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Sebastian Schumacher Das Prinzip des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens

ERSTER TEIL

Einleitung

l. Problemstellung und Zielsetzung der Arbeit

Im internationalen Vergleich hat Osterreich bereits sehr friih die Grundlagen fiir einen effek-
tiven Verwaltungsrechtsschutz geschaffen. 1876 wurde mit der Errichtung des Verwaltungs-
gerichtshofs die Verwaltungsgerichtsbarkeit eingefuhrt, 1925 wurden durch die Kodifikation
des Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzes (AVG) einheitliche Rahmenbedingungen
fir das Verwaltungshandeln festgelegt. Das AVG war die erste Verfahrensordnung seiner Art
und diente zahlreichen Staaten als Vorbild fur ahnliche Gesetzeswerke. Markenzeichen des
AVG sind bis heute die starke Stellung von Verfahrensparteien, das hohe Niveau an Rechts-
schutz und die Effizienz des Verfahrens. Fir die herausragende Qualitat des AVG spricht,
dass auch 80 Jahren nach seinem In-Kraft-Treten und nach zahlreichen Novellen die wesent-

lichen Eckpunkte unverandert geblieben sind.

Bemerkenswert an der dsterreichischen Situation ist allerdings, dass die Verfahrensgarantien
des AVG nur einfachgesetzlich determiniert sind und keine verfassungsrechtliche Veranke-
rung finden. Im Gegensatz zu anderen Staaten kennt das Osterreichische Bundes-
Verfassungsgesetz (B-VG) weder eine allgemeine Rechtswegegarantie — wie etwa in
Deutschland oder in der Schweiz — noch ein allgemeines Grundrecht auf ein ordnungsgema-
Res Verfahren. Einzig im Anwendungsbereich der Européischen Menschenrechtskonvention
(EMRK) bestehen verfassungsrechtliche Verfahrensgarantien, die den einfachen Gesetzgeber
binden. Grundsétzlich kdnnen daher die Verfahrensvorschriften des AVG durch einfache Ge-
setze beseitigt oder abgeéndert werden. Selbst Uber die zentrale Frage der Parteistellung ent-

scheidet der einfache Gesetzgeber.

Um dieser unbefriedigenden verfassungsrechtlichen Situation zu begegnen, die in einem auf-
fallenden Widerspruch zum hohen Standard des 6sterreichischen Verwaltungsrechtsschutzes
steht, hat es der Verfassungsgerichtshof in zahlreichen Entscheidungen unternommen, jene
Grundsatze des rechtsstaatlichen Verfahrens zu konkretisieren, die fur jedes Verwaltungsver-
fahren Glltigkeit besitzen. Die Herausbildung dieser Grundsatze erfolgte anfangs in der Aus-

einandersetzung mit dem Recht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter (Art. 83
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Abs. 2 B-VG) und dem Gleichheitssatz, seit 1986 beruft sich der VfGH in seiner Judikatur
hauptsachlich auf das allgemeine Rechtsstaatsgebot. Im Zentrum der hdchstgerichtlichen
Rechtsstaatsjudikatur steht die Forderung, dass Rechtsschutzeinrichtungen ein MindestmaR an
faktischer Effektivitat aufweisen missen. Aus diesem Blickwinkel hat der VfGH Stellung zu
etlichen prozeduralen Fragen bezogen (z.B. Zuléssigkeit des Ausschlusses der aufschiebenden
Wirkung von Rechtsmitteln, Notwendigkeit der bescheidméRigen Erledigung, Mindestdauer
von Rechtsmittelfristen, etc.). Die Aussagen des VFfGH zu den Mindestvoraussetzungen des
rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens haben mittlerweile eine solche Dichte und einen sol-
chen Umfang erreicht, dass Pernthaler attestiert, der Hochstgerichtshof habe durch seine Ju-

wl

dikatur einen ,,ungeschriebenen [verfahrensrechtlichen] Grundrechtskomplex“™ richterrecht-

lich entfaltet, ja die Judikatur komme sogar ,.einer umfassenden und wirksamen innerstaatli-

chen Rechtswegegarantie sehr nahe.“?

Diese bemerkenswerte Einschatzung wirft mehrere Fragen auf: Kann man tatsachlich davon
ausgehen, dass die osterreichische Verfassungsrechtsordnung eine allgemeine ungeschriebene
Rechtswegegarantie enthélt, die verbindliche Grundsatze fur jedes Verwaltungsverfahren vor-
schreibt? Falls man eine derartige Rechtswegegarantie annimmt — wie konnte ihre Geltung

begriindet werden? Und was ware der Inhalt einer solchen Garantie?

Diesen Fragen werde ich in der vorliegenden Arbeit nachgehen. Meine grundlegende These
ist, dass in der Osterreichischen Rechtsordnung fir den Vollzug des Verwaltungsrechts eine
ungeschriebene Rechtswegegarantie identifiziert werden kann, die ich als verfassungsrechtli-
ches Prinzip des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens bezeichne. Der Inhalt dieses Prin-
zips ist, dass jedes Verwaltungsverfahren den Grundsatzen der Richtigkeit, Fairness und Ef-
fektivitat zu entsprechen hat. Ziel der Arbeit ist es, fur dieses Prinzip eine allgemein giltige
Begrundung zu finden und seine konkreten verfahrensrechtlichen Konsequenzen aufzuzeigen.

Dafiir werde ich folgende Untersuchungsschritte setzen:

Zuné&chst ist die Frage zu stellen, was unter den Begriffen >Verfahren< und >Rechtsstaat< zu
verstehen ist. Im juristischen Diskurs werden beide Begriffe mit unterschiedlichen Bedeutun-
gen, hinter denen verschiedene theoretische und ideologische Konzepte stehen, gebraucht.

Dies wird vor allem flr den Begriff des Rechtsstaats deutlich, der in einem formalen und in

! Peter Pernthaler, Osterreichisches Bundesstaatsrecht (2004) 670.
? Ebd. 673.
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einem materiellen Verstdndnis verwendet wird. Im I1. und I11. Kapitel dieses Teils werden die
unterschiedlichen Verwendungsweisen erdrtert und geklért, in welcher Bedeutung diese Be-

grifflichkeiten in dieser Arbeit verwendet werden.

Nach dieser terminologischen Klarung wird im Zweiten Teil die historische Entwicklung des
rechtlichen Verfahrens nachgezeichnet, um seine zentralen Strukturprinzipien zu identifizie-
ren. Dabei wird sich zeigen, dass es verschiedene Entwicklungsstufen des rechtlichen Verfah-
rens gibt. Gehaltvolle prozedurale Konzepte lassen sich bereits in frihen Verfahrenssystemen
nachweisen. Der Gedanke der Rechtsstaatlichkeit kann sich jedoch erst in der zweiten Halfte
des 19. Jahrhunderts breiter durchsetzen. Dieser Gedanke bestimmt auch die Kodifikation des
AVG wesentlich — der Entstehungsprozess dieser Verfahrensordnung, die ihr zugrunde lie-

genden Intentionen und die aktuellen Entwicklungen werden naher beleuchtet.

In einem weiteren Schritt werden im Dritten Teil die Grundlagen des rechtsstaatlichen Ver-
waltungsverfahrens aus verfassungs- und gemeinschaftsrechtlicher Sicht behandelt. Es wird
gezeigt, welche Determinanten sich fur das rechtsstaatliche Verwaltungsverfahren aus dem
Osterreichischen Bundesverfassungsrecht entnehmen lassen. Auf die Verfahrensgarantien der
EMRK wird in diesem Zusammenhang nicht eingegangen. Einerseits, weil dieses Thema in
der wissenschaftlichen Literatur ausreichend dargestellt ist, anderseits, weil die Verfahrensga-
rantien der EMRK nur in bestimmten Verfahren zur Anwendung kommen, in dieser Arbeit
jedoch die allgemeinen rechtsstaatlichen Grundsétze aufgezeigt werden sollen, die fir alle

Verwaltungsverfahren gleichermalRen gelten.

Breiten Raum nimmt die Darstellung der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs ein.
Der VfGH hat insbesondere in seiner Judikatur zum Rechtsstaatsgebot zahlreiche Aussagen
zum Wesen des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens getroffen. Diese Judikatur zeigt
wichtige Aspekte auf, ist allerdings zu wenig koharent, um allein auf ihrer Grundlage eine
ungeschriebene Rechtswegegarantie zu begrinden. VVonseiten der Rechtswissenschaft wurde
auf die Rechtsstaatsjudikatur des VfGH nicht nur mit Zustimmung reagiert. Wéhrend diese
Judikaturlinie von rechtspositivistischen Meinungsvertretern als unzuldssige Rechtsschépfung
gebrandmarkt wird, wird von Anhangern einer wertorientierten Jurisprudenz ihre mangelnde
Konsistenz gertigt. Vor allem die restriktive Haltung des Hochstgerichtshofs zur Frage eines
subjektiven Rechts auf Parteistellung ist Anlass fur breite Kritik. Unisono wird von Vertretern

aller Lager beklagt, dass es der VfGH bisher weitgehend unterlassen hat, seine Judikatur zum
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rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahren angemessen zu begriinden. Uberraschend ist, dass
trotz der unterschiedlichen Bewertung der Rechtsstaatsjudikatur die vom VfGH judizierten
Grundsatze des rechtsstaatlichen Verfahrens in der Lehre weitgehend auRer Streit stehen. Die
Streitfrage ist weniger, was die institutionellen Garantien des rechtsstaatlichen Verwaltungs-
verfahrens sind, sondern vielmehr, wie die rechtliche Geltung dieser Grundsatze begriindet

werden kann.

Diese Frage zu klé&ren, ist die Aufgabe des Vierten Teils. Unter Einbeziehung der bisherigen
Ergebnisse soll eine allgemeine Begrundung fir die Geltung und den Inhalt des rechtsstaatli-
chen Verwaltungsverfahrens gefunden werden. In einem ersten Schritt werde ich zeigen, dass
jede Rechtsordnung nicht nur als System von positiven Regeln, sondern auch als System von
Prinzipien zu begreifen ist. Auch ungeschriebene Prinzipien sind Teil der Rechtsordnung. Aus
dieser Perspektive kann eine ungeschriebene allgemeine Rechtswegegarantie als verfassungs-
rechtliches Prinzip des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens angenommen werden. Die
Schlisselfrage ist, wie die Geltung dieses Prinzips bewiesen werden kann. Ich versuche zu
zeigen, dass seine Geltung in den unhintergehbaren Annahmen begriindet liegt, die wir not-
wendigerweise machen miissen, wenn wir uns sinnvoll auf das rechtliche Verfahren beziehen.
Neben den technischen Rahmenbedingungen eines jeden rechtlichen Verfahrens kénnen auf
diese Weise die gehaltvollen Anspriiche der Richtigkeit, Fairness und Effektivitat freigelegt
werden. Welche verfahrensrechtlichen Implikationen diese Grundsétze haben, soll fir das
System des Allgemeinen Verwaltungsverfahrens nachvollzogen werden. Dabei soll gezeigt
werden, wie die von der herrschenden Rechtsprechung und Lehre angenommenen institutio-
nellen Garantien des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens vor dem Hintergrund dieses

Prinzips begrindet werden kénnen.

Die Ergebnisse und Schlussfolgerungen der Arbeit werden in einem abschliefenden Finften

Teil zusammengefasst.

lI. Klarung des Begriffs >Verfahrenc

Das Verfahrensrecht wird h&ufig bloR als dienendes oder rein technisches Recht angesehen,
das in seiner Bedeutung hinter das materielle Recht verwiesen wird. Das mag der Grund daftr

sein, dass der Begriff des Verfahrens meist als feststehend angenommen und in der einschla-
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gigen Osterreichischen Prozessliteratur oft nicht naher definiert wird. Im Folgenden ein erster

Kléarungsversuch:

Bereits die Geschichte des Begriffs >Verfahrenc< ist wechselvoll. Er geht auf das althochdeut-
sche Wort firfaran auch farfaran zuriick, das eine raumliche Bewegung, und zwar im Sinn
einer Wegbewegung (,,wegziehen®, ,weiterziehen*), ausdruckte — als endgultiges Wegbewe-
gen auch im Sinn von ,sterben®, ,untergehen®, ,,zugrundegehen*. Dieser Bedeutungsinhalt
lasst sich auch im mittelhochdeutschen vervarn nachweisen, das ferner auch in der Bedeutung
von ,,den falschen Weg gehen®, ,sich verirren“ verwendet wurde.® Damit hatte dieser Aus-

druck eine weitgehend negative Konnotation.

Die heute vorherrschende Bedeutung ,.etwas auf eine bestimmte Weise erledigen®, ,,vorge-
hen*, ,,jemanden behandeln* entwickelte sich im 16. Jahrhundert. Etwa zu dieser Zeit fand
der Begriff des Verfahrens als substantivierter Infinitiv im Mittelniederdeutschen als Verfah-
rung erstmals Eingang in die Rechtssprache. Die Verwendung erfolgte im Sinne von ,,Vorge-
hen* (iibertragen aus der raumlichen Bedeutung ,,nach vorne, vorwarts gehen“)*, jedoch nicht
mehr als Ausdruck eines Bewegungsaktes, sondern als Abstraktum, wenn der dynamische

Charakter auch erhalten blieb.

Um 1700 wurde Verfahrung durch Verfahren verdrangt®, das weitgehend synonym zum Beg-
riff ,,Prozess* als Folge von Rechtshandlungen, die der Erledigung einer Rechtssache dienen,
gebraucht wurde. SchlieBlich setzte sich der Begriff auch in der Wissenschaftssprache durch,
wo >Verfahren« ein geregeltes Vorgehen bzw. Methode meint®, womit sich die Bedeutung des
konkreten ,, Tatigseins in Bezug auf etwas* hin zu einer abstrakten Bedeutung der spezifischen
Form eines solchen Beschaftigtseins verschob.” Der ehemals negative Bedeutungsinhalt

konnte sich als Verb noch in der Alltagssprache in den Verwendungen ,,sich verfahren®, ,mit

¥ Wolfgang Pfeifer (Hrsg.), Etymologisches Woérterbuch des Deutschen’ (2004) 1501.
* Ebd.; Friedrich Kluge, Etymologisches Worterbuch der deutschen Sprache? (2002) 951.

> Im 17. Jahrhundert waren in der deutschen Wissenschaftssprache —ung Bildungen besonders haufig, wur-
den jedoch teilweise zugunsten kirzerer Bildungen verdrangt. Vgl. Nabil Osman, Kleines Lexikon unter-
gegangener Worter™ (2004) 206 f.

® Spatestens seit Immanuel Kant wurde der Begriff Verfahren als Synonym zu Methode in der Philosophie
fest verankert. Joachim Ritter et al. (Hrsg.), Historisches Worterbuch der Philosophie, 12 Bénde (1971 -
2005) 11. Band (2001) 633.

" Ebd.; Jacob und Wilhelm Grimm, Deutsches Worterbuch. 16 Béande [in 32 Teilbanden] (1854-1960) Band
25, Spalte 291 f.; Pfeifer, Etymologisches Worterbuch 1501.
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jemandem verfahren“ halten, wohingegen in der Wissenschafts- und Rechtssprache >Verfah-
ren< als ein zielgerichtetes Fortschreiten — im Gegensatz zum Verharren in einem statischen

Zustand — in einer neutralen Konnotation gebraucht wird.

Eine rechtstheoretische Definition des Verfahrensbegriffs unternehmen Adamovich/Funk und
Antoniolli/Koja, die unter einem rechtlichen Verfahren — in Anlehnung an Merkl — die Art
und Weise, in der aus einer Rechtserscheinung hoherer Stufe eine Rechtserscheinung niedri-
gerer Stufe entsteht, verstehen. In einem engeren Sinn ist darunter eine prozessformige Vor-
gangsweise (im Gegensatz zum verfahrensfreien Handeln) gemeint, die sich durch ein gewis-
ses Mindestma an Formalisierung im Ablauf (Gliederung in Beweis-, Ermittlungs- und

Rechtsmittelverfahren) und der Férmlichkeit der Entscheidungen auszeichnet.®

Fur Oberndorfer dient ein rechtliches Verfahren der Verarbeitung von Informationen mit dem
Ziel der Entscheidungsfindung und Entscheidungsfertigung, wobei jedes Verfahren eine in-
terne und eine externe Komponente hat: Intern trachtet jede Organisation (= Soziales System)
danach, ihren Entscheidungsprozess maoglichst reibungslos und glatt abzuwickeln und Stérun-
gen von aullen her (Umwelt) abzuhalten. Extern wird die Erwartungshaltung an die Organisa-
tion herangetragen, dass durch das Verfahren eine richtige Entscheidung erzeugt wird, was
ein Verfahren dadurch zu garantieren versucht, dass der Sachverhalt korrekt ermittelt wird
und die materiellen Rechtsvorschriften exakt auf diesen angewendet werden. Uberdies besteht
die Mdglichkeit einer Fehlerkorrektur, also einer Fortsetzung des Verfahrens, das die bereits

gefallte Entscheidung zum Gegenstand hat.’

Zentrale Bedeutung nimmt das rechtliche Verfahren in der Rechtssoziologie Luhmanns ein.
Nach seinem Verstandnis sind Verfahren kurzfristig eingerichtete, auf ein Ende hin konstitu-
ierte soziale Systeme mit der Funktion, bindende Entscheidungen zu erarbeiten. Im Unter-
schied zu anderen prozessmaRig ablaufenden Rechtshandlungen liegt ein Verfahren nur dann
vor, wenn Ungewissheit ber den Ausgang besteht, die durch einen selektiven Entschei-
dungsprozess behoben wird. Die Ungewissheit des Ausgangs ist damit ein wesentliches
Strukturelement des Verfahrens. Im sozialen System des Verfahrens entwickelt sich eine ei-

gene Verhaltensordnung — die Beteiligten werden aus den mit ihrem Lebensumfeld verhaften

8 Vgl. Ludwig Adamovich/Bernd-Christian Funk, Allgemeines Verwaltungsrecht® (1987) 49; Walter Anto-
niolli/Friedrich Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht® (1996) 601 f.

% Peter Oberndorfer, Grundprobleme des Verwaltungsverfahrens in der dsterreichischen Sozialversiche-
rung, ZAS 6/1973, 203 — 216, 203.
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Rollen herausgeldst und nehmen die Rolle eines Entscheiders oder einer beteiligten Verfah-
renspartei ein. Durch diese Verfahrensidentitat werden die anderen Rollenbilder neutralisiert
und die Konzentration auf die Lésung normativer Konflikte fokussiert. Der kommunikative
Beitrag der Verfahrensparteien wird ihnen als freiwilliges Verhalten personlich zugerechnet.
Im Laufe des Verfahrens setzt sich ein Lernprozess in Gang, an dessen Ende das Akzeptieren

der Entscheidungen steht, wodurch diese Legitimitat erhalt.*

Aus dem kommunikationstheoretischen Blickwinkel von Alexy und Habermas wird das recht-
liche Verfahren als Diskurs gesehen, in dem von den Beteiligten (Entscheidungsorgan, Partei-
en, etc.) Kommunikationsakte gesetzt werden, die mit Geltungsanspriichen verbunden sind.
Deskriptive Aussagen sind mit dem Geltungsanspruch der Wahrheit, normative Aussagen mit
dem Geltungsanspruch der Richtigkeit verbunden. Ziel der Verfahrensteilnehmer ist es, die
von ihnen erhobenen Geltungsanspriche durch rationale Argumente einzulésen, was dann
gelingt, wenn die von ihnen vorgebrachten Argumente von den anderen Beteiligten anerkannt
werden. Der Zweck des rechtlichen Verfahrens besteht darin, eine richtige Entscheidung zu

erzeugen.'!

Fur die folgenden Untersuchungen werde ich den Begriff des Verfahrens in einem weiten
Sinn verstehen: Das rechtliche Verfahren ist ein zeitlich begrenztes soziales System, dessen
Ablaufe von kommunikativen Handlungen bestimmt sind. Das Verfahren wird mit dem Ziel
durchgefiihrt, fur eine offene Rechtsfrage auf der Grundlage des geltenden Rechts eine ver-
bindliche Entscheidung herzustellen, die fur sich Richtigkeit in Anspruch nimmt. Der Begriff
des Verfahrens hat eine interne und eine externe Komponente: >Verfahren< bezeichnet einer-
seits den internen Prozess der Entscheidungsfindung als zielgerichtetes, methodisches Vorge-
hen (Klarung des Sachverhalts, KlIarung der Rechtsfrage) und andererseits den &uReren pro-

zeduralen Rahmen als formalisierten Ablauf von Prozesshandlungen.

19v/gl. dazu Niklas Luhmann, Legitimation durch Verfahren (1969) Suhrkamp (1983) 38 ff; ders., Rechts-
soziologie® (1987) 141 ff, 172 ff, 218, 263; ders. Das Recht der Gesellschaft (1993) 208 ff.

1 \v/gl. Robert Alexy, Theorie der juristischen Argumentation? (1991) 269 ff. VVgl. dazu ausfthrlich unten
S. 213.
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lll. Klarung des Begriffs >Rechtsstaatc«

Der Begriff des Rechtsstaats wird innerhalb der Rechtswissenschaft in unterschiedlicher Be-
deutung gebraucht. Einigkeit besteht unter Rechts- und Staatswissenschaftlern dariiber, dass
das Prinzip des Rechtsstaats eine der tragenden Sdulen der dsterreichischen Rechtsordnung ist
(auch als Grund- oder Bauprinzip bezeichnet), das sich aus dem Gesamtkonzept der Bundes-
verfassung ableiten lasst und das unter dem erhéhten Bestandsschutz des Art. 44 Abs. 3 B-VG
der Disposition des Gesetzgebers weitgehend entzogen ist.'? Dieser Konsens schlagt jedoch
in einen Dissens um, wenn es darum geht, einen allgemeinen Begriff fir den Rechtsstaat an-

zugeben.

Erstmals taucht der Begriff ,,Rechtsstaat” beim liberalen deutschen Staatsrechtler Mohl in
seinem Werk ,,Die deutsche Polizeiwissenschaft nach den Grundsatzen des Rechtsstaats*
(1832/1834) auf. ,,Rechtsstaat* wurde von ihm als Gegensatzbegriff zum absolutistischen
(.aristokratischen®) Polizeistaat verwendet.’® Zentrale Aufgabe des absolutistischen Staates
war die Sorge fir das Wohl der Untertanen, die sich nicht nur auf den Schutz der 6ffentlichen
Ruhe, Ordnung und Sicherheit beschrankte, sondern sich auch um das korperliche und geisti-
ge Wohlergehen des einzelnen kimmerte. Auch wenn das staatliche Handeln auf das Wohl
der Burger ausgerichtet war, wurde der einzelne zugleich zum Objekt herabgestuft, das prin-

zipiell schrankenlosen Eingriffen ausgesetzt war.**

Gegen diese paternalistische Auffassung setzte das liberale Rechtsstaatsdenken das Selbstbe-
stimmungsrecht eines jeden Individuums, dem von Natur aus Freiheitsrechte zugestanden
wurden, die es gegen staatliche Eingriffe zu verteidigen gilt. Statt Zwangswohlfahrt sollte
nach liberaler Denkart das Selbstbestimmungsrecht der Menschen die Staatstatigkeit bestim-

men.*®

2 vgl. Ludwig Adamovich/Bernd-Christian Funk/Gerhart Holzinger, Osterreichisches Staatsrecht, Band 1
Grundlagen (1997) 176; Martin Hiesel, Die Rechtsstaatsjudikatur des Verfassungsgerichtshofs, OJZ 1999,
522 — 533; vgl. 523 (mwN); Heinz Mayer, B-VG-Kommentar® (2002) Art. 44 B-VG 11.2; Theo Ohlinger,
Verfassungsrecht® (2005) Rz 62 ff; Pernthaler, Bundesstaatsrecht 32 f; Robert Walter/Heinz Mayer,
Grundriss des dsterreichischen Bundesverfassungsrechts® (2000) Rz 165.

13 Dass sich im Begriff ,,Rechtsstaat* als Verbindung von Recht und Staat ein bestimmtes staatstheoreti-
sches Programm ausdriickt, ist (seit Mohl) eine Eigenart des Staat- und Verfassungsdenkens im deutschen
Sprachraum. Vgl. Alfred Albrecht, Rechtsstaat, in: Gorres Gesellschaft (Hrsg.), Staatslexikon’, Band 4
(1995) 737 — 747, 739.

% Ernst Benda, Rechtsstaat, in: Dieter Nohlen (Hrsg.), Lexikon der Politik, Band 1: Politische Theorien
(1995) 515 - 519, 515.

5 Ebd.
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An die Stelle des absolutistischen Staates, der die Menschen dem von Gott eingesetzten Mo-
narchen unterwirft, tritt der Rechtsstaat, der durch Gesetze das staatliche Handeln begrenzt
und so fir die Blrger einerseits an Berechenbarkeit gewinnt und ihnen andererseits Autono-
mie einraumt.’® Diese Definition der Beziehung zwischen dem Staat und seinen Biirgern ist
fir die offentliche Verwaltung von weitreichender Konsequenz: Das staatliche Handeln im
administrativen Bereich darf nur noch auf der Grundlage von Gesetzen erfolgen, die polizei-
staatliche Willktr wird damit von der Herrschaft der Gesetze abgeldst.

1. Formales Rechtsstaatsverstandnis

Diese Uberlegung radikalisiert sich im formalen Rechtsstaatsbegriff, der in einer rein funktio-
nalistischen Bewertung jedem Staat, dessen Abldaufe auf der Grundlage von Gesetzen beru-
hen, das Pradikat der Rechtsstaatlichkeit zuspricht. Das Recht ist demnach staatliches Herr-
schaftsmittel, also jene gesellschaftliche Autoritat, die der Staat erzeugt und anwendet, um
Menschen seinen Willen aufzuzwingen, indem diese zu einem bestimmten Tun oder Unterlas-
sen verhalten werden. Ein solcher Staat kann nach formalen Verstandnis Rechtsstaat genannt
werden, weil ,,die Form, das Mittel der Herrschaft das Recht ist [und] weil der Staat Recht

erzeugt und Recht anwendet.“*’

Eine Erweiterung dieses Begriffs ergibt sich, wenn die Beziehung zwischen Recht und Staat
so definiert wird, dass der Staat nicht nur durch das Recht herrscht, sondern auch vom Recht
beherrscht wird. ,,In diesem Sinne des Wortes Rechtsstaat ist das Recht nicht das Mittel, son-
dern das Mal des staatlichen Handelns, ist das Ob und Wie des staatlichen Handelns durch

das Recht bedingt und bestimmt.“®

'® Diese Konzepte werden nicht erst durch den Liberalismus entwickelt, sondern konnen sich auf Klassiker
der politischen Theorie stiitzen, wie etwa: John Locke, Uber die Regierung (1690) dt. Ubersetzung Doro-
thee Tidow, Reclam (1974); Montesquieu, Vom Geist der Gesetze (1748) dt. Ubersetzung Kurt Weigand,
Reclam (1994); Jean-Jacques Rousseau, Vom Gesellschaftsvertrag oder Grundsétze des Staatsrecht (1762),
dt. Ubersetzung Hans Brockard, Reclam; Immanuel Kant, Uber den Gemeinspruch: Das mag zwar in der
Theorie richtig sein, taugt aber nicht fir die Praxis (1793) und Metaphysik der Sitten (1797).

17 Adolf Merkl, Idee und Gestalt des Rechtsstaates, in: FS Kelsen (1971) 126 — 140, 126.

'8 Epd. Dass ein Staat dem Recht unterworfen ist, ist nach Kelsen eine Selbstverstandlichkeit, weil die Exis-
tenz eines Staats auf Rechtsnormen griindet. Daher kdnne auch nicht ein dem Recht in seiner Existenz vo-
rangehender Staat zunéchst das Recht schaffen und sich dann dem Recht unterwerfen. Es ist vielmehr das
Recht, das das Verhalten von Menschen und insbesondere auch ihr auf die Erzeugung des Rechts gerichte-
tes Verhalten regelt und sich damit diese Menschen unterwirft. \Vgl. Hans Kelsen, Reine Rechtslehre?
(1960) 314.
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Hans Kelsen hat in seiner Reinen Rechtslehre Uberhaupt die Identitat von Staat und Recht
proklamiert, jeden Staat als Rechts-Staat bezeichnet und damit schlieflich den Begriff
Rechtsstaat als Pleonasmus aufgegeben.'® Der Versuch, den Staat als ,,Rechts“-Staat zu legi-
timieren, enthille sich als vollig untauglich, weil jeder Staat in dem Sinn ein Rechtsstaat sein
musse, dass jeder Staat eine Rechtsordnung sei. Dies stelle jedoch kein politisches Werturteil
dar. Die Einschrankung des Begriffs Rechtsstaat auf einen Staat, der den Forderungen der
Demokratie und der Rechtssicherheit entspricht, impliziere die Annahme, dass nur solche
staatlichen Strukturen als ,,wahre* Rechtsordnungen angesehen werden kdnnten. Genau diese
Annahme sei aber ein ,,naturrechtliches Vorurteil*. Selbst ein Staat, der weder Rechtssicher-
heit noch Gerechtigkeit biete, sei als Rechtsstaat anzusehen: ,,Vom Standpunkt eines konse-
guenten Rechtspositivismus kann das Recht, ganz ebenso wie der Staat, als nichts anderes
erkannt werden denn als eine Zwangsordnung menschlichen Verhaltens, ber deren Moral-
oder Gerechtigkeitswert damit nichts ausgesagt ist. Damit l&sst sich der Staat nicht mehr und

nicht weniger begreifen als das Recht selbst.“?

Die zeitgenossischen Vertreter der Wiener Schule des Rechtspositivismus halten grundsétz-
lich an der Auffassung Kelsens fest, vertreten aber einen weiteren formalen Rechtsstaatsbeg-
riff. Der sich als Gegentyp zum willkirlichen Polizeistaat verstehende Rechtsstaat zeichnet
sich durch Bestimmtheit (Rechte und Pflichten sind durch Gesetz geregelt) und deshalb durch
Berechenbarkeit aus. Im Gegensatz zu Kelsen wird der Rechtsstaat der Rechtssicherheit und
dem institutionellen Rechtsschutz verpflichtet: ,,[Der] Rechtsstaat muss also ein Verfassungs-
staat sein, d.h. Normen aufweisen, die die Gesetzgebung regeln; er muss ein Gesetzesstaat
sein, d.h. Normen enthalten, die dem einzelnen sein Verhalten vorschreiben und an die Nicht-
einhaltung Zwang knupfen (materielles Recht), Organe zur Vollziehung berufen und ihr Vor-
gehen regeln (Organisations- und Verfahrensrecht); und er muss ein Rechtsschutzstaat sein,
d.h. die Einhaltung von Verfassung und Gesetz durch entsprechende Einrichtungen si-

chern.“%

Nach dieser Auffassung ist der Rechts-Staat keine Tautologie mehr, sondern verlangt nach

einer inhaltlich relativ bestimmten Rechtsordnung und nach entsprechenden effektiven

19 Kelsen, Reine Rechtslehre? 319 f.
20 Ehd. 320.

21 Walter/Mayer, Bundesverfassungsrecht Rz 165. Dieser Definition schlieBen sich an: Antoniolli/Koja,
Verwaltungsrecht 126.
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Rechtsschutzeinrichtungen, die ihre Einhaltung garantieren.? Staatliches Handeln darf nur
auf Grund von Gesetzen ausgeibt werden (Art. 18 Abs. 1 B-VG). Das Rechtsstaatsverstand-
nis verengt sich in dieser Sichtweise allerdings zum Grundsatz der Legalitat. Willkur gilt be-
reits dann als abgestellt und staatliches Handeln als legitim, wenn der Staat auf der Grundlage
einer geltenden und positiv-gesatzten Rechtsordnung operiert. Es kommt also nur auf die
Form des staatlichen Handelns an, nicht auf den damit verbundenen Zweck. Die Begriffe
»Vverfassungsstaat” und ,,Rechtsschutzstaat“ werden nicht als Ausdruck einer bestimmten
Wertehaltung, sondern rein technisch verstanden, indem sowohl die Verfassung als auch
Rechtsschutzeinrichtungen die Herrschaft des Rechts absichern sollen.

Der Inhalt von Normen kann nach formalem Rechtsstaatsverstandnis beliebig ausfallen.?®
Wird Verfahren und Form eingehalten, durch die sich der politische Wille als Gesetz manifes-
tiert, so ist jeder Rechtssatz unbeschadet seines Inhalts als verbindlich anzusehen. In einer
Demokratie genligt daher der mehrheitliche Wille des zum Gesetzgeber gewordenen Volkes.
Dies kann in modernen pluralistischen Gesellschaften, in denen kein durchgéngiger Werte-
konsens mehr angetroffen wird, dazu fuhren, dass diese ,,Zuflucht zu den Verbindlichkeiten

des Mehrheitsentscheids ohne Riicksicht auf seine inhaltliche Richtigkeit [nehmen].*%*

Auch fir die Verfassungsgerichtsbarkeit spielt nach dem formalen Rechtsstaatsverstandnis
die inhaltliche Richtigkeit von Gesetzen keine Rolle. Ihre Aufgabe liegt allein darin, darlber
zu wachen, dass Gesetze formal korrekt und systemkonform beschlossen werden, materielle
Wertungen Uber den Inhalt der Gesetze bleiben ausgespart. Das vom liberalen Rechtsstaats-
denken postulierte Eingriffsverbot in die unverauBerlichen Rechte eines jeden Menschen ist

damit vom formalen Rechtsstaatsverstandnis aufgegeben.

Die Kritik am formalen Rechtsstaatsbegriff liegt auf der Hand: Dadurch dass der Rechtsstaat

allein auf seine rechtlichen Formen und Verfahrensablaufe reduziert wird (,,formaler Redukti-

w25

onismus*““’), koénnen selbst totalitdre Regime als rechtsstaatlich angesehen werden, sofern

diese sich durch rechtliche Strukturen organisieren. Dies raumt auch Kelsen ein, wenn er 1934

22 Fr Pernthaler hat der heutige Rechtspositivismus, indem er den wirksamen Rechtsschutz in sein Rechts-
staatsmodell integriert hat, den klassischen formalen Rechtsstaatsbegriff berwunden. Vgl. Pernthaler,
Bundesstaatsrecht 558.

23 Ehd.
24 Benda, Rechtsstaat 516f.

2> Adamovich/Funk, Verwaltungsrecht 82 f.
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die staatliche Organisation der Sowjetrepublik, des faschistischen Italien und des demokra-
tisch-kapitalistischen Frankreich als Rechtsordnungen und damit in seiner Logik als Rechts-
staaten begreift.?® Dieser Gedankengang ist durchaus schliissig, wenn man wie Kelsen unter-
stellt, dass jeder beliebige Inhalt einer Norm Recht sein kann. In diesem Kontext steht auch
einer der am heftigsten angegriffene Satze Kelsens: ,,Vom Standpunkt der Rechtswissenschaft
ist das Recht unter der Naziherrschaft ein Recht. Wir kdnnen es bedauern, aber wir kdnnen

nicht leugnen, dass das Recht war.“?’

Der Nationalsozialismus ein Rechtsstaat? Aus der Sicht Kelsens: Ja. Es darf dabei nicht tber-
sehen werden, dass Kelsen, der selbst Opfer nationalsozialistischer Verfolgung war, dieses
Urteil nicht als moralische (oder politische) Bewertung verstanden wissen wollte, sondern
bloR als konsequenten Ausdruck seiner rechtswissenschaftlichen Auffassung vom Rechts-
staat, die er trotz der Erfahrungen mit dem NS-Regime nicht zu revidieren bereit war.

Nach einem rein formalen Rechtsstaatsverstandnis — und dies kann als zweiter Kritikpunkt
formuliert werden — bekommt das Recht selbst einen totalitdren Zug und wird zum MaR aller
Dinge, weil seine uneingeschrankte Geltung behauptet wird, ohne dass es einer inhaltlichen
Kritik zugénglich ware. Recht wird nach dieser Lesart als ein lickenloses System positiv ge-
satzter Normen verstanden, das in sich geschlossen und nach auBen hin unbegrenzt ist. Unbe-
grenzt in dem Sinn, dass es keine Materie gibt, die einer Verrechtlichung nicht zugénglich
waére, und keinen Bereich, der nicht vom staatlichen System erfasst werden kénnte. Dagegen
anerkennt ein materielles Rechtsstaatsverstandnis, dass Recht und Staat immer als unvollen-
dete, letztlich mangelhafte Systeme zu begreifen sind, denen ihre Bedingtheit eingeschrieben

ist.

Nicht erklaren kann die Theorie eines formalen Rechtsstaates, wie sich ein Staat ohne inhalt-
liche Legitimation jene Anerkennung seiner Blrger erwerben soll, die flr sein (dauerhaftes)
Bestehen erforderlich ist. Nur gemeinsame Wertvorstellungen, ldeologien, Mythen, etc. ver-
mogen jene Uberzeugungskraft zu entfalten, das Medium des Rechts als institutionalisierte
Macht- und Zwangsausiibung allein, vermag diese Integrationsleistung nicht zu bewerkstelli-

gen. Ein Erklarungsversuch des Rechtsstaats, der sich auf eine rein formale Betrachtungswei-

26 Hans Kelsen, Reine Rechtslehre! (1934) 24.

2" Dieses Zitat stammt aus einem Diskussionsbeitrag Kelsens im Rahmen einer Tagung tber die Grundla-
gen der Naturrechtslehre. Hans Kelsen, Diskussion, in: Franz Martin Schmdlz (Hrsg.) Die Grundlage der
Naturrechtslehre. Das Naturrecht in der politischen Theorie (1963) 148.
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se beschrankt, muss sich daher vorwerfen lassen, die wirklichen Verhaltnisse in unzul&ssiger

Weise zu verkirzen.

2. Materielles Rechtsstaatsverstandnis

Der Begriff des Rechtsstaats im materiellen Sinn geht von einem wertbezogenen Rechtsbeg-
riff aus und verbindet mit der Rechtsstaatlichkeit das Ziel, durch das Medium Recht eine ge-
rechte Gesellschaftsordnung zu verwirklichen und abzusichern. Ein Staat wird nicht schon
dann als Rechtsstaat bezeichnet, wenn er sein Handeln an postitiv-gesatzte Rechtsvorschriften
bindet, sondern nur, wenn seine Organisationsstruktur einen bestimmten materiellen Mindest-
gehalt aufweist und er die Freiheitsrechte seiner Biirger respektiert.?® Der Rechtsstaat soll
einen Ausgleich schaffen, zwischen dem Bedurfnis einer homogenen Staatsgewalt, die den
Rechtsfrieden zu sichern vermdge ist, und dem Bedurfnis, dem Einzelnen ein gréfitmogliches
MaR an individuellen Rechten zu gewdéhren. Dieser Ausgleich soll u.a. dadurch hergestellt
werden, dass die staatliche Gewalt Beschrankungen unterliegt und Kontrollmechanismen ver-
hindern sollen, dass es zu einem Missbrauch oder gar zu einer totalitdren Ausweitung der

Staatsgewalt kommt.?

Im Gegensatz zum formellen Rechtsstaatsverstandnis tbernimmt das positive Recht nur eine
dienende Funktion in der Herstellung der Rechtsstaatlichkeit, sieht sich aber durch dem Recht
vorausgehende unbedingte Werte beschrénkt, die vom Recht selbst nicht aufgehoben werden
konnen. In der materiellen Rechtsstaatsidee vereinen sich die Elemente der materiellen und
formellen Rechtsstaatlichkeit: Der Rechtsstaat gilt im materiellen Sinn als eine funktionale

Einheit von Wertprinzipien und formalen Strukturgrundsatzen.

Als tragende Elemente des Rechtsstaates werden u.a. genannt: Die Existenz und Wirksamkeit
einer demokratischen Verfassung als Grundlage fir alle Akte der Gesetzgebung und Vollzie-
hung, der Grundsatz der Gewaltenteilung, der Grundsatz der Legalitat (Bindung an die Geset-
ze; Publizitat und Verstandlichkeit von Rechtsakten), die Einrichtung einer unabhangigen
Gerichtsbarkeit, die Garantie von Grund- und Freiheitsrechten, die Grundsatze der Gleichbe-

handlung und der VerhéltnismaRigkeit, die Garantien eines wirksamen Rechtsschutzes in ei-

%8 Das deutsche Grundgesetz bringt dies mit der Dualitat von ,,Gesetz* und ,,Recht* zum Ausdruck: ,,Die
Gesetzgebung ist an die verfasssungsmalige Ordnung, die vollziehende Gewalt und die Rechtsprechung
sind an Gesetz und Recht gebunden.” (Art. 20 Abs. 3 GG) Recht wird hier als materielle Wertordnung
verstanden. VVgl. Pernthaler, Bundesstaatsrecht 558 f.

2 y/gl. Reinhold Zippelius, Allgemeine Staatslehre' (2003) 307 f.
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nem fairen Verfahren, Kontrolle des staatlichen Handelns durch gerichtliche und parlamenta-
rische Kontrolleinrichtungen, etc.*® Diese rechtsstaatliche Konstitution des Gemeinwesens
soll zu einer ausgeglichenen Ordnung zwischen den Freiheitsanspriichen der einzelnen Indi-

viduen und den Bediirfnissen der Gemeinschaft fihren.

Die Forderung nach einer demokratischen Grundstruktur ist vom materiellen Rechtsstaatsbeg-
riff in einem heutigen Verstandnis nicht zu trennen.® * Wahrend das formale Rechtsstaats-
verstandnis jede Staatsform, die sich positiv-rechtlich organisiert, als Rechtsstaat bezeichnet
(und nicht zurtickscheut, diesen Begriff auch auf totalitdre Diktaturen anzuwenden), orientiert
sich die materielle Auffassung am Inhalt der Gesetze, die nicht nur an bestimmten Wertvor-
stellungen gemessen werden, sondern fir die auch eine demokratische Erzeugung gefordert
wird. Der Grundsatz der Legalitat wird zum Grundsatz der Legitimitdt von Rechtsakten er-
weitert. Allerdings gilt der in einer Demokratie gefundene Mehrheitsentscheid nicht absolut,

sondern ist an Schranken (insbesondere die Grund- und Freiheitsrechte) gebunden.

Den untrennbaren Zusammenhang von Rechtsstaat und Demokratie in vollstandig sakulari-
sierten Gesellschaften betont Habermas in seinem rechtsphilosophischen Werk Faktizitat und
Geltung.® Diese Erkenntnis geht auf eine diskurstheoretische Theorie des Rechts zuriick, in
der er nachzuweisen versucht, dass Rechtsnormen nur dann Legitimitat fiir sich beanspruchen
kénnen, wenn sie das Ergebnis rationaler Diskurse der Normadressaten sind.** Diese Diskurse

als wesentliches Merkmal der Demokratie sind durch das Medium des Rechts abzusichern

%0 vgl. Adamovich Funk/Holzinger, Grundlagen 176; Benda, Rechtsstaat 517; Walter Berka, Die Grund-
rechte. Grundfreiheiten und Menschenrechte in Osterreich (1999) Rz 25, 912; Wolfgang Hauer/Otto Leu-
kauf, Handbuch des dsterreichischen Verwaltungsverfahrens® (2004) 89; Alfred Kobzina, Die rechtsstaatli-
che Verfassung und was daraus geworden ist, in: FS Walter (1991) 331 — 347, 331 ff; Theo Mayer-Maly,
Das Arbeitsrecht und der Rechtsstaat, in: FS Walter (1991) 477 — 490, 477 f; Peter Oberndorfer, Der
Rechtsstaat auf der Probe oder der Versuch der Legalisierung von Unrecht, in: FS Winkler (1997) 707 -
729, 707; Pernthaler, Bundesstaatsrecht 559; Friedrich Schwegmann, Rechtsstaat, in: Dieter Nohlen
(Hrsg.), Lexikon der Politik, Band 7: Politische Begriffe (1998) 541 — 542; Rudolf Weber-Fas, Grundrechte
Lexikon. Menschen und Biirgerrechte der deutschen Verfassung (2001) 160; Zippelius, Staatslehre 306 ff.

3! Das liberale Rechtsstaatsdenken forderte urspriinglich nur eine Bindung des Staates (bzw. des Monar-
chen) an die Gesetze, nicht unbedingt die Erzeugung des Rechts durch seine Adressaten.

%2 Der Zusammenhang zwischen Demokratie und Rechtsstaat ist auch in der Rechtswissenschaft unbestrit-
ten. Teilweise wird das rechtsstaatliche Prinzip als Teil des demokratischen Prinzips gesehen, jedenfalls
aber die enge Verwobenheit beider Prinzipien attestiert. VVgl. Rudolf Thienel, Der Mehrstufige Verwal-
tungsakt (1996) 39f (FN 127) mwN.

%% Jurgen Habermas, Faktizitat und Geltung. Beitrage zur Diskurstheorie des Rechts und des demokrati-
schen Rechtsstaats* (1994).

% vgl. dazu unten S. 166 ff, 211 f.
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und als staatliche Institutionen auf Dauer zu stellen, was sich im rechtsstaatlichen Prinzip

ausdrickt.

Dabei darf jedoch nicht Gibersehen werden, dass Demokratie und Rechtsstaat nicht nur in ei-
nem Ergénzungs-, sondern auch Spannungsverhaltnis zueinander stehen. Die Verwirklichung
einer schrankenlosen Demokratie ware hinsichtlich der Rechtsstaatlichkeit in zweifacher Hin-
sicht bedenklich: Zum einen sind Demokratie und Rechtsstaat nur vertraglich, wenn die de-
mokratische Willensbildung auf die Ebene der allgemeinen Rechtssetzung beschrénkt bleibt
und nicht auf die Rechtsanwendung im Einzelfall ausgedehnt wird. Dies wirde mit dem
Grundsatz der Herrschaft der Gesetze in Konflikt geraten.® Zum anderen sind der demokrati-
schen Mehrheit insbesondere durch die Grund- und Freiheitsrechte jene rechtsstaatlichen
Grenzen gesetzt, die verhindern, dass die Demokratie zu einer Diktatur der Mehrheit perver-

tiert,%

Im Gegensatz zu einem radikaldemokratisch organisierten Staat, in dem Entscheidungen al-
lein durch Mehrheiten der Birger gefallt werden, sind in einem Rechtsstaat die Entschei-
dungsprozesse komplexer gestaltet. Das Organisationssystem eines Rechtsstaats verlagert
Entscheidungsprozesse auf verschiedene Institutionen, die durch ihr Zusammenwirken, aber
auch durch ihre gegenseitige Kontrolle, Normen erzeugen, durch ihre Anwendung spezifizie-
ren, invalidieren, etc. (klassisches Modell der Gewaltentrennung). Dabei ist es ein typisches
Merkmal eines Rechtsstaats, dass staatliches Handeln in allen seinen Bereichen unter Geset-
zesvorbehalt steht. Nicht nur die vollziehende Gewalt und die Gerichtsbarkeit werden durch
den Vorrang des Gesetzes beschrénkt, sondern auch der Gesetzgebung selbst sind bei ihrer
Entscheidungsfindung verfassungsrechtliche Grenzen gesetzt, deren Einhaltung von unabhan-

gigen Verfassungsgerichten eingemahnt werden kann.*’

Der klassische Gedanke der Rechtsstaatlichkeit hat im 20. Jahrhundert eine Erweiterung er-
fahren: Ein Rechtsstaat soll nicht nur die institutionellen VVoraussetzungen eines demokrati-
schen Staatswesens herstellen und die Freiheitsrechte des Einzelnen sichern, sondern sich
dem Ziel der sozialen Gerechtigkeit verschreiben, also durch Gewahrung sozialer Rechte

Chancengleichheit fiir alle Blrger verwirklichen. Dieser Wandel des Rechtsstaatsverstandnis-

%% Adamovich/Funk/Holzinger, Grundlagen 173.
% Albrecht, Rechtsstaat 738; Zippelius, Staatslehre 308.
37 Zippelius, Staatslehre 314.
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ses tragt der Erkenntnis Rechnung, dass allein die Beschrdnkung der staatlichen Gewalt und
die Gewdhrung von Grund- und Freiheitsrechten nicht ausreichen, um die rechtlich allen ga-
rantierte Gleichheit herzustellen, sondern dass dafur existenzsichernde MaBnahmen und so-
ziale Absicherungen notwendig sind. Die ldee eines liberalen Rechtsstaats hat sich damit zur

Forderung nach einem sozialen Wohlfahrtsstaat weiterentwickelt.®

Die zentrale Problematik des materiellen Rechtsstaatsbegriffs liegt darin, dass erstens darzu-
legen ware, auf welche Werte sich ein Rechtsstaat, der als solcher bezeichnet werden will,
stitzen muss und zweitens, weit schwieriger zu beantworten, wie diese Wertfundierung be-
grindet werden kann. Der Rechtstheorie begegnen hier dieselben Probleme, vor denen sich
jede praktische Philosophie gestellt sieht, die mehr als eine bloR subjektive Stellungnahme
sein will. Nahe liegt da der Vorwurf, dass der materielle Rechtsstaatsbegriff eine Leerformel
darstelle, deren Inhalt sich letztlich beliebig mit den unterschiedlichsten Anliegen und Forde-

rungen fiillen lasse.*

Einfacher zu begegnen ist dagegen dem Einwand, dass allein auf dem Fundament einer Wer-
teordnung die Architektur eines Staatswesens nicht errichtet werden konne, weshalb materiel-
le Staatskonzepte ohne formale Elemente nicht auskommen wirden. Zutreffend formuliert
Kobzina in diesem Zusammenhang: ,,Der Rechtsstaat kann weder zum ,Gerechtigkeitsstaat’
stilisiert, noch darf er auf einen bloRBen ,Gesetzlichkeitsstaat’ reduziert oder sonst mit einem
seiner Elemente willkirlich identifiziert werden.“* Es l4sst sich nicht bestreiten, dass sich in
einem modernen Rechtsstaatsbegriff formale und materielle Komponenten vereinigen. So
verfolgt etwa der diskurstheoretische Ansatz eine Verbindung des materiellen und formellen
Ansatzes. Er wirdigt die hohe Rationalitat des positiv rechtlichen Ansatzes, der in modernen
sékularisierten Staaten nicht aufgegeben werden kann, postuliert aber zugleich die Notwen-
digkeit der Legitimation von Gesetzen, ohne dabei jedoch in die Metaphysik naturrechtlicher

Erklarungen zurtick zu fallen. Statt einen bestimmten Wertekodex festzulegen, wird die Legi-

%8 Vgl. Adamovich/Funk/Holzinger, Grundlagen 138 ff; Albrecht, Rechtsstaat 738 f, insbes. 740; Benda,
Rechtsstaat 518; Pernthaler, Bundesstaatsrecht 559; Zippelius, Allgemeine Staatslehre 308.

39 Vgl. Oberndorfer, der kritisch festhélt: ,,Der Rechtsstaat ist flr viele zu einem Modebegriff geworden.
Wer allgemein wiinschenswerte, mit Anspruch auf Gerechtigkeit auftretende rechtspolitische Anliegen
vortragen und gleichzeitig verfassungspolitische Verantwortung zeigen will, spricht vom Rechtsstaat. Der
Rechtsstaat geniefit eine Aura des Feierlichen, des stets Bewahrungswirdigen und als Ideal Erstrebenswer-
ten. Erst recht gilt fur den Juristen: Wer sich verfassungsrechtlichem Denken verpflichtet fihlt, tritt auch
flir den Rechtsstaat ein.* Oberndorfer, Der Rechtsstaat auf der Probe 707.

0 Kobzina, Die rechtsstaatliche Verfassung 333.
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timation des Rechtsstaates an das demokratischen Grundprinzip und die durch Verfahrensab-

laufe erzielte Rationalitat gekoppelt.**

Die Ausdriicke >Rechtsstaat< und >rechtsstaatlich< werden von mir in den folgenden Untersu-
chungen in einem materiellen Verstdndnis gebraucht. Wenn ich von einem rechtsstaatlichen
Verwaltungsverfahren spreche, meine ich damit, dass in einem so bezeichneten Verfahren
gehaltvolle Grundsatze institutionell umgesetzt sind. Um welche Grundséatze es sich dabei

handelt, ist das eigentliche Thema der vorliegenden Arbeit.

Noch eine weitere Bemerkung zum Sprachgebrauch: Im juristischen Diskurs werden die Att-
ribute >fair< und >rechtsstaatlich< als materielle Bewertung fir ein Rechtsverfahren héufig
synonym verwendet, manchmal wird auch das Attribut >gerecht< in dieser Verwendung ge-
braucht. In der vorliegenden Arbeit werden diese Begriffe in differenzierter Weise verwendet.
Wenn ich von einem »rechtsstaatlichen< und nicht von einem >fairen< oder >gerechten< Ver-
waltungsverfahren spreche, hat dies folgende Griinde: Der Begriff der Fairness stellt im Zu-
sammenhang mit rechtlichen Verfahren vor allem auf den Umgang mit Verfahrensbeteiligten
und auf die ihnen garantierten Rechte ab. Der Begriff der Gerechtigkeit hat eine starke Fokus-
sierung auf das Ergebnis eines Verfahrens — ein Verfahren wird tblicherweise dann als ge-
recht bezeichnet, wenn es zu einem gerechten Ergebnis fuhrt. Der Begriff rechtsstaatliches
Verfahren nimmt eine mittlere Position ein: Er hat einen weiteren Begriffsumfang als das
faire Verfahren, weil er neben dem Kriterium der Fairness auch die Kriterien der Entschei-
dungsrichtigkeit und Effektivitat enthalt, ist aber enger gefasst als das gerechte Verfahren,
weil er die rechtlich-formale Komponente des Verfahrens in den Vordergrund rtickt und von
einer Gesamtbewertung des Verfahrensergebnisses, die immer auch eine Bewertung des ma-
teriellen Rechts umfassen muss, Abstand nimmt. Mit der Verwendung des Begriffs rechts-
staatliches Verwaltungsverfahren soll ferner ausgedriickt werden, dass es sich dabei nicht um
das ,,Recht auf ein faires Verfahren gem. Art. 6 EMRK handelt, da sich die vorliegende Ar-
beit ja zum Ziel setzt, aufzuzeigen, welche allgemeinen Grundsatze des rechtsstaatlichen Ver-
fahrens auch fiir Verwaltungsverfahren gelten mussen, die nicht unter den Anwendungsbe-
reich von Art. 6 EMRK fallen.

* \gl. dazu ausfiihrlich Habermas, Faktizitat und Geltung 166 ff; 349 ff.
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ZWEITER TEIL

Entstehung und Funktionen des rechtlichen Verfahrens

Ich habe fir eine erste Anndherung an das Phanomen des Verfahrens eine deskriptive Vor-
gangsweise gewahlt. Die Entwicklung des rechtlichen Verfahrens soll von seinen frihen Er-
scheinungsformen bis in die Gegenwart nachgezeichnet werden, wobei aufgrund der Themen-
stellung dieser Arbeit das Hauptaugenmerk auf das Verfahren im Verwaltungsrecht gelegt
wird. Den Wert einer deskriptiven Betrachtungsweise sehe ich darin, dass schrittweise nach-
vollzogen werden kann, wie sich das rechtliche Verfahren in seinen Funktionen entlang der
gesellschaftlichen Evolution erweitert hat. Wie erwahnt ist der Begriff >Verfahren< in einem
zweifachen Sinn zu verstehen:! Einerseits als nach auBen gerichtete Abfolge von Rechtshand-
lungen (=,,Prozess®) und andererseits als interne VVorgangsweise bei der Entscheidungsfin-
dung (= ,,Methode®). Es wird sich zeigen, dass die Technik der Entscheidungsfindung wesent-
lich davon beeinflusst wird, auf welcher medialen Entwicklungsstufe sich eine Gesellschaft

befindet (Sprache, Schrift, Buchdruck, moderne Kommunikationstechnologien).

Vorausgeschickt werden kann, dass Recht und das Verfahren seiner Anwendung in einem
untrennbaren Zusammenhang stehen. Solange es Recht gibt, gibt es auch rechtliche Verfah-
ren, wie eine Untersuchung des Rechts in archaischen Gesellschaften deutlich zeigt. Die fru-
hesten Verfahren zeichnen sich durch eine konsensuale Streitbeilegung im Kreise von Famili-
enverbéanden aus, die von sakralen und rituellen Elementen geprégt sind. Trotzdem finden wir
in diesen frihen Verfahrensformen Strukturelemente, die auch heute noch konstitutiv fur je-
des rechtliche Verfahren sind. In dieser friihen Entwicklungsstufe kommt dem rechtlichen

Verfahren primar eine Ordnungs- und Gerechtigkeitsfunktion zu (1.).

Beginnend mit der Herausbildung staatlicher Herrschaft konstituiert sich eine institutionelle
Rechtssprechung. Erst ab dem Zeitpunkt, ab dem leistungsfahige Verfahren eine gleichmagi-
ge Anwendung des materiellen Rechts sicherstellen kdnnen, kann Recht gesellschaftliche
Konflikte kanalisieren und staatliche Herrschaft stabilisieren. Der Ubergang vom archaischen
zum entwickelten Verfahren ist wesentlich mit dem Einzug der Schriftlichkeit in das Verfah-

ren verbunden. Entwickelte Verfahrensformen zeichnen sich dadurch aus, dass die juristische

Lvgl. oben S. 12.
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Argumentation an Bedeutung gewinnt und der Einfluss der Parteien sukzessive in den Hinter-
grund gedréngt wird. Kennzeichen einer fortschreitenden Professionalisierung ist die Ausdif-
ferenzierung in verschiedene Verfahrenstypen und in der Herausbildung eines eigenen
Rechtsstabes, der nach einer entsprechenden Ausbildung hauptberuflich der Rechtssprechung
nachgeht (11.).

Das Recht in modernen Gesellschaften wird nicht nur eingesetzt, um Herrschaft zu stabilisie-
ren, sondern auch um Herrschaft zu kontrollieren. Diese Kontrollfunktion nimmt auch das
rechtliche Verfahren auf, indem verbindliche Entscheidungen als das Resultat eines transpa-
renten Verfahrens ausgewiesen werden sollen. Das Recht gewinnt an Berechenbarkeit, was
Ergebnis seiner fast vollstandigen Positivierung ist. Das Individuum kann sich in der Moderne
vom Verfahrensobjekt zur Verfahrenspartei, der subjektive Rechte zukommen, emanzipieren.
Erst ab diesem Zeitpunkt kann von einem rechtsstaatlichen Verfahren gesprochen werden.
Der Entwicklungsprozess hin zu einem positivierten rechtsstaatlichen Verfahren soll fir den
Bereich des offentlichen Rechts nachvollzogen werden. Die Rekonstruktion der Intentionen,
die dem Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetz zu Grunde liegen, soll den Ausgangs-
punkt fiir weitere Uberlegungen zu einer Begriindung des rechtsstaatlichen Verfahrens bilden

(11.).

I. Urformen des rechtlichen Verfahrens

Die Rechtswissenschaft ist lange Zeit dem Irrtum verfallen, archaischen Gesellschaften Recht
uberhaupt abzusprechen. Ein Bild, auf das man immer wieder stoR3t, ist der Urzustand der A-
narchie, in der rechtliche Strukturen weitgehend fehlen und das Recht des Starkeren regiert.”
In einer kollektiven Einsicht der Untragbarkeit dieser Zustande, seien dann aus dem Nichts
heraus Recht und rechtliche Verfahren erschaffen worden. Dieses Erklarungsmodell erinnert
stark an den von Hobbes in seiner Schrift Leviathan beschriebenen Urzustand (homo lupus

homini).>

2 S0 etwa Richard Holzhammer, Osterreichisches Zivilprozessrecht? (1976) 1: ,Die &lteste Form der
Rechtssetzung ist die Selbsthilfe: Der angeblich Gefahrdete selbst kann sich das Recht verschaffen, auf jede
ihm geeignet erscheinende Weise. Da es aber auch dem Gegner freisteht, sich einem solchen Vorgehen
beliebig zu widersetzten, artet fast jeder Streit in Gewalttatigkeiten aus. Rechtsverfolgung und Rechtsver-
teidigung werden zu einer Machtfrage; es herrscht das Faustrecht.”

¥ Vgl. Thomas Hobbes, Leviathan (1651) dt. Ubersetzung Jacob Peter Mayer, Reclam (1970) 151 ff.
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Tatsachlich lassen sich jedoch bereits in archaischen Gesellschaften Formen des Rechts und
Prozeduren fiir seine Anwendung ausmachen.* Wenn hier vom Recht archaischer Gesell-
schaften gesprochen wird, so ist damit das Recht in seiner friihesten Auspragung und nicht
Recht in einer bestimmten geschichtlichen Eppoche gemeint. Archaische Rechtskulturen las-
sen sich zeitlich nicht festmachen. Sie beziehen sich auf die jeweilige Entwicklungsstufe einer
Kultur. Auch das Ubergehen des archaischen Rechts zu einem héher entwickelten Recht, lasst
sich oft schwer datieren, da solche Prozesse (ber lange Zeitraume stattfinden und sich Merk-
male archaischen Rechts oft lange Zeit halten kénnen.® Dies rechtfertigt auch, dass aufgrund
der durftigen Quellenlage Erkenntnisse der Rechtsanthropologie und Ethnologie Uber das
Recht heutiger indigener Gemeinschaften fir allgemeine Aussagen auf frilhe Rechtskulturen

(ibertragen werden kénnen.®

Auch wenn wir nicht genau sagen kénnen, wann und auf welche Weise Recht entstanden ist,
so spricht einiges dafur, das Recht als einen mit der Entstehung der Sprache verbundenen
Prozess zu begreifen. Alles Recht ist in der Sprache und durch die Sprache. In der Sprache
selbst sind normative Strukturen angelegt, die sich zum Recht entfalten. Es ist eine fur die
menschliche Spezies einzigartige Fahigkeit, nicht nur mit einzelnen Lauten miteinander
kommunizieren zu kénnen, sondern eine unbegrenzte Zahl von Wortern und Sétzen bilden zu
kdnnen. Und sich nicht nur Uber das, was gegenwartig ist, sondern auch Uber das, was sein
soll, unterhalten zu konnen. Die Entwicklung dieser Strukturelemente, die wir in allen
menschlichen Sprachen antreffen, war ein jahrtausendelanger Evolutionsprozess, der bis zu
den friihesten Menschheitsformen zurlickreicht. Sprachen von der Art und Komplexitét, wie

wir sie heute verwenden, bestehen seit mindestens 40.000 Jahren.’

Der normative Gehalt von Sprache driickt sich nicht nur in der Fahigkeit zur Bildung von
Soll-Sétzen aus, sondern auch im Kommunikationsverhalten zwischen Menschen. In einer auf
Verstandigung ausgerichteten Kommunikation sind zwangslaufig gehaltvolle normative Vor-

aussetzungen wechselseitig von den Sprechern zu treffen, die nicht nur fir das Funktionieren

* Erstmals wurde dieser Befund vom deutschen Juristen Albert Hermann Post, dem ,,Vater der Rechtsanth-
ropologie”, vertreten. Seine Feststellung, dass alle V6lker Formen des Rechts kennen, ist bis heute gultig.

> So halt sich das archaische Instrument der Blutrache bis in die Gegenwart.

® Fir die Zulassigkeit einer ,,komparatistischen Methode* zur Erforschung archaischen Rechts: Uwe Wesel,
Geschichte des Rechts? (2001) 16.

"Vgl. Tore Janson, Eine kurze Geschichte der Sprachen (2003) dt. Ubersetzung Martina Wiese, 13 ff.
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der Kommunikation selbst Bedingung sind, sondern auch tber die Kommunikation hinaus

Regeln schaffen.®

Sprache und Recht stehen demnach in einer Wechselbeziehung: Sprache ist zum einen die
notwendige Existenzbedingung fur jegliche als Regel verstandene Sollensanordnung, die im-
mer nur sprachlich formuliert werden kann, zum anderen driickt sich die normative Struktur
der Sprache im Recht aus, wo sie sich zwar zu einem von der Sprache abhangigen, jedoch
eigenen Medium weiter entwickelt.® Diese enge Beziehung von Sprache und Recht ist Grund
dafur, dass Recht und rechtliche Institutionen in allen menschlichen Gemeinschaften mit ent-
wickelter Sprache anzutreffen sind. Tatsdchlich hat die Rechtsanthropologie gezeigt, dass
Recht als ein Bestandteil des gesellschaftlichen Zusammenlebens in allen Vélkern nachzu-

weisen ist.°

Fur die Untersuchung von archaischem Recht kann modernes westliches Recht nicht als MaR-
stab herangezogen werden, weil archaisches Recht Abbild eines vollig anderen Weltverstand-
nisses und Denkens ist.** Eine Unterscheidung von Recht, Religion und Moral wird man ge-
nauso vergebens suchen wie entwickelte rechtliche Institutionen. Fiir die Rechtsanthropologie
war es daher notwendig, auBerhalb von westlichen Kategorien eine geeignete Zugangsweise
zum Phanomen des Rechts in archaischen Gesellschaftsformen zu finden. Der Blick wurde

weniger auf Gesetze und Institutionen gelegt, sondern der Frage zugewandt, wie in einfachen

® Dieser Gedanke, der sich in den kommunikationstheoretischen Uberlegungen von Apel (Transzendental-
pragmatik) und Habermas (Universalpragmatik) findet, wird dargelegt ab S. 204 ff.

% Diese Wechselbeziehung gilt fiir Normsysteme generell, ist also unterschiedslos auf Moral und Recht
anzuwenden.

19 Ein Uberblick tiber die verschiedenen Stromungen der Rechtsanthropologie bzw. der Ethnologie findet
sich bei Wesel, Geschichte des Rechts Rz 44 ff. AuRRer Streit steht, dass es in vorstaatlichen Gesellschaften
normative Ordnungssysteme gibt — ob diese als Recht qualifiziert werden kdnnen, wird unterschiedlich
beantwortet. Jiingere Ansatze gehen davon aus, dass Ordnungen vorstaatlicher Gesellschaften sich von
unserem heutigen Recht in ihrem Charakter stark unterscheiden, dennoch aber als Recht bezeichnet werden
kdnnen: ,,Man kann also die Ordnung in friihen Gesellschaften ohne weiteres als Recht bezeichnen. Es ist
nur ein anderes als unser heutiges. Es ist vorstaatliches Recht. Unser Recht ist staatlich. Es gibt also auch
Recht ohne Staat. Aber es hat einen anderen Charakter als das staatliche.” Ebd. Rz 46.

" Haufig wurde in einer eurozentristischen Betrachtungsweise Recht ausschlieRlich als einheitliches Nor-
mensystem verstanden, das durch einen einheitlichen Vollzugsapparat durchgesetzt und in einer Abgren-
zung von anderen normativen Systemen (Moral, Religion, Sitte) exklusiv angewendet wird.

26



Sebastian Schumacher Das Prinzip des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens

Gesellschaften Konflikte gelost werden.'? Damit hat sich die Frage nach dem Verfahren als

zentrale heuristische Fragestellung der Rechtsanthropologie entwickelt.™

Die Losung von Konflikten in archaischen Gesellschaften erfolgt gruppenintern durch Ver-
handlung der Streitenden, oft unter Vermittlung von Dritten (Alteste, Priester). Die Entschei-
dung wird aber nicht durch sie autoritativ geféallt und durchgesetzt, sondern durch einen Kom-
promiss der Konfliktparteien erzielt. Ziel ist die Ermdglichung des weiteren friedlichen Zu-
sammenlebens der Streitparteien, das Aus-der-Welt-Schaffen des Konflikts und das Wieder-
herstellen der gestdrten Harmonie.** Damit verfolgt das archaische Recht vorrangig eine Ord-
nungs- und Gerechtigkeitsfunktion, wohingegen der strafende Charakter des Rechts im Hin-
tergrund bleibt. Anders als im modernen Recht fallt die Entscheidung daher nicht zugunsten
der einen oder anderen Streitpartei aus (Feststellung, wer Recht hat), sondern besteht in einer
ausgleichenden Schlichtung. Eine Ausdifferenzierung der vermittelnden Personen als einer
besonderen aus der Sozialstruktur herausgehobenen Institution (Gericht) besteht genauso we-
nig wie eine Unterscheidung zwischen verschiedenen Verfahrenstypen oder ein ausdifferen-
zierter Normenkatalog. Recht wird als von Gott gegeben vorgefunden®®, seine Anwendung ist
von Fall zu Fall im Sinne der bestméglichen Konfliktldsung zu erarbeiten'®, was die Bedeu-

tung des Verfahrens unterstreicht.

12| uhmann, Recht der Gesellschaft 259, FN 49.

13 Dieser Perspektivenwechsel wurde von der amerikanischen Ethnologin Sally Falk Moore eingefordert,
die in ihrem 1978 erschienen Werk ,,Law as Process* den bis dahin weit verbreiteten Ansatz der Rechts-
anthropologie kritisierte, in indigenen Gesellschaften nach geschlossenen Normensystem zu fahnden. Es ist
ein eingeengter Blick, der zu Fehlschliissen flihrt, wenn das Rechtssystem von indigenen Vélkern unter der
Lupe des westlichen Rechtsbegriffs untersucht und nach bestimmten Strukturen und Institutionen Ausschau
gehalten wird. In sich geschlossene Normsysteme sind nicht gewollt und daher auch gar nicht aufzufinden.
Stattdessen ist die Aufmerksamkeit auf Verfahrensabldufe zu lenken, die das rechtliche Handeln indigener
Volker abbilden.

!4 Rechtsbriiche werden haufig als VerstoRe gegen die géttliche Ordnung oder natiirliche Harmonie ange-
sehen. Ein Rechtsverfahren dient deshalb weniger der Bestrafung des Rechtsbrechers als der Wiederherstel-
lung der gestorten Ordnung. Dieser Gedanke driickt sich auch in der althochdeutschen Rechtssprache aus:
Rechtsbriiche mussten gestihnt werden, damit Versdhnung eintritt. Die Begriffe >Siihne< und >Verséhnung<
sind gleichen Ursprungs. Vgl. Johannes Pichler/Anita Ziegerhofer, Archaisches Recht (Onlinedokument:
plato.kfunigraz.ac.at/dp) (1998) 13; Pfeifer, Etymologisches Worterbuch des Deutschen, 1395, 1510.

1> Recht gilt als heilig und ewig. Die Vorstellung des von den Géttern oder Gott ,,von oben* herab gegebe-
nen Rechts materialisiert sich im Bild des Berges, von dem herunter das Recht gegeben wird (z.B. Sinai,
Atna, Parnass, Juchta, Ayers Rock, Kaylash). Vgl. Pichler/Ziegerhofer, Archaisches Recht 4 f.

8 50 auch Luhmann, der die Relativitat der Geltung des Rechts in archaischen Gesellschaften hervor-
streicht, wenn er feststellt, dass die Rechtsfolgen einer Tat verhandelbar sind, etwa eine Todesstrafe auch
»abgekauft* werden kann. Luhmann, Rechtssoziologie 149.
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Zur Verteidigung des eigenen Standpunkts kénnen grundsatzlich alle geeigneten Argumente
vorgebracht werden. Typisch flr archaische Rechtsverfahren sind ein starker religiése Bezug
und eine streng rituelle Ausformung. So nimmt etwa die Eidesleistung eine zentrale Funktion
im Verfahren ein: Dies geht soweit, dass nicht nur Aussagen und Versprechen mit Eid bekraf-
tigt werden, sondern der Eidleistende bereits im Vorhinein tber sich ein selbstverfluchendes

Urteil spricht, falls er spater dem ausgehandelten Kompromiss keine Folge leistet.*’

Das Eintreten in den Prozess und die Einhaltung des Verfahrensergebnisses wird durch den
sozialen Druck des Familienverbandes oder durch das Vermittlungsgeschick der Stammesal-
testen erwirkt, hangt aber letztlich von der Freiwilligkeit der Betroffenen ab. Scheitert diese
Art der Schlichtung, bleiben Konflikte ungeltst oder es kommt zu einer gewaltsamen Ausei-
nandersetzung in Form der Selbsthilfe, schlimmstenfalls als Blutrache.’® Dasselbe gilt fiir
Auseinandersetzungen auf3erhalb eines familidren Verbandes: Konnen Streitldésungsmecha-
nismen keine Wirkung mehr entfalten, missen Geschédigte auf eigene Faust ihre Rechtsan-
spriche durchsetzen. An der Seite der Streitenden beteiligen sich mitunter auch die Angeho-
rigen der jeweiligen Sippen an der Auseinandersetzung, wodurch sich der Konflikt auswei-
tet.’® Die Losung der Rechtsfrage spitzt sich in diesem Fall auf einen gewaltsamen Macht-
kampf zu, der letztlich nur die Antwort bringt, wer der Stérkere, nicht aber wer der wahre
Berechtigte ist. Konflikte konnen auf diese Weise nicht befriedigt gelést werden. Vielmehr

bewirkt die Selbsthilfe dauerhafte Stérungen im Zusammenleben einer Gemeinschaft.

Auch wenn sich archaische Verfahrensformen stark vom heutigen Recht unterscheiden, so
weisen sie dennoch jene Strukturmerkmale auf, die zu den konstitutiven Grundbestandteilen

eines jeden rechtlichen Verfahrens gehoren:

Die auf Konsens ausgerichtete Streitschlichtung eréffnet ein von der Alltagspraxis abgehobe-
nes Verfahren, dessen Inhalt die Beschaftigung mit einer Verletzung der allgemeinen Ord-
nung ist. Die Durchfuhrung des Verfahrens ist auf ein Ergebnis hin orientiert, das fir die Be-
teiligten, selbst dann, wenn es erwartet oder erhofft wird, ungewiss ist. Die angestrebte Ver-

s6hnung und Wiedergutmachung kann erreicht werden, der Schlichtungsprozess jedoch auch

7v/gl. Pichler/ziegerhofer, Archaisches Recht 9 f.

18 Allgemein lasst aber sich sagen, dass Konflikte weit haufiger gewaltfrei gelost werden. Wesel, Geschich-
te des Rechts 40.

19 Rudolf Hoke, Osterreichische und Deutsche Rechtsgeschichte? (1996) 11.
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scheitern. Neben der Ergebnisoffenheit des Verfahrens ist auch die gegenseitige Anerkennung
der Verfahrensbeteiligten als rechts- und handlungsféhige Personen ein unerlassliches Verfah-

rensprinzip, das sich in archaischen Rechtsstrukturen ebenfalls nachweisen l&sst.

Konstitutiv fur die Verfahrensdurchfiihrung sind einerseits die Wiederherstellung der gestor-
ten gesellschaftlichen Ordnung, andererseits die Verwirklichung einer Gerechtigkeitsidee.
Dagegen ist die Idee, rechtliche Verfahren als ein Instrument zur Realisierung und Stabilisie-

rung von staatlicher Herrschaft zu begreifen, dem archaischen Recht fremd.

Verfahren in ihrer frihesten Entwicklungsstufe zeichnen sich durch reine Mindlichkeit aus.
Im Mittelpunkt steht das Ausverhandeln einer fir alle tragfahigen Losung. Rechtsvorschriften
sind das Gut einer kollektiven mindlichen Uberlieferung und werden von Mal zu Mal fiir den
jeweiligen Streitfall konkretisiert, ohne dass eine gleichmaiiige Anwendung dadurch sicherge-
stellt werden kann. Die Leistungsféhigkeit von archaischen Rechtsverfahren beschrénkt sich
daher auf Uberschaubare wenig entwickelte Gemeinschaften und wird den Anforderungen

komplexerer Gesellschaftsformen nicht mehr gerecht.

Il. Entwickelte Rechtsverfahren

1. Ubergang zu staatlichen Herrschaftsstrukturen

Mit dem Wandel von archaischen Gesellschaften verandern sich auch Recht und Rechtsver-
fahren. Auf die Komplexitit vormoderner Gesellschaften missen rechtliche Verfahren mit
einer Steigerung ihrer Leistungsfahigkeit und Effizienz antworten. Entwicklungsprozesse ver-
laufen dabei Uber lange Zeitraume. Gelingt es, evolutiondre Errungenschaften zu stabilisieren,
vergrofert sich der Raum an moglichen Alternativen, was eine Zunahme von Komplexitat
bedeutet, wodurch der Ausgangspunkt fiir den nachsten Evolutionsschritt geschaffen wird.”
Freilich verlaufen evolutionédre Prozesse nicht storungsfrei linear, sondern sehen sich mit re-

gelmaRigen Rickschlagen konfrontiert.

Ein wichtiger Beweggrund fur die Entwicklung eines effektiveren rechtsformigen Verfahrens

ist der Wunsch nach der Zuriickdrangung der Selbsthilfe und der damit verbundenen Instabili-

20 y/gl. Luhmann, Rechtssoziologie 136.

29



Sebastian Schumacher Das Prinzip des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens

sierung der Gesellschaft. Als erster Schritt wird im friihen germanischen und rémischen Recht
versucht, die Selbsthilfe (und auch die Fehde) bestimmten Regeln und obrigkeitlicher Auf-
sicht zu unterwerfen.?* Aber auch der geregelte Zweikampf beantwortet nur die Frage nach
dem Stérkeren und nicht nach dem Berechtigten. Stabile Verhaltnisse kdnnen deshalb nur
hergestellt werden, indem die Entscheidungsfindung von den Streitparteien abgezogen und

einer unabhangigen Autoritat tberantwortet wird.

Wie bereits erwahnt, kann die Ausbildung des Rechts jedoch nicht allein auf das Streben nach
Uberwindung anarchischer Zustiande verkiirzt werden. Vielmehr erfordert die Veranderung
der Gesellschaft weg von den segmentdren Stammesgesellschaften hin zu staatlicher Herr-
schaft neue Strategien. Komplexere Probleme und das héaufigere Auftreten von Konflikten
sind durch das bisherige System nicht mehr zu bewéltigen.?? Gefordert sind klare Regeln, die
Orientierung fir eine groRere Gruppe von Menschen ermdglichen. Der zuvor in uberschauba-
ren familidr strukturierten Verbanden angenommene Konsens lber Verhaltensnormen, kann
in heterogenen Gesellschaften nicht mehr so ohne weiteres unterstellt werden. Der erste
Schritt zur Uberwindung archaischer Rechtsstrukturen besteht deshalb darin, den Streitpartei-
en ein rechtsformiges Verfahren anzubieten, in dem autoritativ das Bestehen rechtlicher An-

spriche gewaltfrei geklart wird.

Die auf einzelne Probleme konzentrierte Streitschlichtung von Fall zu Fall wird damit abge-
I6st von Verfahrenssystemen, die fiir eine grollere Zahl von Konflikten eine gleichférmige
Erledigung bieten. Es geht nun vorrangig nicht mehr darum, einen Ausgleich zwischen den
Verfahrensparteien herbeizufiihren, sondern festzustellen, wer Recht und wer Unrecht hat.
Dieser Paradigmenwechsel kann in seiner Bedeutung kaum (berschatzt werden: Durch die

Frage nach dem Recht (als Rechtsanspruch) wird nicht nur das gesamte Programm des Ver-

2! Im vorklassischen rémischen Recht war das Selbsthilfeprinzip noch stark ausgepragt. Dem pater familias
unterstand nicht nur sein Haus, sondern er konnte auch seine sonstigen privaten Angelegenheiten selbst
verfolgen. Verlangt wurde aber, dass die eigenmdchtige Rechtsdurchsetzung nur in eindeutigen Fallen, in
denen die Schuld des Gegners auller Zweifel stand, und unter Einhaltung bestimmter ritueller Formen er-
folgte. Vgl. Max Kaser/Rolf Kniitel, Rémisches Privatrecht'’ (2003) § 80 Rz 6; Gerhard Kébler, Deutsche
Rechtsgeschichte® (2005) 18; Pichler/Ziegerhofer, Archaisches Recht 21.

22 Die Verbreitung von Ackerbau und Viehzucht 16st die vormaligen Jager- und Sammlergesellschaften ab.
Durch die Verbreitung der Landwirtschaft kann eine viel groRere Personenzahl ernahrt werden, was zu
einer deutlichen Steigerung der Bevolkerungszahl fuhrt. Kleine mobile Nomadengruppen werden durch
grolRere sesshafte Gemeinschaften abgel6st, deren dauerhaftes Zusammenleben auf vergleichsweise Klei-
nem Raum andere Strukturen erfordert. Aus besitzlosen Jagern und Sammlern werden Land- und Viehei-
gentlmer, was zu vermehrten Auseinandersetzungen und deshalb zur Notwendigkeit wirksamer Mecha-
nismen zur Streitlésung flhrt. VVgl. dazu auch Luhmann, fiir den die Evolution rechtlicher Verfahren direkt
mit dem Entstehen der Geldwirtschaft verbunden ist: Luhmann, Rechtssoziologie 161.
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fahrens neu ausgerichtet, sondern auch dem Medium Recht selbst ein zunehmend wichtigerer
Stellenwert eingerdumt. Im Gegensatz zu archaischen Gesellschaften wird Recht nun auch als
Steuerungsmedium begriffen: Recht wird nicht nur als tradiertes Kulturgut vorgefunden, son-
dern auch bewusst neu geschaffen, um politische Herrschaft durchzusetzen.?®

Der Grad der Institutionalisierung des rechtlichen Verfahrens lauft dabei entlang der Entwick-
lung politischer Herrschaft?®, wie sich am Beispiel der Entwicklung des germanischen
Rechtsverfahrens deutlich zeigt. Anfangs ist das rechtliche VVerfahren ein mit Nachdruck offe-
riertes Angebot an die Konfliktparteien zur friedlichen Streitbeilegung, das die Selbsthilfe
noch nicht vollstandig verdrangt.> Die Streitparteien (iben starken Einfluss auf das Verfahren
aus: Sie entscheiden nicht nur Uber die Einleitung, sondern auch uber den Fortgang des Ver-
fahrens und kdnnen Urteilsvorschldge einbringen. Das Verfahren zeichnet sich durch Einheit-
lichkeit?®, rituellen Ablauf?” und strengen Formalismus aus. Formversto@e kénnen den Ver-
lust des Prozesses bewirken. Im Beweisverfahren werden ausschliel3lich formale Beweismit-
tel, wie Tatzeugen, Urkunden, Eid, Eideshelfer oder Gottesurteile zugelassen.?® Der Richter
beschrénkt sich auf die Prozessleitung, die Urteilsfindung erfolgt durch die bei der Verhand-
lung anwesende Volksversammlung bzw. ihren ausgewahlten Vertretern.?® Nur die Klarung
der Rechtsfrage wird von der staatlichen Gewalt betreut. Die Vollstreckung des Urteils, sofern

der im Prozess Unterlegene nicht aus eigenem seinen Verpflichtungen nachkommt, ist Ange-

2% Dieser Trend ist in den meisten Hochkulturen (China, Altmexiko, Mesopotamien, Griechenland, Rom,
etc.) nachweisbar. Ebd. 192 f.

4 \/gl. Ebd. 163 f.

%5 5o war es im germanischen Recht zunachst Sache des Verletzten, seinen Schadiger aufzufordern, zum
Gerichtstag zu erscheinen und sich der Entscheidung des Gerichtes zu unterwerfen. Wurde dieser Auffor-
derung trotz dreimaliger ordnungsgemaRer Ladung keine Folge geleistet, verweigerte der Beklagte dem
Kl&ger das Recht. Damit wurde der Beklagte aus der Rechtsgemeinschaft ausgeschlossen, galt als ,,fried-
los* und konnte vom Kl&ger im Rahmen der Selbsthilfe verfolgt werden. Hoke, Rechtsgeschichte 11 f;
Hermann Baltl, Osterreichische Rechtsgeschichte® (1986) 79. Im in Norddeutschland geltenden Pactus
legis Salicae waren allerdings auch Geldstrafen fir den Fall es Nichterscheinens vorgesehen. Gerhard
Kdbler, Bilder aus der deutschen Rechtsgeschichte (1988) 76 ff.

2% Eine Unterscheidung zwischen zivil- und strafrechtlichen Anspriichen besteht nicht. So war etwa der
germanische Prozess ein Siihneprozess zur Vergeltung erlittenen Unrechts — daher auch fur Zivilrechtsan-
spriiche ein Strafprozess. Vgl. Holzhammer, Zivilprozessrecht 6; Hoke, Rechtsgeschichte 116.

2" Im germanischen Rechtsgang (thing) wurde ein eigener durch Pflocke und Seile értlich abgegrenzt und
die Verhandlung vom Leiter feierlich eroffnet. Kobler, Bilder aus der deutschen Rechtsgeschichte 78.

28 \/gl. Baltl, Rechtsgeschichte 79; G. Wesener, Prozessmaximen, in: Adalbert Erler/Ekkehard Kaufmann,
Handworterbuch zur Deutschen Rechtsgeschichte, 1V. Band (1990) 56.

2° Die Urteilsfindung durch die Volksversammlung findet sich etwa im germanischen (vgl. Kobler, Bilder
aus der deutschen Rechtsgeschichte 47 ff, 76 ff) und im griechischen Recht (Wesel, Geschichte des Rechts
Rz 109).
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legenheit der privaten Rechtsverfolgung.® So bleibt im germanischen Recht fir Jahrhunderte

die private neben der 6ffentlichen Rechtsverfolgung bestehen.

Erst mit der Ausdehnung von politischer Herrschaft gelingt es, den Einfluss der Streitparteien
(und der hinter ihnen stehenden familidren Verbande) auf die Streitlosung zuriickzudrangen
und die Rechtspflege durch ein weitgehendes Verbot der Selbsthilfe beim Staat zu monopoli-
sieren. Nicht nur die Entscheidung tber Konflikte durch fir alle Streitparteien verbindliche
Urteile, sondern auch deren Vollstreckung unterliegen dann ausschlielich der staatlichen
Gewalt. Diese Institutionalisierung des Rechts durch rechtliche Verfahren ist wie erwéhnt
eine Reaktion auf die mit der Entwicklung der Gesellschaft verbundenen Steigerung der
Komplexitat in allen Lebensbereichen, die auch zu einer steigenden Zahl von Auseinanderset-
zungen fuhrt. Die Stabilisierung von politischer Herrschaft kann unter diesen Rahmenbedin-
gungen nur durch leistungsstarke Verfahren gewdhrleistet werden, die einen grofRen Anfall
von Konflikten mit einem verhaltnismaRig geringen wirtschaftlichen Aufwand bewaltigen

kdnnen.

Dies wird durch die Herausbildung von Verfahrensrationalitat erreicht. >Verfahrensrationali-
tatc ist dabei im zweifachen Bedeutungssinn zu verstehen: Zum einen meint Rationalitit im
Verfahren die Ausrichtung unter dem Gesichtspunkt der ZweckmaRigkeit, indem das Verfah-
ren durch das Ausscheiden von rituellen Komponenten und durch das Minimieren des allge-
meinen Aufwandes straffer und leistungsféhiger gestaltet wird. Diese Effektuierung wird we-
sentlich durch das Eindringen der Schriftlichkeit ins Recht unterstitzt. Mit der Schrift wird
jedoch nicht nur die ZweckmaRigkeit des Verfahrens gesteigert, sondern auch — als zweite

Bedeutung von Rationalitat — seine Verniinftigkeit.*

Die Entwicklung der Schrift ist Uberhaupt die Grundvoraussetzung dafir, dass archaische
Rechtsstrukturen Uberwunden werden konnen. In archaischen Rechtskulturen stiitzt sich das
Recht auf reine miindliche Uberlieferung, was dazu zwingt, die Differenz von verwirklichten
Handlungen und normativen Erwartungen in Hinblick auf mdgliche Rechtsfolgen von Fall zu
Fall auszuverhandeln. Indem durch die Schrift sprachliche Information konserviert werden

kann, konnen die Schwachpunkte einer mindlichen Rechtskultur ausgemerzt werden. Das

%0 Hoke, Rechtsgeschichte 16.

3! Die Zuriickdrangung des Brauchtums im Verfahren (z.B. Ubergabesymbole, Gerichtsschwert) fiihrt di-
rekt (ber den Weg der Ausdehnung der Schriftlichkeit. \Vgl. etwa Baltl, Rechtsgeschichte 171.
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Recht gewinnt an Genauigkeit und Berechenbarkeit. Erst durch die Schriftlichkeit wird so
etwas wie eine gleichmaRige Rechtsanwendung Uberhaupt maoglich, die die Grundlage flr
Rechtssicherheit und damit gesellschaftliche Stabilitét bildet.

Die Schriftlichkeit im Recht durchlauft mehrere Phasen: Wahrend die Schrift von Anbeginn
ihrer Entwicklung im rechtlichen Kontext zu Dokumentationszwecken geniitzt wird®*, setzt
die Verschriftlichung von Rechtsquellen erst zu einem viel spateren Zeitpunkt ein. Auch
wenn bereits in den frihen Hochkulturen Gesetze schriftlich fixiert werden, stehen miindliche
und schriftliche Rechtsquellen viele Jahrhunderte gleichrangig nebeneinander. Dass der
Schriftlichkeit die Bedeutung einer Geltungsbedingung von Recht zukommt, ist erst eine Er-

scheinung der Moderne.*

Durch die Institutionalisierung von rechtlichen Verfahren verandert sich auch die Argumenta-
tion im Verfahren. Wahrend das archaische Verfahren auf eine Streitschlichtung zwischen
den Konfliktparteien abzielt, garantiert das institutionalisierte Rechtsverfahren eine klare
Aussage dartiber zu treffen, wer Recht hat. Fir Luhmann markiert dies den Bruch mit &lteren
Gesellschaftsformationen, da ,,in den fur Entscheidungsselektion ausdifferenzierten Rechts-
verfahren nicht mehr nur ad hoc und nicht mehr nur ad hominem argumentiert wird.“** Tre-
ten Argumente ad hoc und ad hominem hinter rechtliche Argumente zuriick, erhéht sich der
Bedarf an normativen Grundlagen und es kdnnen sich sukzessive rechtliche Begriffe und Ent-
scheidungsregeln herausbilden, die fur alle anfallenden Félle eine Richtschnur bilden. ,,Erst
wenn diese Praxis eingedibt ist, kann man im Rechtssystem einen Begriff von Gerechtigkeit
akzeptieren, der fordert, dass alle Falle gleich und ungleiche Falle ungleich zu entscheiden
seien, und es dem Rechtssystem tberlasst zu ermitteln, was und an Hand welcher Regeln et-

was als gleich bzw. ungleich anzusehen ist.“*®

32 Allein die hohe Zahl von erhaltenen Schriftstiicken mit rechtlichem Inhalt zeugt von der Wichtigkeit der
Schriftlichkeit im Rechtsverkehr vorneuzeitlicher Hochkulturen. In der Papyrussammlung der Wiener Na-
tionalbibliothek finden sich zahlreiche Textfragmente des Altertums mit juristischem Bezug. Sehr zahlreich
sind etwa private Rechtsurkunden wie Testamente, Heiratsvertrdge, Scheidungsurkunden, Kauf-, Miet-,
Pacht- und diverse andere Schuldvertrdge, wie vor allem Darlehensvertrdge. Daneben finden sich auch
etliche offizielle Schriftstlicke: Verwaltungsakte, Vertragsregister, Bekanntmachungen, Gerichtsakte, Pro-
zessprotokolle und Urteile. Bemerkenswert ist dagegen die geringe Zahl von erhaltenen Schriftstiicken, in
denen allgemeine rechtliche Vorschriften festgehalten wurden. Vgl. Claudia Kreuzsaler, Tintenspuren im
Recht. Juristische Papyrologie unter der Lupe, Juridikum 2/2001, 100 — 103.

%% Zum Prozess der Positivierung des Rechts vgl. ausfihrlich Luhmann, Rechtssoziologie 190 ff.
3% Luhmann, Recht der Gesellschaft 262.

% Ebd. 262 f. Vgl. zum Zusammenhang von Verfahrensinstitutionalisierung und juristischer Argumentation
auch Luhmann, Rechtssoziologie 174.
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Der enge Zusammenhang zwischen der Institutionalisierung des rechtlichen Verfahrens und
der juristischen Argumentation zeigt sich eindrucksvoll im Vergleich der griechischen und
der romischen Rechtskultur. In Athen wurden rechtliche Verfahren mit groBem Aufwand vor
groRen Gerichtshofen inszeniert und stellten ein 6ffentliches Ereignis dar. Streitfalle wurden
in Volksversammlungen von bis zu 500 Mitgliedern entschieden. Die Mobilisierung einer
derart groBen Zahl von Entscheidern fiir eine bestimmte Entscheidung beeinflusste die Ver-
fahrensflihrung stark: Der Prozesserfolg sollte durch eine effektvolle Rhetorik, die sich stark
auf politische, moralische oder gesellschaftliche Argumente stiitzte, herbeigefihrt werden.*
Ganz anders dagegen die Situation in Rom: Uber einzelne Rechtsfalle entschieden nicht groRe
Gerichtshofe, sondern ein einzelner Prator oder Richter. Statt effektvoller Rhetorik forderte
das romische Prozessrecht und die Umsténde des auf die Beteiligten und das Entscheidungs-
organ reduzierten Verfahrens eine prazise juristische Argumentation. Dafiir entwickelten Ge-
nerationen von rémischen Juristen unzéhlige Klageformeln (actiones), auf denen das romi-
sche Recht aufbaute und einen Abstraktionsgrad erreichte, der durchaus mit heutigen Rechts-

ordnungen verglichen werden kann.

Die Verfeinerung der juristischen Argumentation schlagt ihrerseits auf das Design des Ver-
fahrens zurlick: Das Verfahren gewinnt durch eine starkere inhaltliche Auseinandersetzung an
Rationalitat und kann sich von (rituellen) Formalismen befreien. Dadurch kann auch die Leis-
tungsfahigkeit des Verfahrens gesteigert werden. Paradigmatisch dafiir ist im rémischen
Recht der Ubergang vom Formularprozess zum Kognitionsverfahren des klassischen romi-
schen Rechts. Wéhrend im friihen rémischen Prozessrecht das Verfahren zweigeteilt und mit
Formalismen iiberfrachtet ist®’, kann sich zur Kaiserzeit, also dem Hohepunkt der Macht des
romischen Imperiums, eine entwickeltere Verfahrensform durchsetzen. Es entsteht ein Kogni-
tionsverfahren, das in seinen Grundziigen durchaus dem heutigen modernen Verfahrensrecht

entspricht. Bekannt waren bereits: Grundsatz der Unparteilichkeit des Richters, die durch ein

% \/gl. etwa Platon, Die Apologie des Sokrates. Allgemein zum griechischen Prozess des Altertums siehe
Wesel, Geschichte des Rechts Rz 109, Rz 135.

% Im Formularprozess fand die Klageerhebung vor dem Prator statt, der entschied, mit welcher Formel
geklagt bzw. eine Einrede bestritten werden musste, und damit das Prozessprogramm festlegte. Die Pri-
fung des Sachverhaltes und die Urteilsfindung auf der Grundlage der vorgebrachten Klageformeln erfolg-
ten daraufhin vor einem Richter. Wurden Spruchformeln verletzt, so konnte dies zur Prozessniederlage
flhren. So umstandlich diese Verfahrenszweiteilung aus heutiger Sicht anmutet, so wichtig ist der sich
darin ausdriickende und bis heute giiltige Grundsatz: Die strikte Trennung von Rechtsfrage und Tatfrage,
die es aus unterschiedlicher Perspektive zu bewerten gilt. ,,Das Recht sitzt jetzt nicht mehr konkret im Ge-
schehen selbst, sondern nur noch in der Norm, die zur Grundlage der juristischen Beurteilung des Gesche-
hens dient.” Luhmann, Rechtssoziologie 181.
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Appellationsrecht garantiert werden sollte, freie Beweiswirdigung, Mundlichkeit, geringer
Formalismus, beiderseitiges rechtliches Gehor, Rechtskraft und entschiedene Sache, Recht

der Berufung, etc.*®

2. Rechtliches Verfahren der Neuzeit

Nach Zerfall des (west)romischen Reiches geht dieser Anspruch auf Rationalitat im rechtli-
chen Verfahren in Mitteleuropa fiir Gber 700 Jahre verloren. Erst im 12. Jahrhundert kommt
es vor dem Hintergrund eines geistigen, politischen und wirtschaftlichen Aufschwungs® un-
ter dem Einfluss der wiederentdeckten Schriften von Aristoteles zu einer Rationalisierung des
Denkens und zu einer Rickbesinnung auf das romische Recht. In Bologna entsteht die erste
Universitéat der westlichen Welt, in der bereits um 1100 rémisches und kirchliches Recht do-
ziert wird. Bereits um 1200 gibt es in Bologna eintausend Jusstudenten. Die Halfte davon sind
ausléndische Studenten, die durch ihre Ruckkehr in ihre Heimatl&nder fur die zweite Verbrei-

tung des rémischen Rechts sorgen.*°

Das rémische Recht bringt dem germanischen Rechtsverfahren an der Schwelle zur Neuzeit
jenen Schub an Rationalitéat, den die gesellschaftlichen Umstande eines aufstrebenden Euro-
pas verlangen. Statt dem schwerfalligen, rituell ausgerichteten Prozess mit religiésen Elemen-
ten im Beweisverfahren, kann sich nach und nach ein rationales Rechtsverfahren behaupten:
Der Prozess wird beim Richter konzentriert, die juristische Argumentation gewinnt an Bedeu-
tung und das Verfahren wird zum Teil schriftlich als Aktenprozess geflhrt. Zur Unterstiitzung
der Parteien werden Anwélte zugelassen, die nicht mehr nur wie zuvor die Fursprecher bei der
Einhaltung der Formen halfen, sondern tberhaupt die Prozessvertretung wahrnehmen. Im
Beweisverfahren riickt die Ermittlung der tatsdchlichen Wahrheit in den Vordergrund. Daher
verschwinden Eideshilfe und Gottesurteil, nicht zuletzt auch deshalb, weil diese auch von der
Kirche vehement bekampft werden. Als zentrale Beweismittel gelten nun im Zivilrechtsver-
fahren Urkunden und Zeugen und im Strafverfahren das Gestandnis. Der zuvor einheitliche
Prozess wird in ein Zivil- und in ein Strafverfahren ausdifferenziert, was mit der Unterschei-

dung zwischen offentlicher Strafe und privatrechtlichem Ausgleich als Reaktion auf eine

%8 Vgl. Kaser/Knitel, Rémisches Privatrecht § 80 Rz 5, § 87.

%9 Im 12. Jahrhundert kam es zu derart einschneidenden Verénderungen, dass von vielen Historikern damit
die entscheidende Wende von der Antike hin zur Neuzeit angesetzt wird. Naheres vgl. Wesel, Geschichte
des Rechts Rz 202.

“0\/gl. Ebd. Rz 216.
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schadensverursachende Handlung einhergeht. Im 6ffentlichen Strafanspruch, der auch ohne

Betreiben des Opfers erhoben wird, manifestiert sich die politische Herrschaftsgewalt.**

Der Ubergang vom vorneuzeitlichen Verfahren zum Rechtsverfahren der Moderne wird we-
sentlich durch die starkere Ausbreitung der Schriftlichkeit eingeleitet, indem durch die Erfin-
dung des Buchdrucks im 15. Jahrhundert Texte einfacher reproduziert werden konnen.*?
Diente die Schriftlichkeit bislang vordergrindig der Dokumentation von Rechtsgeschaften,
unterstltzt der Buchdruck nunmehr die verstarkt einsetzende Kodifikation von Rechtsgrund-
lagen, die nicht nur das materielle, sondern auch das formelle Recht betrifft.*

Zusammen mit der Ausbreitung des Universitatswesens und der Griindung zahlreicher juristi-
scher Fakultaten in gesamt Europa fuhrt der Prozess der Verschriftlichung des Rechts zur
Herausbildung einer Rechtswissenschaft als Textwissenschaft. Neben der juristischen Argu-
mentation im Verfahren gewinnt die Auslegung von Rechtstexten zunehmend an Bedeutung.
Dies bleibt nicht ohne tief greifende Auswirkungen auf die Rechtskultur. Im Bemiihen um die
Ermittlung des richtigen Rechts durch die Freilegung des ,,reinen* Textes entwickelt sich die
Rechtsanwendung zu einer Tétigkeit, fur deren Ausubung eine umfassende Ausbildung erfor-
derlich ist. Die Verschriftlichung des Rechts fiihrt so (ber die von der Rechtswissenschaft
etablierten Textpflege ,,sowohl zu einem gelehrten Recht, als auch zu einem Recht der Ge-
lehrten — und bildet zugleich den Ausgangspunkt fur die Positivierung des Rechts und eine
positivistische Dogmatik, in der Recht angeblich nur vom juristischen Hermeneuten ,erkannt’

werden muss*.**

Das vormoderne Rechtsverfahren findet im Absolutismus seine Vollendung: Die Rechtspfle-
ge ist langst verstaatlicht, das Recht wird als bevorzugtes Medium zur Durchsetzung von

Herrschaftsgewalt herangezogen, was notwendig ist, um gegen den Feudalstaat des Mittelal-

* Zur Rationalisierung des germanischen Verfahrens unter dem Einfluss des rémischen Rechts vgl. Kobler,
Deutsche Rechtsgeschichte 116 ff.

%2 Biicher mit rechtlichem Inhalt gehéren zu den altesten Drucken tberhaupt. Peter Schoffer, der wichtigste
Schiler von Johannes Gutenberg, druckt bereits in den 1470er Jahren eine Reihe von kirchenrechtlichen
Werken (z.B. die Constitutiones von Papst Clemens V) und 1476 die Institutiones, ein Lehrbuch des rémi-
schen Zivilrechts auf der Grundlage des Corpus luris Civilis von Kaiser Justinian. Vgl. Stadt Mainz
(Hrsg.), Gutenberg — aventur und kunst. Vom Geheimunternehmen zur ersten Medienrevolution. Ausstel-
lungskatalog (2000) 371 f.

*3 Bereits 1497 wird die Hessische Gerichtsordnung in deutscher Sprache von Schoffer verlegt. Ebd. 224.

* Andreas Gorgen, Offene Liicken im geschlossenen Rechtssystem? DenkanstoRe zum Aufbliihen der
Alternative Dispute Resolution, Juridikum 2/2001, 83 — 88, 86.
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ters den Gedanken des Einheitsstaates durchzusetzen. Ab dem Ende des 15. Jahrhunderts wird
der Ablauf von rechtlichen Verfahren in Kodifikationen fixiert, die noch nicht vom materiel-
len Recht getrennt sind.*® Erst in der zweiten Halfte des 18. Jahrhunderts werden zunéchst fiir
den Strafprozess (1768: Costitutio Criminalis Theresiana) und dann auch fur das Zivilverfah-
ren (1781: Allgemeine Gerichtsordnung) einheitliche Verfahrensordnungen erlassen. In bei-
den spielt die Schriftlichkeit eine zentrale Rolle. Die Verfahren sind als geheime Aktenverfah-
ren mit gebundenen Beweisregeln eingerichtet. Eingeschréankte Rechtsschutzmdglichkeiten

bestehen.

In dieser Zeit entsteht auch eine erste staatliche Verwaltung im heutigen Sinn. Diese war we-
sentliches Instrument zur Verwirklichung des Willens des Herrschers und damit des Staates,
der durch den Aufbau einer Verwaltung eine hohere Effizienz erreichen sollte. Eine Trennung
der Staatsgewalten war dem Absolutismus unbekannt. Der Name ist Programm: Der Herr-
scher regierte ,,legibus absolutus* (losgeldst von den Gesetzen). Er vereinigte legislative, ju-
dikative und exekutive Gewalt uneingeschréankt in seiner Person. Seine Herrschaft legitimierte
sich durch die Gnade Gottes (Gottesgnadentum). Die Herrschaft Uber die Untertanen wurde

mithilfe eines Berufsheamtentums und polizeistaatlicher Kontrolle sichergestellt.*’

Wahrend der franzdsische Absolutismus keinerlei Bindung des Herrschers anerkannte, sah
der aufgeklarte Absolutismus PreuRens und Osterreichs den Herrscher als ersten Diener seiner
Volker dem Wohl seiner Untertanen verpflichtet. Jedoch war diese Verpflichtung nicht mehr
als eine ,,obligatio imperfecta“, weil der Herrscher bei seinen Handlungen an keine Normen
gebunden war und die Verletzung der ,,Firsorgeverpflichtung* weder durch die Untertanen
beanstandet noch sanktioniert werden konnte. So bestand vor allem keine Moglichkeit, eine
verordnete MalRnahme durch eine Beschwerde oder ein Rechtsmittel an ein Gericht, abzuweh-

ren.

Das Defizit an Rechtsschutz zeigt den Charakter des vormodernen Rechts bzw. Rechtsverfah-
rens deutlich: Die Gerechtigkeits- und Ordnungsfunktion, die fur das Recht konstitutiv sind,

#1499 erlasst Maximilian | fur die Grafschaft Tirol eine Straf- und Strafprozessordnung, 1514 eine Hals-
gerichtsordnung fur Laibach und Niederdsterreich. Gedruckte Kodifikationen des Strafverfahrens fiir die
Steiermark und Kérnten wurden 1574 bzw. 1577 vertffentlicht. Vgl. Baltl, Rechtsgeschichte 165 f.

6 Kobler, Deutsche Rechtsgeschichte 160 ff; Egmont Foregger/Gerhard Kodek, Die Gsterreichische Straf-
prozessordnung® (1994) 2 f.

*"\vgl. Adamovich/Funk, Verwaltungsrecht 5.
37



Sebastian Schumacher Das Prinzip des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens

werden um die Herrschaftsfunktion des Rechts erweitert. Wie aufgezeigt ist dieser Prozess
mit der Evolution der Gesellschaft, der Institutionalisierung und Ausdifferenzierung von
rechtlichen Verfahren, der Verbreitung von Schriftlichkeit im Recht, etc. verbunden. Eine
Selbstbeschrédnkung des Rechts ist dagegen noch unbekannt und kann sich erst in der Moder-

ne entwickeln.

[1l. Moderne Rechtsverfahren

1. Aufklarung und Liberalismus

Das Zeitalter der Aufklarung und des Humanismus bereitet den Weg zu einem modernen
Rechtsverfahren. Der Mensch als Individuum wird in den Mittelpunkt gertickt und mit unver-
aulerlichen Rechten ausgestattet, die Vernunft als kritische Instanz ber die Dogmen der
staatlichen und kirchlichen Autoritaten gestellt. Dem Recht in seiner Funktion zur Durchset-
zung von Herrschaft werden Grenzen gesetzt: Die Notwendigkeit der Verschriftlichung als
Geltungsbedingung des Rechts soll Individuen vor der Willkir der Staatsgewalt schiitzen und
Recht berechenbar machen. Das Recht als Herrschaftsinstrument beschrénkt sich aber in einer
eigentimlichen Weise auch selbst, indem jedem Menschen eine Rechtssphére zuerkannt wird,
in die nicht eingegriffen werden darf. Als legitim werden Rechtsvorschriften nur dann ange-
sehen, wenn sie das Ergebnis eines bestimmten Erzeugungsprozederes sind. Dem Recht
kommt damit eine weitere Aufgabe zu den bereits drei genannten zu: die Herrschaftskontroll-
funktion. Erst in dieser Phase kann von einem rechtsstaatlichen Verfahren im engeren Sinn
gesprochen werden, das sich durch einen klar determinierten Verfahrensablauf, die Zusiche-
rung von Parteienrechten und effektiven Rechtsschutzeinrichtungen auszeichnet. Die Ent-
wicklung vom rechtlichen zum rechtsstaatlichen Verfahren soll im Folgenden fiir den Be-

reich des Verwaltungsverfahrens nachvollzogen werden.

Es versteht sich von selbst, dass der Staatsdoktrin des Absolutismus, welche die Untertanen
als Objekte staatlichen Handelns begreift, ein Verwaltungsverfahren mit subjektiven Partei-
rechten fremd sein muss.”®> Obwohl die staatliche Verwaltung wegen der zunehmenden
Staatsaufgaben im stdndigen Anwachsen begriffen ist, fehlt ein einheitliches Verfahren zur

Durchsetzung von Ansprichen gegen die Obrigkeit oder zur Abwehr behdrdlicher Eingriffe

8 \gl. Gerhart Wielinger, Einfilhrung in das dsterreichische Verwaltungsverfahren® (2002) Rz 10.
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vollig.*® Der absolutistische Polizeistaat der ersten Halfte des 19. Jahrhunderts ist vielmehr
von der Vorstellung beherrscht, dass eine gesetzliche Bindung der Verwaltung flr die Durch-
fuhrung von Vollziehungsaufgaben nicht erforderlich, ja sogar hinderlich sei.>® So nimmt es
kein Wunder, dass die Vollziehung im Verwaltungswesen von den Untertanen nicht nur als

restriktiv und entscheidungsscheu, sondern auch als willkiirlich angesehen wird.>*

Mit dem Aufkommen des Liberalismus wird die Forderung erhoben, das Verwaltungshandeln
auf eine normative Grundlage zu stellen und die Beziehungen zwischen den Birgern und der
Verwaltung rechtlichen Regeln zu unterwerfen. Zentraler Gedanke ist, dass der einzelne Bur-
ger nicht Objekt staatlichen Verwaltungshandelns sein durfe, sondern auch im Bereich der
hoheitlichen Verwaltung dem Staat als Rechtssubjekt gegeniiber treten solle.* Dies bedeutet,
dass der Birger einerseits vor Eingriffen in seine Grundrechtssphdare geschiitzt werden und
andererseits als Trager subjektiv-6ffentlicher Rechte seine Interessen in einem justizahnlichen
Verfahren durchsetzen kénnen soll.>® Die Durchsetzung dieser Anliegen gelingt nur zoger-
lich. Im Zuge der Marzrevolution 1848 werden zwar neben der Trennung der Staatsgewalten
auch Grundrechte gegentiber Justiz und Verwaltung gefordert. Den Forderungen ist aber zu-
néchst kein Erfolg beschieden, da die Hoffnung nach einem liberalen Verfassungsstaat schon
bald im restaurativen Neoabsolutismus erstickt wird. Erst die Niederlage Osterreichs im Krieg
gegen PreuBBen 1866 und die desastrdsen Staatsfinanzen zwingen die Obrigkeit, Zugestandnis-

se an das liberale Burgertum zu machen, womit der Weg fir Neuerungen frei wird.

* Allein bei bestimmten Eigentumseingriffen und Fiskalsachen, in denen der Staat nicht mit Hoheitsge-
walt, sondern als Tréger von Vermdgensrechten auftrat, gab es fir Rechtsunterworfene im Rahmen der
ordentlichen Gerichtsbarkeit einen gewissen Rechtsschutz. Vgl. Hellbling, VVerwaltungsverfahrensgesetze,
I. Band 2 f; Eine Ubersicht tber diverse ,typische Verwaltungsprozesse vor Gerichten findet sich bei
Friedrich Tezner, Das System der 6sterreichischen Verwaltungsrechtssprechung (1911) 6.

%0 v/gl. Rudolf Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht® (2004) 38.
*1vgl. Baltl, Rechtsgeschichte 209.

*2 \/gl. Adamovich/Funk, Verwaltungsrecht 7; Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht 39, ders. Verwaltungs-
akt 45 ff.

%% In Deutschland war das Vertrauen in die willkiirlich agierende Polizeiverwaltung dermaBen gestort, dass
flr die gesamte verwaltungsrechtliche Rechtspflege die Einrichtung von Gerichten gefordert wurde. So
wurde von den Abgeordneten der deutschen Nationalversammlung in der am 28. Marz 1849 in der Frank-
furter Paulskirche verabschiedeten (nie in Kraft getretenen) Verfassung des deutschen Reiches in § 182
ausdriicklich festgelegt: ,,Die Verwaltungsrechtspflege hort auf; Gber alle Rechtsverletzungen entscheiden
die Gerichte.”
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2. Entstehung des Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzes

Die entscheidende Wende hin zu einem rechtsstaatlichen Verfahren wird durch die Dezem-
berverfassung 1867 erreicht, die in mehreren Staatsgrundgesetzen nicht nur einen umfassen-
den Grundrechtskatalog, sondern auch Neuerungen fur die Rechtspflege bringt. Im Staats-
grundgesetz uber die richterliche Gewalt vom 21. Dezember 1867 (RGBI. Nr. 144) wird in
Artikel 15 Verfahrensparteien die Uberpriifung einer adminstrativen Entscheidung durch ei-
nen einzurichtenden Verwaltungsgerichtshof garantiert: ,,Wenn auerdem Jemand behauptet,
durch eine Entscheidung oder Verfligung einer Verwaltungsbehorde in seinen Rechten ver-
letzt zu sein, so steht es ihm frei, seine Anspriiche vor dem Verwaltungs-Gerichtshofe im 6f-
fentlichen mundlichen Verfahren wider einen Vertreter der Verwaltungsbehorde geltend zu
machen. Die Falle, in welchen der Verwaltungsgerichtshof zu entscheiden hat, dessen Zu-
sammensetzung sowie das Verfahren vor demselben werden durch ein besonderes Gesetz

bestimmt.*

Von der Kundmachung der Dezemberverfassung bis zur tatséachlichen Errichtung des Verwal-
tungsgerichtshofes vergehen allerdings noch neun weitere Jahre. Erst 1875 werden entspre-
chende normative Grundlagen geschaffen.>* Die Konstituierung des Gerichtshofs erfolgt
schliellich 1876. Zweifelsohne ein Meilenstein auf dem Weg zur Entwicklung eines rechts-
staatlichen Verwaltungssystems.>> Allerdings, und dies ist durchaus erstaunlich, wird zwar an
die hochstgerichtliche Uberpriifung verwaltungsbehérdlicher Entscheidungen gedacht, nicht
aber daran, den Ablauf des Verwaltungsverfahrens, den eigentlichen Gegenstand der hochst-
gerichtlichen Uberpriifung, selbst naher zu regeln. Zwar gesteht die Regierung die Notwen-

digkeit und Wichtigkeit der Erlassung von genauen Vorschriften Giber das administrative Ver-

> Gesetz vom 22. Oktober 1875 betreffend die Errichtung eines Verwaltungsgerichtshofes, RGBI 36/1876.

> Osterreich entscheidet sich bei der Einfilhrung der Verwaltungsgerichtsbarkeit fiir das so genannte ,,Siid-
deutsche Modell*, das auf eine Gewaltbalance zwischen Verwaltung und Verwaltungsgerichtsbarkeit aus-
gerichtet ist. Verwaltung und Verwaltungsgerichtsbarkeit werden dabei als zwei voneinander getrennte
Systeme begriffen, wobei — um Doppelgleisigkeiten zu vermeiden — der VWGH nur fiir eine nachprifende
Kontrolle zusténdig ist. Die Orientierung an der (Zivil)Gerichtsbarkeit betont von allem Anfang an den
Rechtsschutz des einzelnen Birgers, dem im Denken des politischen Liberalismus ein individueller An-
spruch auf verwaltungsgerichtlichen Schutz vor rechtswidrigen Verwaltungsakten zugestanden wird. Dar-
aus erklart sich auch, dass das Osterreichische verwaltungsgerichtliche Rechtsschutzsystem stets auf den
Schutz der subjektiven Rechte des einzelnen abzielte, nicht auf die umfassende Sicherung der objektiven
RechtmaRigkeit. Dies drickt sich insbesondere in der Beschrankung auf nachtragliche Kontrolle, der Aus-
klammerung des Ermessensbereichs und der Beschréankung der Sachverhaltsermittlung aus. Vgl. Thienel,
Verwaltungsakt 73.
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fahren ein, die dafir notwendigen Schritte werden aber nicht gesetzt.>® So kommt es zum Pa-
radoxon, dass der Verwaltungsgerichtshof zwar nach seinem gesetzmaRigen Auftrag die Ent-
scheidung einer letztinstanzlichen Behorde aufzuheben hat, wenn die ,,wesentlichen Formen
des Administrativverfahrens auRer Acht gelassen“ worden sind®’, es dafiir jedoch keinen po-
sitivierten Prifmalistab gibt. Damit bleibt dem Verwaltungsgerichtshof nichts anderes tbrig,
als in eigener Rechtssprechung Regeln und Kriterien eines rechtsstaatlichen Verwaltungsver-

fahrens zu entwickeln.®®

Trotz der groRRen Anstrengung und auch beachtlichen Leistung des Verwaltungsgerichtshofs
in der Herausbildung von bis heute grundlegenden Verfahrensinstitutionen®® kann allein da-
durch das Fehlen eines Verwaltungsverfahrensgesetzes nicht substituiert werden. Als wesent-
liches Hemmnis stellt sich die eingeschrénkte Entscheidungsbefugnis des VwWGH heraus, wo-
nach letztinstanzliche Bescheide lediglich behoben und an die belangten Behérden zurtickge-

stellt, nicht jedoch in der Sache abgeandert werden konnen.® Ferner wird die Rechtsansicht

% Die 1875 zur Beschlussfassung vorgelegte Regierungsvorlage war daher auch heftiger Kritik ausgesetzt.
So flhrte der konservative Abgeordnete Ignaz Freiherr von Plener aus, dass das administrative Verfahren
vollstandig regellos, ja der reinen Willkir der Behdrden Uberlassen sei. Es sei unabdingbar, den unteren
Behorden “feste wirkliche Normen*, die allein die Birgschaft fiir den Rechtsschutz der Parteien abgében,
zur Verfugung zu stellen. Zitiert nach Ernst Hellbling, Kommentar zu den Verwaltungsverfahrensgesetzen,
I. Band (1953) 5.

>’ § 6 Abs. 2 Gesetz betreffend die Errichtung eines Verwaltungsgerichtshofes.

*8 Dagegen gelingt es zur selben Zeit, fiir den Bereich der Straf- und Zivilrechtspflege einheitliche moderne
Prozessordnungen zu kodifizieren, welche die franzosischen Verfahrensordnungen, die zu Beginn des 19.
Jahrhunderts erlassen wurden, zum Vorbild haben (Code de procédure civile von 1806, Code d’ instruction
criminelle von 1808). Damit werden ins dsterreichische Recht Prozessgrundsétze (ibernommen, die durch
das Gedankengut der Aufklarung beeinflusst sind: Miindlichkeit, Offentlichkeit, Unmittelbarkeit, freie
Beweiswiirdigung, Vertretungsrecht durch Anwalte, etc. Naheres dazu vgl. Kobler, Deutsche Rechtsge-
schichte 209 ff; Foregger/Kodek, Strafprozessordnung 3.

> Zu den wesentlichen Verfahrensbestimmungen, die der VWGH in Anlehnung an das gerichtliche Verfah-
ren entwickelt hat, gehdrte insbesondere das Recht einer Person, deren Interessen durch einen Verwal-
tungsakt beriihrt wurden, auf Parteistellung und Parteiengehor, die Anfechtung einer Entscheidung, sofern
ein administrativer Instanzenzug eingerichtet war, die Suspensivwirkung von Berufungen, das Institut der
Rechtskraft und der Bestand von auBerordentlichen Rechtsmitteln (Wiedereinsetzung, Wiederaufnahme).
Vgl. Thienel, Verwaltungsakt 74 f.

% Mit leidenschaftlicher Vehemenz spricht sich der bedeutende 6sterreichische Verwaltungsrechtler Fried-
rich Tezner gegen das Kassationsprinzip aus. Es sei unverstandlich, dass ,,niemals eine wahrhafte Entschei-
dung der anh&ngigen Rechtssache im Sinne eines Endurteils in der Sache“ getroffen werden kénne. Was
hat es flr einen Sinn, fragt Tezner weiter, anstatt den VwGH das richtige Urteil selbst schépfen zu lassen,
ihn auf eine indirekte Anweisung flr die Verwaltungsbehorden zu beschrénken, wie diese ein Urteil fallen
sollen, das gar nicht das ihrige sei und deshalb Anlass fiir Missverstandnisse sein konne? Uberzeugende
sachliche Griinde fir die nur unvollkommene Verwirklichung der dsterreichischen Verwaltungsgerichts-
barkeit kann er keine erkennen. Vielmehr seien es vor allem zwei uniiberwindliche Hindernisse gewesen,
welche die Errichtung einer reformatorischen Verwaltungsgerichtsbarkeit verhindert hétten. Zum einen der
Widerstand der méchtigen Burokratie, die berhaupt die Schaffung des VWGH abgelehnt hétte, zum ande-
ren aber auch die politischen Parteien, die zu Recht ein Sinken ihres Einflusses auf die VVerwaltung befirch-
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des VWGH trotz ihrer grundsatzlichen Bindungswirkung von den administrativen Verwal-

tungsbehorden oft missachtet.®

Insgesamt stellt der Verwaltungsrechtler und Zeitgenosse Tezner der Osterreichischen Verwal-
tung zu Beginn des 20. Jahrhunderts ein schlechtes Zeugnis aus: Das juristische Denken habe
in der Administrativverwaltung seit Einrichtung des VwWGH abgenommen (,,vollstandige Ab-
walzung der Rechtspflegetatigkeit auf den VWGH“®?), die Feststellung des Tatbestandes lasse
zu winschen Ubrig, die Auslegung der Verwaltungsbehorden bereite ,,dem Gerichtshof nicht

selten die schwerste Miihe®

und die Durftigkeit der Begriindung habe sich zu einem ,,form-
lichen Gewohnheitsrecht herausgebildet“®*. MaRgebende Entscheidungsgriinde wiirden un-
terdriickt und den Parteien Entscheidungsgrinde von hdchst zweifelhaftem Wert bekannt ge-
geben werden, was zum Teil soweit geht, dass die wirklichen Entscheidungsgriinde bis zur
mundlichen Verhandlung vor dem VwWGH von den Behdrden wie Staatsgeheimnisse gehutet
und erst im Pladoyer des Regierungsvertreters enthiillt werden wiirden.®® All diese Mangel
wirden nicht nur zu einer unnotwendigen Verlangerung von Verfahren, sondern auch zu ei-

nem bedeutenden von der Administrativjustiz angestifteten Vermdgensschaden flhren.

Die Forderung nach der gesetzlichen Regelung des Verwaltungsverfahrens mag bei Tezner
und anderen Juristen seiner Zeit auch mit ihrem juristischen Berufsethos zusammenhéngen.
Kein genau determiniertes Verfahrensrecht bedeutet nicht nur eine unertrégliche Rechtsunsi-
cherheit, sondern verletzt auch die Idee der Gewaltenteilung, die sich als herrschende Ideolo-
gie in den Kopfen der juristischen Elite des nachabsolutistischen Zeitalters festsetzen kann. In
einer idealisierten Vorstellung wurde gefordert, dass die Staatsgewalten der Legislative (Poli-
tik) und Exekutive (Verwaltung) in allen Bereichen streng voneinander zu trennen seien. Die
Exekutive sollte das Recht nur nach dem Willen des politischen Gesetzgebers maglichst neut-
ral und loyal vollziehen und nicht selbst durch eine eigenwillige Rechtsanwendung politisch

agitieren. Eine gleichmaRige Rechtsanwendung nach dieser Vorstellung kann allerdings nur

tet hatten, sollte dem VwWGH eine starke Stellung zukommen. Friedrich Tezner, Das System der Osterrei-
chischen Verwaltungsrechtsprechung (1913) 35 ff. Eingehend zur Entstehung und Veranderung der Kassa-
tionsgerichtsbarkeit siehe auch Thomas Oleckowski, Zwischen Kassation und Reformation. Zur Geschichte
der verwaltungsgerichtlichen Entscheidungsbefugnis, OJZ 16/1999, 581 — 586.

%1 Baltl, Rechtsgeschichte 236.

%2 Tezner, System der Verwaltungsrechtsprechung 43.
% Ebd. 44.

* Ebd. 45.

* Ebd.
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hergestellt werden, wenn ein allgemein verbindliches Verfahrensrecht das Verwaltungshan-

deln in geordnete Bahnen lenkt.

Dies gilt umso mehr, wenn sich das Aufgabenfeld der Verwaltung verbreitert und sich damit
ihre interne Organisation vergrofiern muss. Damit ist ein dritter Faktor angesprochen, der der
Kodifikation des Verwaltungsverfahrensrechts den Weg bereitet hat. Ende des 19. Jahrhun-
derts kann sich neben dem Gedanken des Liberalismus die Idee des sozialen Leistungsstaates
etablieren. Um der Massenverelendung im Gefolge der Industrialisierung entgegen zu wirken
und die Lage der Lohnabhdngigen zu verbessern, stellt sich der Staat neuen Herausforderun-
gen. Das offentliche Gesundheitswesen, die allgemeine Sozialversicherung, die Kultus- und

Bildungsverwaltung, etc. entstehen.®

Mit der Fulle an neuen wohlfahrtsstaatlichen Aufgaben steigt nicht nur die Bedeutung der
Verwaltung, sondern auch das Bedirfnis nach einer gleichférmigen Vorgangsweise, wie sie
nur durch entsprechende Gesetze und ein einheitliches Verfahrensrecht hergestellt werden
kann.®” Wobei das Verfahren im Bereich der Wohlfahrtsverwaltung an Bedeutung gewinnt,
weil dieser Bereich weniger konditional als final programmiert ist: Statt konkretisierten
»,wenn-dann-Bestimmungen* werden bestimmte Ziele gesetzlich festgelegt, wobei die Mittel
zu deren Erreichung teilweise der Verwaltung Uberlassen werden. Als Gegengewicht zu den
damit verbundenen weiteren Handlungsfreiheiten bzw. Ermessenspielrdumen muss ein trans-
parentes Verfahren fiir die Legitimitat der Entscheidung Sorge tragen.®® Pointiert gesagt: Die

Ausdrucksform des sozialstaatlichen Handelns ist das rechtliche Verfahren.

Die Geburtsstunde des Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzes fallt zusammen mit dem
Untergang der alten Herrschafts- und Gesellschaftsordnung. Wéhrend der Monarchie scheiter-

te Anlauf um Anlauf zur Kodifikation.®® Erst die vollig geanderten Umstande der 1918 ge-

% v/gl. Adamovich/Funk, Verwaltungsrecht 8.

® Mit den wachsenden Staatsaufgaben setzt das Zeitalter der Positivierung ein. Die Rspr ist Ende des 19
Jhd. nicht mehr in der Lage, die notwendigen rechtlichen Grundlagen fiir eine steigende Zahl von neuen
gesellschaftlichen Phdnomenen ber den Weg des Richterrechts zu entwickeln. Die Schaffung von Rechts-
normen wird vollstdndig Sache des Gesetzgebers und entwickelt sich zu einer Routineangelegenheit des
Staatslebens. Permanent werden neue Rechtsvorschriften erlassen, weil beinahe alle Lebensbereiche recht-
lich ausgestaltet werden. Dies fuhrt auch zu einem gedanklichen Umschwung: Geltung kann nur noch posi-
tives Recht fur sich beanspruchen. Vgl. Luhmann, Rechtssoziologie 192 ff.

% Vgl. Adamovich/Funk, Verwaltungsrecht 9.

691896 wurde zwar das Rechtsmittelverfahren gesetzlich normiert (Gesetz vom 12. Mai 1896, womit er-
génzende, beziehungsweise abéndernde Bestimmungen beziiglich des Verfahrens bei Geltendmachung der
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grindeten Republik bringen Bewegung in das Langzeitprojekt. Das Uberleben des jungen
Staates ist von einer loyalen Beamtenschaft abhangig. In der Monarchie hat die Vollziehung
die Ziige einer Kaderverwaltung:”® Von der Beamtenschaft wird vorausgesetzt, dass diese
auch ohne exakte Anweisungen in treuer Ergebenheit zu ihrem Kaiser und dessen Wertvor-
stellungen korrekt handelt. Die Herstellung von Konformitat im Verwaltungsapparat durch
die Integrationsfigur des alten Monarchen ist ein bis heute bemihter Mythos, der nicht tber-
schatzt, aber auch nicht unterschatzt werden soll. Jedenfalls ist es fiir das republikanische Os-
terreich lebensnotwendig, die Beamtenschaft, die ihrer Vaterfigur beraubt worden ist, auf das
Projekt des jungen Staates einzuschwdoren.

Da nicht mehr darauf vertraut werden kann, dass der Verwaltungsapparat aus eigenem die
Ziel- und Wertvorstellungen der neuen Staatsideologie verinnerlicht hat, bedarf es klarer
Handlungsdirektiven. Die Auftrage an die Verwaltung werden als Gesetze allein vom parla-
mentarischen Volkssouveran festgelegt und sind nicht weiter zu diskutieren. Statt der Loyali-
tat zu einer Leitfigur, wird die Loyalitat zu einer Rechts- und Verfassungsordnung eingefor-
dert. Das Modell der Kaderverwaltung wird durch das Modell der Blrokratie ersetzt: Die

Verwaltung orientiert sich nun weniger an Zielen als an Verfahren.

Grundlegend beschreibt Max Weber den Ubergang zu einer biirokratischen Verwaltung: Nach
seiner Auffassung gibt es drei Formen legitimer Herrschaft, die auf unterschiedliche Weise
ihre Legitimitat begriinden: Die traditionelle Herrschaft durch Tradition, Alltagsglauben und
Gewohnheitsrecht, die charismatische Herrschaft durch die Heiligkeit, die Heldenkraft oder
die Vorbildlichkeit einer Person und die legale Herrschaft durch die Berufung auf gesatzte
Ordnungen.” Die ,reinste Form der legalen Herrschaft“ bezeichnet Weber als diejenige mit-
tels ,,bureaukratischen Verwaltungsstabs®“, dessen Gesamtheit aus einem vorstehenden Leiter
und aus Einzelbeamten besteht. Einzelbeamte gehorchen nur sachlichen Amtspflichten, sind
in fester Amtshierarchie mit festen Amtskompetenzen kraft Kontrakt aufgrund ihrer Fachqua-
lifikation angestellt und werden mit festen Gehéltern entlohnt, haben keinen Nebenberuf, ru-

cken nach einem klaren Schema auf und unterliegen einer streng einheitlichen Amtsdisziplin,

Rechtsmittel gegen Entscheidungen und Verfiigungen der politischen Behdrden getroffen werden. RGBI
101/1896). Jedoch konnte eine Gesamtkodifikation des Verfahrens weder durch einzelne Entwirfe ver-
schiedener Verwaltungsrechtler noch durch die 1911 eingesetzte ,,Kommission zur Forderung der Verwal-
tungsreform* zu ihrem erfolgreichen Ende gebracht werden.

0v/gl. Manfred Rehbinder, Rechtssoziologie® (2003) Rz 172.

™' Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft. Grundriss der verstehenden Soziologie (1921) Fiinfte von Jo-
hannes Winckelmann revidierte Auflage (1980) 122 ff; 551 ff.
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deren Einhaltung kontrolliert wird. Die Aktivitaten des birokratischen Verwaltungsstabes
basieren auf einer Rechtsordnung, die aus rationalen, zweckrationalen oder wertrationalen
Intentionen gesatzt wurde und den Anspruch auf Befolgung erhebt. "* Der Ehrgeiz der biiro-
kratischen Verwaltung liegt nun darin, nicht der Verwirklichung bestimmter politischer Ziel-
und Wertbilder zu dienen, sondern in strenger Verfahrensdisziplin Recht anzuwenden, worun-
ter ausschlielRlich verschriftlichte Normsétze verstanden werden, und dabei nach den Regeln

der Subsumtionslogik vorzugehen.”

Auch wenn dieses Modell bereits zum Zeitpunkt seiner Formulierung ein Idealbild war, konn-
te dieses Konzept als Leitmodell fur die Verwaltung — gerade im deutschsprachigen Raum —
eine bis heute andauernde auRerordentliche Wirkung entfalten. In Osterreich konnte sich
daneben noch das Kelsen/Merkl sche Modell der Verwaltung etablieren, das in dieselbe Rich-
tung weist: Wahrend die obersten Organe der Verwaltung demokratisch legitimiert sind, ist
der Verwaltungsapparat selbst hierarchisch organisiert. Die hierarchische Organisation samt
der Weisungsbefugnis der obersten Organe und die strikte Bindung an gesatzte Normen soll
den Volkeswillen im Feld der Vollziehung optimal verwirklichen und damit insgesamt der
Demokratie dienen. Nur durch eine zentralistisch gesteuerte birokratische Verwaltung kann
fir Kelsen das Legalitatsprinzip gewahrt werden. Nicht die Demokratisierung der Verwal-
tung, sondern allein ihre ,,Blrokratisierung bedeutet (...) die Auftrechterhaltung der Demo-
kratie.“”* Damit allerdings das Verwaltungshandeln sich auf der Grundlage der Gesetze ver-
wirklichen kann, missen die institutionellen Formen dafiir geschaffen werden, was die Positi-

vierung des Verwaltungsverfahrens verlangt.

Der entscheidende letzte Grund, warum Osterreich endlich zu einem kodifizierten Verwal-
tungsverfahrensgesetz gekommen ist, war ein reichlich profaner: Geldnot. Die junge Republik
war durch die Ereignisse des I. Weltkriegs und durch den Wegfall der alten Kronlander wirt-
schaftlich enorm geschwacht und bedurfte dringend finanzieller Unterstiitzung. Dem damali-

gen Bundeskanzler Ignaz Seipel gelingt es vom Volkerbund eine Anleihe zur Staatssanierung

2 Ebd. 125 ff.
3 Rehbinder, Rechtssoziologie Rz 172. .

™ Hans Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie? (1929) 73. Wegen des behaupteten Zusammen-
hangs zwischen Demokratie und Birokratie wird dieses Modell auch als ,,Kelsen-Merkl sches Demokra-
tiemodell* bezeichnet. Vgl. dazu und zur gegenwaértigen Bedeutung dieses Modells Karl Weber, Das Ge-
sicht der Verwaltung im 21. Jahrhundert, in: Peter BuRjéger (Hrsg.), Moderner Staat und innovative Ver-
waltung (2003) 107 — 127, insbes. 109; und im selben Band: Peter BuRjager, Die Rahmenbedingungen des
Standortwettbewerbs von Verwaltungen 7 — 24, insbes. 11.
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zu erhalten.” In den Genfer Protokollen vom 4. Oktober 1922 muss Osterreich sich allerdings
daftir zu umfangreichen Sanierungsaktionen und damit auch zu einer Verwaltungsreform ver-

pflichten.

Vor dem Hintergrund dieser volkerrechtlichen Verpflichtung wird am 27. November 1922 ein
eigenes Wiederaufbaugesetz verabschiedet (BGBI. Nr. 843/1922), das eine Reform der ge-
samten Bundesverwaltung ,,zum Zweck ihrer moglichsten Vereinfachung und Verbilligung“
(8 1) vorsieht. Die gesamte Hoheitsverwaltung ist in jeder Hinsicht moglichst zu vereinfachen
und sparsam nach folgenden Grundsétzen neu auszurichten (8 3 Abs. 2):

e Vereinfachung und Vereinheitlichung des Verwaltungsverfahrens bei Aufrechterhal-
tung der allgemeinen Grundsétze dieses Verfahrens.

e Einschrankung des Rechtsmittelzuges im Verwaltungsverfahren auf das MindestmaR.

e Vereinfachung des manipulativen Geschéftsganges in der gesamten Verwaltung.

e Zweckdienliche Abdnderung des organisatorischen Aufbaues der Verwaltung in allen
Stufen und Zweigen.

e Bei moglichster Zusammenfassung des Dienstes Vereinigung oder Auflassung von
Behorden, Amtern und Anstalten, deren selbstindiger Fortbestand nicht in sachlichen
oder ortlichen Verhéltnissen hinreichend begriindet ist.

e Ubertragung von Verwaltungsaufgaben, die bisher von Behérden und Amtern héherer

Stufe besorgt wurden, an Behdrden und Amter niederer Stufe.

Um diese Vorhaben umsetzen zu kénnen, wird im Bundeskanzleramt eine eigene Verwal-
tungsreformabteilung eingerichtet, welcher Egbert Mannlicher vorsteht und der auch Emme-
rich Coreth angehort. In dieser Abteilung werden insgesamt sechs Gesetzesentwirfe fir eine

umfassende Verwaltungsreform ausgearbeitet: Zunéchst ist die Schaffung eines eigenen Bun-

"> In welcher extremen Situation sich Osterreich befindet, stellt Seipel am 6. September 1922 in einer Auf-
sehen erregenden Rede vor dem Volkerbund mit drastischen Worten dar: ,,Wenn Osterreich der immer
unheimlicher werdenden Entwertung seiner Wahrung nicht l&nger standhielte, wenn seine Bevdlkerung
(...) durch Hunger und Kalte dezimiert werden sollte, wenn dann die Aufrechterhaltung der Ruhe und ge-
setzlichen Ordnung im Herzen Europas in Frage gestellt wiirde, hieRe das nicht nur, dass fur die Weltpro-
duktion mit dem Welthandel ein verhaltnisméRig kleines Absatzgebiet verloren ginge; es hielle nicht nur,
dass den Vélkern, die im Westen wohnen, der kiirzeste Weg nach ihren Absatzgebieten im Osten verlegt
werden wirde; es hiel3e eines der besten und wertvollsten Kulturzentren der Welt zugrunde gehen lassen.
Es hiefle aber auch den Friedensvertrdgen ans Leben greifen, wenn sich das durch sie geschaffene neue
Osterreich als lebensunfahig, nicht nur fiir den Augenblick, sondern fiir alle Zukunft erweisen wiirde, er
hieRe ein Loch mitten in die Karte Europas reiflen: es hiel3e einen luftleeren Raum mitten in Europa schaf-
fen, der mit ungeheurer Saugkraft die Nachbarn erfassen und dadurch das — auch abgesehen von Osterreich
— nur mit groBer Kunst zwischen ihnen aufrechterhaltene Gleichgewicht stéren misste.*
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desverfassungsgesetzes fir die Durchfuhrung dieser tief greifenden Verwaltungsreform erfor-
derlich, da Art. 11 Abs. 2 B-VG zum damaligen Zeitpunkt noch nicht in Geltung stand, es
also keine entsprechende Regelungskompetenz des Bundes gab. Fir den Bereich des Verwal-
tungsverfahrens werden auf der Grundlage der verfahrensrechtlichen Judikatur des VWGH ein
Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz (AVG), ein Verwaltungsstrafverfahrensgesetz
(VStG), ein Verwaltungsvollstreckungsgesetz (VVG) und ein Einfihrungsgesetz zu den Ver-
waltungsverfahrensgesetzen (EGVG) konzipiert. Flr den Bereich des materiellen Verwal-
tungsrechts wird ein umfangreiches Verwaltungsentlastungsgesetz vorgelegt. Die Ausarbei-
tung der Gesetzesentwirfe konnen von der Verwaltungsreformabteilung im Frihjahr 1924
abgeschlossen werden und werden am 30. Mai 1924 unter der Bezeichnung ,,Gesetze zur

Vereinfachung der Verwaltung* als Regierungsvorlage beschlossen.

Zur Erinnerung: Urspriinglich wird die Einrichtung eines rechtsstaatlichen Verwaltungsver-
fahrens von einem erstarkenden liberalen Burgertum gefordert, das dadurch die Behdrden-
willkir eingeddmmt wissen will. Davon liest man allerdings ein halbes Jahrhundert spéater in
der Regierungsvorlage und im Wiederaufbaugesetz nichts mehr. Die Befugnisse der Verwal-
tung werden zwar auch beschnitten, jedoch weniger aus einem liberalen Rechtsstaatsver-

stdndnis, sondern aus einem Spargedanken heraus.

Dies zeigt sich deutlich an den Erlauterungen zur Regierungsvorlage: Oberstes Ziel ist es,
eine weitgehende Vereinfachung der gesamten Verwaltung herbeizufiihren und ,,damit der
Notwendigkeit des Arbeitsabbaues in der Verwaltung, das ist der Einschrankung der Verwal-
tungstatigkeit auf das unbedingt erforderliche MaR, Rechnung zu tragen.“’® Zwar wird betont,
dass die Verwaltungsreform auch von groBem Nutzen fiir die Bevélkerung sei”’, jedoch wird
die Starkung der Rechte von Parteien gegeniiber den Verwaltungsbehdrden nicht als eigenes
Regelungsziel ausgewiesen. Vielmehr wird festgehalten, dass die Vereinfachung nur soweit

verfolgt wurde, wie sich dies mit der Wahrung von Parteienrechte vereinbaren lasse."

Tats&chlich sind in der Regierungsvorlage im Vergleich zum endgultig beschlossenen Gesetz

die Parteienrechte noch unterbelichtet. So fehlt etwa das Recht auf Akteneinsicht, die

’® Erlautende Bemerkungen zur Regierungsvorlage [im Folgenden: EB RV], 5. Juni 1924, 63.

"' Welche auBerordentlichen Erleichterungen eine solche Vereinheitlichung sowohl fir die Verwaltungs-
behodrden selbst als insbesondere auch fiir die Bevdlkerung in ihrem Verkehr mit den Verwaltungsbehdrden
zu bieten vermag, bedarf wohl keiner ndheren Ausfihrung.” Ebd. 65.

"8 Ebd. 66.
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Rechtsmittelbelehrung bei Bescheiden wird abgeschafft’® und die bescheiderlassende Behor-
de bei Ermessensentscheidungen von der Verpflichtung einer Begriindung entbunden®. Ge-
nauso ist geplant, der Berufungsbehtrde die Moglichkeit einzurdumen, statt einer eigenen
Begriindung auf die Begriindung des angefochtenen Bescheides zu verweisen.®" Dass dem
Gedanken einer ztuigigen Verfahrensfiihrung ein hoherer Stellenwert als dem Schutz von Par-
teiinteressen beigemessen wird, zeigt sich auch an anderen Stellen in der RV deutlich. So
wird etwa der Partei die Verpflichtung auferlegt, gegen die unvolistandige oder unrichtige
Niederschrift einer Erklarung sofort begriindeten Widerspruch zu erheben (8 16 der AVG idF
RV). Das Versaumen einer mindlichen Verhandlung durch den Antragsteller fiihrt dazu, dass
das Ansuchen als zuriickgezogen gewertet wird (8 43 Abs. 3 AVG idF RV).

Die beschlossene Regierungsvorlage wird zur weiteren Verhandlung dem zustandigen Ver-
fassungsausschuss des Nationalrats zugewiesen. In Hinblick auf die besondere Bedeutung des
Reformvorhabens setzt der Verfassungsausschuss einen eigenen funfképfigen Unterausschuss
bestehend aus den Abgeordneten Leopold Kunschak (Vorsitzender - CSP), Rudolf Ramek (Be-
richterstatter - CSP), Robert Danneberg (SdP), Arnold EiRler (SdP) und Heinrich Clessin
(GdP) ein. Nachdem Ramek 1924 Seipel als Bundeskanzler nachfolgt, wird an seiner Stelle

Franz Schumacher (CSP) in den Unterausschuss berufen und als Berichterstatter gewahlt.

Erst durch die Uberarbeitung der RV kommt es zu einer deutlichen Aufwertung der Rechts-

position der Parteien. Die Auswertung der Ausschussprotokolle® ergibt ein interessantes

7 Offizieller Grund dafiir sind die bisherigen Probleme fiir Verwaltungsbehorden bei falschen oder unvoll-
standigen Rechtsmittelbelehrungen, wie in den EB RV zu § 60 AVG ausgefiihrt wird: ,,Die bisher geltende
Vorschrift, dass jede Entscheidung oder Verfligung mit einer Rechtsmittelbelehrung zu versehen ist, soll in
Hinkunft im Allgemeinen nicht mehr gelten. Sie hat im Zusammenhange mit den Weiterungen, die sich aus
mangelhaften oder falschen Rechtsmittelbelehrung ergeben, sehr unerwiinschte Folgen nach sich gezogen;
inhaltlich vollkommen richtige Entscheidungen mussten wegen eines solchen Formmangels behoben, der
unteren Instanz zurtickgegeben und von dieser dann nach Beifligung der Rechtsmittelbelehrung gleichlau-
tend neuerdings erlassen werden, eine ganz Uberflissige Arbeit und Vielschreiberei, fur die die Bevolke-
rung nie ein Verstandnis aufbringen konnte.

80 Begriindet wird dieser Schritt mit Effizienzerwégungen: ,,In reinen Ermessenssachen, in denen die Be-
horde vom Gesetzgeber freie Hand bekommen hat, an einen gegebenen Sachverhalt nach ihrem Dafrhal-
ten diese oder jene Folgerung zu knlipfen, hat eine Begriindung, die sich naturgemaR immer in dem bloRen
Hinweis auf das freie Ermessen erschopfen miisste, keinen Raum.“ EB zur RV zu § 60 AVG.

81 § 68 Abs. 2 AVG lautete idF der RV: ,,.Zur Begriindung eines Bescheides der Berufungsbehorde, mit
dem der angefochtene Bescheid bestatigt wird, geniigt ein bloRer Hinweis auf die Begriindung des ange-
fochtenen Bescheides.“

82 Die - teilweise handschriftlichen — Protokolle der Sitzungen des Unterausschusses sind nicht veréffent-
licht, sondern nur im Parlamentsarchiv zugénglich, wo sie von mir eingesehen wurden. Insgesamt wurden
flir die Behandlung der Gesetze zur Vereinfachung der Verwaltung 19 Sitzungen anberaumt: 17., 19., 25.,
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Bild. Es stehen sich drei Akteure gegenuber: Die Regierungsposition wird durch verschiedene
Ministerialbeamte, insbesondere des Bundeskanzleramts, vertreten. Unter ihnen die bereits
erwahnten Autoren der RV, Mannlicher und Coreth, sowie die Mitarbeiter des Verfassungs-
dienstes Georg Froehlich und Ludwig Adamovich sen. Alle herausragende juristische Person-
lichkeiten, deren Wirken nachhaltige Spuren in der Landschaft des 6ffentlichen Rechts hinter-
lassen hat. Ihr Ziel ist es, den Verwaltungsbehorden ein effektives Verfahren an die Hand zu

geben und dadurch die Leistungsfahigkeit der VVollziehung zu steigern.

Die zweite Verhandlungsposition wird von der Sozialdemokratie eingenommen. Ihr Bestre-
ben ist es, die Position des einfachen Arbeiters gegeniber der als Gberméchtig empfundenen
Burokratie abzusichern. Vertreter der Interessen des ,,kleinen Mannes* ist Arnold Eisler, der
im Zivilberuf Rechtsanwalt ist. Seinen Interventionen ist es zum einem guten Teil zu verdan-
ken, dass die RV nachgebessert und dem AVG jene Parteienfreundlichkeit eingeschrieben

wird, die bis heute ein zentrales Merkmal des Gesetzes ist.

War es das Anliegen des Liberalismus, die Autonomie der Verfahrenspartei zu garantieren, so
ist es Ziel der Sozialdemokratie, das Verfahren so einfach auszugestalten, dass auch Angeho-
riger niedriger Bildungsschichten ihre Interessen ohne anwaltliche Vertretung gegentber der
Verwaltung wahrnehmen kénnen. Dieser ,,Servicegedanke* driickt sich beispielsweise in fol-
genden Antrdgen Eislers zum Institut der Rechtsvertretung aus, die ins Gesetz Eingang ge-
funden haben: Bei der Bevollmdachtigung eines Vertreters wird festgehalten, dass diese miind-
lich erfolgen kann und mit Aktenvermerk zu dokumentieren ist (8§ 10 Abs. 1 AVG). VVon einer
ausdrucklichen Vollmacht kann die Behdrde absehen, wenn es sich um die Vertretung durch
amtsbekannte Familienmitglieder, Haushaltsangehdrige oder amtsbekannte Funktionare von
beruflichen oder anderen Organisationen handelt (§ 10 Abs. 4 AVG). Gemeint sind damit
Gewerkschaftsfunktionare.®® Durch den neu aufgenommenen § 10 Abs. 5 AVG soll klarge-
stellt werden, dass die Beiziehung eines Rechtsbeistandes Parteienrecht ist, im Verwaltungs-

verfahren jedoch kein Anwaltszwang besteht.

26. und 27. Februar, 4., 11., 13., 26. Mérz, 13., 14., 18., 19., 22., 27., 28. Mai, 4., 6., 9. Juni. Das AVG
konnte in den ersten funf Sitzungen abschliefend behandelt werden.

% In der Unterausschusssitzung vom 26.2.1925 regt der in Vertretung Dannebergs anwesende sozialdemo-
kratische Gewerkschaftsfunktiondr Forstner bei der Verhandlung des VStG an, das Verwaltungsstrafver-
fahren oOffentlich zu flhren, ,,etwa durch die Mdglichkeit des Mitbringens zweier Vertrauenspersonen zur
Verhandlung insbesondere beim Berufungsverfahren.” Dieser Vorschlag wurde von Schumacher als un-
notwendig abgelehnt: ,,Der Berichterstatter verweist auf die gewdahrleistete Offentlichkeit bei wichtigeren
Fallen vor dem Verwaltungsgerichtshof und macht weiters darauf aufmerksam, dass die Vertretung durch
einen Gewerkschaftsbeamten schon durch das Allgemeine Verwaltungsverfahrensgesetz vorgesehen sei

(...).
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Ferner wird auf Initiative Eislers die umgehende Widerspruchsverpflichtung gegen falsche
oder unvollstdndige Niederschriften (8 16 RV) und die problematische Beeidigung von Zeu-
gen (8 51 Abs. 2 RV) gestrichen. Auf seinen Antrag hinauf wird die Rechtsmittelbelehrung
wieder als Bescheidbestandteil und die generelle Begriindungspflicht von Bescheiden entge-
gen der RV eingefiihrt.?* Eisler beantragt weiters eine Klarstellung des Beginns des Fristen-
laufs bei der mindlichen Bescheidverkiindung und fordert in den Ausschussbericht zu ver-
merken, ,,dass dem Rechtmittelverzicht im Verwaltungsverfahren besondere Sorgfalt zuge-

wendet werden misse.“%

Dass die Verhandlungen der RV im Unterausschuss fast in Rekordzeit abgeschlossen und die
Verwaltungsreform finalisiert werden kann, ist das Verdienst des Berichterstatters Schuma-
cher, der fur die dritte Verhandlungsposition steht. Werden von Ministerialseite die Interessen
der Burokratie, von Eisler die Interessen der Arbeiterschaft vertreten, so versucht Schumacher
die verschiedenen Positionen zu vereinen, samtliche inneren Widerspriiche des Gesetzesent-
wurfs aufzuldsen und ein fiir Parteien und Behérden ausgewogenes Verfahren zu erreichen.®
Die Ausschussprotokolle zeichnen folgendes Bild: Eisler ist Schrittmacher, Schumacher Me-

diator. Beide die parlamentarischen Vater des AVG.®’

8 Dazu heift es im Ausschussbericht: ,,Der Ausschuss vermochte diesen beiden Vorschlagen der Bundes-
regierung [Anm.: Entfall der Rechtsmittelbelehrung und Entfall der Begriindungspflicht bei Ermessensent-
scheidungen] nicht zuzustimmen, vertrat vielmehr die Meinung, dass die dadurch etwa erzielbaren Verein-
fachungen im Verfahren angesichts der zu erwartenden Minderung der Rechtssicherheit und Schmaélerung
der Parteienrechte zu teuer erkauft ist. (...) [D]as Fallenlassen einer Rechtsmittelbelehrung [dirfte] doch
ein zu groBe und ungerechtfertigte Zumutung an die Gesetzeskenntnis der Bevdlkerung bedeuten. (...)
[D]er Ausschuss [erblickte] gerade in der Begriindungspflicht der Behdrde ein wesentliches Moment des
Rechtsschutzes, das einer recht problematischen Verwaltungsvereinfachung zuliebe doch nicht kurzerhand
geopfert werden darf.“ AB 360 Blg NR 2. GP S. 18.

& Protokoll des Unterausschusses vom 25. Februar 1925.

8 Schumacher ist stets auf die Wahrung der Kohérenz des Verfahrens bedacht. So pladiert er etwa vollzug-
suntaugliche Vorschriften zu eliminieren (,,MalRgebende Erklarungen von Beteiligten, Zeugen und Sach-
verstandigen sind tunlichst mit deren eigenen Ausdriicken aufzunehmen.“ § 15 Abs. 1 letzter Satz RV) oder
die Systematik des Verfahrens zu wahren (Zur Sicherung der Mindlichkeit des Verfahrens wurde auf seine
Initiative folgender Abschlusssatz in § 44 Abs. 2 AVG eingefugt: ,, Teilnehmer an der mindlichen Ver-
handlung dirfen ihre Erklarung jedoch nicht schriftlich abgeben.®).

87 Schumacher lobt die gute Zusammenarbeit im Ausschussbericht ausdriicklich: ,,Der Berichterstatter wiir-
de eine Pflicht verabsaumen, wenn er beim Abschlusse der Ausschussberatungen nicht ausdriicklich her-
vorheben wirde, dass das Zustandekommen der Gesetze dem eintradchtigen Zusammenwirken aller Parteien
zu danken ist und dass insbesondere im Unterausschuss der Abgeordnete Dr. Eisler dem Referenten in der
wirksamsten Weise zur Seite gestanden ist.“ (AB 360 Blg NR 2. GP, S. 2). Eisler hebt in der Plenardebatte
hervor: ,,Aber ich glaube, dass niemand anderer als gerade ein Angehoriger der Opposition dazu berufen
ist, objektiv festzustellen, dass wir vor allem nicht nur der Unermudlichkeit, sondern ganz besonders auch
dem verstandnisvollen Entgegenkommen des Herrn Berichterstatters Wiinschen gegeniiber, die von ande-
ren Auffassungen ausgingen, es zu danken haben, dass wir die Gesetze nach verhéltnismaRig kurzer Bera-
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Schumacher, der Senatsprésident des Oberlandesgerichts Innsbruck ist, versucht bis zu Letzt
den Entwurf sprachlich zu optimieren und das Gesetz in eine mdglichst verstandliche Fassung
zu bringen.®® Um jegliche Unklarheiten zu beseitigen, fiigt er auRerdem dem Gesetz durch
den Ausschussbericht detaillierte Erlauterungen bei, die in ihrer Ausfihrlichkeit fiir die dama-

lige Zeit ungewdhnlich sind.®

Am 16. und 21. Juli 1925 befasst sich der Nationalrat mit den sechs Reformgesetzen und ver-
abschiedet sie mit iiberwaltigender Mehrheit.*® Zugleich wurde das B-VG an die neue Termi-
nologie des AVG angepasst und der Begriff ,Bescheid“ in das B-VG aufgenommen.*
50 Jahre nach Grundung der Osterreichischen Verwaltungsgerichtsbarkeit hatte die junge Re-
publik nun endlich ein einheitliches, nach rechtsstaatlichen Grundsétzen ausgerichtetes, Ver-

waltungsverfahrensgesetz. Die Zufriedenheit dariiber war allen Parteien gemeinsam.® Nie-

tung verabschieden kdnnen.* (StenProt, 108. Sitzung NR, Il. GP, 2588). Die anderen Ausschussmitglieder,
insbesondere der Vertreter der Liberalen, Clessin, haben in den Verhandlungen nur eine untergeordnete
Rolle gespielt.

8 Statt § 42 Abs. 1 RV: , Die Anberaumung einer miindlichen Verhandlung hat in der Art zu erfolgen, dass
die Beteiligten persénlich verstandigt werden oder auler dieser Verstdndigung das Stattfinden der Ver-
handlung auch durch Anschlag in der Gemeinde oder Uberdies durch Verlautbarung in der fur amtliche
Kundmachungen im Lande bestimmten Zeitung bekanntgemacht wird.” schlagt Schumacher in der Sitzung
vom 25.2.1925 folgende Formulierung, die auch ins Gesetz Gbernommen wird, vor: ,,Die Anberaumung
einer mundlichen Verhandlung hat durch personliche Verstandigung der bekannten Beteiligten zu erfolgen
und wird nach Bedarf tiberdies noch durch Anschlag in der Gemeinde oder durch Verlautbarung in der fir
die amtlichen Kundmachungen im Lande bestimmten Zeitungen bekanntgemacht. Schumacher stellte in
der Parlamentarischen Debatte fest: ,,Das neugeregelte Verfahren ist nicht kompliziert; die kompliziert
scheinenden Bestimmungen sind nur ein Niederschlag der Miihe, die aufgewendet wurde, um das Verfah-
ren selbst mdglichst einfach und ohne unnétige Foérmlichkeiten zielfiihrend zu gestalten.” StenProt,
108. Sitzung NR, Il. GP, 2567.

8 Der Ausschussbericht hat tatsachlich den Umfang und Tiefgang eines juristischen Fachkommentars, was
nicht nur Begeisterung auslost. Wahrend der liberale Abgeordnete Clessin den Wert des ,,Legalkommen-
tars* hervorhebt und der Regierung empfiehlt, diesen ,als eine Art VVolksausgabe [zu verlegen], die zu
einem moglichst billigen Preise weiteste Verbreitung finden kann, damit die faktische Méglichkeit gegeben
ist, dass sich die Offentlichkeit mit dem Geiste dieses Reformwerks im weitesten MaRe vertraut macht.“
(StenProt, 108. Sitzung NR, II. GP, 2597), findet Eisler auch kritische Worte. Er wendet sich gegen die
Vorstellung, durch den Ausschussbericht ,,dem Gesetz auf seinem Weg auch die Auslegung des Willens
des Gesetzgebers mitzugeben®. Er versucht deshalb, den Bericht auf seinen tatséchlichen Wert zuriickzu-
flihren: ,,Man wird daraus nicht in allen Fallen, ich wage nicht zu sagen, den Willen des Gesetzgebers, aber
sicherlich nicht die Ubereinstimmende Auffassung derjenigen entnehmen konnen, die an dem Zustande-
kommen des Gesetzes mitgearbeitet haben.” (StenProt, 108. Sitzung NR, 1l. GP, 2588).

% BGBI. 274/1925.

%1 BGBI. 268/1925. Die Gleichzeitigkeit der Kodifikation des AVG mit der Verankerung des Bescheidbeg-
riffs im B-VG wird von der herrschenden Lehre als Argument dafuir herangezogen, dass sich der Bundes-
verfassungsgesetzgeber am Bescheidbegriff des AVG orientierte und diesen in seinen prinzipiellen Ausges-
taltungen Gbernahm. Vgl. Thienel, Verwaltungsakt 78; Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht Rz 377.

% Geradezu pathetisch wird die Kodifikation vom Berichterstatter gefeiert: ,So moge denn der Kahn, den
wir gezimmert haben, in Gottes Namen abstoRen vom Ufer und mutig hinaussteuern ins Weite. Ich denke,
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mand ahnt jedoch, dass das AVG auch noch 80 Jahre nach seinem In-Kraft-Treten den Rang
eines Manifests des 6sterreichischen Verwaltungsrechts fir sich in Anspruch nehmen kann.*?
Die damals grundgelegten Prinzipien sind bis heute gultig und die damals gestellten Weichen
geben bis heute die Richtung vor, in die sich das Verwaltungsverfahren — trotz etlicher zwi-
schenzeitlicher Novellen — entwickelt. Bis heute besticht dieses Gesetzeswerk durch seine
Einfachheit, seinen sprachlichen Stil, seine Effizienz und seine Ausgewogenheit zwischen den
Interessen der Behorden und denen der Parteien.”* Das AVG ist eindeutig als ein rechtsstaat-
liches Verfahrenssystem zu qualifizieren. Der langwierige Entstehungsprozess darf nicht dar-
uber hinwegtduschen, dass das AVG die erste einheitliche Verfahrensordnung fir Verwal-
tungssachen weltweit war.*® Deshalb hatte das AVG auch Vorbildwirkung fur die Kodifikati-

on des Verwaltungsverfahrensrechts anderer Staaten.®

3. Neuere Entwicklungen im AVG

Im AVG sind alle Grundsatze vereint, die sich in einem modernen rechtsstaatlichen Verfahren
finden mussen: Der Tétigkeit von Verwaltungsbehdrden wird durch klare Zustandigkeitsre-
geln und einheitliche Handlungsanweisungen ein institutioneller Rahmen gegeben. Die Ein-
heitlichkeit der Verfahrensvorschriften soll das materielle Recht optimal verwirklichen und
damit den Anspruch des Rechts verteidigen, wichtigstes gesellschaftliches Ordnungssystem
zu sein. Wird dieser Gedanke eingeldst, kann sich Recht in seiner Ordnungs- und Herrschafts-

das Fahnlein, das wir daran befestigt haben und das die dsterreichischen Farben tragt, kann lustig flattern
im Winde. Wir haben den Kahn selbst gezimmert, aus eigenem Holze, Made in Austria, wir hatten kein
Vorbild.” (StenProt, 108. Sitzung NR, 1. GP, 2568).

% \on der Sozialdemokratie wird das AVG etwa nur als Provisorium angesehen. Eisler tber die neuen
Gesetze: ,,Sie sind ein erster Versuch, das Verwaltungsverfahren im demokratischen Staate zu regeln, aber
nicht mehr als das. Wir wissen ganz genau, dass auch die Formen des Verfahrens mit dem Staate und sei-
nen Einrichtungen wechseln und wechseln missen und wir wissen ganz genau, dass mit der fortschreiten-
den Demokratisierung der Verwaltungseinrichtungen des Staates auch die Formen, in denen der Staat ver-
waltet, sich grundlich &ndern werden.” StenProt, 108. Sitzung NR, 1l. GP, 2589.

% Zu diesem Befund kommt bereits 1953 Hellbling, wenn er schreibt: ,,Dass die Verwaltungsverfahrensge-
setze ein ausgezeichnetes Gesetzgebungswerk sind, beweist am deutlichsten der Umstand, dass sie, ob-
gleich sie nunmehr schon langer als ein Vierteljahrhundert in Kraft sind, nur verhaltnismaRig geringfligige
Verénderungen erfahren haben, mithin sehr groRRe Stabilitat aufweisen.” Hellbling, Verwaltungsverfahrens-
gesetze | 11. Siehe auch Theo Ohlinger, 60 Jahre Verwaltungsverfahrensgesetze — Verwaltungsstrafrechts-
reform: Sind die Osterreichischen Verwaltungsverfahrensgesetze noch zeitgemaR? Gutachten fir den 9.
Osterr. Juristentag (1985) 9: Die hohe Funktionalitit des AVG werde durch eine Beschrankung auf das
Wesentliche erreicht, ,,die die dsterreichischen Verwaltungsverfahrensgesetze als echtes Meisterwerk der
Legistik ausweist und eine Beherrschung der Gesetzgebungstechnik, die heute weitgehend verloren gegan-
gen ist.”

% vgl. Ohlinger, Verwaltungsverfahrensgesetze 5.

% S0 wurde etwa in der Schweiz erst 1968 und in Deutschland erst 1976 ein allgemeines Verwaltungsver-
fahrensrecht geschaffen. Vgl. Robert Walter/Heinz Mayer, Grundriss des osterreichischen Verwaltungsver-
fahrenrechts® (2003) Rz 28.
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funktion entfalten. Dem Gedanken der Einheitlichkeit liegt nicht nur die Idee der Gleichbe-
handlung der Parteien und die Gleichanwendung des Rechts zugrunde, sondern auch die Idee
der Effektuierung von Verfahrensabldufen, wodurch die Wirksamkeit des Rechts insgesamt

gesteigert wird.

Die fir jedes Verfahren konstitutive Idee, dass dieses zu einer richtigen — oder anders gespro-
chen — zu einer gerechten Entscheidung fiihren soll, bestimmt das AVG in mehrfacher Weise.
Den Verwaltungsbehdrden ist aufgetragen, von Amts wegen (Offizialmaxime — § 39 Abs. 2
AVG) unparteiisch den ,,wahren* entscheidungsrelevanten Sachverhalt festzustellen (Grund-
satz der materiellen Wahrheit — 8 37 AVG) und dabei die Partei einzubinden (Parteiengehtr).
Im Beweisverfahren gelten die Grundsédtze der freien Beweiswirdigung und der Unbe-
schrénktheit der Beweismittel: Als Beweismittel kommt alles in Betracht, was zur Feststel-
lung des mafgeblichen Sachverhalts geeignet und nach Lage des einzelnen Falles zweckdien-
lich ist (46 AVG). Uber die Beweiskraft (innerer Wahrheitsgehalt) der vorgebrachten Be-
weismittel entscheiden die Behdrden nach freier Uberzeugung (8 45 Abs. 2 AVG). All diese

Grundsétze sollen eine umfassende und objektive Sachverhaltsermittlung gewahren.®’

Die Einhaltung der Verwaltungsvorschriften soll zu einer richtigen Entscheidung fiihren, wo-
bei die Verwaltungsbehdrden in der Begriindung des Bescheids detailliert darzulegen haben,
auf welche Argumente und Erwagungen sie ihre Entscheidung stlitzen (Begriindungspflicht -
8 58 Abs. 2 AVG). Gegen eine als rechtswidrig empfundene Entscheidung steht der Partei im
Regelfall das Rechtsmittel der Berufung zu (8 63 AVG). Daneben ermdglicht eine Reihe von
aullerordentlichen Rechtsbehelfen in bestimmten Féllen den Eingriff in rechtskraftige Ent-
scheidungen, um zu verhindern, dass Parteien ohne ihr Verschulden grob benachteiligt wer-
den.®® Auch gegen untitige Behorden kann wirksam mit einem Devolutionsantrag, der die
Ubertragung der Zustandigkeit zur Entscheidung an die Oberbehdrde begehrt, vorgegangen

werden.*®

% Diese Verfahrensgrundsatze sind nicht expressis verbis festgelegt, sondern werden aus der Gesamtsyste-
matik des AVG, insbesondere aus den Bestimmungen des Il. Teils (88§ 37 ff), gewonnen. Dazu ausfiihrlich:
Adamovich/Funk, Verwaltungsrecht 395 ff; Antoniolli Koja, Verwaltungsrecht 607 ff; Hauer/Leukauf,
Handbuch 360 ff; Johannes Hengstschldger/David Leeb, Kommentar zum Allgemeinen Verwaltungsver-
fahrensgesetz, 11 (2005) § 37 Rz 5 ff; Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht 139 ff, 170 ff; Walter/Mayer,
Verwaltungsverfahrensrecht Rz 319 ff.

% Abanderung und Behebung von Bescheiden (§ 68 AVG), Wiederaufnahme des Verfahrens (§§ 69, 70
AVG), Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (88 71, 72 AVG).

% Entscheidungspflicht (§ 73 AVG).
53



Sebastian Schumacher Das Prinzip des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens

Rechtliche Verfahren haben eine asymmetrische Machtstruktur, weil Behorden durch ihre
Entscheidungsgewalt gegeniber Parteien eine wesentlich starkere Stellung genielRen. Diese
Asymmetrie ist im Verwaltungsbereich nicht in ein Gleichgewicht zu bringen.’® Es kann
jedoch versucht werden, die Behtérdenmacht einzuschranken, indem Parteien mit Rechten
ausgestattet werden. Das AVG hat diesen Versuch unternommen und war erfolgreich. Die
Emanzipation vom Untertan zur Verfahrenspartei ist gegliickt, der Ubergang vom absolutisti-
schen Polizeistaatsdenken hin zum demokratischen Rechtsstaatsverstandnis geschafft. Der
Verfahrenspartei wird in einem liberalen Rechtsstaatsdenken eine Rechtssphére zugestanden,
die es zu schitzen gilt und die gleichsam eine Beschrénkung fur Eingriffsnormen darstellt.

Klare Zustandigkeiten, Informationsrechte, Rechtsschutzgarantien und andere Rechte fur Par-
teien setzen der Behdrdenmacht Grenzen. Verfahrensvorschriften dienen in diesem Kontext
der Kontrolle der Tatigkeit von Behdrden, womit — allgemein gesprochen — Recht als Mittel
der Herrschaftskontrolle eingesetzt wird. Erst durch die Implementierung dieses Gedankens
erreicht das Rechtsverfahren seine héchste Entwicklungsstufe und darf sich als rechtsstaatli-

ches Verfahren bezeichnen.

Neben der Idee der liberalen Rechtsstaatlichkeit konnte sich im AVG ein zweiter Gedanke
entfalten, der ins selbe Horn stdf3t. Das gesamte Verfahren wurde mdglichst blrgernah und
deshalb formlos ausgestaltet. Die Idee ist, dass Parteien im Umgang mit Behdrden ohne an-
waltliche Unterstlitzung ihre Interessen wahrnehmen konnen. Eingaben kénnen auch miind-
lich eingebracht werden, sofern die Schriftform erforderlich ist — wie bei Berufungen — sind
daflr nur wenige Formalkriterien zu erflllen. Behordliche Belehrungspflichten sollen die

Rechtsunkenntnis unvertretener Parteien kompensieren.

Der Gedanke einer starker an den Interessen der Birger ausgerichteten und weniger burokra-
tischen Verwaltung hat in den letzten 25 Jahren als ein zentrales Anliegen der Verwaltungsre-
form platz gegriffen. Soweit ersichtlich wurde eine Reform des Verwaltungsverfahrens erst-
mals Anfang der 1980er Jahre breiter diskutiert. Ein dringendes Anliegen betraf damals die
Anpassung des Verwaltungsstrafverfahrens an die Anforderungen von Art. 5 und 6 EMRK,

die schlieBlich in der Einfiihrung der Unabhangigen Verwaltungssenate als Tribunale im Sinn

100 Tatsachlich ist die Idee der Waffengleichheit im Zivil- und Strafverfahren einfacher, jedoch auch nie-
mals ganz zu verwirklichen. Bei Verwaltungsgerichten (UVS, UBAS, VWGH, etc.) stehen sich zwar Par-
teien und belangte Behérden gleichrangig vor der unabhangigen Rechtsmittelinstanz gegenuber, die grund-
sétzliche Asymmetrie zwischen Partei und Entscheidungsbehdrde bleibt aber bestehen.
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der EMRK miindete.®® Impulse kamen zweitens auch von einer erstarkenden Zivilgesell-
schaft, die eine starkere Partizipation bei der Genehmigung von umweltschutzrelevanten
GroBprojekten einforderte.’% Am Neunten Osterreichischen Juristentag 1985 diskutierten
Vertreter des ¢ffentlichen Rechts auf der Grundlage eines von Ohlinger ausgearbeiteten Gu-
tachtens'® (iber die Birgernahe im Verwaltungsverfahren und die Partizipation und Offent-

lichkeit des Verfahrens als zentrale Eckpunkte einer Reform des AVG.*™

Stand die Reformdebatte in den 1980er Jahre im Zeichen der Aufwertung der Rechtsposition
von Burgern gegentber der Verwaltung, so hat die Diskussion seit den 1990er Jahren eine
starker wirtschaftsorientierte Schlagseite bekommen. Vorrangige Ziele sind die Modernisie-
rung der Verwaltung nach marktwirtschaftlichen Kriterien und eine starke Einbeziehung neu-
er Kommunikationstechnologien. Dabei lassen sich zwei verschiedene Stromungen ausma-

chen:

Unter dem Schlagwort des ,,New Public Management“ wird vornehmlich die starkere Aus-
richtung von Staat und Verwaltung an betriebswirtschaftlichen Managementkonzepten unter
dkonomischen Gesichtspunkten verstanden.'® Das Ziel ist die Verwirklichung eines ,,schlan-
ken Staates“, was durch den Rickzug des Staates auf seine Kernfunktionen (Privatisierung),
durch die Steigerung der Effizienz (Deregulierung) und durch die Integration von marktwirt-
schaftlichen Strategien in das Verwaltungshandeln erreicht werden soll (Entwicklung vom
Verwaltungsstaat zum Leistungsstaat). Der Abbau von Birokratie und die Neupositionierung
der Verfahrenspartei als ,,Kunde* des ,,Dienstleisters* Verwaltung erfolgt vorrangig aus wirt-

schaftlichen Erwagungen. Der Effizienzgedanke ist das zentrale Leitmotiv des ,,New Public

101 BVG-Novelle 1988 (BGBI. 685/1988). Vgl. dazu Ludwig Adamovich/Bernd-Christian Funk/Gerhart
Holzinger, Osterreichisches Staatsrecht, Bd. 2 Staatliche Organisation (1998) 269 ff; Walter/Mayer, Bun-
desverfassungsrecht Rz 927/1 ff.

192 bie Initialziindungen fiir die Entstehung einer breiteren dsterreichischen Umweltschutzbewegung waren
in diesem Zusammenhang die Abstimmung Uber das AKW Zwentendorf 1978 und die Besetzung der
Hainburger Au 1984.

193 \/gl. oben S. 52, FN 94.

104 Zu der Debatte tber eine Verwaltungsreform in den 1980er Jahren vgl. auch Adamovich/Funk, Verwal-

tungsrecht 375 mwH.

105 Zum Modell des ,,New Public Management“ vgl. Rehbinder, Rechtssoziologie Rz 184 ff; Norbert Wim-
mer, Dynamische Verwaltungslehre (2004) 243 ff; Franz Strehl, Die Arbeitsweise der Verwaltung, in:
Gerhart Holzinger et al. (Hrsg.), Osterreichische Verwaltungslehre? (2006) 237 — 265.
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Management“-Ansatzes.'®® Wie es Rehbinder beschreibt: ,,Das Vertrauen in gute Regeln ist
dem Vertrauen in ,die Kraft guten Managements’ gewichen.“'%’ Diese Orientierung bietet den
Bezugspunkt vielfacher Kritik, die betont, dass ein Staat dem Gemeinwohl verpflichtet sei
und daher offentliche Aufgaben nur bedingt an Wirtschaftlichkeitskriterien ausgerichtet wer-
den konnten. Der ,,New Public Management” Ansatz wiirde dazu flhren, dass der Wohl-
fahrtsstaat schleichend zu einem Wirtschaftsunternehmen denaturieren wiirde.'®® Zudem - so
ein weiterer Kritikpunkt — fihre die vom ,,New Public Management* Modell propagierte
Ausweitung des Handlungsspielraums der Verwaltung zu einer Aushohlung des Legalitéts-

prinzips.*®

Als eine Weiterentwicklung und als ein Gegenentwurf positioniert sich der ,,Good Governan-
ce“-Ansatz. Er bekennt sich zwar zu einer effizienzorientierten Modernisierung der Verwal-
tung, rickt aber die stdrkere Kooperation aller gesellschaftlichen Bereiche (Politik, Wirt-
schaft, Gesellschaft) unter besonderer Einbeziehung der Biirger in den Vordergrund.*® Dieser
Ansatz versteht sich als ein Wertekonzept. Das ,,gute Regieren“ soll durch verschiedene Kri-
terien erreicht werden. Die wichtigsten davon sind: Transparenz von Entscheidungsprozessen,
Beteiligung von Birgern und anderen gesellschaftlichen Akteuren (NGO, Vereine, Medien,
etc.), Verantwortung fur die Qualitat der Leistungen und Effizienz gegeniber allen gesell-

schaftlichen Gruppen, zielgerichteter Ressourceneinsatz, Konsensorientierung, Rechtsstaat-

1% Diese Orientierung driickt sich etwa im so genannten Kontraktmanagement aus: Von zentralen Verwal-
tungseinheiten (z.B. Bundesministerien) werden mit untergeordneten Dienststellen Vereinbarungen (ber
die Erbringung bestimmter Leistungen fur einen bestimmten Zeitraum abgeschlossen. Die einzelnen
Dienststellen bekommen dann ein Budget zur Verfugung gestellt, um die vereinbarten Leistungen ord-
nungsgemal in einer bestimmten Quantitadt und Qualitdt kundenorientiert, sparsam, rasch und rational zu
erbringen. Ob die finanziellen Mittel vereinbarungsgemaf verwendet werden, wird durch bestimmte Evalu-
ierungsprozesse kontrolliert. VVgl. Harald Eberhard, Der verwaltungsrechtliche Vertrag (2005) 399, 427 ff;
ders., Kontraktmanagement und rechtsstaatliches Prinzip, in: FS Ohlinger (2004) 736 — 755; Thomas Strau,
Verwaltungsreform in Osterreich — Vom Verwaltungsstaat zum Leistungsstaat. Diplomarbeit Universitat
Wien (2005) 39.

197 Rehbinder, Rechtssoziologie Rz 184.

108 Epd. Rz 188; Bruno Rossmann, Zur Bedeutung der Governance im Rahmen der Reorganisation des

Staates, in: Helfried Bauer et al. (Hrsg.), Public Governance. Offentliche Aufgaben gemeinsam erfiillen
und effektiv steuern (2005) 19 — 28, 20 ff. Skeptisch was die Mdglichkeiten einer Deregulierung anbelan-
gen: Weber, Verwaltung im 21. Jhd. 117 ff;

109 7 dieser Problematik und moglichen Auswegen vgl. Eberhard, Kontraktmanagement.

19 Manfred Schekulin geht davon aus, dass allein diese VVorgangsweise eine Verwaltungsmodernisierung
tragen kann: ,Internationale Beispiele zeigen, dass Reformvorhaben [Anm.: der Verwaltung] nur dann
erfolgreich sind, wenn neben der Managementsichtweise Governance-Aspekte, insbesondere die Erhéhung
der Transparenz und Verantwortlichkeit politischer Entscheidungen, in den Mittelpunkt treten. Manfred
Schekulin, Strategische Steuerung in der Zentralverwaltung, in: Bauer et al. (Hrsg.), Public Governance 174
—193, 191.
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lichkeit, etc.”* Eine Neuausrichtung des Verwaltungsverfahrens vor diesem Hintergrund
wirde nicht nur eine Effektuierung seiner Ablaufe verlangen, sondern eine starkere (partner-
schaftliche) Einbeziehung der Partei sowie anderer Vertreter der Zivilgesellschaft, um seine
Entscheidungen als legitim ausweisen zu kdnnen. Anders als der ,,New Public Management*
Ansatz steht hier also nicht das Postulat der Wirtschaftlichkeit als Hauptziel im Vordergrund,
sondern eine Starkung der demokratischen Mitbestimmung und das Herstellen von Legitimi-
tat. Das ,,Good Governance” Modell schliet damit wieder stérker an die Reformdebatte der
1980er Jahre an.

Wahrend das Modell des ,,New Public Government* sich seit etwa 15 Jahren als Leitidee in

der dsterreichischen Politik und Verwaltung etablieren konnte*?

, wird der jingere ,,Good-
Governance* Ansatz bislang nur vereinzelt von den politischen Akteuren aufgegriffen*. Es
ist freilich zu frih, um absehen zu konnen, welcher der beiden Ansétze sich in den néachsten
Jahren starker durchsetzen kann.'™* Allerdings scheint nach einer Phase, in der die Reform
des Verwaltungswesens hauptsachlich unter 6konomischen Gesichtspunkten diskutiert wurde,

wieder starker auf demokratiepolitische Uberlegungen Bezug genommen zu werden.

Die Neuausrichtung der Verwaltung ist untrennbar mit der digitalen Medienrevolution ver-
bunden, die fir alle Bereiche der Gesellschaft und damit auch flr das Recht grundlegende

Umwadlzungen bringt. In Osterreich wurden die Chancen der elektronischen Kommunikation

11 v/gl. Rossmann, Governance 24 ff; Elke Loffler/Tony Bovaird, Politische Steuerung neu gedacht, in:
Bauer et al. (Hrsg.), Public Governance 30 — 39, 36 ff; Europdische Kommission (Hrsg.), Européisches
Regieren. Weillbuch, Kom (2001) endg.

12 1m Regierungsprogramm fiir das Kabinett Schiissel 11 vom Jahr 2003 finden sich unter dem Titel ,,Ver-
waltungsreform® u.a. folgende ausgewiesene Umsetzungsziele: Einspaarung von bis zu 1,3 Milliarden Euro
jahrlich, Abbau von 10.000 Dienstposten in der Bundesverwaltung, Reduktion der Uberstunden um 8%,
Redimensionierung des offentlichen Sektors auf OECD-Durchschnitt, E-Government Offensive, etc. Das
Modell des ,,New Public Management* diente auch als einer der Orientierungspunkte des osterreichischen
Verfassungskonvents (vgl. dazu die Kritik von Nikolaus Dimmel, Zur ,,Effizienz* und anderen Paradigmen
der Verfassungsreform, in Juridicum 4/2003, 202 — 208, 205 ff). Im Bereich des AVG hat das New Public
Management Modell besonders deutlich durch das Verwaltungsreformgesetz 2001 (BGBI. | Nr. 65/2002)
Spuren hinterlassen, mit dem die Unabhéngigen Verwaltungssenate fiir den Bereich der mittelbaren Bun-
desverwaltung eines Aufwertung erfahren haben und die Konzentration von verschiedenen Verwaltungsab-
laufen in einem Verfahren forciert wurde (,,One-Stop-Shop-Verfahren*). Vgl. dazu ausfihrlich: Rudolf
Thienel, Die Verwaltungsverfahrensnovellen 2001 (2002).

113 \/gl. etwa den dsterreichischen Walddialog: www.walddialog.at

Y14 Eir eine erste kritische Bilanz des ,,New Public Management“ Modells vgl. Rehbinder, Rechtssoziologie
Rz 187a; Wimmer, Dynamische Verwaltungslehre 253 ff.
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(,,E-Government“**®

) fur den oOffentlichen Sektor im Vergleich zu anderen européischen Staa-
ten schon friih erkannt. Durch die Schaffung der Informationsplattform www.help.gv.at im
Jahr 1997 haben Birger die Mdoglichkeit, sich in schneller und einfacher Weise uber rechtli-
che Fragen des Alltags zu informieren. Auch die elektronische Kommunikation mit Behorden
kann durch die technische Umristung verstarkt angeboten werden. Neben dem Ausbau der
elektronischen Informations- und Kommunikationsprozesse bemiiht sich der Gesetzgeber
verstéarkt, die normativen Grundlagen dafiir zu schaffen, dass ganze Verwaltungsablaufe e-
lektronisch abgewickelt werden kénnen. Erst durch diese dritte Ausbaustufe der elektroni-
schen Verwaltung, die in der Starkung der elektronischen Transaktionsprozesse liegt''®,
kommt es zu echten Erleichterungen fur Verfahrensparteien und zu nennenswerten positiven
fiskalischen Effekten fir die o6ffentliche Hand. Der Schriftwechsel zwischen Behorden und
Parteien kann auf elektronischem Wege abgewickelt werden (z.B. Online-Steuererklarung),
die Zustellung von Bescheiden durch einen elektronischen Zustelldienst erfolgen.''” Die ge-
samte Bundesverwaltung wird sukzessive auf elektronische Aktenfiihrung umgestellt (E-
LAK), was den Zugriff mehrere Dienststellen auf den gleichen Akt ermdglicht und die Ver-
fahren dadurch wesentlich beschleunigen soll. Fur die Richtigkeit von Angaben garantiert
eine Amtssignatur. Parteien kdnnen in den Amtsraumlichkeiten einer Behdrde Giber Computer
Akteneinsicht nehmen, ferner kann diese auch — nach Maligabe der vorhanden technischen

Maéglichkeiten — tiber das Internet gewahrt werden.'*®

Die digitale Medienrevolution bringt allerdings nicht nur fir die Abwicklung von birokrati-

schen Prozessen und Kommunikationsablaufen in der Verwaltung, sondern fir viele Bereiche

115 Der Begriff >E-Government¢ bezeichnet eine Organisationsform des Staates, die durch den Einsatz e-
lektronischer Informations- und Kommunikationstechnologien die Information der Birger (,E-
Information®), die Kommunikation zwischen Behdrden und Biirgern (,,E-Communication®) und deren In-
teraktion (,,E-Transactions®) fordert. Vgl. Gudrun Trauner, E-Government, in: Gerhart Holzinger et al.
(Hrsg.), Osterreichische Verwaltungslehre? (2006) 267 — 298, 271; Wimmer, Dynamische Verwaltungsleh-
re 361 ff; Tobias Holderried, Von New Public Management zu Electronic Government. Diplomarbeit Uni-
versitat Wien (2005) 19 ff.

18 Dies wurde etwa durch die Erlassung eines E-Government-Gesetzes — E-GovG und die Novellierung

des AVG und Zustellgesetzes im Jahr 2004 erreicht (BGBI. | Nr. 10/2004); vgl. Peter Sander, Das neue
Zustellrecht im Verwaltungsverfahren, in: ZfV 3/2004, 294 — 304, Norbert Schnedl, E-Government als
Organisationsform, in: GOD 4/2004, 12 — 14. Eine weitere geplante Novelle des Verwaltungsrechts, die
ebenfalls im Zeichen des E-Governments steht, befand sich zum Zeitpunkt der Fertigstellung dieser Arbeit
gerade im Stadium der Begutachtung. Vgl. Verfahrens- und Zustellrechtsanpassungsgesetz 2006 396 ME
(XXII. GP).

117 Zum Nutzen des E-Government fir die Biirger vgl. ausfihrlich: Harald Plamper, E-Government: Was

haben die Birger (wirklich) davon?, in: Peter Bul3jager (Hrsg.), Moderner Staat und innovative Verwaltung
(2003) 39 - 53.

1188 17 Abs. 1 AVG.
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des Rechts weit reichende Veranderungen. Ein Grund dafir ist, dass durch die neuen techni-
schen Errungenschaften Texte nicht nur einfacher produziert, sondern vor allem mit geringe-
rem Aufwand reproduziert werden kénnen. Die Kundmachung neuer Rechtsvorschriften er-
folgt nicht mehr durch ein in Papier ausgegebenes Bundesgesetzblatt, sondern seit 1. Janner
2004 in verbindlicher Weise durch Onlinepublikation im Rechtsinformationssystem des Bun-

deskanzleramts,**°

Die besseren technischen Rahmenbedingungen fur die Produktion und Reproduktion von
Texten haben direkte Auswirkungen auf die Rechtskultur. So besteht von legislativer Seite
verstarkt die Neigung, unausgereifte Konzepte mit normativer Wirkung auszustatten — im
Wissen, dass ein ungeniigendes Gesetz ohne groRen Aufwand durch ein neues ersetzt werden
kann.'® Dieses ,,Trial-and-Error-Prinzip* filhrt dazu, dass in einigen Verwaltungsbereichen
(z.B. Sozialrecht, Fremdenrecht) im Jahrestakt grundlegende Reformen durchgefiihrt werden
— oft ohne ausreichende Evaluierung, wie sich die bestehenden Regelungen in der Praxis be-
wahrt haben.?* Das atemberaubende Tempo von Novellierungen verhindert, dass das Recht
Zeit hat, ,,zu sich zu kommen*. Weder kann sich eine gesicherte Rechtsprechung herausbilden
noch ist Zeit fur eine tiefer gehende Reflexion und einen Diskurs innerhalb der Lehre. Die
idealisierte Vorstellung einer Geschlossenheit des Rechtssystems, das sich durch Kohéarenz
und Berechenbarkeit auszeichnet, muss vor diesem Hintergrund endgultig aufgegeben wer-
den. Stattdessen finden wir uns, um es pointiert zu sagen, in einem Zeitalter der ,,rechtlichen

Projekte* wieder, die in ihrer Gesamtheit keine Einheit mehr zu bilden vermdogen.

19 \www.ris.bka.gv.at. Vgl. Kundmachungsreformgesetz 2004, BGBI. 1. Nr. 100/2003. Naheres dazu Trau-
ner, E-Government 281 f.

120 7unehmend wird die ungeniigende sprachliche Qualitét von Rechtsakten geriigt. So stellte der VfGH in
seinen Tétigkeitsberichten der Jahre 2003 und 2004 fest: ,,Der Verfassungsgerichtshof beobachtet seit ge-
raumer Zeit, dass allein die Feststellung der fiir die Losung eines Falles maRgeblichen Rechtslage oftmals
sehr zeitaufwandig und es dariiber hinaus in vielen Fallen ausgesprochen schwierig ist, das vom Gesetzge-
ber Angeordnete zu verstehen. Ursache dafir sind verschiedene legistische Unzulanglichkeiten, wie man-
gelnde sprachliche Prazision, uberlange Satze, die verschiedene Gedanken ineinander verstricken, eine
unzureichende Systematik, hdufig kaum durchschaubare Verweisungsketten und teilweise sogar Wider-
sprichlichkeiten im Angeordneten. Zahlreiche, hdufig in Sammelgesetze verpackte Novellierungen und
deren unterschiedliches, zum Teil riickwirkendes Inkrafttreten bewirkt ein Ubriges.” Die steigende Diffusi-
tdt und Ambivalenz von Rechtstexten schafft eine Unsicherheit, die auf Dauer die Steuerungskraft von
Gesetzen erheblich schwécht. Vgl. dazu auch Bernd-Christian Funk, Rechtsgeltung und die normative
Kraft gesellschaftlicher Kommunikation, in: FS Schaffer (2006) 165 — 174, 171 ff; Karl Korinek, Die Qua-
litdt der Gesetze — staatsrechtliche und legistische Verantwortlichkeiten im Gesetzgebungsprozess, in: Mi-
chael Holoubek/Georg Lienbacher (Hrsg.), Rechtspolitik der Zukunft — Zukunft der Rechtspolitik (1999)
2144,

121 v/gl. Ewald Wiederin, Rechtspolitik der Zukunft — Innere Sicherheit, in: Michael Holoubek/Georg Lien-
bacher (Hrsg.), Rechtspolitik der Zukunft — Zukunft der Rechtspolitik (1999) 277 — 312, 278 f.
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Machtige Rechtsdatenbanken ermdglichen es, sich Uberblick tber die Fille an Normen,
rechtlichen Entscheidungen und rechtswissenschaftlichen Beitrdgen zu verschaffen. Diese
Verfugbarkeit bedeutet auf der einen Seite eine enorme Erleichterung im Zugang und der
Verarbeitung all dieser Quellen*?, auf der anderen Seite jedoch auch eine zunehmende Uber-
forderung, weil aufgrund der dauerhaften elektronischen Speicherung die Informationsdichte

stetig zunimmt.*?

Unklar ist, ob und wenn ja welche Auswirkungen die digitale Medienrevolution auf die juris-
tische Argumentation haben wird. Zun&chst ist festzuhalten, dass die erweiterten technischen
Madglichkeiten zu einer weiteren Demokratisierung und Rationalisierung des juristischen Dis-
kurses beitragen kdnnen, weil die einfache Textproduktion und —reproduktion fir mehr Dis-
kussionsteilnehmer den Zutritt zur Debatte erlauben. Auch fiir das rechtliche Verfahren selbst
ergeben sich durch das Potential einer modernen Kommunikationsgesellschaft neue Maglich-
keiten der Informationsgewinnung und —bearbeitung, was die Verfahrensrationalitat im All-
gemeinen steigern kann.*®* Ob es der Rechtswissenschaft allerdings gelingt, sich von der star-

ren Methodik ab- und sich einer offeneren Argumentation zuzuwenden, bleibt abzuwarten.

Auch wenn wir nicht wissen, wohin uns die Neuerungen des Computerzeitalters bringen wer-
den, so ist es unbestritten, dass sich die gesamte Gesellschaft und damit auch das soziale Sys-
tem des Rechts unter dem Eindruck dieser Verdnderungen in einer tief greifenden Umbruchs-
phase befinden, die in ihrer Dimension durchaus mit gesellschaftlichen Umwalzungen im

Zuge der Erfindung des Buchdrucks verglichen werden kann.

122 Fgr Funk bewirkt die allgemeine Verfiigbarkeit von Informationen tiber Normen und Rechtstatsachen

eine ,,nachhaltige Veranderung im rezeptiven und diskursiven Verhalten der Rechtsgemeinschaft. Informa-
tions- und Kommunikationsprozesse kdnnen immer schneller und auf breiterer Basis stattfinden.” Das
mihsame Zusammentragen, Sichten und Ordnen von Quellen gehért durch die Einflihrung von Datenban-
ken der Vergangenheit an, ,,was wiederum ein neues Forschungsfeld er6ffnet, das sich mit den Vorausset-
zungen und Wirkungen dieses Vorganges, auch mit dessen mdglichen Deformationen und Verlusten an
Informationen, befasst.“ Bernd-Christian Funk, Rechtswissenschaft als Erkenntnis und kommunikatives
Handeln, JRP 8, 65-75 (2000) 67.

123 Zippelius hat in diesem Zusammenhang treffend festgestellt, dass die ,Wohltat des Vergessens“ von
Vorentscheidungen und obsolet werdenden Normen verloren geht und damit auch seine rechtsbereinigende
Wirkung. Reinhold Zippelius, Juristische Methodenlehre® (2003) 114.

124 Der verstarkte Einsatz moderner Kommunikationstechnologien bedeutet allerdings nicht, dass die
»Mensch-zu-Mensch-Kommunikation® damit obsolet werden kdnnte. Vgl. Wimmer, Dynamische Verwal-
tungslehre 369 f.
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IV. Zwischenergebnis

Wenn wir die bisherigen Uberlegungen zusammenfassen, konnen wir festhalten, dass das
moderne Verwaltungsverfahren sich durch vier Strukturprinzipien auszeichnet, deren Heraus-

bildung entlang soziotkonomischer und politischer Entwicklungen verlaufen ist.

Recht ist als ein spezielles normatives System der Gesellschaft zu verstehen, das zwar mit
anderen normativen Systemen (Moral, Religion, Sitte, Konvention, etc.) in Zusammenhang
steht, sich jedoch durch seine Verbindlichkeit, die durch Verfahren hergestellt und durchge-
setzt wird, abgrenzt. Das rechtliche Verfahren ist jene Form, die das Recht — verstanden als
verbindliche Ordnung des gesellschaftlichen Zusammenlebens — realisiert. Recht kann ohne
Verfahren seiner Anwendung nicht gedacht werden. Jene Elemente, die vorliegen mussen,
dass uberhaupt von einem rechtlichen Verfahren gesprochen werden kann, kénnen in ihrer
Gesamtheit als Strukturprinzip der Rechtsférmigkeit zusammengefasst werden (z.B. Instituti-
onalisierung der Entscheidungsgewalt, Erzeugung einer verbindlichen Entscheidung, Ent-

scheidungspflicht, etc.).

Das Strukturprinzip der Rechtsformigkeit hebt das rechtliche Verfahren als besonderes sozia-
les System zur Bereinigung gesellschaftlicher Streitigkeiten von anderen Konfliktlésungsme-
chanismen ab, wobei der damit verbundene Anspruch des Vorrangs nur dann erfolgreich be-
hauptet werden kann, wenn ein rechtliches Verfahren effektiv ist. Erst dann, wenn ein rechtli-
ches Verfahren eine entsprechende Leistungsfahigkeit und Durchsetzungskraft erreicht, kann
das Medium Recht sich seiner sozialen Wirksamkeit und Vorrangstellung sicher sein. Erst
dann kann Recht sich in seiner Herrschaftsfunktion voll entfalten. Die Effektivitét eines Ver-
fahrens ist unter anderem davon abhédngig, ob Verfahrensabldufe wirtschaftlich und zweck-
maRig sind. Die Optimierung von Verfahrensablaufen ist gegenwartig ein zentrales Anliegen
der Verwaltungsreform (,,New Public Management). Sind rechtliche Verfahren dagegen in-
effektiv, fuhrt dies zu einem Geltungsverlust fur das Recht — ob ein rechtliches Verfahren
seinen Anspruch auf Effektivitat verwirklichen kann, spitzt sich damit zu einer Uberlebens-
frage zu. Der Anspruch auf Effektivitat ist das zweite Strukturprinzip rechtlicher Verfahren.

Neben diesen beiden Kriterien kann im Anspruch des rechtlichen Verfahrens, eine richtige
Entscheidung erzeugen zu wollen, ein drittes Strukturelement erkannt werden. Das Kriterium
der Richtigkeit ist konstitutiv fir jedes Verfahren und bildet den Bezugspunkt fur die juristi-
sche Entscheidungsfindung. Im Kiriterium der Richtigkeit spiegelt sich die Gerechtigkeits-
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funktion des Rechts wider: Recht kann nicht bloR aufgrund seiner Formalkriterien (Erzeu-
gungs- und Kundmachungsprozedere) definiert werden, sondern ist als materielle Wertord-
nung zu verstehen, die sich in ihrer Gesamtheit der Herstellung einer gerechten Gesellschafts-
ordnung verschreibt. Dass dieser Anspruch in der Wirklichkeit nur bedingt eingeldst werden
kann, &ndert nichts daran, dass eine Rechtsordnung sich zumindest den Anschein geben muss,
gerecht zu sein, um sich die gesellschaftliche Anerkennung zu sichern. Keine Rechtsordnung
kann auf Dauer auf ihre inhaltliche Legitimation verzichten und sich allein auf ihre zwangs-
weise Durchsetzung verlassen. Der Anspruch, eine ,richtige” Entscheidung zu erzeugen, ist
jedem rechtlichen Verfahren zu eigen, wenn dieser Anspruch auch je nach Entwicklungsgrad
des Rechts auf verschiedene Weise einzultsen versucht wird. In frihen Verfahrensformen
sollen vorrangig religiose Elemente, strikte Beweisregeln sowie die persdnliche Integritét des
Entscheidungsorgans fur die Richtigkeit einer Entscheidung birgen, wahrend in modernen
Gesellschaften die Einhaltung eines genau festgelegten Verfahrensablaufs sowie die metho-

disch korrekte Rechtsauslegung Gewéhr dafiir sein sollen.

Die Strukturprinzipien der Rechtsformigkeit, der Effektivitat und der Richtigkeit sind fur je-
des rechtliche Verfahren, das auf Dauer bestehen will, von zwingender Notwendigkeit. Diese
Strukturprinzipien lassen sich daher auch in friihen Verfahrensformen nachweisen. Historisch
erst relativ spat kann sich der Gedanke der Liberalitit etablieren, der die Anerkennung der
personlichen Freiheiten einer Verfahrenspartei zum Inhalt hat. Zwar muss grundsatzlich jedes
rechtliche Verfahren, das ernsthaft das Ziel einer Entscheidungsfindung verfolgt (und nicht
etwa bloR als Schauprozess durchgefuhrt wird, um ein bereits gefasstes Urteil nach auflen hin
zu legitimieren), beteiligte Personen als Rechtspersdnlichkeiten behandeln und ihnen gewisse
Handlungsfreiheiten zugestehen, jedoch unterscheidet sich das Ausmal} der zugestandenen
Parteirechte je nach Entwicklungsgrad des Rechts betréchtlich.

Erst in der Moderne kann sich die Vorstellung durchsetzen, dass eine Person, Uber deren
Rechte und Pflichten in einem Verfahren abgesprochen wird, als eine mit Rechten ausgestat-
tete Verfahrenspartei zu begreifen ist, der die Mitwirkung an der Entscheidungsfindung durch
Beteiligung an der Sachverhaltsermittlung und Teilnahme am rechtlichen Diskurs zu gestatten
ist. Effektive Rechtsschutzinstrumentarien sollen dem einzelnen die Mdglichkeit einrdumen,
die Uberpriifung einer Entscheidung zu begehren. Das rechtliche Verfahren dient in diesem
Sinn als Instrument der Kontrolle und Beschrankung staatlicher Herrschaft. Diese Verfahrens-

rechte sind Ausdruck des Kriteriums der Fairness. Im 6sterreichischen Verwaltungsrecht wird
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dieser Grundsatz mit der Kodifikation des Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzes um-
gesetzt. In jungerer Vergangenheit erfahrt das Kriterium der Fairness insofern eine Erweite-
rung, als es eine Partei nicht bloR vor behordlicher Willkir schiitzen soll, sondern der 6ffent-
lichen Verwaltung auftragt, tiber Birokratieabbau, Informationsoffensiven und Birgerbeteili-
gung eine starkere Einbeziehung von Parteien in verwaltungsrechtliche Ablaufe zu erzielen

(,,Good Governance*).
Die Kriterien der Rechtsformigkeit, Effizienz, Richtigkeit und Fairness sind jene Struktur-

prinzipien, die das rechtsstaatliche Verwaltungsverfahren der Moderne bestimmen. Wie diese

vier Strukturprinzipien begriindet werden kénnen, wird das Thema des Vierten Teils sein.
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DRITTER TEIL

Grundlagen des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens

Wer das normative Fundament des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens zu bestimmen
versucht, sieht sich vor das Problem gestellt, dass es in der dsterreichischen Rechtsordnung
weder eine Legaldefinition noch eine Zentralbestimmung fiir dieses Institut gibt. Dem Bun-
des-Verfassungsgesetz (B-VG) fehlt ein allgemeines Grundrecht auf ein ordnungsgemafes
Verfahren bzw. eine Rechtsschutzklausel, wie sie in Art. 6 oder 13 EMRK verankert ist, oder
eine Rechtsweggarantie, wie sie das deutsche Grundgesetz' oder die Bundesverfassung der
Schweizer Eidgenossenschaft® kennt.®> Trotzdem sprechen gute Griinde dafiir, aus dem Ge-
samtsystem und den Intentionen der Bundesverfassung rechtsstaatliche Mindeststandards flr
das Verwaltungsverfahren abzuleiten,* und zwar auch fiir Verwaltungsverfahren, in denen das
System des Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzes nicht oder nur teilweise zur Anwen-

dung kommt.”

L vgl. Art. 19 Abs. 4: ,Wird jemand durch die 6ffentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt, so steht ihm
der Rechtsweg offen. Soweit eine andere Zustandigkeit nicht begriindet ist, ist der ordentliche Rechtsweg
gegeben.”

2\Vgl. Art. 29 (Allgemeine Verfahrensgarantien):

(1) Jede Person hat in Verfahren vor Gerichts- und Verwaltungsinstanzen Anspruch auf gleiche und ge-
rechte Behandlung sowie auf Beurteilung innert angemessener Frist.

(2) Die Parteien haben Anspruch auf rechtliches Gehér.

(3) Jede Person, die nicht tber die erforderlichen Mittel verfugt, hat Anspruch auf unentgeltliche Rechts-
pflege, wenn ihr Rechtsbegehren nicht aussichtslos erscheint. Soweit es zur Wahrung ihrer Rechte notwen-
dig ist, hat sie auerdem Anspruch auf unentgeltlichen Rechtsbeistand.

® Eine spezielle Rechtswegegarantie besteht jedoch beispielsweise fiir die Verfassungs- und Verwaltungs-
gerichtsbarkeit.

* So etwa Thienel, Verwaltungsakt 72, der feststellt: ,,Zwar enthalt die Verfassung — abgesehen von Kom-
petenzbestimmungen, einige Regelungen Uber den Instanzenzug und der Anordnung, dass vor Anrufung
der Hochstgerichte der ,Instanzenzug erschopft’ sein muss — keine Bestimmung Uber die Gestaltung des
Verwaltungsverfahrens; dennoch wére es verfehlt, aus diesem scheinbaren Schweigen des Verfassungs-
rechts den Schluss zu ziehen, dass es keinen Mindeststandard administrativen Rechtsschutzes gebe. Dies
wirde namlich Ubersehen, dass bei Erlassung des B-VG bereits ein gefestigtes System des verwaltungs-
rechtlichen Rechtsschutzes bestand, das vom B-VG (lbernommen und bis heute im Grundsétzlichen beibe-
halten wurde.“ Vgl. ferner Oberndorfer, Rechtsstaat auf der Probe 715 ff; Ohlinger, Verfassungsrecht Rz
74; Walter/Mayer, Bundesverfassungsrecht Rz 166 f.

> Die Verfahrensvorschriften des AVG stehen unter einem dreifachen Vorbehalt: Zunachst ist das AVG
nicht fur alle Verwaltungsbereiche anzuwenden. In Art. Il EGVG findet sich eine Einschrdnkung des An-
wendungsbereichs des AVG auf bestimmte Behdrden und Sachgebiete. Selbst wenn das AVG anzuwenden
ist, unterliegen seine Verfahrensanordnungen in vielen Féllen der Subsidiaritat, kommen also nur dann zur
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Im B-VG wird mehrfach auf das Verwaltungsverfahren Bezug genommen: Zunéachst normiert
Art. 11 Abs. 2 die Kompetenz, allgemeine Bestimmungen fir das Verwaltungsverfahren
durch ein Bundesgesetz zu erlassen, sofern ,.ein Bedurfnis nach der Erlassung einheitlicher
Vorschriften als vorhanden erachtet wird“. Wenn der Bund von dieser Bedarfskompetenz
Gebrauch macht — was der Fall ist — kdnnen von diesen allgemeinen Bestimmungen abwei-
chende Vorschriften durch Bundes- oder Landesgesetz nur dann getroffen werden, wenn sie
zur Regelung des Gegenstandes unbedingt erforderlich sind. Eine &hnliche Bestimmung fin-
det sich in Art. 11 Abs. 6 in Zusammenhang mit dem Burgerbeteiligungsverfahren.

In organisationsrechtlicher Hinsicht sind flr das Verwaltungsverfahren im B-VG neben dem
3. Hauptstiick (Vollziehung des Bundes) und dem 4. Hauptstiick (Gesetzgebung und Vollzie-
hung der L&nder) insbesondere die Bestimmungen Uber die Kontrolle des Verwaltungshan-
delns von Bedeutung. Das 6. Hauptstick (Garantien der Verfassung und Verwaltung) setzt
zur Sicherung der GesetzmaRigkeit der gesamten ¢ffentlichen Verwaltung unabhangige Ver-
waltungssenate, wozu auch der Unabhdngige Bundesasylsenat zahlt, und den Verwaltungsge-
richtshof ein (Art. 129). Der VwWGH erkennt uber die Rechtswidrigkeit von Bescheiden und
die Verletzung der Entscheidungspflicht der Verwaltungsbehdrden einschliellich der UVS
(Art. 130). Sofern sich ein Burger durch den Bescheid einer Verwaltungsbehdrde in seinen
verfassungsrechtlich garantierten Rechten oder durch die Anwendung einer rechtswidrigen
generellen Norm in seinem Recht verletzt sieht, kann er dartber hinaus den Verfassungsge-
richtshof anrufen (Art. 144). Auf das Verwaltungsverfahren wird in den Organisationsvor-
schriften insofern Bezug genommen, als ein bestimmtes Verwaltungshandeln (Bescheiderlas-
sung, Entscheidungspflicht, Instanzenzug) vorausgesetzt wird, ohne dabei jedoch die Grund-
satze eines Verwaltungsverfahrens im B-VG selbst ausdriicklich zu regeln.®

Es darf allerdings nicht tbersehen werden, dass auch ohne konkrete Bezugnahme auf das

Verwaltungsverfahren einige Bestimmungen des B-VG Einfluss auf seine Rahmenbedingun-

Anwendung, wenn sich in den besonderen Verwaltungsgesetzen keine eigenen Vorschriften finden (Vgl.
z.B. § 39 Abs. 2 AVG). Auch bei Verfahrensbestimmungen des AVG, die nicht unter einen Anwendungs-
vorbehalt gestellt sind, ist es drittens moglich, dass in den Bundes- oder Landesgesetzen abweichende Vor-
schriften getroffen werden, sofern diese zur Regelung des Gegenstandes erforderlich sind (Art. 11 Abs. 2
B-VG).

® Insbesondere die Verwendung des Begriffs ,,Bescheid* in Art. 130, 131, 141 und 144 B-VG wird von der
herrschenden Lehre als eine direkte Bezugnahme auf den Bescheidbegriff des AVG gewertet, wenn der
Bescheidbegriff des B-VG auch weiter ist. Vgl. dazu ausfuhrlich: Antoniolli/Koja, Verwaltungsrecht 506 ff;
Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht 51 ff; Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht Rz 377 ff.
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gen nehmen.” Das Legalitatsprinzip (Art. 18) bestimmt, dass die gesamte staatliche Verwal-
tung nur auf Grund der Gesetze ausgeubt werden darf. Fir den Gesetzgeber ergibt sich daraus
der Auftrag, die fur das Verwaltungshandeln notwendigen gesetzlichen Bestimmungen zu
erlassen. Dies betrifft jedoch nicht nur materielle Grundlagen fur das Verwaltungshandeln,
sondern erfordert auch die Erlassung eines Verfahrensrechts, das fur den Vollzug der Mate-
riengesetze den notwendigen Rahmen bildet.® Das Legalitatsprinzip verlangt ferner die prazi-
se Festlegung der Zustandigkeit von Behorden.? Diese Verpflichtung ergibt sich noch aus
zwei weiteren Verfassungsbestimmungen: Das in Art. 83 Abs. 2 normierte Recht auf ein Ver-
fahren vor dem gesetzlichen Richter versteht sich ebenfalls als Auftrag an den Gesetzgeber,
die Behordenzustandigkeit klar und eindeutig zu bestimmen,’® was auch das Regelungsanlie-

gen von Art. 94 ist, der die Trennung von Justiz und Verwaltung in allen Instanzen fordert.

Neben den direkten verfassungsrechtlichen Beziigen kommt vor allem der Rspr des VfGH
wichtige Bedeutung zu. Der Hochstgerichtshof hat in seiner Judikatur in zahlreichen Ent-
scheidungen unternommen, die Grundsatze des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens zu
konkretisieren. Die Entwicklung dieser Grundsétze ist dabei zunédchst in der Auseinanderset-
zung mit dem Recht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter und dem Gleichheits-
grundsatz erfolgt, wéhrend der VfGH in jungerer Vergangenheit die Kriterien des rechtsstaat-
lichen Verwaltungsverfahrens vorwiegend aus dem Rechtsstaatsgebot gewinnt.™ Eine gewis-
se Bedeutung geniel3t in diesem Zusammenhang auch das Einheitlichkeitsgebot des Verwal-
tungsverfahrens gem. Art. 11 Abs. 2 B-VG. Im Folgenden sollen die Aussagen des Hochstge-

"Vgl. dazu die von Thienel genannten verfassungsrechtlichen Vorgaben fiir das AVG in: Thienel, Verwal-
tungsverfahrensrecht 43 ff.

8 So halt bereits Hellbling fest: ,,GemaR Art. 18 Abs. 1 B-VG darf die gesamte staatliche Verwaltung nur
auf Grund der Gesetze ausgeiibt werden. Soll dieser Grundsatz voll zur Auswirkung gelangen, so muss sich
nicht nur jeder behordliche Verwaltungsakt auf ein materielles Verwaltungsgesetz stiitzen kénnen, sondern
es muss auch die Art und Weise, wie das fur die Setzung dieses Verwaltungsaktes in Betracht kommende
Tatsachenmaterial gewonnen wird, gesetzlich genau geregelt sein und darf nicht der behdrdlichen Willkir
Uberlassen werden, oder mit anderen Worten: es muss ein gesetzlich genau festgelegtes VVerwaltungsverfah-
ren durchgefiihrt werden, das seine Formen und Sicherheitsvorkehrungen die Burgschaft flir die Gesetzmé-
Rigkeit der Verwaltung zu schaffen hat.“ Hellbling, VVerwaltungsverfahrensgesetze | 1.

% Vgl. Adamovich/Funk/Holzinger, Staatliche Organisation 113 ff; Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwal-
tungsrecht 329 ff; Mayer, B-VG Art. 18 B-VG I1.4.; Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht 43 f.

19 Entgegen dem Wortlaut findet dieser Grundsatz nach herrschender Ansicht nicht nur auf die Gerichts-
barkeit, sondern auf alle staatlichen Behdrden Anwendung. Vgl. Berka, Grundrechte Rz 774. Dazu ausfihr-
lich gleich unten.

1 pernthaler geht zutreffend davon aus, dass die Rspr des VfGH zum rechtsstaatlichen Verwaltungsverfah-
ren weniger eine Interpretation des positiven Verfassungsrechts darstellt, als vielmehr eine richterrechtliche
Entwicklung ungeschriebener Garantien der Verfahrens und Verwaltungsorganisation. Vgl. Pernthaler,
Bundesstaatsrecht 668.
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richtshofs fur diese vier Bereiche nachvollzogen werden (I. — 1V.), wobei die Darstellung der
Rspr zum Rechtsstaatsgebot und die Reaktionen der Lehre auf diese Judikatur den breitesten
Raum einnehmen. In einem Exkurs soll daran anschlieBend aufgezeigt werden, welche Vor-
gaben fir das rechtsstaatliche Verwaltungsverfahren im Anwendungsbereich des Gemein-
schaftsrechts bestehen (V.). Auler Betracht bleiben in der folgenden Untersuchung die Ver-
fahrensgarantien der EMRK, weil diese nur flr bestimmte Verwaltungsverfahren zur Anwen-
dung kommen, im Folgenden jedoch jene Grundlagen dargestellt werden sollen, die fur alle

Verwaltungsverfahren gleichermaRen gelten.'

I. Recht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter

Art. 83 Abs. 2 B-VG ordnet in knapper Form an: ,,Niemand darf seinem gesetzlichen Richter
entzogen werden.“** Historisch betrachtet wurde dieses Grundrecht als Schutz gegen willkiir-
liche politische Eingriffe in die Strafgerichtsbarkeit (,,Kabinettsjustiz®) geschaffen und sollte
einem Angeklagten die Einhaltung der gerichtlichen Zustandigkeitsverteilung garantieren.
Jedoch erfuhr das Recht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter durch die Rspr des
VfGH eine betrachtliche inhaltliche Ausweitung: Unter dem ,,gesetzlichen Richter wird jede
staatliche Behorde, also insbesondere auch Verwaltungsbehérden, verstanden.'* Diese Inter-
pretation entspricht der standigen Rspr des VfGH sowie der herrschenden Lehre.*

12 Bedeutsam fiir das osterreichische Verwaltungsrecht sind folgende EMRK-Verfahrensgarantien: Art. 6
(Recht auf ein faires Verfahren), Art. 13 (Recht auf wirksame Beschwerde), Art. 1 — 4 7. Zusatzprotokoll
(Verfahrensgarantien in Ausweisungsverfahren, Recht auf Uberpriifung von Strafurteilen, Recht auf Ent-
schadigung bei Fehlurteilen, Verbot der Doppelbestrafung). Siehe dazu ausfihrlich: Ludwig Adamo-
vich/Bernd-Christian Funk/Gerhart Holzinger, Osterreichisches Staatsrecht, Bd. 3 Grundrechte (2003)
85 ff; Berka, Grundrechte Rz 772 ff; Jochen Abr. Frowein/Wolfgang Peukert, EMRK-Kommentar? (1996);
Christoph Grabenwarter, Verfahrensgarantien in der Verwaltungsgerichtsbarkeit (1997); ders., Européi-
sche Menschenrechtskonvention? (2005) 282 ff.

3 In der Stammfassung des B-VG wurde urspriinglich statt des Termini ,,gesetzlicher Richter* von einem
»ordentlichen Richter* gesprochen. Da in § 1 des Gesetzes vom 27. Oktober 1862 zum Schutze der person-
lichen Freiheit (RGBI 87/1862) und auch in der Rspr des VfGH der Ausdruck ,,gesetzlicher Richter” Ver-
wendung fand, wurde aus Grunden der Einheitlichkeit und Klarheit durch die B-VG-Novelle 1929 (BGBI
1/1930) die Terminologie des Art. 83 Abs. 2 in der noch heute gultigen Formulierung entsprechend ange-
passt. Vgl. dazu ausfihrlich: Gerhart Holzinger, Kommentar zu Art 83 Abs. 2 B-VG (2002), in: Karl Kori-
nek/Michael Holoubek (Hrsg.), Osterreichisches Bundesverfassungrecht. Loseblattsammlung (1999) Rz
9 ff.

!4 Die Rspr des VfGH konnte dabei direkt an die vom Reichsgericht entwickelte Judikatur zu § 1 des Ge-
setzes zum Schutz der personlichen Freiheit, der gleich wie Art 83 Abs. 2 B-VG lautete, anschliefen. Das
Reichgericht vertrat im Zusammenhang mit dem Schutz der personlichen Freiheit die Auffassung, dass
unter dem gesetzlichen Richter nicht blof3 ein Gericht, sondern jede Staatsbehdrde zu verstehen sei, die von
irgendeinem Gesetz oder einer rechtsgultigen Verordnung mit der Entscheidung einer Angelegenheit be-
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Die reichhaltige Rspr des VfGH zum Recht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter
hat wichtige Akzente fir die Entwicklung von Mindeststandards fir das rechtsstaatliche Ver-
waltungsverfahren gesetzt. VVorauszuschicken ist, dass der VfGH dem Art. 83 Abs. 2 B-VG
eine zweifache Bedeutung zumisst: Einerseits ist Art. 83 Abs. 2 B-VG als institutionelle Ga-
rantie zu verstehen, dass Zustandigkeitsfragen durch den Gesetzgeber eindeutig zu regeln
sind, und andererseits als individuelles Grundrecht, das jedermann vor unzustandigen Behor-
den oder davor schitzt, dass zustdndige Behorden ihren Aufgaben entgegen den gesetzlichen
Vorgaben nicht nachkommen. Vorauszuschicken ist zweitens, dass der VfGH Art. 83 Abs. 2
B-VG nur in Zusammenhang mit Fragen der Zusténdigkeit abhandelt und aus dieser Bestim-
mung keine Verpflichtungen fiir andere Verfahrensgarantien ableitet.® Im Folgenden ein U-

berblick der zentralen Aussagen des Hochstgerichtshofs.

1.Verpflichtungen fir den Gesetzgeber

Wahrend der VFGH in seiner frihen Judikatur davon ausging, dass sich das Recht auf den
gesetzlichen Richter nur auf den Bereich der Vollziehung beschranke®’, vertritt er nunmehr in
standiger Rspr die Ansicht, dass dieses Grundrecht auch den Gesetzgeber bindet, die sachli-
che Zustandigkeit einer Behorde durch Gesetz klar festzulegen.®® In VfSlg. 10.311/1984 halt
der VIGH unmissverstandlich fest: ,,Art. 83 Abs. 2 B-VG bindet nicht nur die Vollziehung,
sondern auch die Gesetzgebung: Das bedeutet, dass die sachliche Zustéandigkeit einer Behorde
— wie der VfGH schon wiederholt aussprach (VfSlg. 2909/1955, 3156/1957, 6675/1972) — im
Gesetz selbst festgelegt sein muss. So heif3t es in Fortentwicklung dieser Rechtsprechung zu-
letzt im Erk. des VfGH VfSlg. 9937/1984 ausdricklich, dass Art. 18 iVm Art. 83 Abs 2 B-
VG den Gesetzgeber zu einer — strengen Prifungsmalstaben standhaltenden — prazisen Re-
gelung der Behdrdenzustandigkeit verpflichtet (vgl. auch: VfSlg. 3994/1961, 5698/1968).
Diese Spruchformel wurde durch VfSlg. 13.886/1994 dahingehend erweitert, dass sich aus

traut ist, unabhéngig davon, ob es sich dabei um eine Gerichts- oder Verwaltungsbehdrde handeln wirde.
Vgl. ebd. Rz 7.

15 v/gl. Adamovich/Funk/Holzinger, Grundrechte 81 ff; Berka, Grundrechte 772 ff; Holzinger, Kommentar
§ 83 Abs. 2 B-VG; Mayer, B-VG Art. 83 Abs. 2; Ohlinger, Verfassungsrecht Rz 949 ff; Pernthaler, Bun-
desstaatsrecht 670; Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht 45 f; kritisch dazu: Walter/Mayer, Bundesverfas-
sungsrecht Rz 1403 ff.

18 v/fSlg. 10.194/1984. Vgl. dazu auch Holzinger, Kommentar § 83 Abs. 2 B-VG Rz 28, 30.
Y7 VfSlg. 2470/1953, 3085/1956.

8 vgl. VfSlg. 6675/1972, in dem dieser Grundsatz explizit unter Berufung auf VfSlg. 2902/1955 und
3156/1957 zum Ausdruck gebracht wurde. MwN Holzinger, Kommentar § 83 Abs. 2 B-VG Rz 20 ff.
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Art. 18 iVm Art. 83 Abs. 2 B-VG das verfassungsrechtliche Gebot strikter Zustandigkeits-
grenzen ableiten lasst, weshalb miteinander konkurrierende Zustandigkeitsbestimmungen un-

zuléssig sind.

Aus diesen Grundsatzen ergibt sich im Besonderen auch das Erfordernis einer prézisen ge-
setzlichen Regelung des Instanzenzugs®® und einer klaren Regelung tber die Zusammenset-

zung einer (Kollegial-)Behorde®.

Keine Verpflichtung ergibt sich fir den Gesetzgeber aus Art. 83 Abs. 2 B-VG hinsichtlich der
Wahl eines bestimmten Behérdentypus — so ist es, sofern sich nicht aus anderen Verfassungs-
bestimmungen (etwa Art. 6 EMRK) anderes ergibt, dem Gesetzgeber frei gestellt, ob er fir
den Vollzug einer bestimmten Materie eine VVerwaltungsbehérde oder ein Gericht einsetzt.”
Art. 83 Abs. 2 B-VG verpflichtet den Gesetzgeber ferner weder die Rechtsstellung einer Partei
in einem Verfahren noch einen bestimmten Umfang von Parteirechten zu garantieren. Das
Recht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter kommt nach Ansicht des VfGH erst
dann zu tragen, wenn jemandem von Gesetzes wegen die Parteistellung bereits zukommt, weil
die gesetzlich zustandige Behorde eben nur gegentiber den durch das Gesetz ausgestatteten

Personen ,,gesetzlicher Richter ist.?

2. Verpflichtungen fur die Verwaltung

Die Rspr des VfGH hinsichtlich der sich aus Art. 83 Abs. 2 B-VG ergebenden Verpflichtun-
gen fir die Vollziehung konzentriert sich praktisch ausschlielich auf VVerwaltungsbehorden,
da gerichtliche Urteile nach dem System der Osterreichischen Verfassungsgerichtsbarkeit

Y9 VfSlg. 6675/1972. In VfSlg. 13.816/1994 hat der VfGH die mit der AVG-Novelle BGBI 357/1990 einge-
fihrte WahImoglichkeit hinsichtlich der Einbringung einer Berufung (entweder bei der bescheiderlassen-
den oder bei der Berufungsbehorde) mangels hinreichend préaziser Regelung als verfassungswidrig aufge-
hoben, weil diese in Bezug auf Wiedereinsetzungsantrdge den unbeabsichtigten Verlust einer Instanz be-
wirken konnte.

20 \/fSlg. 12.788/1991.
2! Adamovich/Funk/Holzinger, Grundrechte 83.

22 \/gl. VfSlg. 11.934/1988, 13.646/1993. In V/fSlg. 11.934 halt der VfGH allerdings erklarend fest, dass
auch dann, wenn sich aus Art. 83 Abs. 2 B-VG keine Parteirechte ableiten lassen, dies nicht bedeute, dass
die Zuerkennung von Parteirechten ins Belieben des Gesetzgeber gestellt sei. Vielmehr miisse diese Frage
vor dem Hintergrund des sich aus dem Gleichheitssatz ergebenden Sachlichtkeitsgebot beurteilt werden.
IdR verlange dieses, dass die Zuerkennung subjektiver Rechte auch die Zuerkennung von Parteirechten
erfordern wirde (Vgl. dazu n&her unten S. 80 f). Walter/Mayer kritisieren diese Argumentation und sehen
es dagegen als verfassungswidrig an, ,,wenn der Gesetzgeber Regelungen schafft, die das Recht auf ein
Verfahren vor dem gesetzlichen Richter letztlich leer laufen lassen, weil sie die Parteistellung der von der
Vollziehung betroffenen Personen ausschlieflen.” Walter/Mayer, Bundesverfassungsrecht Rz 1407.
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nicht tberpriift werden kénnen.® Eine Verwaltungsbehorde verletzt das Grundrecht auf ein
Verfahren vor dem gesetzlichen Richter nach standiger Rspr dann, wenn die Behdrde entwe-
der eine ihr gesetzlich nicht zukommende Zustandigkeit in Anspruch nimmt oder in gesetzwid-
riger Weise ihre Zustandigkeit ablehnt und damit eine Sachentscheidung verweigert.?

Wenn eine Behorde entscheidet, die entweder 6rtlich oder sachlich dazu nicht berufen ist,
liegt in aller Regel eine Verletzung des Rechts auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Rich-
ter vor. Es macht nach der Rspr des VfGH allerdings einen Unterschied, ob eine Behdrde
sachlich oder ortlich unzustandig ist: Wahrend der Verfahrensmangel einer ortlich unzustan-
digen Behorde geheilt werden kann, wenn in héherer Instanz die ortlich und sachlich zustéan-
dige Behorde entscheidet®, ist Art. 83 Abs. 2 B-VG durch die Entscheidung einer sachlich
nicht zustdndigen Behorde jedenfalls verletzt. Ein derartiger Mangel kann auch dann nicht
saniert werden, wenn in der letzten Instanz die sachlich zustdndige Behodrde entscheidet, weil

es sonst zu einer Verkiirzung des Instanzenzugs kame.”

Eine unzul&ssige Ausweitung ihrer Befugnisse und damit eine gesetzlich nicht gedeckte Ent-
scheidungszustandigkeit liegen vor, wenn eine Behodrde eine Entscheidung trifft, fur die jegli-
che materiellrechtliche Grundlage im Gesetz fehlt.?” Ferner, wenn eine Behorde einen an-
tragsbedurftigen Bescheid erlasst, ohne dass ein entsprechender Parteienantrag vorliegt.?® Die
Bindung an das Begehren einer Partei verpflichtet auch die Berufungsbehotrde, auf der Grund-
lage des Berufungsantrags zu entscheiden. Eine Berufungsbehdrde verletzt Art. 83 Abs. 2

B-VG ferner, wenn sie Uber eine andere Sache als jene entscheidet, die Inhalt des Bescheids

2 Im Bereich der ordentlichen Gerichtsbarkeit ist die Einhaltung der gerichtlichen Zustandigkeit von den
Gerichten im ordentlichen Instanzenzug wahrzunehmen. Es ist umstritten, ob ein VerstoR3 gegen die Ge-
schaftsverteilung Art. 83 Abs. 2 verletzt. Nach Ansicht des OGH wiirde ein géanzlicher Ausschluss des
Rechtsweges durch eine Parteienvereinbarung das Grundrecht jedenfalls verletzten (OGH 18.3.1976, 7 Ob
255, 256/75; 20.12.1977, 4 Ob 122/77). Vgl. dazu: Adamovich/Funk/Holzinger, Grundrechte 83; Berka,
Grundrechte Rz 779.

% \gl. z.B. VfSlg. 12.889/1991, 13.280/1992, 14.544/1996, 14.713/1997 und 15.372/1998.
2> V/fSlg. 3966/1961, 5236/1966.
26 \/fSlg. 1953/1950, 5685/1968, 5700/1968.

2T \/fSlg. 7839/1976 mwH, 11.073/1986, 14.534/1996. Dies gilt nicht bloR fur die Erlassung von Beschei-
den, sondern auch flir Akte unmittelbarer behordlicher Befehls- und Zwangsgewalt, die sich auf keine ge-
setzliche Grundlage stiitzen kénnen (VfSlg. 10.020/1984).

28 V/fSlg. 11.502/1987, 16.462/2002. V/gl. dazu auch VWGH 23.2.1996, 93/17/0200. Dies gilt auch dann,
wenn zwar zundchst ein verfahrenseinleitender Antrag vorliegt, der jedoch spater zuriickgezogen wird
(VfSlg. 5363/1966).
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der Unterbehorden war.?® Es kann auch die Unzustandigkeit einer zunachst zustandigen Be-
hoérde eintreten, wenn diese wegen eines Devolutionsantrags oder einer Sdumnisbeschwerde
nicht mehr zustandig ist*® oder einen Bescheid nach dem Ablauf einer ihr vom VfGH im
Saumnisbeschwerdeverfahren gesetzten Frist (§ 36 Abs. 2 VWGG) erlasst™ oder in einem
Verwaltungsstrafverfahren eine Strafe nach eingetretener Verjahrung verfiigt.*? Ein Fall der
Unzustandigkeit liegt auch dann vor, wenn eine Behorde in derselben Sache (res iudicata)
nochmals eine Entscheidung fallt, ohne dass daflr ein Ausnahmegrund (etwa nach § 68
Abs. 2 — 4 AVG) vorliegt.®

Ein VerstoR gegen das Grundrecht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter tritt ferner
auf, wenn die zustandige Behdrde in unzulassiger Weise eine Sachentscheidung verweigert.
Dies wurde vom VfGH u.a. in den folgenden Fallen angenommen: Zuriickweisung wegen
rechtswidriger Nichtanerkennung einer Parteistellung®*, Zuriickweisung wegen entschiedener
Sache trotz gednderten Sachverhalts®, Zuriickweisung einer ausreichend begriindeten Beru-
fung®, rechtswidrige Abweisung eines Devolutionsantrages®’, unvollstandige Sachentschei-
dung oder bloR kassatorische Entscheidung®, Anwendung von unmittelbarer Befehls- und
Zwangsgewalt statt des rechtlich erforderlichen Bescheids® und Verweigerung der Erlassung

eines Feststellungsbescheids trotz Feststellungsinteresse.*°

29 Berka, Grundrechte Rz 782.

%0 v/fSlg. 3011/1956, 5209/1966. Auch im umgekehrten Fall liegt eine Verletzung von Art. 83 Abs. 2 B-VG
vor, wenn die Behorde aufgrund eines Devolutionsantrages in der Sache entscheidet, obwohl der Devoluti-
onsantrag unzul&ssig — weil vor Ablauf der in § 73 AVG vorgesehenen Sechsmonatsfrist gestellt — war.
Vgl. VfSlg. 14.885/1997.

31 V/fSlg. 14.544/1996.

32 VfSlg. 8273/1978, 8804/1980, 11.060/1986. Dies gilt aber nicht bei einer unrichtigen Beurteilung der
Verjéhrungsfrage im Abgabenrecht (VfSlg. 9689/1983).

3 VfSlg. 9188/1981, 15.230/1998.

34 V/fSlg. 11.841/1988, 14.690/1996, 16.253/2001. Die Missachtung der Parteistellung kann allerdings, wie
oben ausgefuhrt, nur auf der Ebene der Vollziehung einen VerstoR gegen Art. 83 Abs. 2 B-VG darstellen
und nur dann, wenn es eine entsprechende materiellrechtliche Bestimmung gibt, die einer Person Parteistel-
lung einrdumt. Das bedeutet allerdings nach Rechtsansicht des VfGH nicht, dass der Gesetzgeber dazu
verpflichtet ware, die Parteistellung tUberhaupt bzw. in einem bestimmten Umfang gestatten. Vgl. dazu
Holzinger, Kommentar Art. 83 Abs. 2 B-VG Rz 28, 58, 65.

% VfSlg. 5133/1965, 6428/1971, 7181/1973, 8495/1979, 14.590/1996.
% V/fSlg. 11.597/1988.

¥ VfSlg. 8189/1977.

38 VfSlg. 6869/1972, 7324/1974.

3 VfSlg. 7279/1974.

0 \/fSlg. 9993/1984. \/gl. dazu Ohlinger, Verfassungsrecht Rz 955.
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Zahlreiche Erkenntnisse beschaftigen sich mit der gesetzmalligen Zusammensetzung einer
Kollegialbehorde. Art. 83 Abs. 2 B-VG ist insbesondere verletzt, wenn ein ausgeschlossenes
oder zu Unrecht entsandtes Mitglied an der Entscheidungsbildung beteiligt ist oder etwa ein
Ersatzmitglied ohne Vorliegen eines Vertretungsfalls an der Verhandlung teilgenommen
hat.** Eine Verletzung des Rechts auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter liegt ferner
vor, wenn einem Ablehnungsantrag zu Unrecht keine Folge gegeben wurde*, wohingegen
die Befangenheit eines Kollegialorgans grundsétzlich nicht gegen Art. 83 Abs.2 B-VG

verstoRt® 4

In neuerer Rspr nimmt der VfGH an, dass ein Versto3 gegen Art. 83 Abs. 2 B-VG vorliegt,
wenn das als Einzelorgan entscheidende Mitglied eines unabhdngigen Verwaltungssenates die
von der Bundesverfassung (Art. 129a f B-VG) gestellten Anforderungen der Unabh&ngigkeit

und Unparteilichkeit wegen eines méglichen Anscheins von Befangenheit nicht erfiillt.*

3. Bedeutung von Art. 83 Abs. 2 B-VG als Grundrecht

Bereits seine Formulierung weist Art. 83 Abs. 2 B-VG eindeutig als ein subjektiv-6ffentliches
Recht aus — der Grundrechtscharakter wurde auch zu keiner Zeit von der Rspr oder der Lehre
in Frage gestellt.* Durch die bereits oben erwahnte extensive Interpretation des VfGH
schutzt Art. 83 Abs. 2 B-VG nicht nur vor willkirliche Eingriffe in die Strafgerichtsbarkeit,
sondern kann heute als eine umfassende grundrechtliche Garantie auf den Schutz der behérd-
lichen Zustandigkeitsverteilung verstanden werden.*” Dabei verfolgt dieses Grundrecht zwei
Stolrichtungen: Es soll erstens eine Prozesspartei vor willkurlichen Akten der Vollziehung

*vgl. z.B. VfSlg. 7336/1974, 11.677/1988, 14.731/1997.
2 \/fSlg. 3406/1958, 7360/1974.

* \fSlg. 7738/1976 mwH, 14843/1997. Anderes gilt nur, wenn die Befangenheit von einer Partei als Aus-
schlieBungsgrund geltend gemacht werden kénnte.

* Naheres zur VfGH Rspr zum Recht auf eine gesetzméRig zusammengesetzte Kollegialbehdrde siehe
Holzinger, Kommentar zu Art. 83 Abs. 2 Rz 49 ff; Ohlinger, Verfassungsrecht Rz 954.

> V/fSlg. 15.439/1999.

*® Das Recht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter ist eines der wenigen Grundrechte, die direkt
im B-VG verankert sind.

*"'\/gl. Berka, Grundrechte Rz 773; Holzinger, Kommentar zu Art. 83 Abs. 2 Rz 13. Pernthaler geht sogar
davon aus, dass der VfGH hier nicht nur ein subjektives Recht auf die Einhaltung der behérdlichen Zustén-
digkeitsverteilung geschaffen hat, sondern einen ,,ungeschriebenen Grundrechtskomplex®, der ,,die Durch-
setzung und Sicherung eines inhaltlich durch die Judikatur angereicherten Rechtsstaatsprinzips in der Ver-
waltungsorganisation* zum Inhalt hat. Pernthaler, Bundesstaatsrecht 670.

72



Sebastian Schumacher Das Prinzip des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens

schutzen, indem Zusténdigkeiten in der gesetzlich vorgesehenen Weise wahrgenommen wer-
den. Zweitens hat Art. 83 Abs. 2 B-VG als grundrechtliche Verfahrensgarantie auch eine in-
stitutionelle Komponente, die den Gesetzgeber dazu verpflichtet, entsprechende organisatori-
sche Vorkehrungen dafiir zu treffen, dass klare Behordenzustandigkeiten hergestellt werden.*®

Die extensive Interpretation dieses Grundrechts hat, wie Berka zutreffend feststellt, zu einer
Erweiterung der Zustandigkeit des VfGH gefihrt, ,,weil dieser im Umfang des Grundrechts
auf den gesetzlichen Richter auch die Kompetenz beansprucht, tber Fragen der einfachgesetz-
lichen Zustandigkeitsverteilung abzusprechen, die ansonsten in die Zustandigkeit des VwWGH
fallen“*® Tatsachlich sah sich der VfGH in einer groRen Zahl von Fallen mit der Frage kon-
frontiert, ob ein bei ihm bekampfter Bescheid mit einfachgesetzlichen Regelungen (vor allem
die Zustandigkeit betreffend) vereinbar sei. Dies trug zu einer Uberlastung des VfGH bei, die
letztlich dazu flhrte, dass mit der B-VG Novelle 1984 (BGBI 296/1984) Art. 144 Abs. 2 ein-
geflihrt wurde, wonach der VfGH ermdchtigt wurde, die Behandlung einer Beschwerde abzu-
lehnen, wenn von der Entscheidung die Klarung einer verfassungsrechtlichen Frage nicht zu
erwarten ist. Seit dieser Einschrankung entscheidet der VfGH nur noch in Ausnahmeféllen
uber Beschwerden wegen einer behaupteten Verletzung des Grundrechts auf ein Verfahren

vor dem gesetzlichen Richter, sondern tritt die Verfahren zumeist an den VwGH ab.*°

Die Bedeutung des Rechts auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter fur die Mindest-
standards eines rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens liegt in erster Linie in der institutio-
nellen Verpflichtung fur den Gesetzgeber, klare Zustdndigkeitssysteme fiir den administrati-
ven Vollzug zu schaffen. Dabei scheinen die Grenzen der extensiven Interpretation von
Art. 83 Abs. 2 B-VG noch nicht erreicht zu sein: In jlingerer Vergangenheit hat der VIGH
etwa auch das Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH oder die Unbefangenheit von

UVS-Mitgliedern unter dieser Bestimmung subsumiert. Es ist also durchaus denkbar, dass in

8 Mit allen grundrechtlichen Verfahrensgarantien sind untrennbar positive staatliche Gewahrleistungsver-
pflichtungen verbunden. Ihr Bestand ist in jeder Weise von einer entsprechenden institutionellen Einrich-
tung und Absicherung abhangig. Vgl. dazu Berka, Grundrechte Rz 95, 99, 102, 110.

“9 Berka, Grundrechte Rz 773.

* Diese Vorgangsweise steht in Einklang mit der Behandlung anderer Grundrechtsbeschwerden, deren
Behandlung der VfGH im Regelfall nur bei einer qualifizierten Verfassungswidrigkeit zulasst (vgl. Berka,
Grundrechte Rz 197 ff; insbes. 199. Eine ,,Feinprifung* von auf eine Verletzung von Art. 83 Abs. 2 B-VG
gestltzten Beschwerden lasst der VFGH im Regelfall nur zu, wenn es sich dabei um Beschwerden gegen
Bescheide von Kollegialbehtrden mit richterlichem Einschlag handelt, weil diese gem. Art. 133 Abs. 4 B-
VG nicht in die Zustandigkeit des VWGH fallen. Vgl. Holzinger, Kommentar zu Art. 83 Abs.2 B-VG Rz
15.
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Zukunft weitere wichtige Impulse fur das rechtsstaatliche Verwaltungsverfahren von dieser

grundrechtlichen Verfahrensgarantie ausgehen.

Abschliellend sei noch erwahnt, dass das Grundrecht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen
Richter enge Bezlige zu anderen Grundrechten bzw. Verfahrensgarantien aufweist: Die Ver-
pflichtung zur Errichtung klarer Zustandigkeitssystem kann als Ausdruck der Rechtsstaatlich-
keit (Gewaltenteilung, Garantie der richterlichen Unabhangigkeit) und des Legalitatsprinzips
iISd Art. 18 B-VG erkannt werden. Eine N&he besteht ferner zu den grundrechtlichen Verfah-
rensgarantien der Art. 5 und 6 EMRK sowie zu Art. 6 PersFrBVG.

Il. Gleichheitssatz

Der Gleichheitssatz bezeichnet das verfassungsrechtliche Gebot, alle Staatsbirger vor dem
Gesetz gleich zu behandeln, an gleiche Tatbestédnde gleiche Rechtsfolgen zu knupfen und um-
gekehrt unterschiedliche Rechtsfolgen bei wesentlichen Unterschieden im Tatséchlichen vor-
zusehen. Die Gleichbehandlung Osterreichischer Staatsbirger und inlandischer juristischer
Personen ist in Art. 2 StGG™ und in Art. 7 B-VG>* geregelt, die Gleichbehandlung von Frem-
den untereinander ergibt sich durch das BVG betreffend das Verbot rassischer Diskriminie-
rung.”® *° Das urspriingliche Anliegen des Gleichheitssatzes lag darin, die gleiche Anwen-

dung bestehender Gesetze auf alle Staatsbiirger unabhéangig von deren Stand, Beruf, Religion,

*! Pernthaler kritisiert die zu enge Judikatur des VfGH zum Recht auf den gesetzlichen Richter — fiir ihn
lasst sich aus dieser Bestimmung durchaus eine allgemeine Rechtswegegarantie und ein Grundrecht auf
Parteistellung ableiten. Pernthaler, Bundesstaatsrecht 670 f.

52\/gl. ebd. Rz 16.
>3 Vor dem Gesetze sind alle Staatsbiirger gleich*.

% Art. 7 Abs. 1 stellt fest: , Alle Bundesbiirger sind vor dem Gesetz gleich. Vorrechte der Geburt, des Ge-
schlechts, der Klasse und des Bekenntnisses sind ausgeschlossen (...).“

> BGBI. 390/1973. Zur Anwendung des Gleichheitssatzes vgl. insbesondere Karl Korinek, Der gleichheits-
rechtliche Gehalt des BVG gegen rassische Diskriminierung, in: FS Rill (1995) 183.

% Weitere Rechtsquellen des Gleichheitssatzes sind ua: Art. 66 Abs.1 und 2 sowie Art. 67 Staatsvertrag
von St. Germain, Art. 6 Z 2 und Art. 7 Z 1 Staatsvertrag von Wien, Art. 14 EMRK, 8§ 39 Abs. 2 UOG 1993,
die UN-Konvention zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau (BGBI 443/1982), die UN-
Konvention tber die politischen Rechte der Frau (BGBI 256/1969), das Gleichbehandlungsgesetz (BGBI |
66/2004), das gemeinschaftsrechtliche Diskriminierungsverbot (Art. 12 EGV). Siehe dazu naher: Adamo-
vich/Funk/Holzinger, Grundrechte 42 ff; Berka, Grundrechte 883 ff.
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etc. zu garantieren.”” Die Bedeutung des Gleichheitssatzes geht heute weit liber dieses Postu-
lat hinaus: Durch die extensive Rspr des VfGH entwickelte sich die verfassungsgesetzliche
Garantie der Rechtsgleichheit nicht nur zu einem der wichtigsten Grundrechte in der 6sterrei-
chischen Rechtsordnung, sondern zu einem der zentralen verfassungsrechtlichen Grundsatze,
der fir alle Bereiche des Staatshandelns von auBerordentlicher Wirkmachtigkeit ist. Die fol-
gende Darstellung beschrénkt sich auf die Bedeutung des Gleichheitssatzes fiir das rechts-
staatliche Verwaltungsverfahren, wobei zunéchst seine Direktiven an den Gesetzgeber be-
sprochen werden, um daran anschlielend auf die Bindung der Vollziehung an den Gleich-
heitssatz einzugehen.

1. Verpflichtungen fur den Gesetzgeber

Der VfGH hat den urspriinglichen Bedeutungsgehalt des Gleichheitssatzes — die Rechtsan-
wendungsgleichheit fur alle Burger zu sichern — dahingehend erweitert, dass nicht nur die
Vollziehung, sondern auch die Gesetzgebung an den Gleichheitssatz gebunden ist.>® Heute ist
der Gleichheitssatz jener verfassungsrechtliche Grundsatz, auf dessen Grundlage es weitaus
am haufigsten zu einer Gesetzesaufhebung kommt, wobei die dazu entwickelte Rspr des
VfGH aufRerordentlich dynamisch und kaum noch zu Uberblicken ist. Zweifelsohne ist das
Gleichheitsgebot heute die bedeutendste verfassungsrechtliche Schranke fiir den Gesetzgeber
uberhaupt.

Nach dem Gleichheitssatz ist es dem Gesetzgeber untersagt, Gleiches ungleich oder Unglei-
ches gleich zu behandeln, er ist dazu angehalten, sachlich gerechtfertigte Differenzierungen
vorzunehmen. Der Gesetzgeber muss an gleiche Tatbestdnde gleiche Rechtsfolgen knupfen,
wesentlich ungleiche Tatbestdnde missen zu entsprechend unterschiedlichen Regelungen

fihren. Nur dann, wenn gesetzliche Differenzierungen aus entsprechenden Unterschieden im

> Dieses Anliegen wurde als eine der zentralen Forderungen der Franzésischen Revolution artikuliert und
steht fiir den Ubergang von einer standisch-feudalen Gesellschaft zur modernen demokratischen Biirgerge-
sellschaft. Die Gleichanwendung von Gesetzen bzw. die Gleichbehandlung von Staatsbiirgern gehort heute
zu den wichtigsten Merkmalen eines demokratischen Rechtsstaats.

%8 In der Judikatur des Reichsgerichts galt der Gleichheitssatz rein als Gebot der Rechtsanwendungsgleich-
heit, das einen gleichmaRigen und willkirfreien Vollzug der Gesetze sicherstellen sollte. Der VfGH ging in
seiner friihen Rspr zundchst davon aus, dass eine Verletzung des Gleichheitssatzes nicht vorliegen wirde,
wenn die Ungleichheit in der verbindlichen Form eines Gesetzes festgelegt ware (VfSlg. 1226/1929). Erst
nach dem Il. Weltkrieg konnte sich allgemein die Auffassung durchsetzen, dass der Gleichheitssatz auch
flir die Gesetzgebung Gultigkeit habe. Im Weiteren entwickelte der VfGH aus dem Gleichheitssatz ein
allgemeines Sachlichkeitsgebot und ein allgemeines Willkiirverbot — damit hat sich die Interpretation end-
gultig vom personenbezogenen Wortlaut des Gleichheitssatzes geldst. Vgl. Adamovich/Funk/Holzinger,
Grundrechte 41 f; Berka, Grundrechte Rz 879 ff; Ohlinger, Verfassungsrecht Rz 760.
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Tatsachlichen ableitbar sind, ist das Gesetz gleichheitskonform. Der VfGH hat diese Gedan-
ken zu einem allgemeinen Sachlichkeitsgebot weiter entwickelt, womit eine Regelung auch
dann gleichheitsrechtlich beurteilt werden kann, wenn Vergleichsfalle fehlen. Bewertet wird
das Verhaltnis zwischen Sachverhalt und Rechtsfolge — ist dieses ausgewogen, kann Sach-

lichkeit angenommen werden.

Diese extensive Interpretation des Gleichheitssatzes hat zu einer betrachtlichen Ausdehnung
des Entscheidungsspielraums fir den VfGH gefiihrt. ,,Gleichheitswidrig ist eine Regelung,
wenn sie der Mehrheit der Richter des VfGH unverninftig, unplausibel oder auch nur unnétig
erscheint”, womit nahezu jede beliebige Entscheidung mit dem Gleichheitssatz argumentiert

werden konne, wie Ohlinger diese Entwicklung kritisiert.®

Tatsachlich kann der Gleichheitssatz unter allen Grundrechten als das ,,voraussetzungsvollste
Grundrecht“®* bezeichnet werden. >Gleichheit< bedeutet die Ubereinstimmung einer Mehrzahl
von Personen, Gegenstanden oder Sachverhalten in einem bestimmten Merkmal. >Gleich< ist
ein unvollstandiges Pradikat, das immer die Frage nach sich zieht: gleich — in welcher Hin-
sicht? Damit besteht Gleichheit stets in einer dreistelligen Relation zwischen zwei (oder meh-

reren) Gegenstanden oder Personen und einer (oder mehreren) Eigenschaften.®?

Das Problem in einer juristischen Bewertung von Gleichheit oder Ungleichheit liegt nun dar-
in, dass erstens ein Bezugssystem zwischen zu vergleichenden Tatbestanden oder Rechtsfol-
gen hergestellt und zweitens dieses Verhaltnis bewertet werden muss. Bereitet schon die Aus-
wahl des zu Vergleichenden in der Praxis oft erhebliche Schwierigkeiten®, so erst recht die

Legitimation des Werturteils®*.

> Ohlinger, Verfassungsrecht Rz 765 ff; Martina Sziisz, Gleichheitsgrundsatz, in: Heinz Mayer (Hrsg.),
Fachworterbuch zum offentlichen Recht (2003) 227. Vgl. auch die Erkenntnisse VfSlg. 14.362/1995,
13.781/1994, 13.581/1993.

% Ohlinger, Verfassungsrecht Rz 767.
%1 Berka, Grundrechte Rz 888.

62 \/gl. Stefan Gosepath, Gleichheit/Ungleichheit, in: Hans-Jorg Sandkiihler (Hrsg.), Enzyklopadie Philoso-
phie (1999) Band 1, 501 — 506, 501.

%3 \gl. dazu Adamovich/Funk/Holzinger, Grundrechte 42, die als klassisches Beispiel fir die Schwierigkeit
adaquater Vergleichssysteme die Rspr des VfGH zur steuerlichen Beriicksichtigung von Unterhaltszahlun-
gen an Kinder anflihren. Die Frage des Bezugspunktes bereitet auch bei der Gleichstellung von Méannern
und Frauen Schwierigkeiten: So kénnen biologische Unterschiede (wie etwa die Tatsache, dass Frauen
schwanger werden kdnnen) einen Grund fur unterschiedliche Pensionsregelungen darstellen, jedoch keinen
Ausschluss von bestimmten beruflichen Tétigkeiten rechtfertigen. Die Frage, wo es um die Herstellung von
Gleichheit und wo um das Anerkennen des Unterschieds geht, wird auch in der feministischen Theorie
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Wihrend in der gesamten Rechts- und Philosophiegeschichte stets ein enger Zusammenhang
zwischen dem Postulat der Gleichheit und der Idee der Gerechtigkeit hergestellt wurde®,
wird dieser Zusammenhang in der Rspr des VfGH genauso wie in Teilen der Lehre geleugnet
— wahrend in Deutschland und in der Schweiz solche Hemmungen offensichtlich nicht beste-

hen.®® Wie Adamovich/Funk/Holzinger treffend feststellen, ,verbirgt sich [dahinter] ohne

unter dem Schlagwort ,,Gleichheit versus Differenz“ kontroversiell debattiert. VVgl. Herlinde Pauer-Studer,
Einfuhrung in die Ethik (2003) 129 ff.

% Es steht auRer Streit, dass fiir die Beantwortung der Frage nach der sachlichen Rechtfertigung einer Dif-
ferenzierung auf Wertungen zuriickgegriffen werden muss, deren Richtigkeit und damit Vorrang vor ande-
ren Wertungen oft schwer zu objektivieren ist. Vgl. Adamovich/Funk/Holzinger, Grundrechte 44. In diesem
Zusammenhang stellt sich die Frage nach der Legitimation: In einer Demokratie stilitzt sich nach der Idee
der Gewaltenteilung eine Wertentscheidung Uber das, was gleich oder ungleich behandelt werden soll, auf
eine parlamentarische Mehrheit. Die Beurteilung der Sachlichkeit oder ZweckmaRigkeit einer bestimmten
Regelung liegt damit im rechtspolitischen Gestaltungsraum des Gesetzgebers. Dieser Grundsatz wird aller-
dings dadurch durchbrochen, indem die Verfassungsgerichtsbarkeit in einer der Rechtserzeugung nachge-
schalteten Gesetzespriifung die Wertentscheidungen des Gesetzgebers verwerfen und eigene Bewertungen
an dessen Stelle setzten kann, ohne dazu demokratisch legitimiert zu sein. Dieser Konflikt ist allerdings in
keinem demoratischen Rechtsstaat mit Verfassungsgerichtsbarkeit aus der Welt zu schaffen. Vgl. Berka,
Grundrechte Rz 894. Eine andere Ansicht vertreten allerdings Walter/Mayer, Bundesverfassungsrecht Rz
1345, 1348 f, die der Meinung sind, dass ,, eine kognitive Aussage Uber den Inhalt des Gleichheitssatzes
nur in Grenzfallen méglich* sei, weshalb die Rspr des VfGH auf ,,auBerrechtlichen Wertvorstellungen des
jeweils zur Vollziehung des Gleichheitssatzes zustdndigen Organs* beruhe, womit der VfGH ,,starker zu
einem rechtsschopferischen (politischen) Organ als zu einem rechtsanwendenden Gericht* werden wiirde
(was beide Autoren ablehnen). Besonders wird Kritisiert, dass die aufgrund einer Wertvorstellung getroffe-
nen Entscheidungen zwar rational begriindet werden koénnten, dies der VfGH allerdings in einem hohen
Male vermissen lasse. Das fiihre zu einer Unberechenbarkeit der Gleichheitsjudikatur.

% Aristoteles untersucht im 5. Buch der Nikomachischen Ethik die Frage, was unter Gerechtigkeit zu ver-
stehen ist und stellt dabei einen Zusammenhang zur Gleichheit her: Das Gerechte ist das Gesetzliche (ge-
meint ist die Befolgung des Gesetzes) und das Gleiche, das Ungerechte das Ungesetzliche und das der
Gleichheit Widerstreitende (1130b). Er sieht, dass die Gerechtigkeit vor zwei verschiedene Probleme der
Gleichbehandlung gestellt sein kann: Der gerechte Ausgleich beim Gitertausch (ausgleichende Gerechtig-
keit) und die angemessene Verteilung von Gitern (austeilende Gerechtigkeit) (Thomas von Aquin bezeich-
net diese beiden Gerechtigkeitsformen spéter als »iustitia commutativa< und >iustitia distributiva<). Konse-
guenterweise sieht Aristoteles die Aufgabe des Richters nicht in der Herstellung der Gerechtigkeit, sondern
in der Herstellung der Gleichheit (1132a). Vgl. Aristoteles, Nikomachische Ethik; herausgegeben von Giin-
ther Bien, Meiner Verlag (1985). In der rémischen rechtswissenschaftlichen Literatur nimmt Cicero den
Gedanken der Verteilungsgerechtigkeit auf und bringt ihn auf den Nenner: >suum cuique« (,,jedem das Sei-
ne zuteilen“ — De legibus 1, 6 19) und bei Ulpian im Codex luris Civilis heif3t es: iustitia est constans et
perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi. - Die Gerechtigkeit ist der bestdndige und dauerhafte Wille,
jedem sein Recht zukommen zu lassen (Digesten 1, 1, 10). In der modernen Rechtsphilosophie versucht vor
allem John Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit (1971/dt.1979), den Gleichheitsgedanken als zentrales
Kriterium der Gerechtigkeit zu rehabilitieren. Naheres zur Gleichheit als Gerechtigkeit siehe Gosepath,
Gleichheit/Ungleichheit 502 ff; Reinhold Zippelius, Rechtsphilosophie® (2003) 109 ff.

% \/gl. nur die Urteile des dt. Bundesgerichtshofs, in denen unter Berufung auf Gustav Radbruch der Idee
der Gerechtigkeit VVorrang vor dem positiven Recht eingerdumt wurde und es in Fallen von extremer Unge-
rechtigkeit zur strafrechtlichen Verurteilung von Personen kam, obwohl diesen kein Rechtsbruch der je-
weils in Geltung gestanden Gesetze nachzuweisen war: BGHZ 3, 94 (Erschieung eines Deserteurs durch
Angehdrige des Volkssturms in den letzten Tagen des Il. Weltkriegs); BGHSt 39, 1, BGHSt 41, 101
(,,Mauerschutzen® an der innerdeutschen Grenze) BGHSt 41, 157, BGHSt 41, 247 (Rechtsbeugung durch
DDR-Richter und Staatsanwalte). VVgl. zur vernunft- und naturrechtsbezogenen Grundrechtsargumentation
anderer Staaten auch Pernthaler, Bundesstaatsrecht 564.
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Zweifel ein ideologisches Problem; der Einfluss der Reinen Rechtslehre, fir die der Begriff
>Gerechtigkeit< eine Leerformel oder eine Illusion ist, wird hier deutlich.“®” Besonders auffal-
lig sind die sprachlichen Vermeidungsstrategien im &sterreichischen Offentlich-rechtlichen
Diskurs, um das Wort ,,gerecht nicht verwenden zu missen. Es wird mitunter von ,,verhalt-
nismagig“, ,,sachlich®, ,,gerechtfertigt”, ,,rechtsstaatlich®, ,,richtig®, ,,in billiger Weise*, ,fair",

etc. gesprochen, wo eigentlich ,,gerecht” gemeint ist.

Eine n&here Betrachtung der VIGH Judikatur zum Gleichheitssatz zeigt, dass es treffender
waére, von einer Abwégung nach Gerechtigkeitsvorstellungen zu sprechen, als die Rspr auf
Gleichheits- oder Sachlichkeitserwagungen zu reduzieren. Damit ware nicht nur ehrlich aus-
gesprochen, warum es eigentlich geht, sondern es konnten auch die hinter den Entscheidun-
gen stehenden Konzeptionen offen gelegt und damit einer Kritischen Diskussion ausgesetzt
werden. Damit wirden zwar nicht die mit Gerechtigkeitsfragen verbundenen Wertungsprob-
leme verschwinden, allerdings kénnte damit die Rationalitat der Auseinandersetzung gestei-

gert werden.

Prozedurale Bestimmungen kdnnen vor dem Hintergrund des Gleichheitssatzes in zweifacher
Hinsicht beurteilt werden: Ob diese verglichen mit anderen ahnlichen Verfahrensbestimmun-
gen gleich geregelt sind oder ob diese fur sich allein betrachtet sachlich sind. Bei der ersten
Frage geht es um die Bindung des Gesetzgebers an die Grundsétze der Systemgerechtigkeit:
Missen bestimmte Ordnungskriterien oder Wertungsgesichtspunkte, die der Gesetzgeber bei
der rechtlichen Ordnung eines bestimmten Lebensbereiches getroffen hat, auch fir nachfol-
gende Regelungsakte berticksichtigt werden oder kénnen Systembriiche in Kauf genommen

werden?

87 Adamovich/Funk/Holzinger, Grundrechte 42. Die Autoren beziehen sich hier offensichtlich auf den be-
riihmt-beriichtigten Essay von Hans Kelsen, Was ist Gerechtigkeit’ (1975). Kelsen versucht in seiner
Schrift die Gerechtigkeit als letztlich inhaltsleeren, aber schénen Traum der Menschheit zu entlarven, wo-
bei er die klassischen Gerechtigkeitstheorien einer radikalen Kritik unterzieht. Zum Gleichheitssatz hélt er
fest: ,,Und nun gar das besondere Prinzip der so genannten Gleichheit vor dem Gesetz! Es bedeutet nichts
anderes, als dass die rechtsanwendenden Organe keinen Unterschied machen sollen, die das anzuwendende
Recht nicht selbst macht. Gewahrt das Recht nur Ménnern, nicht aber Frauen (...) politische Rechte, dann
ist der Grundsatz der Gleichheit vor dem Gesetz durchaus gewahrt, wenn die rechtsanwendenden Organe in
konkreten Fallen entscheiden, dass eine Frau (...) keine politischen Rechte habe. Mit Gleichheit hat dieses
Prinzip kaum noch etwas zu tun. Es besagt nur, dass das Recht so angewendet werden soll, wie es seinem
Sinne nach anzuwenden ist. Es ist das Prinzip der Recht- oder GesetzesmalRigkeit, das jeder Rechtsordnung
ihrem Wesen nach immanent ist, ob diese Ordnung gerecht oder ungerecht ist.” (ebd. 26 f).
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Grundsatzlich geht der VfGH davon aus, dass es dem Gesetzgeber erlaubt ist, unterschiedli-
che Ordnungssysteme zu schaffen und er nicht verpflichtet ist, ahnliche Regelungsmaterien
oder Rechtsinstitute gleich zu behandeln.®® Damit ist es zuléssig, in verschiedenen Verfah-
renssystemen unterschiedliche Regelungen fiir gleiche oder &hnliche Verfahrensinstitute vor-
zusehen.® Allerdings geht der VfGH davon aus, dass es bestimmte allen prozeduralen Ord-
nungssystemen zugrunde liegende Prinzipien gibt, die in jeder Verfahrensordnung implemen-
tiert sein missen. So hat der VfGH etwa entschieden, dass ein rechtskraftig abgeschlossenes
Verfahren nur in eng begrenzten Fallen wieder aufgenommen werden darf und eine gegen
diesen Grundsatz verstoRende Bestimmung des Finanzstrafgesetzes deshalb als gleichheits-
widrig aufgehoben. Begriindet wurde diese Entscheidung nicht mit der ungleichen Ausgestal-
tung verschiedener Verfahrenssysteme, sondern mit der Unsachlichkeit der Bestimmung an

sich.”

Auch innerhalb eines Ordnungssystems konnen einzelne Tatbestdnde unterschiedlich und
damit in einer nicht systemgerechten Weise geregelt werden. Das Abgehen von einem Ord-
nungssystem ist per se noch nicht gleichheitswidrig, solange die jeweiligen Regelungen fiir
sich dem Gleichheitssatz entsprechen.” So verstot es in einem Mehrparteienverfahren etwa
gegen den Gleichheitsgrundsatz, wenn einer Verfahrenspartei bestimmte Vorrechte einge-

raumt werden.”?

Als gleichheitswidrig, weil das Sachlichkeitsgebot verletzend, wurden u.a. folgende Verfah-
rensbestimmungen vom VfGH aufgehoben: Ausschluss der Beiziehung eines Rechtsanwalts

in bestimmten (Heeres)disziplinarverfahren’, Ausschluss der Wiederaufnahme eines Abga-

% Walter Berka, Kommentar Art. 7 B-VG (2001), in: Heinz-Peter Rill/Heinz Schéffer, Kommentar zum
Bundesverfassungsrecht (2001) Rz 59; ders., Grundrechte Rz 943, 953; Ohlinger, Verfassungsrecht 771 f;
Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht 48 f.

% So nimmt der VfGH an, dass es grundsatzlich keine Vergleichbarkeit zwischen der ZPO und dem Ver-
fahren vor dem VwWGH gibt — jedoch sehr wohl zwischen dem VfGH und dem VwGH - Verfahrensrecht
(10.367/1985). Vgl. ferner VfSlg. 13.455/1993 (von der ZPO abweichende Regelungen fiir Streitigkeiten
aus dem Betriebsverfassungsrecht), 11.795/1988 und 13.527/1993 (vom AVG abweichende Regelungen im
Kammerverfahren flir Rechtsanwdlte), 15.190/1998 (unterschiedlicher Verfahrenskostenersatz im verwal-
tungsrechtlichen Enteignungsverfahren wie im daran anschlieBenden gerichtlichen Enteignungsverfahren).

0V/fSlg. 11.865/1988. Vgl. dazu auch VfSlg. 13.012/1992, 13.135/1992, 13.778/1994.
™t Adamovich/Funk/Holzinger, Grundrechte 42. Vgl. VfSlg. 7331/1975, 8233/1978, 11.368/1987.

2 \vgl. VfSlg. 8687/1979 (Informationsvorsprung fiir den Generalprokurator im Vergleich zum Angeklag-
ten); vgl. ferner VfSlg. 7786/1976, 8551/1979.

® V/fSlg. 11.561/1987.
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beverfahrens auf Parteienantrag nach Verjahrung’®, Zustellfiktion auch fiir falschlicherweise
als Empfanger bezeichnete Personen’®, Kostenersatz nur fiir den Enteigneten, nicht aber auch
fur den im Enteignungsverfahren erfolgreich gebliebenen Eigentiimer™, Berufungsrecht fiir
den Amtssachverstandigen’”.

Als Bezugspunkt fiir die Beurteilung, ob eine Verfahrensnorm als sachlich beurteilt werden
kann, dient — meist unausgesprochen — der Begriff einer materiellen Rechtsstaatlichkeit, wes-
halb es zu Uberschneidungen mit der Rspr des VfGH zum Rechtsstaatsgebot kommt. Viele
aus dem Sachlichkeitsgebot abgeleitete Erwégungen lieBen sich genauso aus dem Rechts-
staatsgebot gewinnen’®, auf welches von diesen beiden Prinzipien der VfGH Entscheidungen
zu verfassungswidrigen Verfahrensnormen im Einzelfall stiitzt, scheint einer gewissen Zufal-

ligkeit zu unterliegen.

Eine besonders wichtige Bedeutung fir das rechtsstaatliche Verwaltungsverfahren hat die
Rspr des VfGH zur Frage der Parteistellung in einem Verfahren. Grundsatzlich geht der
VIGH in standiger Rspr davon aus, dass es kein verfassungsrechtlich gewéhrleistetes Recht
auf Parteistellung gibt und der Gesetzgeber deshalb auch nicht verpflichtet ist, einer Person
die Teilnahme am Verfahren bzw einen bestimmten Umfang von Parteirechten einzurdu-
men.® Das aus dem Gleichheitssatz abzuleitende Sachlichkeitsgebot kann jedoch die Ein-
rdumung einer Parteistellung erfordern, wenn einer Person subjektive Berechtigungen zuge-
standen werden.®* Wann dies allerdings der Fall sein soll, ist nicht einfach zu beantworten,
weil die dazu ergangene Rspr des VfGH — hauptséchlich in der Auseinandersetzung mit

Nachbarrechten — keine klare Linie verfolgt und daher schwer verallgemeinerbar ist.®? Insge-

" V/fSlg. 13.114/1992, 13.778/1994.
> VfSlg. 13.027/1992.
"6 VfSlg. 15.190/1998.
T V/fSlg. 16.029/2000.

8 30 auch Adamovich/Funk/Holzinger, Grundrechte 42; Berka, Grundrechte Rz 912, 967. Eine Uber-
schneidung besteht teilweise auch mit dem Legalitatsprinzip, weil der VfGH annimmt, dass eine gesetzli-
che Regelung auch dann gleichheitswidrig ist, wenn sie so unbestimmt ist, dass sie gar nicht auf ihre
Gleichheitskonformitit beurteilt werden kann. Vgl. dazu die Kritik von Ohlinger, Verfassungsrecht Rz 767.

¥ Mitunter wird die Aufhebung von als verfassungswidrig erkannten Verfahrensbestimmungen sowohl auf
das Rechtsstaatsgebot als auch auf das Sachlichkeitsgebot gestitzt. Vgl. VfSlg. 17.340/2004.

80 vgl. dazu die mit VfSlg. 6664/1971 begriindete Judikaturlinie. Zur Problematik vgl. ausfuhrlich unten
S. 118 ff.

81 V/fSlg. 11.934/1988, 13.646/1993, 15.123/1998.
82 Eine Ubersicht findet sich bei Ohlinger, Verfassungsrecht Rz 775.
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samt ist Berka zuzustimmen wenn er feststellt, dass ,,die entsprechende Judikatur des VfGH
freilich &uRerst restriktiv [ist] und letztlich die Entscheidung, welchen von einem Verwal-
tungsverfahren Betroffenen eine gesicherte Rechtsposition eingerdumt wird, weitgehend dem

einfachen Gesetzgeber [uberlasst].“®

2. Verpflichtungen fir die Vollziehung

Nach der Diktion des Gleichheitssatzes ist sein Hauptadressat die Vollziehung, die darauf zu
achten hat, dass Gesetze gegenuber allen Normunterworfenen gleichméfRig vollzogen werden.
Fir die Uberpriifung individueller Verwaltungsakte am MaRstab des Gleichheitssatzes bringt
der VIGH folgende ,,Gleichheitsformel* zur Anwendung: Ein Bescheid verletzt den Gleich-
heitssatz dann, wenn er sich auf ein gleichheitswidriges Gesetz stiitzt, wenn die Behdrde dem
anzuwendenden Gesetz einen gleichheitswidrigen Inhalt unterstellt® oder wenn sie bei der
Erlassung des Bescheids Willkir ibt®.2 Das Willkiirverbot ist der wichtigste Bestandteil des

Gleichheitssatzes in Bezug auf die Verwaltung.

Unter >Willkir< wird eine qualifizierte Rechtswidrigkeit verstanden, womit die Gleichheits-
formel klarstellen soll, dass nicht jeder rechtswidrige Akt der Vollziehung gegen das Gleich-
heitsgebot verstoRt.®” Der VfGH ist in seiner Rspr dazu iibergegangen, das Vorliegen von
Willkur nicht nach den subjektiven Beweggriinden einer Behorde zu bewerten, was in der
Praxis in vielen Fallen kaum gelingen kann, sondern nach objektiven Gesichtspunkten: Eine

Behorde handelt demnach nicht nur willkirlich, wenn ihr das absichtliche Zufiigen von Un-

8 Berka, Grundrechte Rz 954.

8 vgl. VfSlg. 11.863/1988, 13.730/1994, 14.049/1995, 14.442/1996. Die Unterstellung eines gleichheits-
widrigen Inhalts wird auch als denkunmdgliche Gesetzesauslegung bezeichnet (und zuweilen als willkirli-
che Gesetzesanwendung betrachtet).

85 vgl. VfSlg. 12.840/1991, 14.849/1997, 16.314/2001.

86 Vgl. Berka, Grundrechte Rz 980, Ohlinger, Verfassungsrecht Rz 791, Walter/Mayer, Bundesverfas-
sungsrecht Rz 1354.

8 Man konnte namlich an sich davon ausgehen, dass jeder rechtswidrige Vollzugsakt den Gleichheitssatz
verletzt, weil in solch einem Fall eine Rechtsvorschrift eben nicht gleichmaRig gegeniber allen Rechtsun-
terworfenen angewendet wird, wenn man einen rechtswidrigen mit einem rechtskonformen Vollzugsakt
vergleicht. Eine derart weite Interpretation wirde dazu flihren, dass praktisch jeder rechtswidrige Bescheid
durch eine Beschwerde nach Art. 144 B-VG beim VfGH angefochten werden konnte, was nicht dem
Rechtsschutzkonzept des B-VG entspricht. Die Gleichheitsformel hat daher die Funktion, jene Rechtsakte,
bei denen die Rechtswidrigkeit nicht in die Verfassungssphéare hineinreicht, auszusondern, um einer Uber-
lastung des Hochstgerichtshofs vorzubeugen. Vgl. Berka, Grundrechte Rz 980.
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recht nachzuweisen ist®, sondern auch dann, wenn der Bescheid durch ein gehauftes oder
grobliches Verkennen der Rechtslage mit den Rechtsvorschriften in krassem Widerspruch
steht oder wenn der Behorde gravierende Verfahrensfehler unterlaufen sind®®. Die objektive
Betrachtungsweise fuhrt dazu, dass auch in Fallen, in denen sich eine Behérde um eine richti-
ge Rechtsanwendung bemiht hat, Willklr vorliegen kann, wenn das Ergebnis grob gleich-

heitswidrig ist.*

Der VIGH hat folgende Verfahrensméngel als so schwerwiegend bewertet, dass er eine Ver-
fassungswidrigkeit des angefochtenen Bescheids wegen Verletzung des Gleichheitssatzes
angenommen hat: wenn eine Behorde ihre Ermittlungstétigkeit Uberhaupt oder in entschei-
denden Punkten unterlassen hat®, wenn sie den Akteninhalt missachtet oder den konkreten
Sachverhalt auBer Acht gelassen hat®™, wenn die Parteienrechte verletzt und insbesondere
gegen das Recht auf Parteingehdr groblich verstoRen wird®® oder wenn die Beweisaufnahme
einseitig durchgefiihrt wird®. Ferner liegt Willkiir vor, wenn eine Behdrde einen Bescheid
vollig unzureichend und mangelhaft begriindet, z.B. in der Weise, dass ein Bescheid mit Aus-
fuhrungen begriindet wird, denen kein Begriindungswert zukommt.* Insgesamt ist die Rspr
des VFfGH zur moglichen Verfassungswidrigkeit eines Bescheids wegen schwerwiegender
Verfahrensfehler sehr kasuistisch, sodass nur schwer abgeschatzt werden kann, ob ein konkre-
ter Verfahrensmangel ,,blo3* die einfache Rechtswidrigkeit eines Bescheids begriindet (und
damit nur eine Anfechtung beim VWGH zulésst) oder ob dieser als ein in die verfassungs-
rechtlich geschiitzte Rechtssphére hineinreichender Willkirakt zu qualifizieren ist.

8 \gl. z.B. VfSlg. 2606/1953 (Entlassung eines 6ffentlich-rechtlichen Bediensteten aus politischen Griin-
den).

8 Objektive Willkir liegt vor, wenn eine Behérde insgesamt so fehlerlos vorgegangen ist, dass dies mit
Gesetzlosigkeit auf eine Stufe zu stellen ist (VfSlg. 12.563/1990) oder wenn die Rechtslage in besonders
krassem Ausmal} verkannt wurde (VfSlg. 14.906/1997). Vgl. ferner VfSlg. 11.193/1986, 11.793/1988,
14.449/1996, 15.993/2000.

% Vgl dazu naher Berka, Grundrechte Rz 985 f; Ohlinger, Verfassungsrecht Rz 794; Pernthaler, Bundes-
staatsrecht 692 ff.

91 v/fSlg. 11.852/1988.
%2 V/fSlg. 10.815/1986, 12.570/1990.
% VfSlg. 10.164/1984, 12.924/1991.
% VfSlg. 13.830/1994.
% V/fSlg. 10.997/1988.
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lll. Art. 11 Abs. 2 B-VG

Im System der Osterreichischen Kompetenzverteilung zwischen Bund und Lé&ndern gilt das
Verwaltungsverfahrensrecht als Annexkometenz (Adhasionskompetenz).*® Bund und Lander
sind damit befugt, auf Grund ihrer Materienkompetenzen auch das damit zusammenhangende
Verwaltungsverfahrensrecht zu regeln. Diese Kompetenz wird allerdings durch die in Art. 11
Abs. 2 B-VG geregelte Bedarfskompetenz des Bundes zur einheitlichen Regelung des Ver-
waltungsverfahrens durchbrochen. Art. 11 Abs. 2 B-VG bestimmt: Soweit ein Bedurfnis nach
Erlassung einheitlicher Vorschriften als vorhanden erachtet wird, werden das Verwaltungs-
verfahren, die allgemeinen Bestimmungen des Verwaltungsstrafrechtes, das Verwaltungs-
strafverfahren und die Verwaltungsvollstreckung auch in den Angelegenheiten, in denen die
Gesetzgebung den L&ndern zusteht, insbesondere auch in den Angelegenheiten des Abgabe-
wesens, durch Bundesgesetz geregelt; abweichende Regelungen kénnen in den die einzelnen
Gebiete der Verwaltung regelnden Bundes- oder Landesgesetzen nur dann getroffen werden,

wenn sie zur Regelung des Gegenstandes erforderlich sind.”’

Der Bund hat von der ihm durch Art. 11 Abs. 2 B-VG eingerdumten Bedarfskompetenz Ge-
brauch gemacht®® und auf der Grundlage dieser Bestimmung verschiedene Verwaltungsver-
fahrensgesetze (AVG, VStG, VVG) erlassen. In diesem Zusammenhang ist festzuhalten, dass
es der durch die Bedarfskompetenz eingeraumte Spielraum zul&sst, dass einheitliche Verfah-
rensbestimmungen auch nur fir einen bestimmten Bereich erlassen werden kénnen — soweit

eben ein Bedarf nach einheitlichen Bestimmungen besteht. Genauso kdnnen — wie dies im

% Naheres zum Annex(Adhasions)prinzip vgl. Adamovich/Funk/Holzinger, Grundlagen 321, Wal-
ter/Mayer, Bundesverfassungsrecht Rz 259.

% Art. 11 Abs. 2 B-VG hat seine heutige Formulierung durch die B-VG-Novelle 1974 (BGBI 444/1974)
erhalten. Zuvor war es dem Bund — nicht aber den Landern — erlaubt, von den auf Grund der Bedarfskom-
petenz getroffenen Regelungen nach Belieben abzuweichen. Durch die B-VG Novelle wurden zum einen
die L&nder dem Bund gleichgestellt (was auf eine Forderung der L&nder zurlickging) und zum zweiten
wurde die Zuldssigkeit abweichender Regelungen eingeschrénkt. Vgl. Adamovich/Funk, Verwaltungsrecht
374; ausfiihrlich zur Problematik des Art. 11 Abs. 2 B-VG vor der B-VG Novelle 1974 vgl. Walter BarfuB,
Gedanken zur materiellen Rechtskraft im Osterreichischen Verwaltungsrecht, JBI 1974, 293 — 303, 298 f.
Ohlinger bezeichnet diese Bedarfskompetenz als eine ,,bundesstaatliche Anomalie®, deren ZweckméaRigkeit
jedoch auler Zweifel stehe. Die Rechtseinheit auf dem Gebiet des Verfahrensrechts sei namlich auch in
einem Bundesstaat als Voraussetzung fur Rechtssicherheit und Rechtsgleichheit von hohem Wert, insbe-
sondere vor dem Hintergrund des stetigen Anwachsens des materiellen Verwaltungsrechts. Dem Gedanken
der Einheitlichkeit des Verfahrens raumt er damit einen hoheren Stellenwert als foderalistischen Erwéagun-
gen ein. Vgl. Ohlinger, Verwaltungsverfahrensgesetze 8.

% Die Inanspruchnahme der Bedarfskompetenz hangt nicht von objektiven Kriterien ab, sondern allein
davon, ob der Bund die Notwendigkeit der Schaffung von Rechtseinheit als gegeben erachtet.
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AVG vielfach der Fall ist*® — Verfahrensbestimmungen unter dem Vorbehalt der Subsidiaritat
normiert werden. Der Gesetzgeber nimmt dann eben ein Bedurfnis nach subsididren und nicht

nach zwingenden Verfahrensbestimmungen an.*®

Wenn der Bundesgesetzgeber von seiner Bedarfskompetenz Gebrauch gemacht hat, sind er
selbst und auch die Lander an die auf der Grundlage von Art. 11 Abs. 2 B-VG beschlossenen
Gesetze gebunden: Abweichende Regelungen kénnen in den einzelnen Gebiete der Verwal-
tung regelnden Bundes- oder Landesgesetzen nur mehr dann getroffen werden, wenn sie zur
Regelung des Gegenstandes erforderlich sind. Dies gilt allerdings nur fiir zwingende Verfah-
rensbestimmungen. Wenn der Bund lediglich subsidiare Verfahrensbestimmungen geschaffen
hat, sind anderweitige Regelungen zuléssig, da es sich hier um keine Abweichung handelt,
weil ja das Bedarfgesetz selbst die Mdglichkeit anderweitiger Regelungen zulasst.** In allen
anderen Fallen ist eine Abweichung nach der stdndigen Rspr des VfGH nur zuldssig, wenn

dies aufgrund ,,besonderer Umstande“ notwendig bzw. ,,unerlasslich® ist.'%

Die Zulassigkeit von subsididren Verfahrensvorschriften ist allerdings nicht unumstritten. Da
subsidiar geltende Regelungen jederzeit durch andere Verfahrensvorschriften verdrangt wer-
den konnen, scheint das Regelungsanliegen von Art. 11 Abs. 2 B-VG, die Einheitlichkeit des
Verwaltungsverfahrens herzustellen, unterlaufen zu werden. Daher werden die subsididren
Verfahrensbestimmungen im AVG von Teilen der Lehre als verfassungswidrig beurteilt, weil
sie mit dem Bediirfnis nach Erlassung einheitlicher Reglungen nicht vereinbar seien.'®® Da-
gegen versucht Ohlinger nachzuweisen, dass man eine solche Interpretation dem historischen
Verfassungsgesetzgeber nicht unterstellen kénne, weil dieser nicht im Sinn gehabt haben
kann, die zum Zeitpunkt der Schaffung dieser Kompetenzbestimmung in Kraft befindlichen
subsidiaren Verfahrensbestimmungen der Invalidation preiszugeben.'® Auch der VfGH be-

jaht erstens die verfassungsrechtliche Zul&ssigkeit von subsididren Verfahrensbestimmungen

% \/gl. 8§ 1 — 4 (Zustandigkeit), § 13 (Anbringen), § 17 (Akteneinsicht), § 38 (Entscheidung tber Vorfra-
gen), 88 39 Abs. 2 — 55 (Durchflihrung eines Ermittlungsverfahrens, § 62 (Form der Bescheiderlassung), §
63 Abs. 1 (Instanzenzug und Recht der Einbringung einer Berufung) und 88 74 Abs. 2 — 76 (Kosten).

100 \/g1. Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht 55.
101 Ehd. Vgl. auch VfSlg. 13.838/1994; 16.285/2001.
102 \/gl. dazu mit entsprechenden Hinweisen zur VfGH Judikatur: Mayer, B-VG Art. 11 B-VG, 11.3.

103 50 etwa Barfu, Gedanken zur materiellen Rechtskraft 298 ff; Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrens-
recht Rz 35.

104 Bhlinger, Verwaltungsverfahrensgesetze 10 f. Dieser Auffassung hat sich auch Thienel angeschlossen:
Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht 55 mwN.
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und stellt zweitens fest, dass diese wegen ihrer nur subsididren Geltung die Regelungsbefug-
nis des Gesetzgebers zur Einfuhrung von Sonderverfahrensbestimmungen in den einzelnen
Verwaltungsmaterien nicht in der in Art. 11 Abs. 2 B-VG vorgesehenen Weise beschrén-

ken 105, 106

Eine dhnliche Problematik besteht darin, dass der einfache Gesetzgeber Art. 11 Abs. 2 B-VG
nicht nur dadurch umgehen kann, dass er einheitliche Verfahrensvorschriften unter Subsidia-
ritdtsvorbehalt stellt, sondern auch damit, dass er die Anwendung des AVG fur einen be-
stimmten Vollzugsbereich ausschliel3t, indem bestimmte Behdrden vom Anwendungsbereich
des Art. Il Abs. 2 EGVG ausgeschlossen werden. Da dies in Konsequenz dazu fiihren wirde,
dass die Beschrankungen des Art. 11 Abs. 2 B-VG jederzeit durch den einfachgesetzlichen
Gesetzgeber umgangen werden konnten, pladiert Ohlinger dafiir, das AVG als MaRstab auch
fur Verwaltungsbereiche, die nicht unter den Anwendungsbereich des Art. Il Abs. 2 EGVG
fallen, heranzuziehen. Damit missten sich abweichende Regelungen auf allen VVerwaltungs-
gebieten (auch dem Abgabewesen!) damit rechtfertigen, dass sie iSd Art. 11 Abs. 2 B-VG zur

Regelung des Gegenstands erforderlich sind.'%’

Der VfGH sieht dieses Problem vor dem Hintergrund der Versteinerungstheorie differenzier-
ter:'%® Art. 11 Abs. 2 B-VG erfasse solche Verfahren nicht, die zum Zeitpunkt des In-Kraft-
Tretens der Bestimmung von damals bereits bestehenden Behorden auf damals bereits gesetz-
lich geregelten Verwaltungsgebieten zu fiihren waren, und niemals unter den Anwendungsbe-
reich des AVG gefallen waren.*® Ist eine Behorde also am 1.1.1975 nicht unter den Anwen-
dungsbereich von Art. Il Abs. 2 EGVG gefallen (und fallt weiterhin nicht darunter), sind nicht
nur bereits bestehende Sonderverfahrensbestimmungen zul&ssig, sondern es kann auch wei-

terhin ein abweichendes Verfahrensrecht normiert werden. Dagegen gilt die Beschrankung

105 \/fSlg. 13.878/1994, 16.285/2001.

1% pieser Ansicht ist auch aus rechtspolitischer Sicht zuzustimmen. Aufgrund der sich stark unterscheiden-
den Organisationsstrukturen und der Verschiedenheit der zu besorgenden Verwaltungsaufgaben macht es
durchaus Sinn, wenn nach den jeweiligen Bedirfnissen einer bestimmten Vollzugsmaterie die allgemeinen
Verfahrensvorschriften des AVG entsprechend adaptiert werden konnen. Freilich ist dadurch das Rege-
lungsziel des Art. 11 Abs. 2 B-VG zum Teil verspielt.

197 \/gl. Ohlinger, Verwaltungsverfahrensgesetze 12 f. \/gl. dazu auch die Debatte zwischen Walter und

Onhlinger am 9. Osterreichischen Juristentag, in der Walter diese Rechtsansicht aus historischen Griinden
verwirft. Verhandlungen des Neunten Osterreichischen Juristentages, Abteilung Verwaltungsrecht, Band
11/2 (1985) 67 ff, 83 ff.

108 \/gl. Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht 56.

109 \/fSlg. 13.723/1994 (Zulassigkeit von fremdenrechtlichen Sonderbestimmungen fiir das von ésterreichi-
schen Berufsvertretungsbehérden geflihrten Verwaltungsverfahren).
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des Art. 11 Abs. 2 B-VG fur alle Verwaltungsmaterien, flr die zum Zeitpunkt seines In-Kraft-
Tretens das AVG anzuwenden war, auch dann, wenn ein spater neu geschaffener Behorden-
typus nicht unter Art. 11 Abs. 2 EGVG fallt.**

Das in der Praxis allerdings grofite Problem bereitet die Beantwortung der Frage, in welchen
Fallen vom AVG abweichende Regelungen zulassig sind, weil sie ,,zur Regelung eines Ge-
genstandes erforderlich sind.” Art. 11 Abs. 2 B-VG selbst sind keine Anhaltspunkte zu ent-
nehmen. Die EB zur RV verweisen auf die Formulierung des Art. 15 Abs. 9 B-VG und ihrer
Interpretation durch den VfGH, wonach ,.erforderlich“ als ,,unerlasslich“ zu verstehen ist.*"*
Der VfGH ist dieser Auffassung gefolgt und legt auch das ,,erforderlich“ in Art. 11 Abs. 2 B-
VG in diesem strengen Sinn aus. Fur Ohlinger ist man damit allerdings keinen Schritt weiter-
gekommen, weil auf dem Sektor des Verfahrensrechts schwer ein Fall vorstellbar ist, ,,in dem
eine Rechtsfrage auftaucht, die zwar in den Verwaltungsverfahresgesetzen geregelt ist, jedoch
in einer Weise, die sich im konkreten Fall Gberhaupt nicht anwenden l&sst und daher eine ab-
weichende Regelung unerlasslich macht.“**? Jede Verfahrensbestimmung sei irgendwie an-
wendbar, wenn ihre Anwendung vielleicht auch unpraktisch oder unzweckmafig ist. Damit
gebe es aber auch keine Unerlasslichkeit fiir eine Sonderverfahrensbestimmung, vielmehr sei
das Kriterium einer Unerlasslichkeit eine ,,Leerformel“.*** Aus rechtsdogmatischer Sicht kon-
ne man daher die Frage der Zulassigkeit einer Abweichung nicht beantworten, dies sei nur aus

rechtspolitischer Sicht mdglich.

Tatsachlich erfordert die Beurteilung der Frage der Zuléssigkeit abweichender Regelungen
eine wertende Entscheidung, bei der der VFfGH nicht auf die Auffassung des Gesetzgebers
zurlickgreifen kann. Art. 11 Abs. 2 B-VG stellt nd&mlich nicht darauf ab, ob aus der subjekti-
ven Sicht des Gesetzgebers abweichende Bestimmungen erforderlich sind, sondern ob diese
nach objektiven Kriterien unerlésslich sind (jede andere Interpretation wére ein Zirkelschluss
und wirde Art. 11 Abs. 2 B-VG ad absurdum flhren). In seine Bewertung hat der VfGH

10 \/fS]g. 13.831/1994 (Schranken des Art. 11 Abs. 2 B-VG fiir Sonderverfahrensbestimmungen des Asyl-
gesetzes, obwohl das Bundesasylamt nicht unter den Anwendungsbereich des Art. Il Abs. 2 EGVG fillt).

11 EB zur RV 182 BIgNR 13. GP 16.
112 Bhlinger, Verwaltungsverfahrensgesetze 14.
113 Debattenbeitrag Ohlinger, Verhandlungen 9. OJT 87.
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ZweckmaRigkeitserwagungen genauso einzubeziehen wie aus dem Gleichheitssatz flieRende

Sachlichkeitsiiberlegungen.™

Die Abwagung, ob das Interesse an der Einheitlichkeit des Verfahrensrechts oder das Interes-
se an einer Sonderverfahrensbestimmung schwerer wiegt, hat in allen Fallen vor dem Hinter-
grund der Mindestvoraussetzungen eines rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens zu erfol-
gen. Wenn das Sonderverfahren fiir sich betrachtet namlich nicht den Kriterien eines rechts-
staatlichen Verfahrens entspricht, kann die ,,Erforderlichkeit” oder ,,Unerl&sslichkeit* einer
abweichenden Regelung nicht bejaht werden. Umgekehrt kann es allerdings geboten sein,
eine Sonderverfahrensbestimmung fur eine bestimmte Verwaltungsmaterie zu normieren,
wenn die Verfahrensvorschriften des AVG den besonderen Bedurfnissen dieser Materie nicht

ausreichend nachkommen.

Wiederin ist in seiner Interpretation von Art. 11 Abs. 2 B-VG sogar so weit gegangen, dass er
in dieser Norm das geeignete Instrument zur Beurteilung der verfassungsrechtlich gebotenen
Verfahrensstandards im Sinn eines ,,normalen Verfahrens® erblickt und nicht im Rechts-
staatsgebot.'™ Diese Auffassung bezeichnet Thienel zutreffend als verfehlt, weil das Ziel von
Art. 11 Abs. 2 B-VG nicht in der Garantie eines bestimmten Rechtsschutzstandards liegt,
sondern in der Vereinheitlichung des Verwaltungsverfahrens: ,,Abweichungen von den Be-
darfsgesetzen des Bundes sind nach dieser Bestimmung nicht deshalb verfassungswidrig, weil
sie einen verfassungsrechtlichen Mindeststandard des Rechtsschutzes unterschreiten, sondern
wenn die Abweichung — mag sie auch den Rechtsschutz verbessern! — nicht ,erforderlich’
ist.“*® Worin allerdings eine solche Erforderlichkeit (Unerlasslichkeit) liegen soll, l4sst auch

er offen.

114 Es liegt hier ein Anwendungsfall des Gleichheitssatzes vor, weil es um die Beurteilung geht, ob fiir das
gleiche Rechtsinstitut (z.B. Berufung) verschiedene Verfahrensregelungen (z.B. Zuerkennung oder Aus-
schluss der aufschiebenden Wirkung) zuldssig sind. Dabei ist zulassig, dass fiir verschiedene Verwaltungs-
bereiche unterschiedliche verfahrensrechtliche Bestimmungen normiert werden, wenn dies etwa der Effi-
zienz oder der Verwaltungsvereinfachung dient. VVgl. dazu oben S. 79.

15 Mit dieser Interpretation kritisiert Wiederin den Versuch Davys, aus dem Rechtsstaatsgebot die Min-
deststandards eines rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens, insbesondere den erforderlichen Rechtsschutz
ableiten zu wollen. Vgl. Ewald Wiederin, Aufenthaltsbeendende MaRnahmen im Fremdenpolizeirecht
(1993) 79 ff. Zu den Thesen Davys vgl. unten S. 124.

116 Thienel, Verwaltungsakt 72. Vgl. auch Grabenwarter, Verfahrensgarantien 684, der ebenfalls festhalt,
dass ,,die Vorschrift des Art. 11 Abs. 2 B-VG weniger einen rechtsstaatlichen, denn einen auf Einheitlich-
keit gerichteten Regelungszweck erfillt.*
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Zweifelsohne verfolgt Art. 11 Abs. 2 B-VG in erster Linie das Regelungsziel, ein moglichst
einheitliches Verfahrensrecht fur alle Verwaltungsbereiche zu verwirklichen, was sich aus den
historischen Hintergriinden eindeutig belegen lasst.'’ Dass es im Anwendungsbereich von
Art. 11 Abs. 2 allerdings zu Uberschneidungen mit dem Rechtsstaatsgebot kommt, liegt auf
der Hand: Das Rechtsstaatsgebot ist insoweit mit dem Einheitlichkeitsgebot verschrankt, als
eine rechtstaatlich bedenkliche Verfahrensnorm idR vom Rechtsschutzkonzept des AVG ab-
weicht und damit zugleich gegen Art. 11 Abs. 2 verstoRt.*® Diese Verschrankung fiihrt in der
Praxis dazu, dass der VFfGH in seiner jlingeren Judikatur bei inkriminierten Sonderverfahrens-
bestimmungen zumeist sowohl eine Verletzung des Rechtsstaatsgebots als auch des Einheit-
lichkeitsgebots als moglich erachtet.’*® RegelmaRig kommt es im Fall einer Gesetzesaufhe-
bung allerdings dazu, dass eine vom Rechtsschutzkonzept des AVG abweichende Sonderver-
fahrensnorm bereits wegen der Verletzung des Rechtsstaatsgebots aufgehoben und auf die
Frage der Verletzung von Art. 11 Abs. 2 B-VG nicht mehr gesondert eingegangen wird.'?
Die Vorgangsweise des VfGH verfolgt dabei keine einheitliche Linie. Wann der VfGH eine
Gesetzesaufhebung mit der Verletzung des Einheitlichkeitsgebotes, wann mit einem Verstol3
gegen das Rechtsstaatsgebot begriindet oder wann einen Widerspruch zu beiden Prinzipien
erkennt, ist nicht vorhersagbar.

Auffallend viele Entscheidungen zu Art. 11 Abs. 2 B-VG hat der VfGH in Zusammenhang
mit dem Fremden- oder Asylrecht getroffen. Bereits in VfSlg. 13.831/1994 stellt der VfGH
grundlegend fest, dass das Verfahren zur Gewahrung von Asyl Besonderheiten aufweist, die
Abweichungen von Bestimmungen des AVG und des Zustellgesetzes unerlasslich erforder-
lich machen. Eine Besonderheit besteht etwa darin, dass Asylwerber vom Zeitpunkt seiner
Asylantragstellung bis zum Abschluss des Verfahrens zum Aufenthalt im Bundesgebiet be-
rechtigt ist. ,,Solange das Asylverfahren nicht abgeschlossen ist, geniel3t ein solcher Asylwer-
ber bereits vorlaufig jenes Recht, dessen Erlangung letztlich das wichtigste Ziel der Asylge-

wahrung ist, namlich das Recht, sich im Bundesgebiet aufzuhalten. Vom AVG und vom

117v/gl. dazu die Entstehungsgeschichte des Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzes oben S. 40 ff.

118 Dass Art. 11 Abs. 2 B-VG wegen des erforderlichen Systemvergleichs auch den Gleichheitssatz bertihrt,

habe ich bereits oben erwahnt.

19 vgl. VfSlg. 13.831/1994, 13.834/1994, 13.838/1994, 14.374/1995, 15.218/1998, 15.529/1999,
16.285/2001, 16.460/2002, 17.340/2004, 17.346/2004.

120 v/gl. VfSlg. 13.834/1994 (Beschrankung der Kognitionsbefugnis der Berufungsinstanz im Asylverfah-
rensgesetz 1991), 14.374/1995 (Ausschluss der aufschiebenden Wirkung gegen einen fremdenrechtlichen
Ausweisungsbescheid), 16.460/2002 (Ausschluss der aufschiebenden Wirkung einer Nachbarberufung
gegen eine gewerberechtliche Betriebsanlagengenehmigung).
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ZustellG abweichende Bestimmungen, die sicherstellen, dass der Asylwerber am Verfahren
mitwirkt, sachdienliches Vorbringen — nach der Belehrung durch die Behérde — zu einem
maoglichst friihen Zeitpunkt erstattet, dass er weiters Bescheinigungsmittel vorlegt und nicht
durch spate Antragstellung das Verfahren verzdgern kann, stehen im Zusammenhang mit der
Begunstigung der vorlaufigen Berechtigung zum Aufenthalt und sind zur Sicherstellung der
Mitwirkung des Antragstellers am Verfahren unerlasslich (...). Ohne die Mitwirkung des A-
sylwerbers ist es idR ausgeschlossen, das Verfahren in angemessener Zeit und mit vertretba-

rem Aufwand zum Abschluss zu bringen.“ 2

Die Besonderheit des Asylwesens kann allerdings nicht jede Abweichung von den Verfah-
rensvorschriften des AVG rechtfertigen. Wahrend der VfGH die Normierung verstarkter Mit-
wirkungspflichten als zuldssig erachtet, beurteilt er die Zuldssigkeit der Einschrankung des
Rechtsschutzes streng. So hat in VfSlg. 15.218/1998 seine zu V{Slg. 13.831/1994 ergangenen
Uberlegungen dahingehend erweitert, dass er es als Besonderheit des Asylwesens darstellt,
dass Asylwerber im Regelfall der deutschen Sprache nicht méchtig und mit dem dsterreichi-
schen Rechtssystem nicht vertraut sind, weshalb sie idR einerseits eines Ubersetzers und an-
dererseits eines Rechtsbeistandes bedirfen. Die Einschrankung der Berufungsfrist auf ledig-
lich zwei Tage erachtet der VfGH daher als unzulédssige Abweichung von Art. 11 Abs. 2 B-
VG, weil diese Frist aufgrund der besonderen Rahmenumstande von Asylwerbern nicht aus-

reicht, damit diese von ihrem Berufungsrecht effektiv Gebrauch machen konnen.'?

Der Effektivitat des Rechtsschutzes raumt der VfGH vor dem Hintergrund des Rechtsstaats-
prinzips auch in VfSlg. 17.340/2004 einen hoheren Stellenwert als der Beschleunigung des
Verfahrens ein.'?® So sind zwar grundsatzlich Sonderverfahrensbestimmungen zulassig, die
die Parteien zur Mitwirkung an der raschen Sachverhaltsermittlung verhalten. Allerdings
weist das Asylwesen Besonderheiten auf, die Verantwortung dafiir tragen, dass Asylwerber,
die zur Mitwirkung an der raschen Sachverhaltsdarstellung bereit sind, dazu nicht immer die
Mdoglichkeit haben, weil diese sich ,,in einem psychischen oder physischen Aushahmezu-
stand* befinden oder wegen Kommunikationsproblemen dazu nicht in der Lage sind. Die vom

AVG abweichende Beschréankung des Vorbringens neuer Tatsachen oder Beweise in zweiter

121 Diese Auffassung hat der VIGH in VfSlg. 13.834/1994, 13.838/1994, 15.218/1998, 15.529/1999,
17.340/2004 zu einer standigen Rspr weiterentwickelt.

122 v/gl. auch VfSlg. 15.369/1998, 15.529/1999.
128 \/gl. dazu unten S. 110.
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Instanz hat der VfGH daher zum Teil als unzuldssige Abweichung iSd Art. 11 Abs. 2 B-VG
beurteilt.’** Dagegen ist es aufgrund der Besonderheiten des Asylwesens — Gewahrung des
vorlaufigen Abschiebeschutzes — zulassig, die Zuriickziehung von Asylantragen zu untersa-

gen, um damit Missbrauchen vorzubeugen.'?®

AuRerhalb des Asylrechts hat der VfGH ua folgende abweichende Regelungen vom AVG als
zulassig erkannt: Beschrankung von Beweismitteln bei der Ermittlung des Hauptwohnsitzes

im Meldegesetz'?

, Ausnahme der Anwendbarkeit von der Geblhrenregelung des § 77
AVG' | genereller Ausschluss der aufschiebenden Wirkung gegen Bescheide betreffend die
Verfiigung einer Baueinstellung®®. Hingegen wurde der generelle Ausschluss der aufschie-
benden Wirkung einer Landesjagdkarte als VerstoR gegen Art. 11 Abs.2 B-VG qualifi-

ziert,'?°

Insgesamt fallt bei einer Analyse der wenigen zu Art. 11 Abs. 2 B-VG ergangenen Erkennt-
nisse auf, dass sich der VfGH nicht mit dem Einheitlichkeitsanliegen dieser Verfassungsbe-
stimmung auseinandersetzt und auch seine Entscheidungen nicht in diese Richtung begriindet,
sondern dass die Zulassigkeit oder Unzulassigkeit von Sonderverfahrensbestimmungen bei-
nahe immer mit Rechtsschutz-Erwagungen argumentiert wird. Dabei werden vom AVG ab-
weichende Verfahrensbestimmungen vom VfGH in ihrer verfassungsrechtlichen Beurteilung
fiir sich alleine betrachtet. Der vom Gesetzgeber in mehreren Anlassfallen vertretenen Auffas-
sung, dass strenge Verfahrensbestimmungen durch die verfahrensrechtliche Besserstellung in

anderen Bereichen ausgeglichen werden konnten®, erteilt der VIGH zu Recht eine Absa-
131

ge.

124 \/£Slg. 17.340/2004 S. 150 ff.
125 Epd. 1609 ff.

126 \/fSlg. 16.285/2001. Der VfGH hat die Zulassigkeit einer Abweichung von § 39 ff AVG bereits deshalb
als zuldssig erachtet, weil diese Verfahrensbestimmungen lediglich subsididr gelten. Siehe dazu oben.

127 v/£Slg. 15.351/1998.
128 \/fSlg. 17.346/2004.
129 \/£Slg. 8945/1980.

130 50 wurde und wird etwa im Asylrecht wiederholt vom Gesetzgeber versucht, bedenkliche Einschran-
kungen von Verfahrensrechten durch diverse Ausgleichsmalnahmen wieder in ein rechtsstaatliches Lot zu
bringen. Z.B. Zul&ssigkeit des Ausschlusses der aufschiebenden Wirkung einer Berufung gegen einen
Ausweisungsbescheid wegen der Mdglichkeit einer Wiedereinreise, Zuldssigkeit eines Neuerungsverbots
wegen umfassender Information der Asylwerber, Zuldssigkeit eines beschleunigten Verfahrens wegen der
Beistellung von Rechtsberatern, etc. Vgl. dazu etwa VfSlg. 17.340/2004 S. 156 f.

131 yv/gl. z.B. VfSIg. 13.834/1994.
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IV. Rechtsstaatsgebot

1. Begrindung der Rechtsstaatsjudikatur

Die Rspr des VfGH zum Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit™ reicht bis 1949 zuriick, eine
breitere Wirkung hat die Rechtsstaatsjudikatur des Hochstgerichts jedoch erst ab 1986 entfal-
tetet.’® Mittlerweile liegen zahlreiche Erkenntnisse des VVfGH vor, in denen dieser sich mit
dem Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit auseinander gesetzt hat. Hier sind nur die Entschei-
dungen Uber das rechtsstaatliche Verwaltungsverfahren von néherem Interesse.

Aus der Judikatur des VFGH lasst sich der Ubergang von einem formellen hin zu einem mate-
riellen Rechtsstaatsverstandnis nachzeichnen. Bezog sich der VfGH in seiner friihen Judikatur
zum Rechtsstaatsprinzip offensichtlich auf den formalen Begriff des Rechtsstaats, vertritt er
heute eine starker materielle Auffassung. Da der VfGH sich nicht bemiiht hat, eine allgemeine
Definition seines Rechtsstaatsverstandnisses zu geben, ist man darauf angewiesen, die zahl-
reichen Entscheidungen zu einem einheitlichen Bild zusammenzufiigen. Ein Versuch, dem
allerdings nur ein bedingter Erfolg zuteil wird. Da die Judikaturlinie weder einheitlich noch
gut begriindet ist, fehlt es dem Bild nicht nur an Tiefenschérfe, sondern auch an Belichtung.

Was der VfGH unter einem Rechtsstaat versteht, bleibt letztlich unscharf und dunkel.

Die verfassungsrechtliche Rspr zum Thema der Rechtsstaatlichkeit findet ihren Ausgangs-
punkt im Jahr 1949. In V{Slg. 1804/1949 hielt der VfGH obiter dictum fest, dass das AVG in
der Wahrung des Parteiengehdrs ,,in verfahrensrechtlicher Beziehung eine der wichtigsten
Sicherungen des rechtsstaatlichen Prinzips“ darstelle, lieR aber die Herkunft und den Inhalt

dieses Prinzips offen.**

Né&her zum Inhalt des Rechtsstaatsprinzips nahm der VfGH in seinem beriihmten Erkenntnis
VfSlg. 2455/1952 Stellung, in dem er im rechtsstaatlichen Prinzip einen leitenden Verfas-

sungsgrundsatz erkannte, dessen Abanderung als eine Gesamtanderung der Bundesverfassung

132 Der VfGH spricht auch vom ,rechtsstaatlichen Prinzip“, ,rechtstaatlichen Anforderungen®, , Rechts-

staatsgebot“, , Rechtsstaatlichkeitsprinzip“, etc. Im Folgenden werde ich diese Begriffe synonym verwen-
den.

133 Eine ausfiihrliche Darstellung der frithen Judikatur zum Rechtsstaatsprinzip findet sich bei Martin Hie-

sel, Verfassungsgesetzgeber und Verfassungsgerichtshof (1995) 136 ff. VVgl. ferner ders., Die Rechtsstaats-
judikatur des VFfGH 523 ff; Oberndorfer, Rechtsstaat auf der Probe 709 ff; Wiederin, Aufenthaltsbeendende
MaRnahmen 70 ff.

13% Hiesel, Die Rechtsstaatsjudikatur des VfGH 523.
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anzusehen wére und deshalb einer Volksabstimmung bedirfe (Art. 44 Abs. 3 B-VG). Zum
Inhalt des Rechtsstaatsprinzip flihrte er aus: ,,Dem rechtsstaatlichen Prinzip entspricht es, dass
alle Akte staatlicher Organe im Gesetz und mittelbar letzten Endes in der Verfassung begriin-
det sein missen, und dass fur die Sicherung dieses Postulates wirksame Rechtsschutzeinrich-

tungen bestehen.*

Die bahnbrechende Neuerung dieses Erkenntnisses lag darin, dass der VfGH dem Rechts-
staatsprinzip den Stellenwert eines Grundprinzips der Bundesverfassung einrdumte — ein Vor-
stol3, der nach Hiesel den Kreis der von der Lehre bis dahin anerkannten verfassungsrechtli-

chen Grundprinzipien erweiterte.**

Inhaltlich orientiert sich der VfGH unverkennbar am formalen Rechtsstaatsbegriff, selbst sei-
ne Forderung nach wirksamen Rechtsschutzeinrichtungen ist in diesem Kontext zu sehen.
Dass das Kriterium der Wirksamkeit des Rechtsschutzes auch von materiellem Gehalt ist,
betonte der VfGH erst tber 30 Jahre spéter, in der 1986 einsetzenden Judikatur zum effekti-

ven Rechtsschutz.

Die formale Betrachtung des Rechtsstaats sollte jedoch noch weiter die Rspr des VfGH
bestimmen. In seinem Erkenntnis VfSlg. 2929/1955 wiederholte der VfGH seine drei Jahre
vorher dargelegte Auffassung und stellt die Verbindung zum Rechtsstaatsbegriff der damali-
gen herrschenden Lehre her. Der Sinn des rechtsstaatlichen Prinzips gipfele letztlich darin,
»dass alle Akte staatlicher Organe im Gesetze und unmittelbar letzten Endes in der Verfas-
sung begriindet sein missen und ein System von Rechtsschutzeinrichtungen die Gewéhr daftr
bietet, dass nur solche Akte in ihrer rechtlichen Existenz dauernd gesichert erscheinen, die in

Ubereinstimmung mit den sie bedingenden Akten hoherer Stufe erlassen wurden.“*

Die frihen Rechtsstaatserkenntnisse haben gemeinsam, dass sich der VfGH zwar — wenn
meist auch nur beildufig — mit dem Rechtsstaatsbegriff auseinandersetzt, es jedoch ablehnt,
eine Norm oder einen Bescheid direkt am Rechtsstaatsprinzip zu prifen und wegen einer all-

falligen Verletzung dieses aufzuheben.*’ In den 1960er Jahren scheint es sogar so zu sein,

135 Epd.

138 Der VFGH tibernimmt diese Definition von Ludwig Adamovich sen., Grundriss des dsterreichischen
Verfassungsrechts* (1947) 71.

137 v/gl. VfSlg. 2929/1955, 5359/1966.
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dass der VFGH seine eigene Judikatur zuriicknimmt und die Bedeutung des Rechtsstaatsprin-

zips als verfassungsrechtliches Grundprinzip wieder in Frage stellt.*®

Ausgangspunkt fur die jlngere Rechtsstaatsjudikatur bildet das Erkenntnis VfSlg.
11.196/1986, in dem der VfGH zwar an seine frilhere Rspr zum rechtsstaatlichen Prinzip an-
knupft, jedoch gleichzeitig weit Uber diese hinausgeht, weshalb zutreffend von einer neuen
Judikaturlinie gesprochen werden kann.™* Konkret hatte sich das Hdchstgericht mit einer
Bestimmung der Bundesabgabenordnung zu befassen, die Berufungen gegen Abgabebeschei-
de unter Ausschluss der aufschiebenden Wirkung fiir unmittelbar vollstreckbar erklarte,**°
Entgegen dieser Bestimmung beantragte der Beschwerdefihrer, seiner Berufung gegen insge-
samt drei Umsatzsteuerbescheide die aufschiebende Wirkung zuzuerkennen. Hilfsweise wur-
de die Gewdhrung von Stundung bis zur rechtskraftigen Erledigung des Rechtsmittels oder
zumindest fir die Dauer eines halben Jahres beantragt. Beide Antrage wurden vom zustandi-

gen Finanzamt und schlieBlich auch von der Berufungsinstanz abgelehnt.

Bereits in seinem Prifbeschluss hegte der VfGH Bedenken, dass § 254 BAO ,,mit dem der
Osterreichischen Bundesverfassung innewohnenden rechtsstaatlichen Prinzip“ nicht vereinbar
sei'*! und dass Rechtsschutzeinrichtungen ihrer Zweckbestimmung nach ein bestimmtes Min-
destmal’ an faktischer Effizienz fir den Rechtsschutzwerber aufweisen missten. Zwar stehe
es dem Gesetzgeber frei, die sofortige Wirksamkeit und Vollziehbarkeit von behdrdlichen
Entscheidungen im Hinblick auf Zweck und Inhalt der Regelung vorzusehen. Dabei stehe ihm
ein breiter Gestaltungsbereich zwischen dem Grundsatz, dass einem Rechtsmittel im Allge-
meinen oder ausnahmslos aufschiebende Wirkung zukommt, und dem Prinzip, dass ein
Rechtsmittel nur auf besonderes Verlangen und unter bestimmten Voraussetzungen diese
Wirkung haben soll, zu. 8 254 BAO belaste jedoch einen Berufungswerber vollig einseitig
mit sogar sehr schwerwiegenden Rechtsfolgen einer noch nicht endgdiltigen Entscheidung, da

die aufschiebende Wirkung generell ausgeschlossen sei.

138 \/gl. Hiesel, Die Rechtsstaatsjudikatur des VfGH 524.

139 v/gl. ebd. 525; Mayer, B-VG Art. 18 B-VG 1.5; Thienel, Verwaltungsakt 39 ff;

149 Dje Bestimmung lautete: ,,Durch Einbringung einer Berufung wird die Wirksamkeit des angefochtenen

Bescheides nicht gehemmt, insbesondere die Einhebung und zwangsweise Einbringung einer Abgabe nicht
aufgehalten.” § 254 BAO idF BGBI 194/1961.

1 Hier nimmt der VfGH auf seine Vorjudikatur VfSlg 2455/1952, VfSlg 2929/1955 und VfSlg 8279/1978
Bezug.
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Die Bundesregierung hielt dieser Argumentation im Wesentlichen entgegen, dass es die spezi-
fischen Eigenheiten des Abgabeverfahrens verlangen wirden, entgegen des Grundsatzes der
aufschiebenden Wirkung von Berufungen (8 64 Abs. 1 AVG) eine abweichende Regelung zu
treffen. Dies rechtfertige sich vor dem Hintergrund, dass ein eminentes Offentliches Interesse
an der umgehenden Entrichtung von Abgaben bestehe, weil sich aus diesen im Wesentlichen
der gesamte Staatshaushalt speise. Zudem sei der Rechtsschutz im Abgabeverfahren in einer
Gesamtbetrachtung insgesamt wesentlich umfassender als in anderen Verwaltungsverfahren.
So seien Fristen zur Erfullung steuerlicher Verpflichtungen (auch wiederholt) verléangerbar, es
bestehe keinerlei Neuerungsverbot, die Berufungsfrist betrage einen Monat und die Vollan-
fechtbarkeit abédndernder Bescheide sei gegeben. Als Ausgleich dafiir sei es gerechtfertigt,
wenn der Gesetzgeber eine strengere Regelung betreffend die aufschiebende Wirkung von

Steuerbescheiden treffe.

Der VfGH folgte den Einwénden der Bundesregierung nicht, sondern hielt an seinen im Prif-
beschluss vorgebrachten Bedenken fest. In extenso: ,,Der VfGH kann von seiner im Pri-
fungsbeschluss bezogenen standigen Judikatur zum rechtsstaatlichen Prinzip ausgehen, die
nicht bestritten wurde. lhr zufolge gipfelt der Sinn des rechtsstaatlichen Prinzips darin, dass
alle Akte staatlicher Organe im Gesetz und mittelbar letzten Endes in der Verfassung begriin-
det sein missen und ein System von Rechtsschutzeinrichtungen die Gewéhr dafir bietet, dass
nur solche Akte in ihrer rechtlichen Existenz als dauernd gesichert erscheinen, die in Uberein-
stimmung mit den sie bedingenden Akten héherer Stufe erlassen wurden. Der Gerichtshof
bleibt auch bei der im Einleitungsbeschluss an diese Umschreibung geknipften Annahme,
dass die hier unabdingbar geforderten Rechtsschutzeinrichtungen ihrer Zweckbestimmung
nach ein bestimmtes Mindestmal} an faktischer Effizienz fur den Rechtsschutzwerber aufwei-
sen mussen. Zunachst ist hiezu die Klarstellung geboten, dass von faktischer Effizienz des-
halb die Rede ist, weil unter Effizienz allein unter Umsténden bloR? das letzten Endes bewirkte
Erreichen einer Entscheidung rechtsrichtigen Inhalts durch das Ergreifen von Rechtsbehelfen
verstanden werden konnte, nicht aber auch die mitgemeinte Umsetzung einer solchen Ent-
scheidung in den Tatsachenbereich. ,Schutz’ als Teilaspekt des Ausdrucks ,Rechtsschutz’ ist
auf den Rechtsunterworfenen bezogen und meint nicht zuletzt die — rechtzeitige — Wahrung
und Gewadbhrleistung einer faktischen Position, weshalb Rechtsschutzeinrichtungen diesen
Zweck notwendig in sich schlieBen. Der VfGH halt im Hinblick auf diesen Inhalt des Begrif-
fes Rechtsschutzeinrichtung, mithin insbesondere des Begriffes Rechtsbehelf, auch an der

Ansicht fest, dass es nicht angeht, den Rechtsschutzsuchenden generell einseitig mit allen
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Folgen einer potentiell rechtswidrigen behérdlichen Entscheidung solange zu belasten, bis
sein Rechtsschutzgesuch endglltig erledigt ist. Zu bertcksichtigen sind in diesem Zusam-
menhang allerdings nicht nur seine Position, sondern auch — Zweck und Inhalt der Regelung,
ferner die Interessen Dritter sowie schliellich das 6ffentliche Interesse. Der Gesetzgeber hat
unter diesen Gegebenheiten einen Ausgleich zu schaffen, wobei aber dem Grundsatz der fak-
tischen Effizienz eines Rechtsbehelfs der Vorrang zukommt und dessen Einschrankung nur

aus sachlich gebotenen, triftigen Grunden zuléssig ist.*

In diesen Ausfuhrungen stellt der VfGH die Weichen fiir seine jungere Rechtsstaatsjudikatur,
die sich von dem rein formalen Rechtsstaatsverstandnis ablést und — wenn zundchst auch zag-
haft — dem Rechtsstaatsbegriff eine materielle Lesart zu geben versucht. Dieser Wandel
drickt sich weniger im Ergebnis als in der Argumentation des Gerichtshofs aus. Bislang wur-
de das System von Rechtsschutzeinrichtungen als notwendige flankierende Malinahme ange-
sehen, um der Herrschaft des Rechts zum Durchbruch zu verhelfen, indem durch das Ergrei-
fen von Rechtsbehelfen der Rechtsordnung widersprechende Entscheidungen aus der Welt
geschafft werden sollten. Nunmehr wird im Erk 11.196/1986 die Effizienz des Rechtsschutzes
nachdriicklich betont.**? Damit ist mehr gemeint als ein gut funktionierender Rechtsschutzap-
parat, der letztlich zu Entscheidung ,,rechtsrichtigen Inhalts* fihren soll. Dies lasst sich ndm-
lich auch flr ein Verfahren denken, in dem eine Klarung der anhéngigen Rechtsfrage nur
mehr von akademischem Interesse ist, weil die angefochtene Entscheidung langst (irreversi-
bel) vollstreckt wurde. Ein Mindestmal? an effizientem Rechtsschutz verlangt, dass eine po-
tentiell rechtswidrige Entscheidung, gegen die ein Rechtsmittel erhoben wurde, nicht vor ihrer

Uberpriifung durch die Rechtsmittelinstanz vollstreckt wird.

Damit sind zwei Aspekte angesprochen: Zum einen wirde sich ein Rechtsschutzsystem ad
absurdum fihren, das zwar die Rechtswidrigkeit einer Entscheidung feststellt, dies jedoch
ohne Auswirkung bleibt, weil die angefochtene Entscheidung langst vollstreckt wurde und
vielleicht nicht mehr rickgangig zu machen ist. Zum zweiten — und dies ist die eigentliche
Argumentation des VfGH — kann es nicht angehen, dass ein Rechtsschutzsuchender, wenn

142 Der VfGH verwendet den Ausdruck >Effizienz< offenbar synonym zum Begriff >Effektivitatc. Auch von

der Literatur werden diese beiden Begriffe teilweise gleichgesetzt. Diese Deckungsgleichheit liegt aller-
dings nicht vor: >Effizienz< meint im engeren Sinn Wirtschaftlichkeit, wahrend der Begriff >Effektivitétc im
engeren Sinn Wirksamkeit bedeutet (vgl. dazu néher unten S. 260 ff; 267 ff). Treffender wére deshalb von
der ,,faktischen Effektivitat des Rechtsschutzes* zu sprechen, was der VfGH in seinen jiungeren Entschei-
dungen auch tut (Vgl. VfSlg. 17.340/2004 S. 188). In den folgenden Ausfiihrungen, die sich mit dem Er-
kenntnis VfSlg. 11.196/1986 auseinandersetzen, nehme ich wiederholt auf die Argumentation des VfGH
Bezug und tbernehme deshalb auch seine Terminologie, also ,,Effizienz* statt richtigerweise ,,Effektivitét".
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auch nur voriibergehend, einseitig mit allen Folgen einer potentiell rechtswidrigen behdrdli-
chen Entscheidung belastet wird. Die Effizienz des Rechtsschutzes soll damit nicht blof3 fur
ein effektives Funktionieren des staatlichen Institutionensystems sorgen, sondern dem einzel-
nen Schutz vor Eingriffe in seine Rechtssphére garantieren, solange das Rechtsmittelverfah-

ren andauert und eine verwaltungsbehdérdliche Entscheidung nicht rechtskraftig ist.

Hinter dem sprdden Schlagwort der ,,faktischen Effizienz des Rechtsschutzes* steckt mehr als
man zundchst annehmen wirde. In Wirklichkeit vollzieht der VfGH hier einen Paradigmen-
wechsel weg von der formalen Wirksamkeit und ZweckmaRigkeit des Rechtssystems hin zur
materiellen Gerechtigkeit im Verfahren. Man konnte auch sagen, dass die Aufmerksamkeit
vom staatlichen Instiutionensystem weg und starker zum einzelnen Rechtssubjekt hin gelenkt

wird.

Der Begriff ,,Effizienz des Rechtsschutzes* erfahrt einen Bedeutungswandel: In einem forma-
len Rechtsstaatsverstandnis wird dem Recht im Sinne einer positiven Rechtsordnung absolute
Stellung im staatlichen System eingerdumt. Diese Stellung kann das Recht aber nur behaup-
ten, wenn in allen Fallen seine unbedingte Anwendung sichergestellt wird. Wenn also alle
staatlichen Akte im Gesetz und letztlich in der Verfassung ihre Deckung finden (Grundsatz
der Legalitéat). Dies kann aber nur dann funktionieren, wenn ein effizientes Rechtsschutzsys-
tem die Einhaltung der Rechtsordnung durch entsprechende Einrichtungen erzwingt. Die Ef-
fizienz des ,,Rechtsschutzstaates™ ist damit nicht mehr als eine unabdingbare Funktionsbedin-

gung fiir das Rechtssystem.'*®

In einer materiellen Sichtweise ist nun die Effizienz des Rechtsschutzes zwar auch noch Ga-
rant fur das Funktionieren des Rechtssystems, Gbernimmt aber eine zweite Aufgabe: Unter
Effizienz wird der effektive Schutz des einzelnen Rechtssubjektes vor staatlichen Eingriffen
verstanden. Oder wie es der VfGH ausdrickt: ,,,Schutz’ als Teilaspekt des Ausdrucks
,Rechtsschutz’ ist auf den Rechtsunterworfenen bezogen und meint nicht zuletzt die — recht-
zeitige — Wahrung und Gewaéhrleistung einer faktischen Position, weshalb Rechtsschutzein-
richtungen diesen Zweck notwendig in sich schlieBen.” Damit dieser Schutz allerdings tat-
séchlich wirksam ist, fordert der VfGH nicht nur eine potentielle, sondern eine ,faktische Ef-

fizienz des Rechtsschutzes.

%3 Diese Sichtweise etwa von Vertretern des Rechtspositivismus eingenommen. Vgl. etwa Walter/Mayer,
Bundesverfassungsrecht Rz 165.

96



Sebastian Schumacher Das Prinzip des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens

Diese zweifache Bedeutung von Effizienz fuhrt, wie der VfGH richtig erkannt hat, in einen
Konflikt. Effektiver Rechtsschutz fiir das einzelne Rechtssubjekt kann namlich der Effizienz
des rechtlichen Systems insgesamt abtraglich sein, wenn Funktionsabldufe, an denen ein 6f-
fentliches Interesse besteht, durch das individuelle Rechtsschutzinteresse blockiert werden.
Fur diese Kollision von o6ffentlichen und privaten Interessen ist vom Gesetzgeber ein Aus-
gleich zu schaffen, ,,wobei aber dem Grundsatz der faktischen Effizienz eines Rechtsbehelfs
der Vorrang zukommt und dessen Einschrankung nur aus sachlich gebotenen, triftigen Griin-

den zuldssig ist“, wie der VIGH erkannt hat.

Die Prioritat der faktischen Effektivitat'** eines Rechtsmittels gegentiber éffentlichen Interes-
sen ist eine Wertung, die typisch fur das materielle Rechtsstaatsdenken ist und an die liberale
Tradition anschlielt, die dem Individuum Grund- und Freiheitsrechte zuerkennt, die Ein-
griffsschranken fir das staatliche Handeln bilden. Auffallend ist, dass der VfGH die in Pri-
fung gezogene Abgabenbestimmung mit einer so stark auf die Interessen des Rechtsschutzsu-
chenden bezogenen Argumentation aufgehoben hat. Das wére nicht notwendig gewesen. Die
Aufhebung des Gesetzes hétte sich allein damit begriinden lassen, dass durch die generelle
sofortige Vollstreckbarkeit von Steuerbescheiden das Rechtschutzsystem insgesamt unterlau-
fen und damit auch gegen ein formales Rechtsstaatsverstandnis verstofRen wirde. Offensicht-
lich wollte aber der VfGH den Schutz der rechtlichen Interessen des einzelnen in dieser Nach-

driicklichkeit betonen. Dies fiihrt zu einer interessanten Uberlegung.

Der VfGH versteht den Grundsatz der faktischen Effektivitdt des Rechtsschutzes als Aus-
druck des rechtsstaatlichen Prinzips, das er als verfassungsrechtliches Grundprinzip anerkennt
und als Malistab fiir die Prifung einfachgesetzlicher Vorschriften heranzieht. Wenn nun der
VfGH den Grundsatz der faktischen Effektivitat als eine staatliche Verpflichtung gegeniber
dem einzelnen Rechtsschutzsuchenden definiert, fuhrt dies weitergedacht zu folgender Kon-
sequenz: Zu einem subjektiven Recht auf effektiven Rechtsschutz, das als verfassungsrechtlich
abgesichertes Grundrecht verstanden werden kénnte. Tatséchlich hat der VfGH in seiner um-
fangreichen Rspr zum Rechtsstaatsgebot Schritte in diese Richtung gesetzt, allerdings bisher

den letzten Schritt nicht gesetzt, ndmlich ein sich aus dem Verfassungsrecht ergebendes sub-

144 1ch werde nun im Folgenden entgegen dem frilheren Sprachgebrauch des VfGH den korrekten Begriff
>Effektivitat« verwenden. Vgl. oben FN 142.
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jektiv-Offentliches Recht auf Parteistellung verbunden mit dem Recht auf ein rechtsstaatliches

Verwaltungsverfahren zu postulieren.'*®

Es ist kein Zufall, dass der VIGH Mitte der 1980er Jahre dem Rechtsstaatsprinzip eine neue
Lesart zu geben versucht. Diese Trendwende steht in einem engen Zusammenhang mit der
tief greifenden Anderung seiner Verfassungsinterpretation, die der VfGH zum selben Zeit-
punkt vollzieht. Da die Argumentation des VfGH — gerade hinsichtlich des Rechtsstaatsgebots
und auch des Gleichheitssatzes — immer wieder Anlass fir heftige methodische Kritik ist, soll
im Folgenden kurz auf das Verfassungsverstdndnis des Hochstgerichtshofs eingegangen wer-

den.

Die osterreichische Verfassungslehre und —rechtsprechung war lange Zeit von einem stark
rechtspositivistischen Verstandnis gepragt und sah die Verfassung primar als ,,Spielregelver-
fassung® im Sinne einer Verfahrensordnung des politischen Prozesses.'*® Verfassungsrecht
wurde demnach als formales Recht und nicht als materielle Werteordnung begriffen. Dieses
Verstandnis schlug sich auch auf die Verfassungsinterpretation, die der strikten Wortlautin-
terpretation den Vorzug gab und andere Interpretationsmethoden, insbesondere die teleologi-
sche Auslegung, ausblendete.” Ein Spezifikum der dsterreichischen Verfassungsjudikatur
war (und ist), dass man sich hdaufig um eine Verbaltinterpretation im historischen Kontext
bemuhte, die als ,,Versteinerungstheorie” vor allem bei der Auslegung der bundesstaatlichen

Kompetenzverteilung zentrale Bedeutung erlangte.'*®

Die strikte Verbalinterpretation mit historischer Akzentuierung war Ausdruck eines ,,judicial
self-restraint” des VfGH gegentiber dem Gesetzgeber. Eine zu weite Interpretation des Ver-

fassungstextes wurde als unzuldssige Einmischung in die Kompetenzen der Legislative be-

1% Diese Auffassung wird von zahlreichen Vertretern der Lehre als verfehlt kritisiert. Siehe dazu ausfiihr-
lich S. 118.

148 BGhlinger, Verfassungsrecht Rz 33.

147 50 wurde insbesondere der Riickgriff auf ,,natiirliche Rechtsgrundsatze” (§ 7 ABGB) bei der Interpreta-
tion des Verfassungsrechts abgelehnt. Im Gegensatz zum Zivilrecht sei das Verfassungsrecht, so der lang-
jahrige VFfGH-Prasident Ludwig Adamovich sen., ,,nun einmal ein streng formales Recht. Der Verfassungs-
gerichtshof ist demgemaR verpflichtet, seine Erkenntnisse auf der Grundlage des geltenden Verfassungs-
rechtes und nur auf dieser Grundlage zu féllen. Der fiir ihn geltende Malistab sind ausschlieBlich die Ver-
fassungsgesetze und keinerlei, aus welchen Quellen immer, gewonnene rechtliche Erwdgungen anderer
Art.” Ludwig Adamovich sen., Probleme der Verfassungsgerichtsbarkeit, JBI 1950, 73 — 77; 74.

148 Bhlinger, Verfassungsrecht Rz 31; Walter/Mayer, Bundesverfassungsrecht Rz 132 ff. Eine ausfihrliche
Abhandlung zur Versteinerungstheorie bietet: Ewald Wiederin, Anmerkungen zur Versteinerungstheorie,
in: FS Winkler (1997) 1231 - 1272.
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trachtet.'*® Besondere Probleme warf diese Selbstbeschrankung auRerhalb des organisations-
rechtlichen Verfassungsrechts auf, insbesondere bei der Interpretation von Grundrechten und
Staatszielbestimmungen. Tatsdachlich hat das enge methodische Verstandnis des VfGH den
Grundrechten lange Zeit ein Schattendasein beschert. Zwischen 1946 und 1980 wurden nicht
einmal 5% der Gesetzesaufhebungen, und diese zum Teil auch nur ergédnzend, mit der Verlet-

zung einer Grundrechtsbestimmung begriindet.**

Die formal-reduktionistische Haltung des VfGH war Anlass rechtswissenschaftlicher Kritik,
die eine starker wertorientierte Rechtsinterpretation einforderte.™" Seit Beginn der 1980er
Jahre hat sich die Verfassungsinterpretation des VfGH grundlegend geéndert. Zum einen er-
weiterte der VfGH sein Repertoire an Interpretationsmethoden, zum anderen gab er seine
strikt formale Sichtweise auf und nahm vermehrt einen inhaltlichen Betrachtungsstandpunkt
ein, der nunmehr auch die Verfassung als normative Werteordnung des gesellschaftlichen

Zusammenlebens anzuerkennen bereit war.>

MaRgeblich hat sich diese Trendwende auf die
Grundrechtsjudikatur ausgewirkt: Diese wurden nun nicht mehr nur als negative Schranken
fir die Gesetzgebung betrachtet, sondern als Werte, die den Gesetzgeber zu einer positiven
Umsetzung verpflichten. Damit wurde der Grundrechtskatalog zum effektivsten MaRstab der

verfassungsgerichtlichen Gesetzespriifung.**®

Das Rechtsstaatsverstdndnis wurde vor dem Hintergrund dieses Judikaturwandels insofern
einer Revision unterzogen, als anerkannt wurde, dass das Verfassungsrecht mehr als ein for-
males Organisationsrecht ist. Vielmehr erhebt die Verfassung durch zahlreiche Bestimmun-
gen materiellen Gehalts den Anspruch, nicht nur das Gesetzesrecht, sondern auch das gesamte

Handeln der Staatsorgane in der Weise zu beeinflussen, dass die in der Verfassung intendier-

149 Adamovich sen., Probleme der Verfassungsgerichtsbarkeit 74; Berka, Grundrechte Rz 143.

150 Bhlinger, Verfassungrecht Rz 686; Ausfihrlich zur positivrechtlich orientierten Grundrechtsinterpreta-
tion vgl. Theo Ohlinger, Die Grundrechte in Osterreich, EUGRZ 1982, 216 — 233.

131 Eiir eine jahrzehntelange Auseinandersetzung mit der Reinen Rechtslehre und ein energisches Pladoyer

flr eine inhaltliche Betrachtung des Rechts steht das Werk Glinter Winklers. Vgl. etwa Ginther Winkler,
Wertbetrachtungen im Recht und ihre Grenzen (1969). Vgl. auch Adamovich/Funk, Verwaltungsrecht 83 f.

152 7u den vom VfGH angewandten Interpretationsmethoden und seiner wertorientierten Grundrechtsjudi-

katur vgl. Karl Korinek, Zur Interpretation von Verfassungsrecht, in: FS Walter (1991) 363 — 385. Den
Zusammenhang zwischen der mangelnden dogmatischen Reflexion des Rechtsstaatsprinzips (sowie der
gesamten verfassungsrechtlichen Grundordnung) und der im Gefolge Kelsens herrschenden strengen Me-
thodik der Verfassungsinterpretation sieht auch Hiesel, Verfassungsgesetzgeber und Verfassungsinterpreta-
tion 175.

153 Berka, Grundrechte Rz 141; Ohlinger, Verfassungsrecht Rz 687.
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ten Wertentscheidungen eingehalten und verwirklicht werden sollen.** Das bedeutet fir das
Rechtsschutzsystem, dass dieses nicht in einer rein funktionalistischen Betrachtung eingeengt
werden darf, sondern als ein gehaltvolles Konzept verstanden werden muss, das dem Rechts-
schutzsuchenden ein subjektives Recht auf ein effektives Rechtsmittel zugesteht.

In den letzten 25 Jahren hat der VfGH eine deutlich selbstbewusstere Haltung an den Tag
gelegt und sich nicht gescheut, auch zu heiklen politischen Fragen deutlich Stellung zu bezie-
hen. Das hat nicht zuletzt dazu gefiihrt, dass die Judikatur des VfGH auch aul3erhalb der juris-
tischen Welt vermehrt Beachtung findet und hohe mediale Aufmerksamkeit genieRt.> Die
aktivere Rechtsprechung des VfGH hat diesem jedoch nicht nur Zustimmung, sondern gerade

vonseiten der Politik!®® und auch der Rechtswissenschaft®’

Kritik eingetragen. Auch wenn
die vorgebrachte Kritik an der Rspr des VIGH teilweise berechtigt ist, darf dadurch nicht der

Eindruck entstehen, der VfGH habe seine selbst auferlegte Zurtickhaltung (judicial self-

5% Korinek, Zur Interpretation von Verfassungsrecht 371 f.

135 |n den letzten Jahren hat das Verfassungsrecht im offentlichen Diskurs eine deutliche Aufwertung erfah-
ren. Dies hat nicht zuletzt damit zu tun, dass mit dem Ende der SPO-OVP Regierungskoalition sich die
Mehrheitsverhéltnisse im Nationalrat gedndert haben. Konnten zu Zeiten der Grof3en Koalition ,,problema-
tische* Gesetze aufgrund der im Nationalrat reprasentierten 2/3-Mehrheit in den Verfassungsrang gehoben
und damit der Priifkompetenz des VfGH entzogen werden, verfiigt die seit dem Jahr 2000 regierende OVP-
FPO/BZO Regierung nur uber eine einfache Beschlussmehrheit. Trotzdem werden haufig Gesetzesvorha-
ben von zweifelhafter Qualitét in einem oft atemberaubenden Tempo beschlossen, was in zahlreichen Fal-
len mit ihrer Aufhebung vor dem VfGH endet (Vgl. dazu die Tatigkeitsberichte des VfGH; verdffentlicht
auf www.vfgh.gv.at). Die Offentlichkeit hat sich inzwischen daran gewohnt, von wichtigen Gesetzeswer-
ken zweimal zu héren: Einmal im Zuge der Gesetzwerdung und ein zweites Mal bei der Priifung durch den
VfGH. Wurden in den 1990er Jahren regelméaRig Politikwissenschaftler von Medien um ihre Analyse der
politischen Geschehnisse gebeten, haben diesen inzwischen Verfassungsrechtler den Rang abgelaufen und
gehoren zu den bevorzugten Interviewpartnern von Medienvertretern. Die Frage ,,Wie ist das aus verfas-
sungsrechtlicher Sicht zu beurteilen?* durfte mittlerweile eine der haufigsten medial behandelten wissen-
schaftlichen Fragestellungen sein.

158 Die Hauptkritik bezieht sich darauf, dass der VfGH sich die Rolle eines nicht legitimierten Ubergesetz-
gebers anmalie. Neben sachlicher Kritik am Hdéchstgerichtshof, die nicht nur zuléssig, sondern im Sinne
eines Aufzeigens von Fehleinschdtzungen auch geboten ist (vgl. etwa die verfehlte Argumentation des
V{GH zum Homosexuellenparagraphen StGB § 209), kam es in den letzten Jahren vermehrt zu Polemiken,
die sich auBerhalb des Rahmens einer fairen Auseinandersetzung bewegten. Erinnert sei an dieser Stelle nur
an die verleumderischen Angriffe gegen den ehemaligen Prasidenten des VfGH, Ludwig Adamovich, nach
dem so genannten ,,Ortstafelerkenntnis®, die sogar nach einer Selbstanzeige des Prasidenten in einem
Amtsenthebungsverfahren geprift wurden (VfSlg. 16.408/2002).

137 Walter/Mayer kritisieren, dass die Interpretationspraxis des VfGH keine klare Linie erkennen lasse,

sondern aus der Judikatur vielmehr zu schlielen sei, dass sich der Gerichtshof keiner bestimmten rechts-
wissenschaftlichen Interpretationsmethode verpflichtet erachte. Gerade in vom VfGH als wichtig eingestuf-
ten Féllen scheinen seine Erkenntnisse meist nicht das Ergebnis einer bestimmten Rechtsauslegung, son-
dern einer rechtspolitischen Entscheidung zu sein. Ein besonderer Dorn im Auge der Grundrissautoren ist
der Bezug des VfGH auf dem B-VG angeblich zugrunde liegende Konzepte, ohne deren Existenz zu be-
weisen und das Institut der verfassungskonformen Analogie. Walter/Mayer, Bundesverfassungsrecht 134.
Ahnlich die Kritik Ohlingers, der ein ,,anscheinend systemloses Nebeneinander unterschiedlichster Ausle-
gungsmethoden” attestiert, die Entscheidungen des VfGH schwer prognostizierbar machen wiirden. Ohlin-
ger, Verfassungsrecht Rz 35.
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restraint) vollstandig aufgegeben und eine Position des ,,judicial activism* eingenommen. Die
Stellungnahmen des VfGH, soviel kann ein Vierteljahrhundert nach der ,,wertorientierten

Wende* gesagt werden, sind grofdtenteils von Zuriickhaltung geprégt.

Dass der VfGH heute einem materiellen Rechtsbegriff anhdngt und eine wertorientierte Ver-
fassungsinterpretation verfolgt, wird von Kritikern und Befurwortern dieser Linie gleicher-
mafen anerkannt. In welche Richtung diese Judikatur fihrt, ist allerdings nur schwer beant-
wortbar. Soweit sich in den Erkenntnissen des VIGH Wertentscheidungen ausdriicken, wer-
den diese haufig ndmlich nicht offensichtlich gemacht, sondern liegen der Entscheidung ohne
nahere Erlauterungen zu Grunde. Die unzureichende Begrindung von Entscheidungen ist
daher ein standig wiederkehrender Kritikpunkt, der von den Vertretern der unterschiedlichsten
Richtungen artikuliert wird. Es ist keine Frage, dass sich materiell gehaltvolle Entscheidungen
schwerer begriinden lassen, als sich eine formal-reduktionistische Judikaturlinie auf Kurs hal-
ten l&sst. Gerade bei komplexen moralischen Fragestellungen, tUber die im gesellschaftlichen
Diskurs Uneinigkeit vorherrscht (z.B. Fragen der Bioethik), kann vom VfGH nicht gefordert

werden, endgultige Antworten vorzulegen.

Verlangt werden kann jedoch, dass der VfGH seine Antworten angemessen begriindet, sodass
diese nicht nur von AuRenstehenden nachvollzogen werden kénnen (wie es eigentlich eine
Selbstverstandlichkeit wére), sondern auch Ausgangspunkt fiir weitere Auseinandersetzungen
sein konnen. Damit ware die Rolle des VIGH ins rechte Licht geruckt: Seine Erkenntnisse
haben Anteil am Legitimationsdiskurs des Rechts, nehmen aber deshalb keine absolute Stel-
lung ein, weil sie sich durch die Offenlegung der Entscheidungsgriinde selbst dem Diskurs

stellen missen.

2. Umfang der Rechtsstaatsjudikatur

Seit der Begriindung seiner jungeren Rechtsstaatsjudikatur im Jahr 1986 hat sich der VfGH in
zahlreichen Erkenntnissen auf das Rechtsstaatsprinzip berufen, wobei er dieses fir die unter-

schiedlichsten Themenfelder fruchtbar gemacht hat.**® Hier sind nur die Entscheidungen des

158 50 bekraftigt der Hochstgerichtshof in zahlreichen Erkenntnissen die ordnungsgeméRe Kundmachung
von Rechtsvorschriften als ein sich aus dem Rechtsstaatsprinzip ergebendes Gebot (Vgl. VfSlg.
13.329/1993, 13.761/1994, 14.759/1997, 15.741/2000, 16.875/2003). Eine ordnungsgemale Kundmachung
verlangt, dass ein Normadressat klar und vollstdndig von einer Rechtsvorschrift Kenntnis nehmen kann,
ohne etwa irgendwelche nicht kundgemachten Informationen zusatzlich heranziehen zu missen (Vgl. z.B.
13.887/1994). Allein die Unubersichtlichkeit eines ,,Sammelgesetzes®, das eine grofle Zahl von unter-
schiedlichen Gesetzen abéndert, verstoRt jedoch nicht gegen das Rechtsstaatsprinzip (VfSlg. 17.173/2004).
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Hochstgerichts zum rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahren von ndherem Interesse. Dabei ist
vorauszuschicken, dass es der VfGH bisher unterlassen hat, eine allgemeine Aussage dariber
zu treffen, was genau er als ein rechtsstaatliches Verwaltungsverfahren ansieht und welche
Mindestvoraussetzungen dieses jedenfalls erfullen muss. Die Klarung dieser Frage anzustre-
ben, bedeutet daher, sich mit den Stellungnahmen des Hochstgerichts zu einzelnen Verfah-
rensinstituten auseinandersetzen zu mussen. Eine zufrieden stellende Antwort kann allein
durch die Synthese der einzelnen Erkenntnisse noch nicht gewonnen werden. Dazu ist die
Rspr zu kasuistisch und teilweise auch zu widersprichlich. Vorauszuschicken ist zweitens,
dass sich die Rspr des Hochstgerichtshofs zum Rechtsstaatsprinzip teilweise mit seiner Rspr
zum Gleichheitsgrundsatz und zu Art. 11 Abs. 2 B-VG (iberschneidet.

Ausgangspunkt der Uberlegungen zum rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahren bilden die im
Leiterkenntnis VfSlg. 11.196/1986 grundgelegten Feststellungen zur faktischen Effektivitat
des Rechtsschutzes: Rechtsschutzeinrichtungen missen ein bestimmtes Mindestmal} an fakti-
scher Effektivitat fur einen Rechtsschutzwerber aufweisen. Es kann nicht angehen, dass ein
Rechtsschutzsuchender generell einseitig mit allen Folgen einer potentiell rechtswidrigen be-
hordlichen Entscheidung so lange belastet wird, bis sein Rechtsschutzgesuch endgdltig erle-
digt ist. Bei der Gestaltung des Rechtsschutzes sind vom Gesetzgeber nicht nur die Interessen
des Rechtsschutzsuchenden, sondern auch die Interessen der Offentlichkeit bzw. Dritter zu
berlcksichtigen. Zwischen diesen Interessen hat der Gesetzgeber einen Ausgleich herbeizu-
fuhren, wobei jedoch der faktischen Effektivitat des Rechtsbehelfs der VVorrang zukommt.

Der VfGH hat in etlichen Entscheidungen auf diese Grundséatze Bezug genommen und klar-
gestellt, dass diese sich auf alle Arten von behérdlichen Verfahren ibertragen lassen.™ Es ist
daher grundsétzlich verfassungswidrig, wenn die aufschiebende Wirkung eines Rechtsmittels

von Gesetzes wegen ausgeschlossen und durch die sofortige Vollstreckung des angefochtenen

In seiner als ,,Denksporterkenntnis® in die jingere Rechtsgeschichte eingegangen Entscheidung VfSlg.
12.420/1990 hat der VFfGH den Gedanken der Rechtsstaatlichkeit auf das Erfordernis der Verstandlichkeit
von Rechtstexten ausgedehnt. Wenn eine Norm nur ,,mit subtiler Sachkenntnis, auRerordentlichen methodi-
schen Fahigkeiten und einer gewissen Lust zum L&sen von Denksport-Aufgaben* verstanden werden kann,
genugt sie den rechtsstaatlichen Anforderungen an die Verstandlichkeit von Rechtsvorschriften nicht und
ist verfassungswidrig. Kritisch dazu Jabloner, der folgende Differenzierung trifft: Ein Rechtstext ist dann
keine Norm, wenn ihm kein Sinn beizumessen ist. Falls der Rechtstext zu unbestimmt ist, kann eine Verlet-
zung des Legalitatsprinzips vorliegen. Schwere Verstindlichkeit eines Rechtstextes sei dagegen kein
Grund, eine Norm als verfassungswidrig anzusehen. Vgl. Clemens Jabloner, Das Denksporterkenntnis des
Verfassungsgerichtshofs im Spannungsfeld von Verfassungsrecht und Rechtstechnik, in FS Adamovich
(1992) 189 - 201, 190 ff.

59 Diese Klarstellung trifft der VfGH unter beispielhafter Aufzahlung diverser Materiengesetze zuletzt in
VfSlg. 17.346/2004. Siehe auch VfSlg. 12.683/1991.
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Bescheides eine Benachteiligung des Rechtsmittelwerbers zu befurchten ist. In den dieser
Judikatur zu Grunde liegenden Fallen*® hatte der sofortige Vollzug eines allenfalls rechts-
widrigen Bescheides den Betroffenen zu einem aktiven Handeln (Ausreise aus dem Bundes-
gebiet) oder zur Zahlung eines Geldbetrages (Entrichtung einer Abgabe oder Beitragsleistung)
gezwungen oder diesem eine Leistung (Notstandshilfe) vorenthalten. In allen Féllen hatte der
Rechtschutzsuchende eine — zum Teil existentielle — einseitige Belastung bis zum Abschluss

des Rechtsmittelverfahrens in Kauf zu nehmen. ¢!

Den generellen Ausschluss der aufschiebenden Wirkung eines Rechtsmittels erachtet der
VfGH nur dann als zulassig, wenn es dadurch nur zu geringfiigigen Eingriffen in die Rechts-
sphére des Betroffenen kommt und tberdies auch eine vollstandige Beseitigung einer allfallig

eingetretenen Benachteiligung vorgesehen ist.**2

Gegen den Gedanken des effektiven Rechtsschutzes verstol3en auch Rechtsmittelfristen, die so
kurz bemessen sind, dass sie einem Rechtsmittelwerber keine Zeit lassen, sein Rechtsmittel in
einer adaquaten und zielfiihrenden Weise auszuarbeiten. Bereits 1981 hatte der VfGH eine
Bestimmung des Volksbegehrengesetzes 1973 aufgehoben, weil diese lediglich eine Anfech-
tungsfrist von einer Woche vorsah.'®® Mit dem AsylG 1997 wurde fir verschiedene Sonder-
verfahren eine lediglich zweitagige Berufungsfrist vorgesehen.®* Der VfGH hat diese Be-
stimmung wegen Verletzung des Rechtsstaatsgebotes und auch des Einheitlichkeitsgebotes
(Art. 11 Abs. 2 B-VG) aufgehoben, weil eine wirksame Rechtsverfolgung innerhalb dieser
extrem kurzen Frist gerade bei rechts- und sprachunkundigen Asylwerbern als benachteili-

gend empfunden wurde. Bemerkenswert ist, dass der VfGH anmerkt, dass eine Verkirzung

190 vgl. etwa VfSlg. 12.638/1991, 13.003/1992, 13.005/1992, 13.493/1993, 14.374/1995, 14.671/1996,
15.511/1999, 16.460/2002.

181 v/gl. V£Slg. 17.346/2004.

162 \/gl. VfSlg. 16.994/2003: Anlassfall war eine Bestimmung des Vorarlberger Abgabenverfahrensgeset-
zes, welche die aufschiebende Wirkung von Berufungen gegen Abgabenbescheide generell ausschloss.
Allerdings konnte die VIbg. LReg. nachweisen, dass die Vermdgensbelastung im Landesabgabenbereich
relativ geringfugig sind und Uberdies ein nachtragliches Zinsenausgleichsverfahren die vorlaufige einseitige
Belastung des Rechtsmittelwerbers kompensiert.

163 \/fSlg. 9234/1981. In seinem Priifbeschluss hegt der Hochstgerichtshof Bedenken gegen das Sachlich-
keitsgebot, in seinem Erkenntnis stlitzt er die Gesetzesaufhebung schlieBlich allein auf die Verletzung von
Art. 141 Abs. 3 B-VG.

164§ 32 AsylG 1997 sah vor, dass gegen Bescheide, mit denen die Unzustandigkeit Osterreichs zur Durch-
flihrung des Asylverfahrens wegen Drittstaatssicherheit (8 4 AsylG 1997) oder vertraglicher Zustandigkeit
eines anderen Staates (8 5 AsylG 1997) festgestellt wurde oder die wegen offensichtlicher Unbegriindetheit
(8 6 AsylG 1997) abgelehnt wurden, nur binnen zwei Tagen nach Zustellung Berufung erhoben werden
konnte.
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der zweiwdchigen Berufungsfrist des AVG nicht generell unzuléssig sei. Eine kiirzere Frist
musse allerdings unter Beriicksichtigung besonderer Kalenderkonstellationen (aufeinander-
folgende Feiertage) so bemessen sein, dass ein Asylwerber in der Lage waére, fachliche Hilfe
beizuziehen und eine ausreichend begriindete Berufung einzubringen. ,,Eine Frist von einer
Woche diirfte hiefur als Mindestmal’ anzusehen sein, das (auch) zur Erreichung faktisch effi-
zienten Rechtsschutzes eingehalten werden muss“*®>, meint der VfGH abschlieBend, ohne
allerdings darzulegen, warum dieses Mindestmal} genau bei einer Woche und nicht wie im

AVG vorgesehen bei zwei Wochen liegen soll.

Das Gebot der faktischen Effizienz von Rechtsschutzeinrichtungen ist nicht bloR fur das Ad-
ministrativverfahren, sondern auch fir das Beschwerdeverfahren vor den Gerichtshofen 6f-
fentlichen Rechts von Relevanz.*® Nicht nur die einseitige Belastung eines Beschwerdefiih-
rers durch unmittelbare Vollstreckung eines angefochtenen Bescheides kann zur Aushéhlung
des Rechtsschutzes fiihren, sondern auch die Einschrankung der hdchstgerichtlichen Prif-

kompetenz.

Der VIGH hatte in diesem Zusammenhang eine Bestimmung des AsylG 1991 zu prufen, wo-
nach die Berufungsbehdrde ausschliellich auf der Grundlage der erstinstanzlichen Sachver-
haltsfeststellungen zu entscheiden hatte, auBer das Ermittlungsverfahren ware ,,offenkundig
mangelhaft“ gewesen. Diese Einschrankung fuhrte nach Ansicht des VfGH zu einer Be-
schrankung des Rechtsschutzes beim VwGH, weil dieser idR nur Méngel des letztinstanzli-
chen Verfahrens aufgreifen kann. Damit wiirden Mangel der 1. Instanz, sofern sie laut Gesetz
nicht offenkundig sind, weder in der Berufungsinstanz noch vor dem VWGH gerligt werden
konnen. Auch kann der VWGH nicht erstinstanzliche Mangel aus eigenem aufgreifen, weil
diese Mangel ihm gegenuber durch die Einschaltung einer Berufungsinstanz ,,immunisiert*
wirden. Dadurch wirde jedoch der Rechtsschutz in einem Teilbereich vollstandig beseitigt

werden, was mit dem rechtsstaatlichen Prinzip unvereinbar sei.™®’

Auch die Errichtung einer Kollegialbehtrde mit richterlichem Einschlag schrankt den hochst-
gerichtlichen Rechtsschutz ein. Gem. Art. 133 Z 4 B-VG ist der VWGH fiir Angelegenheiten

165 \/£Slg. 15.218/1998. Vgl. ferner VfSlg. 15.369/1998, 15.529/1999.

186 Dazu ausfihrlich: Magdalena Péschl, Zur Verfassungskonformitat der ,.einstweiligen Zulassung“ nach
8 3 Abs. 7 und 8 PrivatradioG, in ZfV 2001/367 164 — 177, 169 ff.

187 v/gl. V£Slg. 13.834/1994 und 13.838/1994.
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unzusténdig, Uber die in oberster Instanz eine weisungsfreie Kollegialbehdrde, der mindestens
ein Richter angehort, entscheidet — sofern die Anrufung des VWGH nicht ausdriicklich vorge-
sehen ist. Die Beschwerdeflihrung an den VfGH bleibt zwar zul&ssig, unterliegt allerdings den
Beschrankungen des Art. 144 B-VG. Die umfassende Kontrolle der GesetzmaRigkeit des
Verwaltungshandelns — wie sie vom VwWGH wahrgenommen wird — ist damit ausgeschlossen.
Deshalb vertritt der VfGH mit Hinweis auf das Rechtsstaatsgebot die Auffassung, dass die
Errichtung von Kollegialbehérden mit richterlichem Einschlag wegen der damit verbundenen

Rechtsschutzdefizite nur in Ausnahmefallen erlaubt sei.*®

Essentiell fiir den faktischen Rechtsschutz sind nicht allein Garantien des Rechtsmittelverfah-
rens, sondern — gleichsam als Grundvoraussetzung — dass die Behérde ihre Entscheidung in
jener Form zum Ausdruck bringt, die im Verwaltungsrecht fir Erledigungen vorgesehen ist:
Das ist die Erlassung eines Bescheids. Das ist deshalb essentiell, weil nur Bescheide einer
Anfechtung durch Berufung oder Beschwerde unterliegen, ganz im Gegensatz zu sonstigen
Anordnungen oder Verfugungen. Ein rechtsstaatliches Verwaltungsverfahren mit effizientem
Rechtsschutz verlangt daher die bescheidméRige Erledigung einer Rechtssache, sofern diese
einen individuellen hoheitlich-normativen im AuRenverhdltnis ergehenden Verwaltungsakt

darstellt.’® Dazu verpflichtet das im Bundes-Verfassungsgesetz grundgelegte verwaltungs-

rechtliche Rechtsschutzsystem, das dem Bescheid zentrale Stellung einraumt.*™

Es widerspricht daher nach Ansicht des VfGH dem Rechtsstaatsgebot, wenn die Erledigung

171

durch Bescheid ex lege ausgeschlossen ist™'~, statt einem Bescheid ein mit &hnlichen Rechts-

d 172

wirkungen verbundenes Gutachten abgegeben wir oder bei Verwaltungsakten, die indivi-

duelle Rechtspositionen gestalten, statt eines Bescheides eine Verordnung erlassen wird*".

168 \/gl. VfSlg. 15.886/2000 und 16.189/2001 zur Errichtung von Kollegialbehdrden mit richterlichem Ein-
schlag im Rundfunkrecht. Diese Rechtsansicht des VfGH sieht sich zu Recht der Kritik ausgesetzt, weder
konsistent (Vgl. etwa VfSlg. 16048/2000, 16.482/2002) noch addquat begrindet zu sein. Kritisch: Mayer,
B-VG Art. 133 B-VG IlI.1.

189 v/gl. etwa VfSlg. 13.723/1994.

170 v/gl. dazu Mayer, B-VG Art. 144 B-VG 1.1; Thienel, Verwaltungsakt 57 ff. Walter/Mayer, Bundesver-
fassungsrecht Rz 605 ff.

171 1n VfSlg. 13.223/1992 hob der VfGH eine Bestimmung des MaB- und Eichgesetzes teilweise auf, nach
der ,,(ber die Eichung, tber die Zurtickweisung und tber die Prifung der Verkehrsfahigkeit eines Messge-
rétes [...] ein Bescheid nicht zu erlassen” war.

172 Anlassfall war eine Bestimmung des Gleichbehandlungsgesetzes, die die Vergabe von offentlichen Fér-

derungen an Unternehmer versagte, wenn diese den Auftrdgen der Gleichbehandlungskommission nicht
nachkommen wirden. Diese Auftrdge hatten allerdings nicht den Charakter eines anfechtbaren Verwal-
tungsaktes, sondern waren lediglich als eine Art Gutachten zu werten. Der VfGH erklarte diese Bestim-
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Eine wirksame Rechtsverfolgung erfordert nicht nur, dass eine Verwaltungsbehorde ihre Ent-
scheidung in Bescheidform erléasst, sondern auch eine angemessene Begriindung flr diese
abgibt. Es widerspricht nach Ansicht des VfGH dem Rechtsstaatsgebot, wenn Behérden Ent-
scheidungen ohne Angabe von Grinden verfligen kénnen, die nachteilig in die Rechtssphére
der Bescheidadressaten eingreifen. Im Zuge eines Normprufungsverfahrens einer Bestim-

174 stellte der VFGH unmissverstandlich fest: ,Es besteht in Lehre

mung des Devisengesetzes
und Rechtsprechung kein Streit dartiber, dass neben dem Legalitatsprinzip auch das Prinzip
umfassenden individuellen Rechtsschutzes und der Garantie der RechtmaRigkeit durch eine
umfassende Kontrolle durch die Gerichtshofe des offentlichen Rechts Elemente des verfas-
sungsrechtlichen Rechtsschutzkonzeptes sind. [...] Dieses Rechtsstaatskonzept durfte aber
grundlegend gestort werden, wenn der Gesetzgeber die Erlassung begrindungsloser belasten-
der Bescheide schlechthin flr zul&ssig erklart, da der Normunterworfene diesfalls gar nicht in
Kenntnis der eine Entscheidung tragenden Erwdgungen gelangen kann, ohne eine solche
Kenntnis aber der verfassungsgerichtliche und verwaltungsgerichtliche Rechtsschutz gegen-

(iber dem belastenden Akt entscheidend beeintrachtigt sein diirfte.«!"

mung flr verfassungswidrig und stellte — unter Bezugnahme auf Mayer (Gleichbehandlung und Rechts-
schutzstaat, ZAS 1992) — fest, dass Verwaltungsakte, die erhebliche Rechtswirkungen haben, rechtlich
nicht als unbekampfbare Verwaltungsakte konstruiert werden dirfen, weil das verfassungsgesetzliche ge-
wahrleistete Rechtsschutzsystem sonst leerlaufen wiirde. ,,Das Rechtsstaatsprinzip setzt vielmehr das Gebot
voraus, die behérdliche Festlegung von Rechtsfolgen an eine Form zu kniipfen, die einen verfassungsge-
setzlich vorgesehenen Rechtsschutz ermdglicht. Bemerkenswert ist, dass der VfGH betont, dass es sich
dabei nicht immer um die Bescheidform handeln musse, sondern es denkbar wére, dass auch ein nicht als
Bescheid zu wertender Akt im Hinblick auf seine Rechtsfolgen auf andere Weise (berpriift werden kénnte.
Um welche Art des Rechtsakts es sich dabei handeln kénnte, lasst der VfGH offen. Vgl. VfSlg.
13.699/1994.

1 1n VfSlg. 17.018/2003 erkannte der VfGH eine Regelung des Abfallwirtschaftsgesetzes als verfas-
sungswidrig, nach der fir die Verlangerung des Betriebes einzelner Deponien eine Verordnung und nicht
eine Einzelfallentscheidung vorgesehen war. Begriindet wurde dies nicht allein mit der dadurch fehlenden
Rechtsschutzmdglichkeit bei einer nachteiligen Entscheidung, sondern auch damit, dass ein Betroffener um
sein Recht gebracht wird, gegen eine untédtige Verwaltungsbehorde im Devolutionsweg bzw. mit Sdumnis-
beschwerde vorzugehen.

17§ 2 Abs. 1 DevisenG BGBI 162/1946 lautete: ,,Der Handel mit auslandischen Zahlungsmitteln, Forde-
rungen in auslandischer Wéhrung, Gold- und Goldmiinzen, die nicht als Zahlungsmittel gelten, ist nur der
Oesterreichischen Nationalbank und den von ihr dazu erméchtigten Personen (Devisenhéndlern) gestattet.
Die Erméchtigung kann ohne Angabe von Grlinden jederzeit entzogen werden.*

175 \/fSlg. 12.184/1989. Vgl. auch die Erkenntnisse VfSlg 13.223/1992 und VfSlg 13.952/1994, in denen
der VfGH festgehalten hat, dass auch ein vereinfachtes Verwaltungsverfahren von Verfassungs wegen den
Anforderungen an einen rechtsstaatlichen Mindeststandard entsprechen miisse, zu denen es jedenfalls geho-
re, dass zumindest eine im Ergebnis negative Entscheidung - in durch die Gerichtshéfe des 6ffentlichen
Rechts uberpriifbarer Weise - in Bescheidform ergehe. Allerdings ist der VfGH, was die Form eines Be-
scheides anbelangt, eher gro3ziigig. Solange die Zurechnung des Bescheides zu einer Bestimmten Behdrde
nicht gefahrdet ist, ist die Ausstellung eines Computerbescheides ohne die Unterfertigung des genehmigen-
den Organwalters zulassig (VfSlg. 11.590/1987).
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Welche Mindestgarantien in einem rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahren gelten mussen,
hat der VfGH bislang nicht abschlieRend beantwortet. Allerdings vertritt der VIGH in sténdi-
ger Rspr unter Bezugnahme auf den Gleichheitsgrundsatz und die Judikatur des VWGH'"® die
Auffassung, dass Behorden, die das AVG nicht anzuwenden haben, fiir die VVollziehung mate-
riellen Verwaltungsrechts ,,die fundamentalen Grundsitze eines fairen Verfahrens“*’" bzw.
,»die in den Verwaltungsverfahrensgesetzen zum Ausdruck kommenden allgemeinen Rechts-

«178 71 beachten haben. Das fremdenrechtliche Verfahren vor dsterreichischen Ver-

grundsatze
tretungsbehdrden reicht aus rechtsstaatlicher Sicht ,,gerade noch® hin, wenn die Entscheidun-
gen als begriindete Bescheide ergehen, die zumindest die fur die Entscheidung maligeblichen
Gesetzesbestimmungen anfuhren und der maRgebliche Sachverhalt aus dem Akt nachvoll-

ziehbar ist.*"®

Kein fundamentaler Verfahrensgrundsatz ist das Antragsrecht auf Ubergang der Entschei-
dungspflicht auf die Oberbehdrde bei Sdumnis einer Behdrde. Weder aus dem Rechtsstaats-
prinzip noch aus dem Gleichheitssatz ergibt sich fur den VfGH nach standiger Rspr die Erfor-

dernis eines Devolutionsrechtes. Vielmehr stiinde es dem Gesetzgeber frei, ,,sich in einzelnen

176 Nach der Rspr des VWGH zahlen zu den Grundsatzen eines geordneten Rechtsstaatlichen Verfahrens:
der Grundsatz des Parteiengehdrs, der Ausschluss bei Befangenheit, die Pflicht zur Feststellung des wesent-
lichen Sachverhalts, die Pflicht zur Weiterleitung von Eingaben, die bei der unzustdndigen Behorde einge-
bracht wurden, die Erteilung von Mangelbehebungsauftragen, die Begriindungspflicht von Bescheiden, die
Zulgssigkeit auferordentlicher Rechtsmittel (Wiederaufnahme des Verfahrens, Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand, nicht aber Devolutionsantrédge) und der Grundsatz der materiellen Rechtskraft. Naheres und
mit entsprechenden Judikaturnachweisen siehe: Hauer/Leukauf, Handbuch, 48; Bernhard Raschauer, All-
gemeines Verwaltungsrecht? (2003) Rz 648; Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht 64; Walter/Mayer, Ver-
waltungsverfahrensrecht Rz 59; Robert Walter/Rudolf Thienel, Die Osterreichischen Verwaltungsverfah-
rensgesetze, Band 12 (1998) 20, 40.

177 \/£Slg. 10.163/1984, 13.527/1993, 16.028/2000 mwN.
178 \/fSlg. 13.420/1993.

179 v/gl. VfSlg. 13.723/1994, 17.033/2003. Fiir das fremdenrechtliche Verfahren vor 6sterreichischen Ver-
tretungsbehdrden, bei denen das AVG — aus vélkerrechtlichen Griinden — keine Anwendung findet, finden
sich Mindestgarantien im Fremdenrecht (\Vgl. 8 69 FrG 1992, § 93 FrG 1997, § 11 FPG 2005). Vorgesehen
sind Antragstellung, Anleitung durch die Behorde, freie Beweiswiirdigung, Recht auf Parteiengehdr bzw
Stellungnahme. Entscheidungen sind auf Antrag einer Partei auch schriftlich auszufertigen, wobei neben
der getroffenen Entscheidung lediglich die maRRgeblichen Gesetzesbestimmungen anzufiihren sind. Einer
weiteren Begriindung bedarf es nicht. Der VfGH hat diese eingeschrankte Begriindungspflicht als gerade
noch ausreichend betrachtet, wenn die maBgeblichen Sachverhaltsfeststellungen sich zumindest aus dem
Akt entnehmen lassen. Ist auch dies nicht feststellbar bzw bleibt die rechtliche Grundlage offen, verletzt die
Entscheidung nicht nur das Rechtsstaatsgebot, sondern auch gegen das Willklrverbot. N&heres dazu siehe
Gerhard Muzak, Die Aufenthaltsberechtigung im 6sterreichischen Fremdenrecht (1995) 102 ff, 122. Zu-
recht bemerkt Muzak, dass das Verfahren vor den 6sterreichischen Vertretungsbehérden insgesamt wesent-
liche Rechtsschutzdefizite aufweist und von einem geordneten rechtsstaatlichen Verfahren nicht gespro-
chen werden kann. So auch Sebastian Schumacher/Johannes Peyrl, Fremdenrecht? (2006) 31 f.
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Verfahrensbereichen fir eigenstandige Ordnungssysteme zu entscheiden, die den Erfordernis-

sen und Besonderheiten unterschiedlicher Verfahrensarten (...) adaquat Rechnung tragen.“*

Ein elementarer, jedem rechtsstaatlichen Verfahren innewohnender, Grundsatz ist dagegen
das Recht auf Parteiengehdr, das auch in Verfahren eingerdumt werden muss, in denen das
AVG keine Anwendung findet.*® Wird die Wahrung des rechtlichen Gehdrs auf normativer
Ebene beschnitten, erachtet dies der VfGH als einen Verstol} gegen das rechtsstaatliche Prin-
zip™® und damit als verfassungswidrig. Ein subjektives verfassungsrechtlich gewahrleistetes
Recht auf Parteiengehor schlieRt der VFGH dagegen aus.'®® Nur unter erschwerten Vorausset-
zungen — wenn etwa ein Ermittlungsverfahren tberhaupt unterlassen wurde — liegt ein beson-

ders gravierender, in die Verfassungssphare reichender Verfahrensmangel vor.*®

Auch aulerhalb des Parteiengehdrs missen einer Partei jene Informationen zuganglich ge-
macht werden, die fiir eine wirksame Verfolgung ihrer Rechte erforderlich sind.*® Informati-
onsrechte bestehen auch gegentiber hdchstgerichtlichen Entscheidungen. Die Mdglichkeit

ihrer Kenntnisnahme ist eine Voraussetzung fiir eine effektive Rechtsverfolgung.*®

Zur Frage, ob es ein allgemeines subjektives Recht auf Parteistellung und auf ein bestimmtes
MindestmaR an Parteirechten gibt, differenziert der VfGH: In standiger Rspr'®’ vertritt er zu-
néchst die Auffassung, dass, abgesehen von Einzelféallen wie in Art. 119a Abs. 9 B-VG, keine
Verfassungsnorm besteht, die Parteirechte in einem Verfahren Gberhaupt oder in einem be-
stimmten Umfang garantiert. Den Umfang der Parteirechte in einem Verwaltungsverfahren

bestimme der einfache Gesetzgeber. Weder aus dem Rechtsstaatsgebot noch aus dem Recht

180 \v/fSlg. 13.420/1993, 13.527/1993; mwN: VfSlg. 16.028/2000. Siehe dazu oben S. 79.
181 50 bereits VfSlg. 10.549/1985; mwN: V/fSlg. 13.194/1992.
182 \/fSlg. 17/340 S. 188.

183 vgl. Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht 175: Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht Rz 291;
ferner kritisch Oberndorfer, Rechtsstaat auf der Probe 711 f, der hier eine Widerspriichlichkeit der Rspr
ortet, weil der VfGH zwar einerseits das Recht auf Parteiengehdr nicht als verfassungsgesetzlich gewahr-
leistet ansieht, andererseits jedoch feststellt, dass dieses Recht offenbar eine der wichtigsten Sicherungen
des rechtsstaatlichen Prinzips darstellt.

184 Ein Vorgehen, mit dem das Parteiengehor im Verwaltungsverfahren schlechthin missachtet wird, wertet

der VIGH als willkirliche, das Gleichheitsrecht verletzende Gesetzeshandhabung VfSlg. 11682/1988,
12.924/1991, mwN: 13.194/1992.

185 \/fSlg. 16.663/2002, 17.013/2003. Siehe auch VfGH 8.3.2005, G 42/04ua.
186 \/fGH 12.409/1990.

187 vgl. VfSlg. 6.664/1972, 6.808/1972, 8.279/1978, 8.397/1978, 10.605/1985, 11.934/1988, 12.240/1989,
14.512/1996, 15.274/1998, 15.581/1999, 16.982/2003.
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auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter kénne ein subjektives Recht auf Parteistellung
abgeleitet werden. Das rechtsstaatliche Prinzip verlange auch keine bestimmte Ausgestaltung
der Parteienrechte in einem Verwaltungsverfahren in der Weise, dass dem Gesetzgeber eine
néhere Festlegung dieser Rechte tiberhaupt verboten sei. Allerdings kdnne ein die Parteirechte
bestimmendes Gesetz aus einem anderen Grund, etwa wegen mangelnder Determinierung

(Art. 18 B-VG) oder wegen VerstoRes gegen das Gleichheitsgebot, verfassungswidrig sein.'®

3. Neuere Rechtsstaatsjudikatur

Die neuere Judikatur des VfGH zum Rechtsstaatsprinzip setzt mit dem Erkenntnis VfSlg.
17.340/2004 zur Asylgesetz-Novelle 2003'® ein. Bereits wenige Wochen nach ihrer Kund-
machung wurde diese Novelle vom Land Oberdsterreich, vom Land Wien und vom Unab-
hangigen Bundesasylsenat beim VfGH angefochten, der daraufhin eines der umfangreichsten
Verfahren seiner Geschichte durchfiihrte. In dem iiber 200 Seiten starken Erkenntnis™® aufer-
te sich der VIGH gleich mehrfach zum rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahren im Kontext
des Asylverfahrens, wobei er an seine Rechtsstaatsjudikatur nicht nur anschloss, sondern die-

se auch prézisierte und erweiterte.

Grundlegend stellte der VfGH fest, dass ein ,,Asylverfahren mit den vollen Garantien der Ver-
waltungsverfahrensgesetze“*** durchzufiihren sei. Auch bei asylrechtlichen Sonderverfahren
— konkret ging es um ein vereinfachtes Verfahren bei offensichtlich unbegriindeten Asy-
lantragen®®? — andere sich nichts an der ,,Notwendigkeit zur Durchfiihrung eines rechtsstaatli-
chen Verfahrens“!*3. Allerdings unterliege das Asylverfahren nicht den Verfahrensgarantien
des Art. 6 EMRK, weshalb dieses ,,bloR den allgemeinen verfassungsrechtlichen VVorausset-

194

zungen fur ein rechtsstaatliches Verfahren“ entsprechen miisse.™" Worin sich diese bloR all-

188 \/gl. oben S. 80 f.
189 BGBI I Nr. 101/2003.

1% pas Erkenntnis umfasst insgesamt 236 Seiten, weshalb zur erleichterten Orientierung — auch bei allen
darauf folgenden Bezugnahmen — die Seitenzahl in der Paginierung der Urteilsausfertigung angegeben
wird. Diese kann als PDF-Dokument auf der Homepage des VfGH heruntergeladen werden:
http://www.vfgh.gv.at/cms/vfgh-site/attachments/8/4/1/CH0006/CMS1108469678709/g237-35-03.pdf
(Abfrage: 4.11.2006).

191 \v/fSlg. 17.340/2004 S. 72 f.

192 § 6 AsylG 1997 idF BGBI I Nr. 101/2003.
193 \/fSlg. 17.340/2004 S. 73.

19 Ebd. S. 147.
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gemeinen Voraussetzungen des Rechtsstaatsprinzips von Art. 6 EMRK unterscheiden wiir-
den, lieR} der VfGH offen.

Unter Bezugnahme auf seine Vorjudikatur stellte der VGH das Verhéltnis des Rechtsstaats-
prinzips zu Art. 11 Abs. 2 B-VG klar. Abweichende Regelungen zu den Bestimmungen des
AVG konnen gem. Art. 11 Abs. 2 B-VG nur erlassen werden, wenn sie zur Regelung des Ge-
genstandes unerlasslich erforderlich sind. Der Asylbereich weist zahlreiche Besonderheiten
auf, weshalb ein Abgehen vom AVG unter bestimmten Umstadnden zuldssig ist. Allerdings
kann von einem erforderlichen Abgehen nicht gesprochen werden, wenn dadurch gegen den
Grundsatz der faktischen Effektivitat verstoBen werden wiirde.'® Zwar ist das Anliegen einer
Beschleunigung des Asylverfahrens ein Grund, der das Abgehen von den allgemeinen Ver-
fahrensregelungen des AVG zu rechtfertigen vermag, allerdings nicht um den Preis eines Ver-
lustes an effektivem Rechtsschutz. Dem Rechtsstaatsprinzip kommt daher ein héherer Stel-

lenwert als dem Effizienzgebot zu.'*

Zur Frage der Zulassigkeit des Ausschlusses der aufschiebenden Wirkung bei Rechtsmitteln
knupfte der VfGH an seine oben ausgefuhrte Judikaturlinie an, fuhrte allerdings eine Diffe-
renzierung ein. Zundchst hatte der VfGH dartber zu entscheiden, ob der generelle Ausschluss
der aufschiebenden Wirkung von Berufungen gegen die Zurlickweisung eines Asylantrags
wegen festgestellter Unzusténdigkeit zul&ssig sei. Er kam zum Ergebnis, dass grundsétzlich
keine Bedenken dagegen bestehen, bei einer bloRen Zusténdigkeitsentscheidung die aufschie-
bende Wirkung generell zu versagen, weil sich im Allgemeinen die Position des Berufungs-
werbers wéhrend des Rechtsmittelverfahrens nicht verschlechtert. Allerdings sah die in Pri-
fung gezogene Regelung als mit der Zurtickweisung verbundene Rechtsfolge die Ausweisung

aus dem Bundesgebiet vor.™’

Wegen des generellen Ausschlusses der aufschiebenden Wir-
kung kam die Ausreiseverpflichtung damit auch fiir Berufungswerber in Féllen, in denen der
Schutzbereich von Art. 3 und Art. 8 EMRK beruhrt wurde, zu tragen. Ein Abstandnehmen
von der Ausweisung war selbst in besonders gewichtigen Fallen wegen des generellen Aus-
schlusses der aufschiebenden Wirkung nicht mdglich, weshalb Berufungswerber in verfas-

sungsrechtlich unzuléssiger Weise einseitig mit den Folgen einer potentiell unrichtigen Ent-

195 Der VfGH bezieht sich hier auf die Erkenntnisse VfSlg. 15.218/1998, 15.369/1998, 15.529/1999.
196 \/fSlg. 17.340/2004 S. 144 f.
197 § 53 leg. cit.
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scheidung belastet worden waéren. Hier sah der VfGH nicht blof3 einen Verstol3 gegen das
Rechtsstaatsgebot, sondern auch gegen Art. 11 Abs. 2 B-VG.'*®

Nicht als verfassungswidrig beurteilte der VfGH dagegen die Einfuhrung eines Konzepts der
Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung wie sie auch beim Beschwerdeverfahren vor den
Gerichtshofen 6ffentlichen Rechts bekannt ist. Es ist zulassig, wenn einem Rechtsmittel im
adminstrativen Verwaltungsverfahren die aufschiebende Wirkung ex lege nicht zukommt,
jedoch von der Berufungsinstanz zuerkannt werden kann. Konkret sah das Asylgesetz vor'®,
dass der Berufung gegen die Abweisung eines Asylantrags wegen offensichtlicher Unbegriin-
detheit keine aufschiebende Wirkung zukommt. Der Unabhdngige Bundesasylsenat konnte
der Berufung allerdings binnen sieben Tagen ab Einlangen der Berufungsvorlage die auf-
schiebende Wirkung zuerkennen. Bis zu diesem Zeitpunkt war die Durchsetzung der mit der
Ablehnung des Asylantrags verbundenen Ausweisungsentscheidung unzuldssig. Aufgrund
dieser AusgleichsmaRnahmen sah der VfGH keinen Widerspruch dieses Regelungskomplexes
zum Rechtsstaatsprinzip, zu Art. 13 EMRK und auch nicht zu Art. 11 Abs. 2 B-VG.?%

Keinen Verstol3 gegen das Rechtsstaatsprinzip sah der VfGH ferner darin, die Zuruickziehung
eines Asylantrages fiir unzulassig zu erklaren.?* Ebenfalls als zulassig wurde eine Mindestbe-
fristung von 24 Stunden fur Stellungnahmen im asylrechtlichen Zulassungsverfahren er-
kannt.?? Da diese Frist als Mindestfrist und nicht als Héchstfrist konzipiert wurde, seien A-
sylbehorden zwar in einer verfassungskonformen Gesetzesanwendung verpflichtet, Asylwer-
bern flr eine Stellungnahme ausreichend Zeit zur Verfugung zu stellen, der effektive Rechts-

schutz an sich werde dadurch allerdings nicht beeintrachtigt.?*

198 Ebd. 156 f. Dem Argument der BReg, der ausgewiesene Berufungswerber konne bei einer stattgebenden
Berufungsentscheidung wieder einreisen, erteilte der VfGH eine Absage, weil ,,die faktische Mdoglichkeit
der Riickkehr nicht die effektive Rechtsschutzgewéhr substituieren kann.*

199§ 32 Abs. 3, 4 und 4a leg. cit.
200 \/£S]g. 17.340/2004 S. 157 ff.

201 Ehd. 169 ff. In §§ § 23 Abs. 3 iVm 31 Abs. 2 leg. cit wurde die Zuriickziehung des Asylantrags generell
fir unzul&ssig erklart und normiert, diesbeziigliche Antrdge als gegenstandslos abzulegen. Die von der
Wiener LReg vorgebrachten Bedenken bezogen sich vorwiegend auf die fehlende Notwendigkeit des Ab-
gehens von Art. 11 Abs. 2 B-VG. Der VfGH, der in seine Uberlegungen auch auf das Rechtsstaatsgebot
abstellte, erachtete diese Sonderregel aufgrund des Asylwerbern gewéhrten Abschiebeschutzes als zuléssig.

202 § 24a Abs. 5 leg. cit.
203 \/£Slg. 17.340/2004 S.188 ff.
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Einer der Eckpunkte der AsylG-Novelle 2003 war die Einflihrung eines beschrankten Neue-
rungsverbots fir das Berufungsverfahren. 8 32 Abs. 1 leg. cit. sah vor, dass in Berufungen
gegen Entscheidungen des Bundesasylamts neue Tatsachen und Beweismittel nur vorgebracht
werden durfen, wenn (1.) sich der Sachverhalt, der der Entscheidung zu Grund gelegt wurde,
nach der Entscheidung erster Instanz entscheidungsrelevant gedndert hat oder (2.) das Verfah-
ren erster Instanz mangelhaft war oder (3.) diese dem Asylwerber bis zum Zeitpunkt der Ent-
scheidung erster Instanz nicht zuganglich waren (nova reperta) oder (4.) der Asylwerber auf-
grund einer medizinisch belegbaren Traumatisierung nicht in der Lage war, diese vorzubrin-

gen.

Diese fur ein verwaltungsrechtliches Berufungsverfahren ungewdhnlichen Beschrédnkungen
wurden von den Beschwerdefihrern wegen Verletzung des Sachlichkeitsgebots und des
Rechtsstaatsprinzips, sowie wegen einer Verletzung von Art. 11 Abs. 2 B-VG und Art. 13
EMRK angefochten. Die Wiener LReg brachte auflerdem das Argument vor, das Neuerungs-
verbot verstolRe gegen Art. 129¢c B-VG, weil durch dieses die Kognitionsbefugnis des UBAS

in unzulassiger Weise beschrankt sei.?*

Der VIGH fuhrte in seinen Erwdgungen zunéchst in Anknlpfung an seine Vorjudikatur
grundlegend aus, dass das Rechtsstaatsprinzip ein System von Rechtsschutzeinrichtungen
verlange, das gewéhrleistet, dass rechtswidrige Akte staatlicher Organe beseitigt werden. Der
Effektivitat des Rechtsschutzes komme daher besondere Bedeutung zu. Umso mehr im Asyl-

204 Die ausfiihrliche Argumentation der beiden beschwerdefiihrenden LReg zum Neuerungsverbot findet
sich im Erk 98ff und 104ff. Im rechtswissenschaftlichen Diskurs fand das Neuerungsverbot hinsichtlich
seiner Verfassungskonformitat unterschiedliche Bewertungen: Johannes Felil sprach sich flr die Verein-
barkeit des Neuerungsverbots mit der Bundesverfassung aus, weil aufgrund der Besonderheit der Materie
(vorlaufige Aufenthaltshberechtigung fir Asylwerber) verfahrensrechtliche Beschrankungen im Sinne von
Art. 11 Abs. 2 zul&ssig seien und auch Art. 13 EMRK ein derartige Einschrdnkungen im Rechtsmittelver-
fahren nicht untersage (Johannes Felll, Das Neuerungsverbot in der Berufungsinstanz geméald § 32 Abs. 1
AsylG in der Fassung der AsylG-Novelle 2003, ZUV 4/2003 139 — 143). Christian Piska hielt das Neue-
rungsverbot zwar fur verfassungsrechtlich bedenklich, was er jedoch mit dem Argument relativierte, dass
das Vorbringen von Neuerungen zwar flr den Berufungswerber einer Beschrankung unterliege, es jedoch
nicht ausgeschlossen sei, dass von Amts wegen neue Umstédnde aufgegriffen werden kénnten (Christian
Piska, Verfahrensrechtliche Fragen der AsylG-Nov 2003 (Teil 1), Migralex 1/2004, 9 — 14, 14). In einem
Beitrag mit Sonja Pollabauer (Translationswissenschaftlerin) versuchte ich auf die Problematik von Kom-
munikationsproblemen im Asylverfahren hinzuweisen, die sich durch das Neuerungsverbot zu einem gra-
vierenden Nachteil fur Asylwerber auswirken wiirden, weshalb dieses nicht mit dem Rechtsstaatsgebot und
Art. 11 Abs. 2 B-VG in Einklang zu bringen sei (Sonja P6llabauer/Sebastian Schumacher, Kommunikati-
onsprobleme und Neuerungsverbot im Asylverfahren, Migralex 1/2004, 20 — 28, 26 f). Dieser Auffassung
schlossen sich Lamiss Magdalena Khakzadeh und Gerhard Tallinger an (Lamiss Magdalena Khakzadeh,
Verfassungsrechtliche Anmerkungen zur AsylG-Nov 2003, Migralex 2/2004, 59 — 64, 63). Thallinger sah
ferner auch eine verfassungsrechtliche Problematik hinsichtlich der Vereinbarkeit mit Art. 129¢c B-VG
(Gerhard Thallinger, Das neue Asylgesetz — ein verfassungsrechtlicher Grenzgéanger, ZfV 2004/325, 161 -
178, 169 ff).

112



Sebastian Schumacher Das Prinzip des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens

verfahren, weil dieses potentielle Eingriffe in fundamentale Grundrechte zum Inhalt habe
(Art. 2 und 3 EMRK) und mdgliche Fehlentscheidungen irreversibel seien. Bei der Beurtei-
lung der verfassungsrechtlichen Zuldssigkeit von Rechtsmittelbeschrénkungen misse deshalb
die Schwere der Folgen einer potentiellen Fehlentscheidung in Betracht gezogen werden.?®

Im Folgenden erweiterte der VfGH seine Spruchformel zur Effektivitat des Rechtsschutzes
und hielt fest: ,,Nach Ansicht des Verfassungsgerichtshofs erfordert das Rechtsstaatsprinzip,
dass ein Verfahren in der Weise gestaltet sein muss, dass es gewahrleistet ist, letztlich zu ei-
nem rechtlich richtigen Ergebnis zu fiihren.“?*® Dieser Gedanke geht iiber den Grundsatz der
Effektivitat des Rechtsschutzes hinaus, weil der VfGH zutreffend einen direkten Zusammen-
hang zwischen der Programmierung des Verfahrens und der Entscheidungsrichtigkeit her-
stellt, wahrend es ihm bislang vordergriindig um den faktischen Schutz eines Rechtsmittel-

werbers ging. Auf diesen Gedanken wird noch zuriickzukommen sein.?®’

Die Verfassungskonformitat von Beschrankungen im Rechtsmittelverfahren kénne nicht rein
abstrakt beurteilt werden, so der VfGH weiter. Zwar seien Beschrankungen zuldssig, die bloR
dazu fihren wurden, die Parteien zur Mitwirkung an einer raschen Sachverhaltsfeststellung zu
verhalten. Jedoch mussten Asylwerber, die willig seien, an der Sachverhaltsfeststellung mit-
zuwirken, dazu auch tatsachlich die Mdglichkeit haben. Oder anders ausgedriickt: Ein Neue-
rungsverbot kann nur dann als verfassungskonform beurteilt werden, wenn es flr einen Asyl-
werber im erstinstanzlichen Verfahren mdglich ist, seine Anbringen umfassend zu erstatten
bzw. ansonsten spatere Erganzungen zu machen. Der VfGH gelangte allerdings zur Auffas-
sung, dass die praktischen Rahmenbedingungen des Asylverfahrens dies nicht zulassen wiir-

den.

Es sei ndmlich zu berticksichtigen, dass die Einvernahme von Asylwerbern bereits kurz nach
deren Einreise erfolge, also zu einem Zeitpunkt, in dem sie sich idR in einem physischen und
psychischen Ausnahmezustand befinden. Ferner sei zu berticksichtigen, dass Asylwerber die
deutsche Sprache meist nicht verstiinden. Sie eine korrekte Ubersetzung angewiesen, die sie

aber im Augenblick nicht tberpriifen kdnnten. Die Ursache fur ein neues Vorbringen in der

295 Hier berief sich der VfGH auf das Urteil des EGMR Chahal 15.11.1996 = ©JZ 1997, 632 = OIM-
Newsletter 1996/6/8.

206 \/fSlg. 17.340/2004 S. 150.
27 Sjehe dazu ausfiihrlich unten S. 178 ff.
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zweiten Instanz kdnne daher durchaus sein, dass ein VVorbringen in der ersten Instanz unkor-
rekt oder unvollstandig Ubersetzt oder protokolliert wurde, was in aller Regel nicht als Ver-

fahrensmangel geriigt werden kénne.?®

Vor dem Hintergrund dieser Uberlegungen erkannte der VfGH im Neuerungsverbot eine Ver-
letzung des Rechtsstaatsprinzips, des Art. 13 EMRK und damit auch eine Verletzung des
Art. 11 Abs. 2 B-VG, weshalb er dieses durch die Aufhebung der Worte ,,auf Grund medizi-
nisch belegbarer Traumatisierung” (8 32 Abs. 1 Z 4 leg. cit.) entscharfte. Damit wurde die
Zul&ssigkeit des VVorbringens neuer Tatsachen und Beweismittel in zweiter Instanz auf Falle

ausgedehnt, in denen ,,der Asylwerber nicht in der Lage war, diese vorzubringen.“*®

Die Weiterentwicklung der Rechtsstaatsjudikatur vollzog sich schliellich noch in der Ausei-
nandersetzung mit einem anderen Rechtsinstitut der AsylG-Novelle 2003: In § 34b Abs. 1Z 3
leg. cit. sah vor, dass gegen einen Asylwerber von der zustdndigen Fremdenpolizeibehérde
die Schubhaft verhdngt werden kann, wenn dieser nach der rechtskraftigen Ablehnung des
Asylantrags einen neuerlichen Asylantrag (Folgeantrag) stellt oder einbringt. Diese Bestim-
mung wurde vom VfGH ,,als dem Rechtsstaatsprinzip widersprechend* aufgehoben.?'°

Bemerkenswert an dieser Entscheidung ist, dass beide LReg die verfassungsrechtliche Prob-
lematik einer Inschubhaftnahme bei Folgeantrdgen in der Verletzung des Rechts auf Freiheit
(Art. 5 EMRK, BVG uber den Schutz der personlichen Freiheit) sahen, was tatsachlich die am
nachsten liegende Uberlegung ist. Auch im mundlichen Verfahren vor dem VfGH?* wurde
die Verhdngung der Schubhaft ausschlieBlich im Zusammenhang einer méglichen Verletzung
des Grundrechts auf Freiheit thematisiert. Eine mogliche Verletzung des Rechtsstaatsgebotes
wurde zunéchst weder von den Beschwerdefiihrern noch vom VfGH in Erwdgung gezogen.
Umso mehr erstaunt es, dass die Aufhebung der genannten Bestimmung nicht wegen einer
Verletzung von Art. 5 EMRK bzw. des BVGPersFr erfolgte, sondern wegen eines VerstoRRes

gegen das Rechtsstaatsprinzip.

208 \/gl. VfSlg. 17.340/2004 S. 151f.

2% Diese Regelung wurde unverandert in das AsylG 2005 ibernommen (§ 40 Abs. 1 Z 4).
210\/gl. VfSlg. 17.340/2004 S. 202.

211 22, und 23. Juni 2004.
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Wie der VfGH zu dieser Auffassung gekommen ist, lasst sich nicht nachvollziehen, da eine
Begrundung fur diese Rechtsansicht vollstandig fehlt. Dass der VfGH jegliche Begriindung
schuldig geblieben ist, ist wohl kein Zufall, sondern durfte darin liegen, dass sich diese Ent-
scheidung nicht auf der Grundlage der vorhergehenden Rechtsstaatsjudikatur argumentieren
lie3. Es liegt namlich keine Frage der faktischen Effektivitat des Rechtsschutzes vor, sondern
es geht um die Frage, welche Rechte eine Partei geniel3t bzw. wie mit einer Verfahrenspartei
im verwaltungsrechtlichen Verfahren umzugehen ist. Angesprochen wird hier die Integritat
und Wirde einer Verfahrenspartei, womit das rechtsstaatliche Verfahren die Idee der internen
prozeduralen Gerechtigkeit in sich einschliet. Auf diesen Gedanken werde ich im n&chsten

Teil zuriickkommen.?'?

4. Bewertung der VfGH-Rechtsstaatsjudikatur in der Lehre

Die Judikatur des VfGH zum Rechtsstaatsprinzip wird im rechtswissenschaftlichen Diskurs
kontroversiell debattiert.?* Die Konfliktlinie lauft dabei entlang des Rechtsstaatsverstandnis-
ses und der methodologischen Orientierung der jeweiligen Meinungsvertreter. Die Debatte
erlebte ihren Hohepunkt Ende der 1980er bzw. Anfang der 1990er Jahr, wo es um eine Be-
wertung der mit dem Erk VfSlg. 11.196/1986 einsetzenden neuen Judikaturlinie ging. Vor
allem in den Festschriften fur Robert Walter (1991) und Ludwig Adamovich (1992) gab es
eine auffallige Haufung von Beitrdgen dazu. Heute, zwanzig Jahre nach Begriindung der Ju-

dikaturlinie zum Rechtsstaatsprinzip, ist die Diskussion weitgehend abgeklungen.

Ich werde zundchst die kritischen Positionen darstellen. Diese reichen von einer volligen Ab-
lehnung der Rechtsstaatsjudikatur bis zu einer differenzierten Betrachtungsweise, die zwar die
Ergebnisse weitgehend teilt, nicht jedoch den Weg, wie der VfGH zu diesen gelangt ist. An-
lass zur Kritik bietet auch die Haltung des VfGH zur Frage der Parteistellung im Verwal-
tungsverfahren — hier sieht sich der Hochstgerichtshof der Kritik ausgesetzt, seine Auffassung
zum Rechtsstaatsprinzip nicht konsequent zu Ende zu denken. Zustimmende Positionen heben
die wichtige Bedeutung der Rspr fur die Entwicklung der 6sterreichischen Rechtsstaatlichkeit
hervor und zeigen die Anschluss- und Entwicklungsfahigkeit dieser Judikatur auf. Beinahe

einhellig wird die fundierte Begriindung des Rechtsstaatsprinzips vermisst, die auch seine

212\/gl. unten S. 249 ff.

213 \/or dem Einsetzen der Rspr des VfGH zu den Erfordernissen eines rechtstaatlichen Verfahrens bzw. zu
der sich aus dem Verfassungsrecht ergebenden Notwendigkeit einer Effektivitat des Rechtsschutzes
schenkte die Staatsrechtslehre diesem Themenkomplex kaum Beachtung, wie B. Davy feststellt. Benjamin
Davy, Vorléaufige Polizeiverfugungen und Rechtsschutz, ZfV 1989/4, 335 — 348, 337 f.
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Tragweite fur das rechtsstaatliche Verwaltungsverfahren klaren wiirde. Allerdings wird auch
vonseiten der Lehre ein solcher Versuch kaum unternommen. Besonders verdienstvoll kénnen
daher zwei derartige Begrundungsversuche gewertet werden, die abschliellend dargestellt

werden.

4.1 Methodische Kritik: Walter, H. Mayer, Muzak, Jabloner, Wiederin

Beinahe stillschweigend bergangen wird die verfassungsgerichtliche Judikatur und Entwick-
lung des Rechtsstaatsprinzips von Walter und Mayer. In ihrem Grundriss des 6sterreichischen
Bundesverfassungsrechts nimmt die Darstellung des rechtsstaatlichen Prinzips gerade einmal
eine Seite ein — bei einem Gesamtumfang des Werks von knapp 700 Seiten. Auf die
Rechtsstaatsjudikatur des VfGH wird nur in zwei Satzen (!) eingegangen und erwahnt, dass
nach dieser Judikatur der VfGH ein ,bestimmtes Mindestmal an faktischer Effizienz* fur
Rechtsschutzeinrichtungen verlange.?** Hingewiesen wird in einer FuRnote ferner auf die
Kritik von Jabloner zu dieser Judikaturlinie.”*> Im Grundriss des &sterreichischen Verwal-
tungsverfahrensrechts fehlt die Darstellung der Rechtsstaatsjudikatur vollstandig. Weder im

«216 noch im

Abschnitt ,,Die verfassungsrechtlichen Grundlagen [des Verwaltungsverfahrens]
Kapitel ,,Der Rechtsschutz*?!” finden sich Hinweise auf die héchstgerichtliche Rechtsstaats-
judikatur, was angesichts der Wichtigkeit dieser Materie eine auffallige Licke darstellt. Es sei
dahingestellt, ob die Grundrechtsautoren die Darstellung des Rechtsstaatsprinzips als unnot-
wendig empfanden oder aufgrund ihrer rechtstheoretischen Uberzeugungen davon Abstand

nahmen.

Aus anderen Schriften geht jedoch eindeutig hervor, dass die Judikatur zum Rechtsstaatsprin-
zip von Anhéngern der Wiener Schule des Rechtspositivismus weitgehend abgelehnt und dem
VIGH eine unzuléssige Rechtsschopfung unterstellt wird. So hélt Mayer in seinem Kurz-
kommentar zum B-VG kritisch fest: ,,Der VIfGH hat in seiner neueren Jud - beginnend im
Jahre 1986 (VfSlg. 11.196) — wiederholt Regelungen wegen Verletzung eines Rechtsstaats-
prinzips als verfassungswidrig aufgehoben; die Ableitung dieses Rechtsstaatsprinzips erfolgt
gelegentlich im Zusammenhang mit Art. 18 B-VG, in anderen Féllen wird der behauptete
Inhalt dieses Prinzips nicht deutlich aus dem positiven Recht abgeleitet [...]; die unmittelbare

214 \Walter/Mayer, Bundesverfassungsrecht Rz 167.

215 Jabloner, Denksporterkenntnis (siehe unten).
216 \Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht Rz 32 ff.
" Ebd. Rz 492 ff.

116



Sebastian Schumacher Das Prinzip des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens

Anwendung derart allgemeinster Prinzipien durch den VfGH bedeutet die Inanspruchnahme
eines erheblich vergroRerten Entscheidungsspielraumes und eine Verstarkung des rechts-

schopfenden Charakters der Jud.“?*8

Das rechtsstaatliche Prinzip wird nach dieser Auffassung als eine grundsatzliche politische
Idee angesehen, nach welcher ein Staat gestaltet sein soll. Infolge seiner grolRen Allgemein-
heit sei es jedoch schwer mdglich, direkt aus diesem die Losung flr konkrete Rechtsfragen zu
erlangen, wie dies der VIfGH tue. Seine Bedeutung fur die Judikatur liege darin, ein Ausle-
gungsbehelf zu sein.?*

Die verfassungsgerichtliche Priifung einer einfachgesetzlichen Norm kdnne daher stets nur
auf der Grundlage von konkreten positivrechtlichen Verfassungsbestimmungen und nicht von
Grundprinzipien erfolgen. Hochst fragwirdig erscheine daher, so Muzak, die implizit vom
VfGH vorausgesetzte Annahme, es ware denkmaglich, dass eine Norm zwar nicht gegen eine
konkrete positive verfassungsrechtliche Bestimmung, sehr wohl aber gegen ein Baugesetz
verstoRBe. Ein Verstol3 gegen das rechtsstaatliche Prinzip kénne deshalb nur angenommen
werden, wenn ein Verstol? von Art. 18 B-VG oder — sofern es sich um die Effektivitat des
Rechtsschutzes handelt — Art. 13 EMRK vorliege. Eine gegenteilige Auffassung wirde es
namlich in Wahrheit ins Belieben des Interpreten und letztlich des VfGH stellen, zusatzliche
Verfassungsgrundsatze aufzustellen und so den demokratisch gewahlten Gesetzgeber zu bin-

den 220

Fur eine strenge Anwendung des Rechtsstaatsprinzips spricht sich auch Jabloner aus. Es sei
gerade beim rechtsstaatlichen Prinzip ein Verharren bei formalen Aussagen geboten, wenn
nicht eine Schleuse fur die freie Rechtsschépfung gedffnet werden solle. Der VVorgangsweise,
das Rechtsstaatsprinzip als normativen MaRstab fiir die Priifung einfachgesetzlicher Bestim-
mungen heranzuziehen, erteilt Jabloner eine Absage — er schlieft sich der Auffassung von
Walter/Mayer an, dass dieses aus methodischer Sicht nur als Interpretationsmaxime dienen

konne.??

218 Mayer, B-VG Art. 18 B-VG I.5.

219 \/gl. Klaus Zeleny, Grundprinzipien, in: Heinz Mayer (Hrsg.), Fachwérterbuch zum Offentlichen Recht
(2003) 232 ff; Walter/Mayer, Bundesverfassungsrecht Rz 146.

220 Muzak, Aufenthaltsberechtigung 5 f.

221 jabloner, Denksporterkenntnis 192 ff.
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In diese Richtung geht auch die Kritik von Wiederin, der ebenfalls davon ausgeht, dass eine
einfachgesetzliche Bestimmung, die nach Ansicht des VfGH ein Bauprinzip der Bundesver-
fassung verletzt, notwendig auch gegen einfaches Verfassungsrecht verstoRen miisse.”” Diese
Auffassung grindet sich auf die Erkenntnis Wiederins, dass der Inhalt der verfassungsrechtli-
chen Bauprinzipien nur auf induktivem Wege aus der Verfassung abgeleitet werden kénne.*?
In Frage kdmen dafur unter Bezugnahme auf Art. 44 Abs. 3 B-VG die Bestimmungen der
Art. 18 und 129 bis 146 B-VG. Allein diese — er beruft sich hier auf Adamovich sen.??* — wiir-
den den Inhalt des baugesetzlichen Rechtsstaatsprinzips ausmachen. Dies fuhrt Wiederin zu
der Schlussfolgerung, dass allein die Gerichtsbarkeit des 6ffentlichen Rechts dem Rechts-
staatsprinzip unterliegen wiirde, es sich jedoch keine Konsequenzen fir die Ausgestaltung des

Rechtsschutzes im administrativen Verwaltungsverfahren ergeben wiirden.?

4.2 Kritik an der Rspr zur Frage der Parteistellung: Oberndorfer, Thienel,
Kusko-Stadlmayer, Stolzlechner, Pernthaler

Wahrend die oben angefuhrten Meinungsvertreter die extensive Interpretation des Rechts-
staatsprinzips durch den VfGH riigen, reicht anderen diese nicht weit genug. Konkret geht es
um die Frage der Parteistellung. Nachstehende Positionen stehen der Rechtsstaatsjudikatur
zwar vorwiegend positiv gegenlber, werfen dem VfGH jedoch vor, auf halbem Weg stehen
zu bleiben und die sich aus dem Rechtsstaatsprinzip ergebenden Konsequenzen fir die
Rechtsstellung einer Partei im Verfahren nicht zu Ende zu denken. Der VfGH vertritt ja in
standiger Rspr, dass das Rechtsstaatsgebot den Gesetzgeber weder dazu verpflichte, die Par-
teienrechte in einer bestimmten Weise auszugestalten, noch jemandem die Rechtsstellung

einer Partei (iberhaupt zu gewahren.??

222 \\jiederin, Aufenthaltsbeendende MaRnahmen 67 ff.

223 Wiederin verweist auf Walter Antoniolli, Die rechtliche Tragweite der Baugesetze der Bundesverfas-
sung, in: FS Merkl (1970) 34 — 42. Antoniolli vertritt in diesem Beitrag die Auffassung, dass der konkrete
Inhalt der Baugesetze nicht das sei, was groRe Staats- und Rechtsdenker dariiber nachgedacht haben, son-
dern das, was sie im Bundesverfassungsgesetz ihrem Wortlaut, ihrem Zusammenhang, ihrer Entstehungs-
geschichte und ihrem Zweck nach bedeuten. Dabei sei der Inhalt der Baugesetze durch strikte juristische
Auslegung zu ermitteln und davon Abstand zu nehmen, ihnen ihren ,,wahren* Inhalt zu unterstellen.

224 | udwig Adamovich sen., Grundriss des dsterreichischen Verfassungsrechts® (1947).

225 \Wiederin, Aufenthaltsbeendende MaRnahmen 72 ff. Grenzen fiir die Beschrankung des administrativen
Rechtsschutzes (z.B. Einschrankung der aufschiebenden Wirkung) ergeben sich fir Wiederin jedoch aus
Art. 11 Abs. 2 B-VG: Raumt der Gesetzgeber die Mdglichkeit einer Berufung ein, so wird er durch Art. 11
Abs. 2 B-VG ,,auf den im AVG verwirklichten Standard der Effektivitat des Rechtsmittels festgelegt.” Ebd.
85. Vgl. unten S. 87. Kritisch zu dieser Auffassung: Thienel, Verwaltungsakt 70 ff.

228 \/gl. dazu die Ausfilhrungen unten 108 f, 80 f.
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Oberndorfer zeigt die widerspriichliche Haltung des VfGH zur Frage der Parteistellung auf:
Obwohl der VFfGH verneine, dass sich aus dem Rechtsstaatsgebot das Recht auf Parteistellung
ableiten lasse, habe der Hochstgerichtshof in einem Verfahren gem. Art. 138 B-VG uber ei-
nen Kompetenzkonflikt zwischen VwWGH und VfGH in einem Verfahren nach dem Anerken-
nungsgesetz festgehalten??’, dass sich aus dem Rechtsstaatsgebot (in Verbindung mit anderen
verfassungsrechtlichen Bestimmungen Art. 7 B-VG, Art. 14 und 15 StGG, Art. 9, 13 und 14
EMRK) ein Rechtsanspruch auf individuelle Durchsetzung eines Anspruchs ergebe. Ferner
habe der VfGH zum Abgaberecht festgehalten, dass ein zur Abgabeleistung Verpflichtete im
Abgabeverfahren auch Parteistellung geniel3en musse, weil nur die Einrdumung der Parteistel-
lung diesem die vom rechtsstaatlichen Prinzip geforderte Mdglichkeit er6ffnen kénne, eine
fur ihn giinstige Entscheidung zu erwirken.??® Die Ansicht des VfGH, dass es keine verfas-
sungsrechtliche Verpflichtung zur Einrdumung einer Parteistellung gebe, konne daher nicht

zu apodiktisch verstanden werden.?*

In einer umfangreichen Analyse versucht Thienel nachzuweisen, dass sich flr das Verfahrens-
recht subjektive Rechte, insbesondere das Recht auf Parteistellung, aus der Bundesverfassung
ableiten lassen.?*® Zusammengefasst betont er, dass die Forderung des politischen Liberalis-
mus, dass der einzelne nicht nur Objekt staatlichen Handelns sei, sondern auch dem hoheitlich
handelnden Staat als Trager eigener Rechte gegenubertrete, in das Rechtsschutzkonzept des
B-VG Eingang gefunden habe. Aus dem in Art. 90 Abs. 2 B-VG normierten Anklageprinzip
lieRe sich ableiten, dass ein Beschuldigter im Verwaltungsstrafverfahren nicht bloRes Pro-

zessobjekt, sondern Partei des Verfahrens mit prozessualen Rechten sein solle. Auch aufer-

227 Konkret ging es um den Antrag der Zeugen Jehovas, die gem. § 2 des Anerkennungsgesetzes (RGBI.
68/1874) die Anerkennung als Religionsgemeinschaft beim zustdndigen Kultusministerium begehrten. Da
liber diesen Antrag jahrelang nicht entschieden wurde, wandten sie sich mit Saumnisbeschwerde an den
VWGH, der die Sdumnisbeschwerde jedoch wegen Unzustandigkeit gem. § 34 Absl VwWGG mit der Be-
grindung zuriickwies, dass den Beschwerdeflihrern nach dem AnerkennungsG kein Rechtsanspruch auf
bescheidmalige Erledigung und damit auch keine Beschwerdelegitimation zukomme. Auch der VIGH wies
eine an ihn gerichtete Sdumnisbeschwerde mangels Zustandigkeit zuriick. Nach diesen Entscheidungen trat
der Beschwerdefiihrer mit einem Antrag wegen eines negativen Kompetenzkonflikts zwischen VwGH und
VfGH neuerlich an den Verfassungsgerichtshof heran, der daraufhin die Zustandigkeit des VwWGH zur Ent-
scheidung Uber die Sdumnisbeschwerde feststellte. Vgl. VSIg. 14.295/1995.

228 \/fSlg. 13.646/1993.

229 Operndorfer, Rechtsstaat auf der Probe 711. Kritisch setzt sich Oberndorfer auch mit der widerspriichli-
chen Haltung des Hochstgerichts in der Frage des Parteiengehors auseinander. Einerseits vertrete der VIGH
die Ansicht, dass es sich beim Parteiengehér nicht um ein verfassungsrechtlich gewahrleistetes Recht hand-
le, andererseits bezeichne er jedoch die Wahrung des Parteiengehors als kardinale Voraussetzung eines
gesetzmaRigen Verwaltungsverfahrens und eines der wichtigsten Sicherungen des rechtsstaatlichen Prin-
zips. Ebd.

20 \/gl. Thienel, Verwaltungsakt 45 ff.
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halb des Verwaltungsstrafverfahrens lieBe sich aus dem System des hdchstgerichtlichen
Rechtsschutzes (insbesondere Art. 131, 132 und 144 B-VG) ein subjektiv-6ffentliches Recht,
namlich auf hdchstgerichtliche Kontrolle von Rechtsakten der Verwaltung, ableiten. Jedoch
konne dieses subjektive Recht erst dann Wirksamkeit entfalten, wenn Parteistellung bzw. Be-

schwerdelegitimation eingeraumt werden.

Nun ist es zwar unbestritten, dass nicht jede Norm des objektiven Rechts ein subjektives
Recht einrdumt, jedoch misse man davon ausgehen, dass eine Norm, die den Interessen indi-
vidualisierter Personen zugute kommt, diesen auch eine durchsetzbare Rechtsposition ein-
rdumen muss. Es kdnne zwar aus den verfassungsrechtlichen Rechtsschutzgarantien allein
nicht abgeleitet werden, ,,welchen Interessenspositionen der Gesetzgeber durch Einrdumung
,materieller Berechtigungen’ Rechnung tragen muss; im Lichte des rechtsstaatlichen Grund-
prinzips und der verfassungsrechtlichen Rechtsschutzgarantien kann man nur allgemein for-
dern, dass dem einzelnen ein Mindeststandard an Berechtigungen gewéhrt wird, der ihn zum
Rechtssubjekt macht und nicht blo3 als Objekt staatlichen Wohlwollens erscheinen lasst.
Wenn die Rechtsordnung aber individualisierbaren Interessen einzelner Personen erkennbar
Rechnung tréagt, insbesondere deshalb eine behdrdliche Handlungspflicht normiert, ist dies als
Begriindung eines Rechtes im Sinne des 8 8 AVG bzw. der Art. 131, 132 und 144 B-VG zu
deuten, das auch immer rechtlich durchsetzbar sein muss.“*** Daher ware ein Gesetz verfas-
sungswidrig, das zwar die Interessensposition individualisierter Personen schtzt, ihnen aber
die Durchsetzung dieser Interessen gegeniiber der Hoheitsverwaltung verwehrt. Diese Uber-
legungen fihren ihn zur Schlussfolgerung, ,, dass aus rechtsstaatlichen Griinden immer dann,
wenn eine Norm dem Schutz individualisierbarer Interessen dient, dem Betroffenen auch die

Maoglichkeit offen stehen muss, diese Interessen durchzusetzen.“%*

Zu diesem Ergebnis kommt m. E. auch der VfGH, der auf der Grundlage des Gleichheitssat-
zes die Auffassung vertritt, dass aus Sachlichkeitsgriinden die Einrdumung einer Parteistel-
lung geboten sein kann.?*® Thienel attestiert dem VfGH, dass zwar das Ergebnis seiner Erwa-
gungen zutreffend sei, jedoch das Recht auf Parteistellung in einem Verwaltungsverfahren
nicht aus dem Gleichheitssatz, sondern aus den Anforderungen des verfassungsrechtlichen

Rechtsschutzsystems abzuleiten sei: ,,Seine Berufung lediglich auf den Gleichheitssatz ver-

231 Ehd. 52.
232 Epd. 53 f; ders., Verwaltungsverfahrensrecht 50.
2% Siehe oben S. 80 f.
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stellt aber die Sicht auf die systematischen Zusammenhénge des verfassungsrechtlichen

Rechtsschutzsystems und greift damit in einzelnen Punkten zu kurz.“%*

Kucsko-Stadlmayer setzt sich vor dem Hintergrund des Beamtendienstrechts mit dem Recht
auf Parteistellung auseinander und stellt dazu grundsatzliche dogmatische und rechtstheoreti-
sche Uberlegungen an.?* Die zuriickhaltende Interpretation der Rechte einer Partei wurzle
nach ihrer Auffassung in der Dogmatik des 19. Jahrhunderts, die in einer scharfen Abgren-
zung zum Privatrecht das 6ffentliche Recht als Ausdruck eines dem Staat immanenten 6ffent-
lichen Interesses und des Bestehens von Gewaltverhéltnissen zwischen Staat und Untertan
charakterisiert sah. Nach dieser Vorstellung waren subjektiv-6ffentliche Rechte des einzelnen
»,Gewaltunterworfenen* nicht vorstellbar. Jedoch sei diese Auffassung durch das In-Kraft-
Treten des 8 8 AVG langst obsolet — wiewohl die hdchstgerichtliche Rspr diesen Paradig-
menwechsel nicht in voller Konsequenz, inshesondere nicht im Beamtendienstrecht, nach-

vollzogen habe.**

In einer rechtsdogmatischen Analyse bringt Kucsko-Stadlmayer die Inkonsequenz der hochst-
gerichtlichen Rspr auf den Punkt: In jedem Verfahren, in dem es letztlich zur Erlassung eines
Bescheides kommt, ist es von zwingender Erforderlichkeit, dass dieser an eine Partei adres-
siert wird. ,,Ein Bescheid ohne jede Parteistellung ist nach dem AVG undenkbar; Die Begriffe
,Partei’ und ,Bescheid’ sind insofern untrennbar miteinander verknipft, als unter ,Partei’ der
kiinftige Adressat der im Bescheid zum Ausdruck kommenden Norm zu verstehen ist*. %’
Sinn der Parteistellung und der mit ihr verbundenen Rechte sei es, dem zukinftigen Adressa-
ten des Bescheids ein Mitwirkungsrecht an der Erzeugung der ihn betreffenden normativen
Anordnung sowie Rechtsschutz einzurdumen. Da zu Beginn eines Verfahrens in machen Fal-
len noch nicht klar sein kdnne, ob die geltend gemachten Anspriiche letztlich auch zustehen,
musse fur die Parteistellung allein die Mdoglichkeit des Bestehens der behaupteten Anspriiche

ausreichen.

2% Thienel, Verwaltungsakt 57.

25 Nach der standigen Rspr des VWGH, der sich auch der VfGH anschloss, kommt Bewerbern um die
Aufnahme in ein 6ffentlichrechtliches Dienstverhéltnis gem. 8 3 Dienstrechtsverfahrensgesetz 1984 keine
Parteistellung zu (Vgl. VwSIg 15157 A/1999). Diese Rechtsansicht wurde von der Lehre seit jeher kritisch
in Frage gestellt — vgl. dazu die Ausfihrungen Gabriele Kucsko-Stadlmayer, Beamtenernennung im
Rechtsstaat, in: FS Walter (1991) 387 — 403, 388 ff.

236 Epd. 390 ff.

237 Ebd. 392 f. Kucsko-Stadlmayer beruft sich mit dem Argument, dass jeder der beiden Begriffe im ande-
ren mitgedacht wird auf Kurt Ringhofer, Die Osterreichischen Verwaltungsverfahrensgesetze Band | (1987)
204 f.
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Wirde hingegen das Recht auf Parteistellung negiert werden, fihre dies letztlich dazu, dass
die rechtsstaatlichen Garantien, die das B-VG und das AVG an die Bescheidform knupfen,
aufgehoben werden wiirden — es gabe weder rechtliches Gehor, keinerlei Mitwirkungsrechte,
keine Maglichkeit, gegen Behdrdenuntatigkeit aufzutreten und letztlich auch keinen Rechts-
schutz gegen einen noch so krass rechtswidrigen Verwaltungsakt.”®® Dass aber das Rechts-
schutzkonzept des B-VG und des AVG einen besonders hohen Stellenwert geniele, zeigt sich
daran, dass der VfGH die inhaltliche Ausgestaltung des Rechtsstaatsgebots direkt an dieses
Konzept anknupfe. Im Lichte der verfassungsgerichtlichen Rspr zum Rechtsstaatsprinzip pla-
diert Kucsko-Stadlmayer — ihr Festschriftbeitrag erschien im Jahr 1991 — flr eine kritische

Reflexion der zuriickhaltenden Judikatur zum Recht auf Parteistellung.?*®

Eine &hnliche Argumentationslinie verfolgt Stolzlechner, der einen zwingenden rechtssyste-
matischen Zusammenhang zwischen Rechtsstaatsgebot und Parteistellung annimmt: ,,Wich-
tigster Bestandteil eines aus dem Rechtsstaatsprinzip abzuleitenden verwaltungsrechtlichen
Rechtsschutzsystems sind die ordentlichen und auf3erordentlichen Rechtsmittel (Berufung,
Devolutionsantrag etc), die nur von Personen in Anspruch genommen werden kdnnen, denen
Parteistellung zukommt. Damit wird offenkundig, dass die Parteistellung ein wichtiger Teil-
aspekt des Rechtsstaatsprinzips ist. Rechtsstaat ist ohne Parteistellung nicht denkbar, weil sie
die entscheidende Voraussetzung fir die Inanspruchnahme rechtsstaatlicher Kontrolleinrich-

tungen ist.“%*

Die Konsequenz dieser Uberlegungen ist zwar nicht ,eine allgemeine verfassungsrechtliche

Handlungspflicht fur den einfachen Gesetzgeber, jedem auch nur irgendwie von einer ,Ver-

241

waltungssache’ (§ 8 AVG) Betroffenen Parteistellung einzuraumen““™, jedoch gebiete das

Rechtsstaatsprinzip eine ,,rechtsstaatliche Zweifelsregel*, wonach eine Norm des objektiven

28 \/gl. ebd. 393 f.

2% Die von Kucsko-Stadlmayer kritisierte Judikaturlinie wird — soweit ersichtlich — vom VWGH bis zum

heutigen Tag in dieser Weise vertreten. Hingegen gibt es in der VfGH Judikatur eine Differenzierung:
Wenn ein Bewerber in einen verbindlichen Besetzungsvorschlag genannt wird, muss ihm auch Parteistel-
lung zukommen. Wird die Parteistellung versagt, stellt dies nach Ansicht des VfGH eine Verletzung des
Rechts auf den gesetzlichen Richter dar (Vgl VfSlg. 15.926/2000).

240 Harald Stolzlechner, Gleichheitssatz, Rechtsstaatsprinzip, Umweltschutz-BVG und Parteistellung von
Nachbarn im technischen Anlagerecht, in: FS Walter (1991) 665 — 681, 672.

241 Epd,
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Rechts auch eine subjektive Berechtigung enthalte, wenn sich ein hinlanglich individualisier-

tes Interesse einer Person an der Rechtsverfolgung nachweisen lasse.?*?

Am weitesten reichen die Uberlegungen Pernthalers: Er qualifiziert das Recht auf Parteistel-
lung im Verwaltungsverfahren als einen ungeschriebenen Verfassungsgrundsatz. 8 8 AVG ist
nicht ,,als beliebig abanderbare einfachgesetzliche Verfahrensnorm aufzufassen, sondern als
allgemeiner Rechtsgrundsatz, der die Garantie enthalt, dass jeder Mensch im Sinne des § 16
ABGB als Rechtsperson aufzufassen ist und daher seine Rechte verfahrensrechtlich selbst

wahren kénnen muss.“?*

4.3 Zustimmende Bewertung: Hiesel, Davy, Lengheimer

Uberwiegend positiv bewertet Hiesel die Rechtsstaatsjudikatur des VfGH, wenn er sich auch
kritisch mit den Begriindungsdefiziten dieser Rspr auseinander setzt. Seine Schlussfolgerun-
gen unterscheiden sich aber von der weitgehend ablehnenden Haltung der rechtspositivistisch
orientierten Meinungsvertreter: Das Problem sei weniger, dass der VfGH rechtsschépfend
tatig und von den strikten Interpretationsmaximen abgewichen sei, sondern dass er seine
Schritte nicht offen lege und damit eine rationale Nachvollziehbarkeit seiner Erwagungen

verhindere.?*

Dass der VFfGH in der Konkretisierung der verfassungsrechtlichen Grundprinzipien geradezu
zwangslaufig rechtsschopferisch tatig sein musse, steht fur ihn auler Frage. Das hohe Mal an
inhaltlicher Unbestimmtheit und Abstraktheit der verfassungsrechtlichen Grundordnung setze
einer am Wortlaut orientierten Interpretation sehr enge Grenzen.?* Auch die historische In-
terpretation erweise sich hier nur als bedingt leistungsféhig, weil vom historischen Gesetzge-
ber vieles offensichtlich stillschweigend vorausgesetzt oder nicht in letzter Konsequenz be-

dacht wurde.?*

242 Ehd. 672 f, 681.
243 pernthaler, Bundesstaatsrecht 672.

24 Hiesel, Verfassungsgesetzgeber und Verfassungsgericht 174 ff.

2 Dass die knappe Fassung des Art. 18 Abs. 1 B-VG fiir eine Auslegung im traditionellen Sinn wenig

Anhaltspunkte bietet bzw. eine Fille schwieriger Interpretationsprobleme aufwirft, ist allgemein anerkannt.
Vgl. Richard Novak, Das ,differenzierte Legalitatsprinzip“ in der verfassungsgerichtlichen Rechtsspre-
chung, in: FS Adamovich (1992) 491 — 501, 492.

248 Hiesel, Verfassungsgesetzgeber und Verfassungsgericht 176.
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Hiesel wertet die Judikatur des VfGH als einen groRRen Beitrag zur Hebung des rechtsstaatli-
chen Standards der 6sterreichischen Rechtsordnung und empfiehlt dem VfGH sein Begrin-
dungsdefizit zu Gberwinden, sein Grundprinzipienverstandnis in Zukunft klarer offen zu legen
und nicht davor zurtickzuschrecken, eindeutige dogmatische Aussagen tber die héchstrangige

Rechtsschicht zu treffen.?*

Auf Zustimmung stoRt die Rechtsstaatsjudikatur auch bei B. Davy. Das Rechtsstaatsprinzip
erschopfe sich nicht allein in Art. 18 Abs. 1 und 2 B-VG und im Katalog der verfassungsge-
setzlich gewahrleisteten Rechte. Vielmehr musse das Prinzip der Rechtsstaatlichkeit in der
Abkehr vom Polizeistaat gesehen werden, die durch die Determinierung eines Verwaltungs-
verfahrens und durch die Schaffung einer nachtraglichen Kontrolle der GesetzmaRigkeit der
Verwaltung durch die Gerichtshofe 6ffentlichen Rechts erreicht wurde. Zwischen dem admi-
nistrativrechtlichen und dem hdchstgerichtlichen Verfahren missen ein notwendiger Zusam-
menhang gesehen werden, wie auch vom VfGH in seiner Rspr zum verfassungsrechtlichen
Bescheidbegriff erkannt worden sei. Es widersprache dem Rechtsstaatsprinzip, wenn das
Verwaltungsverfahren in einer Weise geregelt ware, dass dadurch die héchstgerichtliche Kon-

trolle der Verwaltung ausgeschaltet werden wiirde (Aushéhlungsverbot).?*

Davy versucht weiters zu zeigen, dass der VfGH bei seinen Bewertungen zur Effektivitat des
Rechtsschutzes vom ,,Idealtypus eines ,normalen’ Verfahrens“ ausgehe.?*® Dieser Idealvor-
stellung entspréche es, wenn einem Rechtsmittelwerber wahrend eines Berufungsverfahrens
grundsatzlich vorlaufiger Rechtsschutz vor einer umgehenden Vollstreckung des angefochte-
nen Bescheids gewéhrt wird. Alle Abweichungen von diesem Idealtypus wirden die Effekti-
vitat mindern, wobei diese jedoch nicht bereits deshalb verfassungswidrig seien. Vielmehr
musse geprift werden, ob sich die Abweichungen aus besonderen Griinden (z.B. Gberwiegen-

de dffentliche Interessen) rechtfertigen lassen wiirden.?*®

247 Epd.

%8 Davy, Vorlaufige Polizeiverfiigungen und Rechtsschutz 339 f.

9 Diesen Begriff fuhrt Davy als eine Konkretisierung des Rechtsstaatsprinzips ein, um einer Verwechs-
lung mit den Grundbausteinen des dsterreichischen Verfassungsrechts im Sinne des Art. 44 Abs. 3 B-VG
vorzubeugen. Ebd. 341, FN 47.

20 pjese Auffassung wird von Wiederin, Aufenthaltsbeendende MaBnahmen 79 ff dem Ergebnis nach ge-
teilt, wenn er jedoch Davy entgegen halt, dass es fiir das Postulat eines ,,normalen Verfahrens“ nicht des
Rickgriffs auf das Rechtsstaatsprinzip bedarf, sondern dieser Gedanke bereits aus Art. 11 Abs. 2 B-VG
abzuleiten sei.
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Diese Behauptung versucht er durch zwei Argumente zu untermauern. Erstens: Egal um wel-
ches rechtliche Verfahren es sich handelt — die Mindestanforderungen, der jedes Verfahren
entsprechen musse, sei die Erreichung des Verfahrensziels, was die Herstellung einer recht-
maRigen Entscheidung sei. Bei Rechtsmittelverfahren bestehe das spezifische Verfahrensziel
darin, Rechtsschutz zu erlangen.? Der Idealtypus des normalen Verfahrens sei in diesem
Zusammenhang ein Modell der Erwartungen, die man an ein rechtsstaatliches Verfahren stel-
len kénne. Zweitens: Der rechtsstaatliche Grundbaustein der dsterreichischen Verfassung sei
keine Bestandsgarantie fur historisch vorgefundene Rechtsinstitute und Regelungsgepflogen-
heiten. Im Gegenteil: Davy positioniert das Rechtsstaatsprinzip als entwicklungsféhig und
offen fiir neuere Interpretationen, die letztlich zu strengeren Anforderungen an den Gesetzge-

ber und an die Verwaltung fiihren.??

Diese Uberlegungen nehmen eine diametral andere Richtung als die Auffassungen einiger der
oben angeflihrten Meinungsvertreter. Statt einer moglichst engen Auslegung des Rechts-
staatsprinzips, das sich an den Regelungsintentionen des historischen Verfassungsgesetzge-
bers orientiert, pladiert Davy fiir eine moglichst weite Interpretation des Rechtsstaatsbegriffs,
in den auch gegenwartige Theorien und Rechtsentwicklungen integriert werden konnen.
Selbst dann — Davy nimmt den mdéglichen Einwand von Kritikern vorweg — wenn man das
Rechtsstaatsprinzip im Sinne der Versteinerungstheorie auslegt, misse man anerkennen, dass
der historische Verfassungsgesetzgeber bei Verabschiedung des B-VG die Ausgestaltung des
Rechtsstaatsprinzips kiinftigen Entwicklungen, insbesondere der 1925 endlich beschlossenen
Verwaltungsreform, tberlassen wollte.?®® Die zentrale Anstrengung der Verwaltungsreform
von 1925 war die Implementierung von Verfahrensgesetzen, die in einer Uberwindung der

polizeistaatlichen Tradition dem Rechtsstaat die Bahn bereiten sollten.?*

Fur eine extensive Interpretation des Rechtsstaatsprinzips durch den VfGH spricht sich auch
Lengheimer aus: Das Rechtsstaatsgebot miisse mehr sein als die im Art. 18 B-VG festge-
schriebene Bindung des Verwaltungshandelns an das Gesetz. Die Rspr des VfGH sei zu be-

grien und zu hoffen, dass dieser seine Prufung von Regelungen am Rechtsstaatsprinzip noch

1 Eiir die Bedeutung des Rechtsstaatsprinzips im zivilrechtlichen Verfahren — mit dem Sonderfall des
einstweiligen Rechtsschutzes — vgl. Andreas Konecny, Neue Entwicklungen im einstweiligen Rechtsschutz,
in: FS Matscher (1993) 265 — 278, 267 ff.

22 \/gl. ebd. 342
23 Ebd.
24 \/gl. dazu ausfiihrlich unten S. 40 ff.
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verstarkt — auch wenn ihm gelegentlich zum Vorwurf gemacht werde, die Prufung nicht nur

konkret aus Art. 18 B-VG oder anderen positiv-rechtlichen Verfassungsnormen abzuleiten.?>

4.4 Versuch einer Begriindung des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens:
Holzinger, Thienel

Was man sowohl in der Rspr des VfGH, als auch in den Reihen seiner Beflirworter vermisst,
ist eine moglichst allgemeine Definition des Rechtsstaatsprinzips bzw. — nachdem die zum
Rechtsstaatsprinzip ergangenen Entscheidungen zumeist das formale Recht betreffen — eine
allgemeine Definition des rechtsstaatlichen VVerwaltungsverfahrens und eine Darstellung sei-
ner institutionellen Garantien. Sieht man von den oben ausgefiihrten Uberlegungen Davys ab,
der versucht, das rechtsstaatliche Verfahren als den ,,Idealtypus eines ,normalen’ Verfahrens*
zu argumentiert, fehlt eine begriffliche Klarung und eine fundierte Begriindung des Rechts-

staatsprinzips weitgehend.

Besonderes Verdienst kommt daher den Erklarungsversuchen von Holzinger und Thienel zu.
Wahrend Thienel versucht, eine allgemeine Begriindung fir die Mindeststandards des admi-
nistrativen Rechtsschutzsystems zu finden, begnigt sich Holzinger mit der Erfassung der
zentralen Institutionen im rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahren. *® Fiir ihn lassen sich aus

dem Rechtsstaatsprinzip folgende sechs Garantien ableiten:

(1) System einer festen Zustandigkeitsverteilung im Verwaltungsverfahren: Aus Art. 18 B-VG
lasst sich zundchst aus organisationsrechtlichem Blickwinkel ableiten, dass der Gesetzgeber
die Zustandigkeit der Organe der Vollziehung — innerhalb der von der Bundesverfassung vor-
genommenen Kompetenzverteilung — klar zu regeln hat. Die Zusténdigkeit ist von den Be-
hérden von Amts wegen wahrzunehmen und kann auch durch Parteienvereinbarung nicht
geéndert werden. Zweitens lasst sich aus dem Rechtsstaatsprinzip, aber auch aus dem Recht
auf den gesetzlichen Richter®’, der verfassungsgesetzlich garantierte Anspruch fiir eine Partei

auf Einhaltung der gesetzlichen Zustandigkeitsregeln ableiten.?®

2% Karl Lengheimer, Grundprinzipien des 6sterreichischen Verfassungsrechtes und ihre Entwicklung, in:
FS Winkler (1997) 555 — 579, 572.

258 Gerhart Holzinger, Rechtsstaat und Verwaltungsverfahren, in: FS Walter (1991) 271 — 291.

257 7ur Beziehung zwischen dem Rechtsstaatsprinzip und dem Recht auf einen gesetzlichen Richter vgl.
oben S. 74 und Holzinger, Kommentar zu Art. 83 Abs. 2 B-VG Rz 16.

2%8 Holzinger, Rechtsstaat und Verwaltungsverfahren 275 f.

126



Sebastian Schumacher Das Prinzip des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens

(2) Das Recht auf Verfahrensfiihrung und Entscheidung durch unparteiische Organwalter:
Tatsachlich ist der Grundsatz der Unbefangenheit fur jedes rechtliche Verfahren, das nicht zur
Farce verkommen will, unbedingte VVoraussetzung. Ein rechtsstaatliches Verfahren verlangt
damit eine Verfahrensfiihrung und Entscheidungsfindung durch Organe, die der Verwaltungs-
sache unparteiisch gegenuberstehen. Dieser Kardinalgrundsatz muss flr alle Rechtsgebiete
des behordlichen Verfahrens gelten, selbst dann, wenn 8 7 AVG nicht zur Anwendung kommt
und dieser Grundsatz auch in besonderen Verwaltungsvorschriften nicht explizit geregelt ist.
Allerdings kann dieser Grundsatz fur Holzinger nicht als subjektives Recht verstanden wer-
den, das Parteien dazu berechtigen wirde, als befangen empfundene Verwaltungsorgane ab-

zulehnen.?°

(3) Das Recht auf Verfahrensteilnahme: ,,Das Recht der Betroffenen auf Verfahrensteilnahme
bildet die wohl wichtigste Folgerung, die sich fir das Verwaltungsverfahren aus dem Rechts-
staatsprinzip ergibt. Es ist zu Recht als das ,Kernstiick jedes nach rechtsstaatlichen Grundsat-
zen geordneten Verfahrens’ bezeichnet worden. Die Verwaltung wirde gegen die Prinzipien
des Rechtsstaats verstoRBen, ,wenn sie dem einzelnen, dessen Rechtsbereich die Malinahme
beriihrt, nicht die Gelegenheit gibt, aktiv an der Gestaltung des Verfahrens mitzuwirken.”«?®°
Das Recht auf Verfahrensteilnahme ist von doppelter Relevanz: Zum einen werden erst durch
die Erklarung des Betroffenen zur Partei die von der Rechtsordnung eingerdumten materiellen
Berechtigungen zu subjektiven, durchsetzbaren Offentlichen Rechten. Zum anderen ist die
Teilnahme des Betroffenen am Verfahren aber auch fir die RechtmaRigkeit der Entscheidung
in zweifacher Weise bedeutsam. Die Aufklarung des entscheidungsrelevanten Sachverhaltes
kann oft nur durch die Einbindung des Betroffenen als wichtigsten ,,Wissenstrager* gelingen.
Aber auch fiir die Klarung der einer Verwaltungssache zugrunde liegenden Rechtsfragen ist

die Mitwirkung der Partei essentiell.?**

Zur Frage, wann einem Betroffenen das Recht auf Verfahrensteilnahme, also das Recht auf
Parteistellung, zusteht, vertritt Holzinger folgende Rechtsansicht: Die Parteistellung hénge
insbesondere davon ab, ob eine Norm des objektiven Verwaltungsrechts auch eine subjektive

2% Hier bezieht Holzinger sich auf die einschlagige VWGH Judikatur (VwSlg. 9852A/1979). Ebd. 276 f.

260 Ehd. Die Zitate beziehen sich auf Becker, Das allgemeine Verwaltungsverfahren in Theorie und Gesetz-
gebung (1960) 135.

261 \wahrend die Wichtigkeit der Mitwirkung eines Betroffenen, was die Sachverhaltsklarung anbelangt, in

der Lehre auler Streit steht, wird die Bedeutung der Mitwirkung einer Partei an der rechtlichen Argumenta-
tion fir die Entscheidungsrichtigkeit oftmals (ibersehen. Auf diesen von Holzinger erkannten Zusammen-
hang werde ich ausfiihrlich unten ab S. 229 zuriickkommen.
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Berechtigung einrdume oder etwa ausschlieBlich dem 6ffentlichen Recht diene. Unter Bertick-
sichtigung des Rechtsstaatsprinzips muisse man allerdings im Zweifelsfall annehmen, dass

eine Norm des objektiven Rechts auch ein subjektives Recht gewahre.?*?

Der Umfang der prozessualen Parteienrechte kann nach Holzinger im Wesentlichen durch den
einfachen Gesetzgeber bestimmt werde, wobei er offen lasst, ob sich aus dem Rechtsstaatsge-
bot Schranken fiir die Beschneidung von Parteirechten ergeben. Nach dem AVG stehen einer
Partei jedenfalls folgende Rechte zu: Akteneinsicht, Parteiengehdr, Kenntnisnahme vom Er-
gebnis einer Beweisaufnahme — verbunden mit dem Recht, einen Stellungnahme dazu ab-
zugeben, Beiziehung eines Dolmetschers bzw. Ablehnungsrecht eines nichtamtlichen Dol-
metschers oder Sachverstandigen, Recht auf Entscheidung in Bescheidform und Bekanntgabe
dieses, Recht auf Erhebung ordentlicher und auBerordentlicher Rechtsmittel sowie Geltend-
machung der Entscheidungspflicht. Ferner kdnnen dem AVG auch ein Recht auf Vertretung
sowie ein Recht auf Belehrung (Manuduktionspflicht: § 13a AVG; Rechtsmittelbelehrung:
§§ 61f AVG) entnommen werden.”®®

Plausibel sind die Uberlegungen Holzingers, was das Recht auf Parteiengehor zu rechtlichen
Fragen anbelangt: Zwar besteht der Gegenstand des Parteiengehérs an sich nur im entschei-
dungsrelevanten Sachverhalt, jedoch héngt die Sachverhaltsermittlung in vielen Fallen davon
ab, dass soweit Klarheit Gber die Rechtsfrage hergestellt ist, dass erkennbar ist, welche Sach-
verhaltselemente Uberhaupt fur die Entscheidungsfindung erhoben werden mdssen. ,,Insofern

wird sich das Parteiengehér auch auf die rechtlichen Uberlegungen erstrecken miissen.“?*

(4) Die prinzipielle Amtswegigkeit des Verwaltungsverfahrens: Fur das rechtsstaatliche Ver-
waltungsverfahren l&sst sich bereits aus dem Grundsatz der GesetzméaRigkeit der Verwaltung

— der ein wesentliches Element der Rechtsstaatlichkeit ist — das Gebot prinzipieller Amtswe-

262 Epd. 278, FN 38.
263 Epd. 278 ff.

264 Epd. 280. So auch Thienel, Verwaltungsverfahren 173. Vgl. auch VwSlg. 15701 A/2001: ,,Das Recht
einer Partei, im Zuge des Ermittlungsverfahrens im Sinne der 88 37 ff AVG gehdrt zu werden, stellt einen
fundamentalen Grundsatz des Verwaltungsverfahrens dar. Dieses Recht auf Parteiengehdr erstreckt sich
aber nicht bloR auf das im § 45 Abs. 3 AVG ausdriicklich geregelte Recht der Parteien, dass ihnen Gele-
genheit geboten werde, von dem Ergebnis einer Beweisaufnahme Kenntnis und dazu Stellung zu nehmen,
also sich zum Beweiswert einzelner Beweismittel zu duBern; es steht den Parteien vielmehr frei - und hiezu
muss ihnen ausdriicklich Gelegenheit geboten werden - im Ermittlungsverfahren auch ihre Rechte und
rechtlichen Interessen geltend zu machen, also insbesondere auch eine AuRerung zu den rechtlichen Kon-
sequenzen der Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens auf die Lésung des Rechtsfalles abzugeben.*
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gigkeit ableiten. So hat eine Behdrde bei Vorliegen entsprechender normativer Anordnungen
ein Verwaltungsverfahren nicht nur einzuleiten, sondern auch durchzufihren und zu einem
Abschluss zu bringen. Sofern ein Verfahren auf Antrag einzuleiten ist, hat die Partei ein sub-
jektives Recht auf Einleitung, Durchfiihrung und Erledigung des Verfahrens — und auch das
Recht, einen Antrag wieder zurtickzuziehen. In den Grundsatz der Offizialmaxime ist der
Grundsatz der materiellen Wahrheit eingeschlossen; die fiir das Beweisverfahren statuierten
Prinzipien der freien Beweiswirdigung und der Unbeschrénktheit der Beweismittel sind in

einem engen Zusammenhang zu sehen.?®®

(5) Das Recht auf behérdliche Erledigung in Bescheidform sowie auf Mitteilung des Be-
scheids: Die Bescheiderlassung ist als vorrangige Form der Erledigung einer Verwaltungssa-
che von zentraler Bedeutung fur das System der Rechtsverwirklichung und des Rechtsschut-
zes im Osterreichischen Verwaltungsrecht. Dies deshalb, weil an den Bescheidbegriff die ver-
fassungsrechtlich garantierten Institutionen des Rechtsschutzes anknlpfen. Eine Partei hat
daher auf der Grundlage des Rechtsstaatsgebots das Recht, dass sie betreffende hoheitliche
Verwaltungsakte grundsatzlich in Bescheidform erlassen werden, ihr im Rahmen einer ord-
nungsgemalen Zustellung zur Kenntnis gebracht werden und inhaltlich in einer Weise be-
grindet werden, dass die Erwagungsgrinde der bescheiderlassenden Behdrde nachzuvollzie-
hen sind. Diese Trias — Bescheidform, Zustellung und Begriindung — bietet Gewahr dafr,

dass eine Partei ihre Rechtsschutzinteressen wahrnehmen kann.

(6) Der Rechtsschutz: Der Gedanke des Rechtsschutzes hat eine objektiv-institutionelle und
eine subjektiv-berechtigende Seite. ,,Rechtsschutzeinrichtungen sind ein wesentliches Ele-
ment des Rechtsstaats. Erst durch sie erlangt die inhaltlich differenzierte, positiv-rechtliche
Ordnung jene Effektivitit, die den Rechtsstaat konstituiert.“*®® Das Rechtsstaatsgebot ver-
langt einerseits nach Rechtsbehelfen, die nach ihrer Zweckbestimmung ein Mindestmal} an
faktischer Effektivitat aufweisen mussen (z.B. aufschiebende Wirkung von Rechtsmitteln)
und andererseits in organisatorischer Hinsicht nach der Einrichtung von Rechtsmittelinstan-
zen. In Osterreich ist dieser organisatorische Anspruch durch einen administrativrechtlichen
(ordentlichen) Instanzenzug und durch eine nachtréglich kontrollierenden und kassatorisch

entscheidenden Verwaltungs- und Verfassungsgerichtsbarkeit eingeldst.

265 Holzinger, Rechtsstaat und Verwaltungsverfahren 281 ff.
2% Ebd. 286.
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Rechtsschutz als subjektives Recht gedacht, gibt einer Partei das Rechtsmittel der Berufung
und die auBerordentlichen Rechtsbehelfe der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand, der
Wiederaufnahme des Verfahrens und des Devolutionsantrags gegen Behordensaumnis an die
Hand. Nach Erschopfung des ordentlichen Instanzenzugs kann eine Partei die Uberpriifung

einer Verwaltungsentscheidung bei den Gerichtshéfen des 6ffentlichen Rechts begehren.

Diesem Katalog an verfassungsrechtlich gebotenen Garantien fur das Verwaltunsverfahren
schliel3t sich Thienel im Wesentlichen an. Diese Frage braucht flr ihn auch gar nicht ins De-
tail gehend erortert werden, weil in der Lehre ohnedies Einigkeit Gber die als essentiell ange-
sehenen Institutionen fiir das Verwaltungsverfahren herrscht.?*” Die vorrangige Frage fiir ihn
besteht darin, wie das Institut des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens vor dem Hinter-

grund der 6sterreichischen Bundesverfassung begrindet werden kann.

Die vom VfGH und von Teilen der Lehre vertretene Begriindung (Ableitung der Kriterien des
rechtsstaatlichen VVerwaltungsverfahrens aus dem Rechtsstaatsprinzips) wird von ihm wegen
der unscharfen Verwendung des Rechtsstaatprinzips abgelehnt. Es sei ndmlich unklar, ob der
VIGH damit bloR das rechtsstaatliche Bauprinzip meine (im Sinne von Art. 44 B-VG) oder
diesen Begriff in einer weiteren Bedeutung verwende: ,,.Der VfGH scheint den Ausdruck
»Rechtsstaatsprinzip“ als abbreviierendes Kiirzel zu verwenden, mit dem samtliche aus dem
Bundesverfassungsrecht erschlielenbaren Anforderungen bezeichnet werden, die in der tradi-
tionellen staatsrechtlichen Diskussion als rechtsstaatliche Garantie angesehen werden, ohne
aber exakt abzugeben, ob es sich dabei um ein unter dem Schutz des Art. 44 Abs. 3 B-VG
stehendes Element der verfassungsrechtlichen Grundordnung handelt, oder um eine Anforde-

rung auf der Stufe ,.einfachen“ Verfassungsrechts.“?%®

267 50 halt Thienel fest, dass sich als verfassungsrechtlich garantierter Mindeststandard des Verwaltungs-
verfahrens jene ,,in der Lehre als essentiell angesehene Institutionen [erweisen], ndmlich das Recht auf
Verfahrensteilnahme der in ihren Rechtspositionen Betroffenen, also Parteistellung und Mitspracherecht
(Parteieingehor) im Verfahren, die Pflicht zur Begriindung von Bescheiden, ein Mindestmal an Rechtskraft
der behordlichen Entscheidung, sowie ferner aufierordentliche Rechtsmittel, durch die schwere Mangel
nachtraglich noch korrigiert werden kénnen. Die Einrichtung eines Instanzenzuges, der mit ordentlichen
Rechtsmitteln durchlaufen werden kann, ist verfassungsrechtlich nicht geboten; wenn aber ein solcher In-
stanzenzug vorgesehen ist, mussen die Rechtsmittel so ausgestaltet werden, dass sie den Rechtsschutz des
einzelnen erleichtern und nicht erschweren.* Thienel, Verwaltungsakt 85 f. Zu den rechtsstaatlichen Institu-
tionen des Verwaltungsverfahrens vgl. ferner Pernthaler, Bundesstaatsrecht 780 ff. VVgl. dazu oben S. 107
FN 176.

268 Epd., 44.
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Diese unscharfe Sprachverwendung handelt dem VfGH einmal mehr den Vorwurf ein, sich
auf ein nicht naher bestimmtes Prinzip, statt auf konkrete verfassungsrechtliche Normen zu
berufen, was nach Thienel die Gefahr in sich berge, dass rechtspolitische Vorstellungen tber
einen Rechtsstaatsbegriff in die Argumentation einflieBen wirden, ohne dass tberprift werde,
ob diese Vorstellungen dem positiven dsterreichischen Verfassungsrecht zugrunde liegen
wirden. Welche Schranke dem einfachen Gesetzgeber durch die Verfassung und dem Verfas-
sungsgesetzgeber durch die verfassungsrechtliche Grundordnung gezogen seien, kénne nicht
durch Berufung auf ein staatstheoretisches Prinzip, sondern nur durch Auslegung der Verfas-
sung ermittelt werden. Vieles von dem, was der VfGH zum Bestandteil des Rechtsstaatsprin-
zips erklare, lasse sich bei methodenbewusster Interpretation als Inhalt konkreter Verfas-
sungsnormen erkennen. Bei der Ermittlung der verfassungsrechtlichen Anforderungen an die
Gestaltung des Verwaltungsverfahrens sei freilich nicht bei einem ,,primitiven Wortsinnposi-
tivismus* Halt zu machen. Vielmehr sei auf systematische und historische Zusammenhéange
Bedacht zu nehmen — der Verfassungsgesetzgeber sei schliefflich erkennbar von einem be-
stimmten Vorverstandnis rechtsstaatlicher Anforderungen ausgegangen, das sich in den kon-

kreten Regelungen niederschlage.?®®

Damit ist der Begrundungsweg vorgegeben: Thienel argumentiert unter Berufung auf Pesen-
dorfer?”®, dass sich die 6sterreichische Bundesverfassung durch ein zweigliedriges Rechts-
schutzsystem auszeichne, dem administrativen Verwaltungsverfahren und der Verwaltungs-
und Verfassungsgerichtsbarkeit, womit zwei politische Leitvorstellungen ihre Umsetzung
gefunden hétten: der Gedanke des Rechtsstaats und der Gedanke der Gewaltenteilung.?”* Bei
der Einrichtung der Verfassungs- und Verwaltungsgerichtsbarkeit sei der historische Verfas-
sungsgesetzgeber davon ausgegangen, dass dem hochstgerichtlichen Rechtsschutz ein justiz-
ahnliches Verfahren bei den Verwaltungsbehdrden vorgeschalten sei, das den Grundsétzen

des AVG entspreche (dies ergebe sich auch aus dem engen zeitlichen Zusammenhang zwi-

289 Ehd. 44 f. Dazu kritisch Oberndorfer, Rechtsstaat auf der Probe 717 f: Wenn der VfGH auf das Rechts-
staatsprinzip rekurriert, so sei dieses Prinzip nicht blof? als ein ,,abbreviierendes Kirzel* zu verstehen, das
es in einer ausfihrlicheren verfassungsnormbezogenen Analyse erst aufzuschliisseln gelte. Vielmehr miisse
das Rechtsstaatsprinzip als ein heuristisches Prinzip verstanden werden, das als Strukturgedanke der Bun-
desverfassung als Mafistab fur die verfassungsrechtliche Priifung einfacher Gesetze herangezogen werden
konne. Ohne auf die Idee des Rechtsstaates Bezug zu nehmen, sei es kaum moglich, aus einzelnen verfas-
sungsgesetzlichen Normen jene Schlussfolgerungen abzuleiten, die der VfGH in seiner Rechtsstaatsjudika-
tur gezogen habe.

270 Wolfgang Pesendorfer, Die Rechtsstellung des von einem bevorzugten Wasserbau beriihrten Grundei-
gentumers, ZfV 1979, 7 ff.

2" \/gl. Thienel, Verwaltungsakt 73 ff.
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schen der Kodifikation des AVG und der B-VG-Novelle 1925). Dies umso mehr, weil das
Verfahren vor dem VwGH und VfGH nur eine nachtrégliche Kontrolle der RechtméRigkeit
des Verwaltungshandelns bieten kénne.?’? Diese Vorannahme driicke sich in Art. 131, 132,
141 lit. e und 144 B-VG aus. Aus diesen Bestimmungen — und nicht ,,aus dem mit dem Zwei-
fel der Leerformelhaftigkeit behafteten Rechtsstaatsprinzip“®”® kénnen die Mindeststandards
des administrativen Rechtsschutzes mittels systematisch-historischer Auslegung gewonnen
werden, der geboten werden muss, wenn sich der hdchstgerichtliche Rechtsschutz nicht leer

laufen soll.

Thienel rdumt allerdings ein, dass neben dem verfassungsrechtlichen Rechtsschutzsystem
noch weitere verfassungsrechtliche Determinanten flr die Gestaltung des Verwaltungsverfah-
rens zu beachten sind: So kann es als Auftrag des Legalitatsprinzips gesehen werden, dass ein
gesetzlich geregeltes Verwaltungsverfahren (mit Mitspracherechten flr die Partei) eingerich-
tet werden muss, damit die Verwaltung die materiellen Rechtsvorschriften richtig anwenden
kann, und eine diesbezlgliche hdchstgerichtliche Priifung méglich wird: ,,Das Verwaltungs-
verfahren stellt in gewisser Weise die Briicke zwischen dem Legalitatsprinzip (Art. 18 B-VG)
und der gerichtlichen Nachprufung (Art. 129 ff B-VG) dar, weil erst ein solches Verfahren es
ermoglicht, dass VWGH und VfGH nachpriifen kénnen, ob die Verwaltung die erforderlichen
Entscheidungsgrundlagen korrekt erhoben und den Sachverhalt rechtlich zutreffend beurteilt
hat.“?"* Auch der Gleichheitssatz determiniert das Verwaltungsverfahren: ,,Nur ein gesetzlich
geregeltes Verwaltungsverfahren mit ausreichenden Mitspracherechten der Betroffenen kann
sicherstellen, dass die Gesetze auch wirklich gleichmaRig auf alle Betroffenen angewendet
werden. Nur die Formalisierung des Verfahrens bietet Gewéhr gegen ein willkurliches Vor-

gehen der Verwaltung.“?"

272 Die bloR nachpriifende Kontrolle mache deutlich, ,,dass in diesem verfassungsrechtlichen Rechtsschutz-

system ein rechtlich geregeltes, geordnetes Verwaltungsverfahren unabdingbar ist, in dem dem in seinen
Rechten Betroffenen ein ausreichendes Mitspracherecht zukommt. Nur das formliche Verwaltungsverfah-
ren, in dem dem Betroffenen ausreichende Mitspracherechte eingeraumt sind, stellt sicher, dass die subjek-
tiven Rechte schon dort verwirklicht werden, wo Verfassung und Gesetz sie verorten: Im Bereich der Ver-
waltung.” Thienel, Verwaltungsakt 81.

213 Epd. 90.
214 Epd. 82.

25 Ehd. 83. Thienel identifiziert in seiner Analyse noch eine Reihe anderer verfassungsrechtlicher Normen,
die je nach Verfahrensthema fiir die verfahrensrechtliche Determinierung von Relevanz sein kdnnen. Vgl.
dazu ausfiihrlich ebd. 86 ff.
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Wie oben ausgeflhrt kritisiert Thienel die widerspruchliche Rspr des VfGH zur Frage der
Parteistellung. Fir ihn ergibt sich aus den verfassungsrechtlichen VVorgaben, insbesondere aus
dem hochstgerichtlichen Rechtsschutzsystem, ein verfassungsrechtlich garantiertes subjekti-
ves Recht auf Parteistellung: ,,Wenn man erkennt, dass im gewaltenteilenden Rechtsschutz-
system des B-VG der effektive Rechtsschutz schon durch das Verwaltungsverfahren gewahr-
leistet sein muss, hat dies notwendigerweise Konsequenzen flr die Zuerkennung der Partei-
stellung und die Ausgestaltung der Parteirechte: Alle Personen, die durch den zu erwartenden
Bescheid in ihren Rechtspositionen betroffen sind, mussen die Mdoglichkeit der Verfah-

rensteilnahme mit entsprechenden Verfahrensrechten haben.“%®

V. Exkurs: Gemeinschaftsrechtliche Grundlagen

Die Mitgliedschaft Osterreichs bei der Europaischen Union und der damit verbundene An-
wendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts haben nicht nur Auswirkungen auf das materielle
Verwaltungsrecht, sondern auch auf das Verwaltungsverfahrensrecht. Das ergibt sich aus der

Notwendigkeit eines europaweit einheitlichen VVollzugs des Gemeinschaftsrechts.

Dabei ist zwischen folgenden Vollzugsmodellen zu unterscheiden: Das Recht der Europai-
schen Gemeinschaften kann im direkten Vollzug von Gemeinschaftsorganen durchgesetzt
werden, was allerdings selten vorgesehen ist. Zumeist wird Gemeinschaftsrecht durch die
innerstaatlichen Organe der Mitgliedsstaaten vollzogen (man spricht hier von indirektem Voll-
zug). Unmittelbar anzuwendendes Gemeinschaftsrecht — wie insbesondere Verordnungen —
im unmittelbaren Vollzug und Gemeinschaftsrecht, das in nationales Recht umgesetzt werden

muss (vor allem Richtlinien), im mittelbaren Vollzug.?”’

Dabei bleibt es grundsatzlich den Mitgliedstaaten tberlassen, die Organisations- und Verfah-
rensvorschriften fur den Vollzug des Gemeinschaftsrechts bereit zu stellen. Nach herrschen-
der Ansicht hat die EG ndmlich keine Regelungskompetenz zur Schaffung allgemeiner Orga-

nisations- und Verfahrensvorschriften fir die indirekte Vollziehung des Gemeinschafts-

215 Epd. 91.

2" \/gl. Gerhart Holzinger/Martin Kohler, Verwaltungsverfahrensrecht’ (2001) 9; Theo Ohlinger/Michael

Potacs, Gemeinschaftsrecht und innerstaatliches Recht® (2006) 101 ff, Thienel, Verwaltungsverfahrens-
recht 60; ders., Verwaltungsakt 88 f; Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht Rz 31/2; Walter/Thienel,
Verwaltungsverfahrensgesetze | 22.
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rechts.?’® Nur partiell wurden in bestimmten Regelungsbereichen zusammen mit den mate-
riellen Rechtsvorschriften auch verbindliche Verfahrensvorschriften festgelegt.?’® Das Asyl-
wesen ist einer der wenigen Bereiche, in denen die Union nicht nur durch einzelne Rechtsvor-
schriften Einfluss auf das Verfahren nimmt, sondern tberhaupt fur den Ablauf des gesamten

Asylverfahrens einheitliche Mindeststandards festlegt.”®

Wenn allerdings keine gemein-
schaftsrechtlichen Vorgaben fiir das Verfahren bestehen (der weitaus haufigste Fall)®!, ist
das Gemeinschaftsrecht nach den nationalen Verfahrensregeln zu vollziehen.?® Allerdings
gelten dabei Einschrankungen: Der EuGH hat in einer langjahrigen Rspr zahlreiche Grundsat-
ze fur die Vollziehung von Gemeinschaftsrecht entwickelt, die von den Mitgliedstaaten zu

beriicksichtigen sind:

Das mitgliedstaatliche Verfahrens- und Organisationsrecht muss effizient sein und darf die
Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts weder erschweren noch praktisch verunmdglichen
(Effizienzgebot). Genauso wenig durfen die formalen Rechtsvorschriften nicht ungunstiger
als in anderen innerstaatlichen Verfahren ausgestaltet sein und sind ohne Diskriminierung

anzuwenden (Aquivalenzgrundsatz, Diskriminierungsverbot).?

Von besonderer Wichtigkeit fir unsere Uberlegungen sind die vom EuGH entwickelten
Rechtsgrundsatze tber den Ablauf eines rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens. Der EuGH
ist dabei bemiht, ein ausgewogenes Verhéltnis zwischen den beiden Prinzipien der Rechts-
richtigkeit und der Rechtssicherheit zu finden. So ist etwa der Eingriff in rechtméRige Ver-
waltungsakte, der zur Wahrung der Rechtsrichtigkeit geboten sein kann, nur dann zuldssig,

wenn im Fall einer Begunstigung die offentlichen Interessen die Interessen des einzelnen (-

28 \/gl. Walter/Thienel, Verwaltungsverfahrensgesetze | 22.

29 \/gl. etwa fiir den Bereich des Migrationsrechts: Art. 10 und 20 RL 2003/109/EG (Rechtsstellung der
langfristig aufenthaltsberechtigten Drittstaatsangehdrigen), Art. 18 und Art. 19 RL 2004/114/EG (Zulas-
sung eines Drittstaatsangehdrigen zum Studium), Art. 21 RL 2003/9/EG (Festlegung von Mindestnormen
flr die Aufnahme von Asylbewerbern).

280 1m Vertrag von Amsterdam vom 2. Oktober 1997 haben die EU Staats- und Regierungschefs eine weit-

gehende Vergemeinschaftung der bislang nationalstaatlichen Asyl- und Migrationspolitik beschlossen. Als
ein Regelungsziel ist in Art. 63 EGV die Schaffung von ,,Mindestnormen fur die Verfahren in den Mit-
gliedstaaten zur Zuerkennung oder Aberkennung der Flichtlingseigenschaft* ausgewiesen. Eine entspre-
chende Richtlinie wurde am 1. Dezember 2005 beschlossen (RL 2005/85/EG). Die Umsetzung der Richtli-
nie durch die Mitgliedstaaten hat innerhalb von zwei Jahren bis zum 13. Dezember 2007 zu erfolgen.

281 \/on einer umfassenden Kodifikation des Verfahrensrechts ist die Gemeinschaft noch weit entfernt. Vgl.
Ohlinger/Potacs, Gemeinschaftsrecht 144.
282 \/gl. EuGH Slg. 1983, 2633 (Milchkontor). Vgl. Rudolf Streinz, Europarecht’ (2005) Rz 482.

283 \/gl. Ohlinger/Potacs, Gemeinschaftsrecht 128 f; Streinz, Europarecht Rz 483; Walter/Thienel, Verwal-
tungsverfahrensgesetze | 22.
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berwiegen.?®* Ermessensentscheidungen miissen einer nachpriifenden Kontrolle unterliegen,
bei Eingriffen ist nach dem Grundsatz der VerhéltnisméRigkeit bei mehreren zur Verflugung

stehenden Alternativen die am wenigsten belastende MalRnahme zu wéhlen.

An allgemeinen Verfahrensprinzipien zur Sicherung der Rechtsstaatlichkeit hebt der Ge-
richtshof u.a. hervor: Die Gewahrung von rechtlichem Gehor, die Verpflichtung zur Begrin-
dung von Einzelfallentscheidungen, der Amtsermittlungsgrundsatz (entspricht weitgehend der
Offizialmaxime und dem Grundsatz der materiellen Wahrheit), das Gebot des Vertrauens-
schutzes (insbesondere bei rickwirkenden Entscheidungen), der Grundsatz der Vertraulich-

keit des Schriftverkehrs, etc.?®®

Fur Osterreich bedeutet dies, dass bei der Anwendung des dsterreichischen Verwaltungsver-
fahrensrechts beim indirekten VVollzug von Gemeinschaftsrecht stets darauf zu achten ist, dass
den judizierten Verfahrensgrundsétzen des EUGH Rechung getragen wird. Der Anwendungs-
vorrang des Gemeinschaftsrechts verpflichtet dabei zu einer gemeinschaftsrechtskonformen
Interpretation von Verfahrensvorschriften oder — falls dies nicht méglich ist — zur AuReracht-

lassung dieser.?®®

VI. Zwischenergebnis

In der Osterreichischen Rechtsordnung gibt es weder eine Legaldefinition, was unter einem
rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahren zu verstehen ist, noch eine Zentralbestimmung, in der
seine wesentlichen institutionellen Garantien normiert wéaren. Allerdings ergeben sich aus
unterschiedlichen verfassungsgesetzlichen Einzelbestimmungen und Verfassungsprinzipien
Determinanten, die als rechtsstaatliche VVorgaben verstanden werden kénnen und den Spiel-
raum des Gesetzgebers bei der Ausgestaltung des Verwaltungsverfahrensrechts wesentlich
einschranken. Dies sind insbesondere das Grundrecht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen
Richter (Art. 83 Abs. 2 B-VG), der Gleichheitssatz und das sich daraus ergebende Sachlich-

284 \/gl. Holzinger/Kohler, Verwaltungsverfahrensrecht 10 f.

285 Dazu ausfithrlich Holzinger/Kobler, Verwaltungsverfahren 10 ff. Siehe auch Gerte Reichelt, Europa-
recht (2004) 34 ff; Streinz, Europarecht Rz 369; Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht 61; Walter/Mayer,
Verwaltungsverfahrensrecht Rz 31/3; Walter/Thienel, Verwaltungsverfahrensgesetze | 23.

288 Holzinger/Kobler, Verwaltungsverfahrensrecht 22. Zu Fallen, wo es zu einer Kollision zwischen den
Osterreichischen Verfahrensvorschriften und den gemeinschaftsrechtlichen Erfordernissen kommen kann
vgl. Walter/Thienel, Verwaltungsverfahrensgesetze 1 23 ff.
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keitsgebot (Art. 7 B-VG, Art. 2 StGG), der Grundsatz der Einheitlichkeit des Verwaltungsver-
fahrensrechts (Art. 11 Abs. 2 B-VG) und das Rechtsstaatsgebot.

Eine Untersuchung der Rspr des VfGH zeigt, dass es zwischen diesen Prinzipien zu Uber-
schneidungen kommt. In vielen Fallen kénnen Verstolie gegen das Institut des fairen Verwal-
tungsverfahrens mit einer Verletzung von mehreren dieser Prinzipien begriindet werden. In
jungerer Vergangenheit tendiert der VfGH dazu, die Vorgaben fir ein rechtsstaatliches Ver-
waltungsverfahren hauptséchlich aus dem Rechtsstaatsgebot abzuleiten, wahrend er diese in
der Vergangenheit eher aus dem Gleichheitssatz gewonnen hat. Alternativ stiitzt der VfGH
seine Rspr auch auf Art. 11 Abs. 2 B-VG, dessen Regelungsziel die Bewahrung der Einheit-
lichkeit des Verwaltungsverfahrensrechts ist, was insofern Reflexwirkungen fir die Judikatur
zum rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahren hat, weil damit das im AVG determinierte Ver-
fahrensprogramm und dessen rechtsstaatliche Garantien zum zentralen Bezugspunkt erhoben

werden.

Da der VIGH die Mindeststandards fir ein rechtsstaatliches Verwaltungsverfahren anhand
zahlreicher Einzelentscheidungen entwickelt hat und gegenwartig auch weiterentwickelt, er-
gibt sich insgesamt ein recht kasuistisches Bild, das nicht immer frei von Widerspriichen ist.
Trotzdem lassen vor dem Hintergrund dieser Rspr zentrale Verfahrensgarantien identifizieren,
die das Wesen eines rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens ausmachen. Diese kdnnen als
Grundlage herangezogen werden, um das rechtsstaatliche Verwaltungsverfahren von seinen
Institutionen her zu bestimmen. Zusammengefasst sind das u.a. folgende Verfahrensgarantien,
die sich aus den verfassungsrechtlichen — und im Anwendungsbereich des Gemeinschafts-

rechts europarechtlichen — VVorgaben ergeben:

e Klare Regelung der Zustandigkeit einer Behorde (strikte Zustandigkeitsgrenzen, Ver-
bot konkurrierender Zustandigkeiten)

e Unbefangenheit des Entscheidungsorgans

e Gebot der Amtswegigkeit (Offizialmaxime) und der materiellen Wahrheit

e Bindung an den Antrag einer Partei (bei einem auf Antrag eingeleiteten Verfahren)

e Wahrung der Persdnlichkeitsrechte einer Verfahrenspartei

e Recht auf einen gewdhlten Vertreter

e Gewahrung von Parteiengehor

e Recht auf Akteneinsicht und Information vom Ergebnis einer Beweisaufnahme
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e Uneingeschrénkte Kognitionsbefugnis des Entscheidungsorgans und Unbeschranktheit
der Beweismittel (die Beschrankung, keine neue Tatsachen oder Beweismittel im Be-
rufungsverfahren vorbringen zu durfen, ist nur in Ausnahmefallen zuldssig).

e Verbot der Verweigerung einer Sachentscheidung

e Bindung an die Bescheidform fiir Einzelfallentscheidungen

e Verpflichtung zur Begriindung des Bescheids

e OrdnungsgemaRe Zustellung des Bescheids

e Faktisch wirksamer Rechtsschutz von Rechtsmitteln (aufschiebende Wirkung, Min-
destdauer der Rechtsmittelfrist von einer Woche)

e Bindung an die Rechtskraft einer Entscheidung (Wiederaufnahme des Verfahrens nur
in besonders begriindeten Ausnahmefallen)

e Gewadhrung der auBerordentlichen Rechtsmittel der Wiederaufnahme und der Wieder-

einsetzung

Diese Mindeststandards haben allgemeine Geltung. Zwar ist es dem Gesetzgeber grundsétz-
lich erlaubt, unterschiedliche prozedurale Ordnungssysteme fir verschiedene Regelungsberei-
che zu schaffen, wenn die Bestimmungen des AVG nur subsididr oder gar nicht anzuwenden
sind oder wenn vom AVG abweichende Verfahrensvorschriften zur Regelung des Gegenstan-
des unerl&sslich sind. In allen Féllen missen allerdings die oben aufgezahlten institutionellen
Garantien gewahrt werden: Ein Abweichen vom Konzept des rechtsstaatlichen Verwaltungs-
verfahrens — etwa aus Effizienzgriinden — ist nicht zuléssig. Unfaire Verfahrensbestimmungen
sind auch dann nicht akzeptabel, wenn im selben Verfahren dafur andere Verfahrensbestim-

mungen Uber den Mindeststandards liegen.

Diese Verfahrensgrundsétze werden nicht nur vom VfGH, sondern auch von der herrschenden
Lehre als fundamentale Grundsétze eines rechtsstaatlichen Verfahrens anerkannt. Die Rspr
des VfGH sieht sich jedoch auch Kritik ausgesetzt. Bemerkenswert ist, dass der VfGH in
standiger Rspr betont, dass das Antragsrecht auf Ubergang der Entscheidungspflicht auf die
Oberbehorde wegen der Untatigkeit oder S&umnis einer Verwaltungsbehorde (Devolution-
santrag) kein fundamentaler Verfahrensgrundsatz ist. Diese Ansicht scheint deshalb als ver-
fehlt, weil das Rechtsschutzinteresse einer Partei bei der Untatigkeit einer Behorde dasselbe
ist wie im Fall eines negativen Bescheids: In beiden Fallen bleibt die von der Partei er-
wiinschte stattgebende Erledigung ihres Antrags aus. Nimmt man an, dass das Rechtsstaats-

gebot nach einem faktisch effektiven Rechtsschutz verlangt, wird man folgern missen, dass in
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Fallen, in denen der Gesetzgeber einen Instanzenzug eingerichtet hat, einer Partei nicht nur
das Rechtsmittel der Berufung, sondern auch ein wirksamer Rechtsbehelf gegen die Untétig-

keit der Entscheidungsbehdrde an die Hand zu geben ist.

Beinahe einhellige Kritik vonseiten der Lehre wird der Rspr des VfGH zur Frage der Partei-
stellung entgegen gebracht: In stdndiger Rspr vertritt der Hochstgerichtshof die Auffassung,
dass weder aus dem Rechtsstaatsprinzip noch aus einer anderen verfassungsrechtlichen Be-
stimmung ein subjektives Recht auf Parteistellung abgeleitet werden konne. Einzig der
Gleichheitssatz konne in besonderen Fallen zur Gewéhrung von Parteirechten verpflichten.
Dass diese Auffassung in einem Widerspruch zum Rechtsstaatsgebot steht, wird zutreffend
mit u.a. folgenden Argumenten begriindet: Vor dem Entstehungshintergrund des Verwal-
tungsverfahrensrechts und der verfassungsrechtlichen Rechtsschutzgarantien betrachtet, die
mit dem zuvor herrschenden polizeistaatlichen Denken brechen, muss man annehmen, dass
dem einzelnen ein Mindestmall an Berechtigungen gewéhrt werden muss, das ihn zum
Rechtssubjekt erhebt und nicht bloR als Objekt des staatlichen Verwaltungshandelns erschei-
nen lasst. Immer dann, wenn eine Norm dem Schutz individualisierter Interessen dient, ist es
daher aus rechtsstaatlichen Griinden geboten, dem Betroffenen die Mdoglichkeit zu geben,
seine Interessen wirksam durchzusetzen. Das wird durch die Einrdumung der Parteistellung

und durch die Gewéhrung der damit verbundenen Parteirechte erreicht.

Nimmt man dagegen — wie der VfGH — an, dass es dem Gesetzgeber weitgehend frei gestellt
ist, Parteirechte tberhaupt oder in einem bestimmten Ausmal zu gewéhren, so flhrt dies zu
einem inneren Widerspruch im Konzept des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens: Die
Form des individuellen Verwaltungshandelns ist der Bescheid, der an eine Partei zu adressie-
ren ist. Ein Bescheid ohne jede Parteistellung ist nach dem Rechtsschutzkonzept des B-VG
und des AVG undenkbar. Die Institute des Bescheids und der Partei sind daher untrennbar
miteinander verbunden. Immer dann, wenn ein Verfahren mit Bescheid erledigt wird, ist dem
Bescheidadressaten Parteistellung einzurdumen und damit verbunden die fundamentalen Par-
teirechte (Parteiengehdr, Akteneinsicht, Rechtsmittellegitimation, etc). Negiert man dagegen
das Recht auf Parteistellung, laufen die vom VfGH judizierten fundamentalen Verfahrensga-
rantien letztlich ins Leere, weil der Zutritt zu diesen Garantien nur Uber die Einrdumung der

Parteistellung flhrt.
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Konsequent zu Ende gedacht filhren diese Uberlegungen zu einem verfassungsrechtlich ga-
rantieren subjektiven Recht auf Parteistellung in einem rechtsstaatlichen Verwaltungsverfah-
ren. Dass der VfGH im Widerspruch zu seiner sonstigen Rechtsstaatsjudikatur ein verfas-
sungsrechtlich garantiertes Recht auf Parteistellung im Besonderen und ein Grundrecht auf
ein rechtsstaatliches Verwaltungsverfahren im Allgemeinen ablehnt, dirfte seine Ursache
weniger in dogmatischen Erwégungen als in der Beflirchtung haben, dass es damit zu einer

Uberlastung des Hochstgerichtshofs kommen kénnte.

Tatsachlich muss man davon ausgehen, dass — gesetzt den Fall es gébe ein Grundrecht auf ein
rechtsstaatliches Verwaltungsverfahren — grundsatzlich jeder rechtswidrige Verwaltungsakt in
die Sphare dieses verfassungsrechtlich garantierten Grundrechts hineinragt. Damit kdnnte
grundsatzlich jeder letztinstanzliche (potentiell) rechtswidrige Bescheid beim VfGH gem.
Art. 144 B-VG angefochten werden, was nicht nur zu einer volligen Uberlastung des Hochst-
gerichtshofs flhren, sondern auch dem Rechtsschutzkonzept des B-VG zuwiderlaufen wiirde,
weil die Prifung von Bescheiden auf ihre Rechtskonformitat Kompetenz der Verwaltungsge-
richtsbarkeit ist. Diese Problematik kann allerdings dadurch entscharft werden, dass der
VIGH - wie er dies auch im Anwendungsbereich der oben angefuhrten prozeduralen Grund-
rechte tut — nur jene Grundrechtsbeschwerden zul&sst, die entweder einen gravierenden Ver-
stoR gegen das Grundrecht aufzeigen oder von denen die Klarung einer bislang noch unge-
klarten verfassungsrechtlichen Frage zu erwarten ist. Ansonsten kann die Behandlung der
Beschwerde an den VwWGH abgetreten werden.

Der Wert eines Grundrechts auf ein rechtsstaatliches Verwaltungsverfahren lage damit weni-
ger in der Erweiterung des Individualrechtsschutzes gegen rechtswidrige Vollzugsakte der
Verwaltung, sondern darin, dass mit diesem Grundrecht positive staatliche Gewahrleistungs-
pflichten verbunden wéren, die den Gesetzgeber zur Normierung entsprechender rechtsstaatli-
cher Verfahrenssysteme verpflichten wiirden. Die sich bislang aus verschiedenen Vcrfas-
sungsbestimmungen ergebenden Vorgaben fir ein rechtsstaatliches Verwaltungsverfahren
konnten damit in einem Grundrecht zusammengefihrt werden. Die grundrechtliche Absiche-
rung des rechtssstaatlichen Verwaltungsverfahrens wirde dieses auf die Ebene des Zivil- und
Strafverfahrens heben und den Grundsatz des fair trail fiir alle drei Prozessrechte verfassungs-

rechtlich festschreiben.
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Zuletzt wurde die Frage einer grundrechtlichen Absicherung des rechtsstaatlichen Verwal-
tungsverfahrens im Rahmen des zur Vorbereitung einer grundlegenden Verfassungsreform
eingesetzten Osterreich-Konvents thematisiert. Im Ausschuss IV zur Erarbeitung eines
Grundrechtskatalogs wurden zahlreiche Textvorschldge fir eine Neufassung der grundrecht-
lich garantierten Verfahrensrechte prasentiert, wobei in mehren Textvorschlagen auch Garan-
tien fur das Verfahren bei Verwaltungsbehorden prasentiert wurden.”®” Dem Grundrechtsaus-
schuss ist es allerdings aufgrund des knappen Zeitplans und der widerstreitenden Interessen
nicht gelungen, am Ende seiner Tatigkeit einen konsentierten Grundrechtskatalog vorzustel-
len. Der mangelnde politische Wille und die fehlende Dringlichkeit werden es auch in den
nachsten Jahren nicht einfach machen, das Projekt einer Verfassungsreform mit der Kodifika-
tion eines einheitlichen Grundrechtskatalogs zu realisieren. Daher ist eine verfassungsrechtli-
che Absicherung der Mindeststandards des rechtsstaatlichen VVerwaltungsverfahrens in néhe-

rer Zukunft nicht zu erwarten.?®

Damit werden die Garantien fir ein rechtsstaatliches Verwaltungsverfahren auch weiterhin
ihre Fortentwicklung durch die Judikatur des VfGH erfahren. Was bislang noch aussteht, und
von Kritikern wie Befiirwortern der Rechtsstaatsjudikatur gleichermalien eingefordert wird,
ist eine fundierte Begrindung, die die dahinter stehenden Konzeptionen transparent und diese
Judikaturlinie damit berechenbar macht. Nicht bersehen werden darf allerdings, dass der
VfGH in seiner jiingeren Rspr durchaus um die Klarstellung bemiiht ist, dass er seine Uberle-
gungen zum rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahren auf das verfassungsrechtliche Rechts-
schutzsystem stiitzt. Auch Thienel hat nachgewiesen, dass rechtsstaatliche Mindeststandards
flr das administrative Verwaltungsverfahren direkt aus dem verfassungsrechtlich normierten

hochstgerichtlichen Rechtsschutzsystem durch systematisch-historische Interpretation abge-

%87 Siehe dazu naher: Anlage D zum Bericht Ausschuss IV vom 03.06.2004 (GZ: 10/AUB-K) S. 79; Ergén-
zender Bericht des Ausschusses 1V vom 22.11.2004 (GZ: 22/AUB-K) S. 109 ff. [die Berichte sind online
unter www.konvent.gv.at abrufbar; Abfrage: 20.6.2006].

288 Anders dagegen auf europaischer Ebene, wo Art. 41 der Grundrechtscharta das Recht auf eine gute
Verwaltung normiert: (1) Jede Person hat ein Recht darauf, dass ihre Angelegenheiten von den Organen
und Einrichtungen der Union unparteiisch, gerecht und innerhalb einer angemessenen Frist behandelt wer-
den. (2) Dieses Recht umfasst insbesondere das Recht einer jeden Person, gehdrt zu werden, bevor ihr ge-
genuber eine fur sie nachteilige individuelle MalRnahme getroffen wird; das Recht einer jeden Person auf
Zugang zu den sie betreffenden Akten unter Wahrung des legitimen Interesses der Vertraulichkeit sowie
des Berufs- und Geschaftsgeheimnisses; die Verpflichtung der Verwaltung, ihre Entscheidungen zu be-
grinden. (3) Jede Person hat Anspruch darauf, dass die Gemeinschaft den durch ihre Organe oder Bediens-
teten in Ausiibung ihrer Amtstétigkeit verursachten Schaden nach den allgemeinen Rechtsgrundsétzen
ersetzt, die den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten gemeinsam sind. (4) Jede Person kann sich in einer
der Sprachen der Vertrége an die Organe der Union wenden und muss eine Antwort in derselben Sprache
erhalten.
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leitet werden kénnen. Allerdings ware es zu kurz gegriffen, das Rechtsstaatsgebot bloR als die
Summe verschiedener verfassungsrechtlich normierten Einzelgewahrleistungen begreifen zu
wollen. Der Gedanke der Rechtsstaatlichkeit ist vielmehr ein Strukturprinzip der 6sterreichi-
schen Verfassung, dessen Konkretisierung fir Fragen der verfahrensrechtlichen Mindeststan-
dards nicht im Sinne einer traditionellen juristischen Interpretation auf deduktivem Weg

durch die Anwendung eines engen Methodenkanons erlangt werden kann.

Damit ist auch der eigentliche Grund fir die kontroversielle Diskussion des Rechtsstaatsprin-
zips in der Lehre angesprochen: Wéhrend die vom VfGH erkannten fundamentalen Verfah-
rensgarantien im Wesentlichen von allen Seiten anerkannt werden, schafft ihre Begriindung
jenes Konfliktpotential, das die Jurisprudenz in zwei Lager spaltet: Auf der einen Seite die
Verfechter eines rein formalen Rechtsstaatsbegriffs, die fur eine strenge Auslegung der Ver-
fassung pladieren, auf der anderen Seite die Vertreter des materiellen Rechtsstaatsbegriffs, die
die Verfassung als normative Wertordnung des gesellschaftlichen Zusammenlebens begreifen
und fur eine wertorientierte Verfassungsinterpretation eintreten. Der Streit ist daher kein Streit
um die verfahrensrechtlichen Institutionen, sondern ein Streit um theoretische Uberzeugun-
gen, was eine Versohnung der unterschiedlichen Positionen schwierig erscheinen l&sst.
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VIERTER TEIL

Begrindung des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens

Was ist das rechtsstaatliche VVerwaltungsverfahren? Auf diese Frage habe ich mich bisher auf
drei unterschiedlichen Pfaden zubewegt: Zunachst ging es um die begriffliche Kl&rung der
Ausdriicke >Rechtsstaat< und >Verfahren¢, um in einem zweiten Anlauf das rechtliche Verfah-
ren von seiner Entwicklung und seinen Funktionen her zu erklaren. In einem dritten Schritt
wurden die verfassungs- und gemeinschaftsrechtlichen Determinanten des rechtsstaatlichen
Verwaltungsverfahrens vor dem Hintergrund der Rspr des VfGH freigelegt. In diesem Teil
geht es nun darum, die bisherigen Ergebnisse zusammenzufihren und fiir die Ausgangsfrage

eine allgemeingultige Antwort zu finden.

Dazu ist es notwendig, die Fragestellung zu prézisieren. Die Frage ,,Was ist das rechtsstaatli-
che Verwaltungsverfahren® kann einmal nach dem Inhalt und einmal nach der Form gestellt
werden. Die Frage nach dem Inhalt verlangt nach einer Antwort, die das Wesen des rechts-
staatlichen Verwaltungsverfahrens benennt. Die Frage nach der Form begehrt dagegen Aus-
kunft, als welcher Rechtstypus dieses Institut zu qualifizieren ist. Diese Frage ist deshalb von
Bedeutung, weil mit der Frage nach dem Rechtstypus auch die Frage nach der Geltung ge-
stellt wird. Wer in einem juristischen Verstandnis eine Begriindung fur das rechtsstaatliche
Verwaltungsverfahren einfordert, verlangt damit Auskunft zu zwei Fragen: Was ist der Inhalt

und was die Geltung des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens?

Das rechtsstaatliche Verwaltungsverfahren auf den Begriff zu bringen, bedeutet, es in seinen
Eigenschaften moglichst allgemein zu bestimmen. Dem Kriterium der Allgemeinheit genlgt
eine deskriptive Darstellung genauso wenig wie eine exemplarische Aufzéhlung seiner Ver-
fahrensinstitute. Vielmehr ist es das Ziel, iber diese im Zweiten und Dritten Teil unternom-
menen Erklarungsversuche hinauszugehen und nach einer generellen Begriindung zu suchen.
Diese Begrundung muss rechtliche Gultigkeit fir sich in Anspruch nehmen kénnen, d.h. Gel-
tung und Inhalt des Instituts des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens nicht nur aus mora-
lischer, sondern aus rechtlicher Perspektive nachweisen. Dafir werde ich folgende Begriin-

dungsschritte unternehmen: Zunéchst soll nachgewiesen werden, dass das Institut des rechts-
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staatlichen Verwaltungsverfahrens als ungeschriebenes Verfassungsprinzip aufgefasst werden
kann (1.). Die Geltung dieses Prinzips lasst sich weder empirisch noch durch einen Dedukti-
ons- oder Induktionsschluss nachweisen. Vielmehr bietet sich eine reflexive Beweisfiihrung
an, die versucht, jene unhintergehbaren Annahmen freizulegen, auf die wir uns stets stutzen
miussen, wenn wir uns auf das Recht im Allgemeinen und auf das Verfahren im Besonderen
beziehen (11.). Ausgangspunkt bildet dabei die Erkenntnis, dass Recht ohne Verfahren seiner
Anwendung nicht zu denken ist. Wenn wir uns sinnvoll auf das rechtliche Verfahren bezie-
hen, missen wir nicht nur ein Minimum an institutionellen Rahmenbedingungen vorausset-
zen, sondern auch die notwendige Geltung gehaltvoller Grundsétze. Ich werde zunéchst die
Grundsatze der Richtigkeit, Fairness und Effektivitat als Inhalt des Prinzips des rechtsstaatli-
chen Verwaltungsverfahrens ausweisen, um in weiteren Schritten die Geltung, den Inhalt und

die verfahrensrechtliche Implikationen fur jeden dieser Grundsétze n&her zu bestimmen (I11.).

l. Prinzipien als Normen der Rechtsordnung

Die bisherige Untersuchung hat gezeigt, dass es im 0Osterreichischen Bundesverfassungsrecht
keine allgemeine Rechtsschutzklausel gibt. Zwar determinieren unbestreitbar einzelne Verfas-
sungsnormen rechtsstaatliche VVorgaben fiir das VVerwaltungsverfahren, jedoch fehlt es an ei-
ner Art. 6 bzw. Art. 13 EMRK oder Art. 19 Abs. 4 GG vergleichbaren Bestimmung. Es stellt
sich jedoch die Frage, ob nicht eine ungeschriebene allgemeine Rechtswegegarantie fiir die
Osterreichische Rechtsordnung angenommen werden kann. Die Judikatur des VfGH weist in
diese Richtung. Im Folgenden soll nachgewiesen werden, dass fiir den Vollzug des Verwal-
tungsrechts eine solche Rechtswegegarantie als ungeschriebenes verfassungsrechtliches Prin-
zip besteht. Dieses Prinzip nenne ich das Prinzip des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfah-
rens. Um die Geltung dieses Prinzips zu beweisen, werde ich zunédchst auf die Geltung und

den Normencharakter von (ungeschriebenen) Rechtsprinzipien im Allgemeinen eingehen.

1. Die Rechtsordnung als System von Regeln und Prinzipien

Die Geltung von verfassungsrechtlichen Prinzipien ist in der 6sterreichischen Rechtsdogmatik
umstritten. Dies zeigt sich bereits an der unterschiedlichen Bewertung der Funktion der
Grundprinzipien. AuBer Streit steht, dass der osterreichischen Bundesverfassung Grundprin-

zipien zugrunde liegen, die als fundamentale Grundséatze den Verfassungskern bilden und

L vgl. Pernthaler, Bundesstaatsrecht 672 f.
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unter erhohtem Bestandsschutz stehen. Anerkannt werden von der der herrschenden Lehre das
demokratische, rechtsstaatliche, bundesstaatliche, republikanische, gewaltenteilende und das
liberale Grundprinzip.?> Die Aufhebung oder Veranderung bereits eines dieser Grundprinzi-
pien wiirde eine Gesamtédnderung der Bundesverfassung bewirken, die der Zustimmung des
Bundesvolkes in einer obligatorischen Volksabstimmung gem. Art. 44 Abs. 3 B-VG bedarf.
Damit nehmen diese Grundprinzipien den hochsten Rang innerhalb der 6sterreichischen Ver-

fassungsordnung ein.

Unterschiedlich beantwortet wird die Frage, welche Rolle diese Grundprinzipien bei der
Rechtsanwendung einnehmen sollen. Ubereinstimmung besteht Gber die Funktion der Grund-
prinzipien als Auslegungsmaxime: Samtliche Bestimmungen des ,.einfachen* Verfassungs-
rechts sowie des gesamten Bundes- und Landesrechts sind im Zweifel so zu auszulegen, dass
sie mit den Baugesetzen im Einklang stehen. Der VIGH geht in seiner Rspr allerdings weiter
und wendet einzelne Grundprinzipien auch als unmittelbaren Malistab zur Prufung von ,.ein-
fachen“ Verfassungsnormen und sonstigen Rechtsvorschriften an.® Besonders umfangreich ist
dabei die Rspr zum Rechtsstaatsprinzip.* Tatsachlich liegt die Bedeutung der Grundprinzipien
in der Gsterreichischen Verfassungspraxis vor allem darin, als Normen fiir die Verfassungs-
rechtssprechung herangezogen zu werden.” Die methodische Zulassigkeit dieser Vorgangs-
weise ist in der Lehre heftig umstritten. Dies wirft die grundsatzliche Frage nach dem Charak-

ter und der Geltung von Prinzipien in der 6sterreichischen Rechtsordnung auf.

Die von Vertretern des Rechtspositivismus vorgebrachte Kritik an der Rspr des VfGH stiitzt
sich auf zwei Argumente: Das Rechtsquellen- und das Gewaltenteilungsargument. Das

Rechtsquellenargument besagt, dass ausschlieBlich gesatzte Normen zum Verfassungsrecht

2 \gl. Adamovich/Funk/Holzinger, Grundlagen 124 ff; Hiesel, Verfassungsgesetzgeber und Verfassungsge-
richt 40 ff; Pernthaler, Bundesstaatsrecht 32 f; Ohlinger, Verfassungsrecht Rz 62 ff; Walter/Mayer, Bun-
desverfassungsrecht Rz 147 ff.

%2001 hob der VfGH erstmals eine Verfassungsbestimmung wegen Verletzung des demokratischen und
des rechtsstaatlichen Gebots als verfassungswidrig auf (\VfSlg. 16.327/2001). Néheres zu ,,verfassungswid-
rigem* Verfassungsrecht vgl. Ohlinger, Verfassungsrecht Rz 10, 88.

*Vgl. oben S.101 ff.

> Anders als man als auBenstehender Betrachter vielleicht glauben konnte, fiihrt die Geltung der Grundprin-
zipien in der Verfassungspraxis nicht dazu, dass grundlegende politische Fragen dem Volk zur Abstim-
mung vorgelegt werden. Bislang wurde in Osterreich nur ein einziges Mal eine obligatorische Volksab-
stimmung gem. Art. 44 Abs. 3 B-VG durchgefiihrt, und zwar am 12.6.1994 {iber den Beitritt Osterreichs
zur Européischen Union. Der Grund dafiir liegt darin, dass die Frage, wann eine Verfassungsanderung, die
ein Baugesetz berihrt, die Grenze zur Gesamténderung Uberschreitet, insgesamt streng beurteilt wird. \Vgl.
Ohlinger, Verfassungsrecht Rz 65.
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gehdren.® Nur dann, wenn das positive Verfassungsrecht verletzt ist, kann eine Verfassungs-
widrigkeit erkannt werden, nicht aber, wenn eine Rechtsvorschrift gegen ein Grundprinzip
verstoRt, ohne zugleich gesatzte Verfassungsnormen zu verletzen.” Die Anerkennung allge-
meiner (ungeschriebener) Rechtsgrundsatze und —prinzipien als Rechtsquelle wirde dagegen
zu einer betréchtlichen Ausweitung des Entscheidungsspielraums fiir die Vollziehung fuhren
und die Mdglichkeit er6ffnen, Recht nicht blof? anzuwenden, sondern selbst zu schaffen. Da
die Rechtsetzung allein dem (demokratisch legitimierten) Gesetzgeber vorbehalten sei, wirde
die Anwendung der Grundprinzipien als Prifmalistab fiir eine Normenkontrolle den Grund-
satz der Gewaltenteilung verletzen. Die Funktion der Grundprinzipien beschranke sich daher

darauf, Auslegungsmaxime zu sein.®

Gegen die rechtspositivistische Konzeption von Recht als geschlossenes System gesatzter
Normen wendet sich die Annahme, dass neben Rechtssatzen (Regeln) auch geschriebene und
ungeschriebene Rechtsgrundsatze (Prinzipien) zum geltenden Recht gehdren. Im deutschspra-
chigen Raum geht die Distinktion zwischen Norm und Rechtsgrundsatz auf Esser zuriick.®
Breiter Aufmerksamkeit hat diese Unterscheidung allerdings erst durch die grundlegenden
Untersuchungen des angloamerikanischen Rechtsphilosophens Dworkin erfahren'®, die in der

deutschsprachigen Rechtsliteratur vor allem von Alexy rezipiert und weitergefiihrt wurden.**

Nach Dworkin besteht ein Rechtssystem aus zwei Arten von Normen: Regeln und Prinzipien.

Regeln haben eine konditionale Struktur: Wenn ein bestimmter Tatbestand verwirklicht wird,
wird eine bestimmte Rechtsfolge ausgeldst. Sie haben einen bindren Code und sind in der
Weise eines ,,Alles-oder-Nichts* anzuwenden: Wenn die Tatsachen, die eine Regel als Bedin-

gung festsetzt, vorliegen, dann ist die Regel entweder giiltig und ist anzuwenden oder sie ist

®Vgl. Antoniolli/Koja, Verwaltungsrecht 192 ff; Walter/Mayer, Bundesverfassungsrecht Rz 100 ff.
"Vgl. Muzak, Aufenthaltsberechtigung 5 f

8 Vgl. Jabloner, Denksporterkenntnis, 192 ff; Mayer, B-VG Art. 18 B-VG 1.5; Muzak, Aufenthaltsberechti-
gung 5 f; Thienel, Verwaltungsakt 42 ff.

% Josef Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts (1956/4. unveranderte
Auflage 1990). Die Theorie Essers hat weite Verbreitung in der Methodenlehre erfahren. VVon denen, die
den Ansatz Essers (bernommen haben, seien hier nur Franz Bydlinski, Juristische Methodenlehre und
Rechtsbegriff? (1991) 24 ff; Karl Larenz/Claus-Wilhelm Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft®
(1995) genannt.

10 Ronald Dworkin, Biirgerrechte ernstgenommen (1978) dt. Ubersetzung Ursula Wolf, Suhrkamp (1984).

1 Robert Alexy, Zum Begriff des Rechtsprinzips (1979), in: ders., Recht, Vernunft, Diskurs (1995); ders.,
Rechtsregeln und Rechtsprinzipien (1985), in: Robert Alexy et al., Elemente einer juristischen Begrin-
dungslehre (2003) 217 — 233; ders., Theorie der Grundrechte (1985) 71 ff; ders., Begriff und Geltung des
Rechts (1992) 117 ff.
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nicht glltig und tragt nichts zur Entscheidung bei. Wenn Regeln miteinander in Konflikt ste-
hen, ist dieser Konflikt so zu I6sen, dass eine Regel (zumindest teilweise) aufgegeben werden

muss. Die Anwendung von Regeln erfolgt in einem logischen Subsumtionsprozess.?

Rechtsprinzipien haben eine grundlegend andere Struktur. Zunéchst fehlt ihnen die Anord-
nung einer Rechtsfolge als Konsequenz der Erfullung von festgelegten Bedingungen. Viel-
mehr driicken Prinzipien Wertungen aus, die bei der Entscheidungsfindung miteinzubeziehen
sind. Ihr allgemeiner Charakter macht es erforderlich, dass sie jedes Mal aufs Neue konkreti-
siert werden. Das besondere Merkmal von Prinzipien ist ihre relative Geltung: Welches Prin-
zip in welchem Ausmal} beruicksichtigt wird, muss im Einzelfall entschieden werden. Wenn
zwei Prinzipien einander widersprechen, bedeutet das nicht, dass ein Prinzip aufgegeben wer-
den muss. Vielmehr ist von Fall zu Fall zu entscheiden, welche Prinzipien fur die Entschei-
dung herangezogen werden. Bleibt ein Prinzip unbericksichtigt, hebt das seine Geltung nicht

auf. Die Anwendung von Prinzipien erfolgt in einem Abwégungsprozess.™

Alexy hat diesen Ansatz weiterentwickelt und sieht den zentralen Punkt der Unterscheidung
zwischen Regeln und Prinzipien darin, dass Prinzipien Normen sind, die gebieten, ,,dass et-
was in einem relativ auf die rechtlichen und tatsachlichen Mdoglichkeiten mdglichst hohen
MaRe realisiert wird. Prinzipien sind also Optimierungsgebote, die dadurch charakterisiert
sind, dass sie in unterschiedlichen Graden erfillt werden kénnen und dass das gebotene Mal}
ihrer Erflllung nicht nur von den tatséchlichen, sondern auch von den rechtlichen Maglich-
keiten abhangt.“'* Demgegentiiber sind Regeln Normen, die entweder nur erfiillt oder nicht
erflllt werden kdénnen. Wegen ihrer klaren Anordnung bilden sie den harten Kern der Rechts-

ordnung.

Das von Rechtspositivisten vorgebrachte Rechtsquellenargument, wonach Prinzipien nicht
zum Recht gehoren wirden, weil sie nicht von einer zustandigen Instanz erlassen worden
sind, wird mit einem Verweis auf die Rechtspraxis zu entkraften versucht. Nimmt man die
Perspektive eines Teilnehmers am Rechtssystem ein, wie etwa die eines Richters, zeigt sich,
dass gerade bei schwierigen Fallen (hard cases) Rechtsfragen nicht allein durch die Subsumti-

on von Tatsachen unter Regeln gelést werden kénnen. Dabei handelt es sich nicht bloR um

12 bworkin, Biirgerrechte 58 ff.

" Ebd.

14 Alexy, Rechtsregeln und Rechtsprinzipien 224.
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seltene Ausnahmefalle, sondern um ein haufiges Problem.™ Dass dieses Problem tatsachlich
vorliegt, ist eine Einsicht, Uber die zwischen Rechtspositivisten und Nichtpositivisten Einig-
keit besteht. Die Grinde fir diesen ,,Offenheitsbereich® sind vielfaltig: Die VVagheit der Spra-
che des Rechts, die Moglichkeit von Normwiderspriichen, Regelungsliicken, etc.'® Dieses
Problem wird durch die Rechtspraxis dadurch gel6st, dass allgemeine Prinzipien herangezo-
gen werden, auf deren Abwagung die Entscheidungsfindung beruht. Diese Wahrnehmung
wird von Anhangern des Regel-Prinzipien-Modells als Beweis dafiir genannt, dass eine
Rechtsordnung eben nicht nur aus Regeln, sondern auch aus Prinzipien besteht, da Recht
sonst nicht anwendbar wére. Bevor ich auf dieses Argument ndher eingehe, soll die rechtspo-

sitivistische Schlussfolgerung aus dieser Wahrnehmung kurz skizziert werden.

Wenn bei der Entscheidung eines Falls wegen der Unbestimmtheit der anzuwendenden Re-
geln ausgewahlt werden muss, welche von mehreren in Frage kommenden Entscheidungs-
mdoglichkeiten die richtige ist, ist dies nach rechtspositivistischem Verstandnis eine Entschei-
dung, die nicht mehr als Erkenntnis des positiven Rechts, sondern als Willensakt zu beurteilen
ist. Dabei einflieBende Erwagungen, wie Prinzipien der Moral, der Gerechtigkeit, soziale
Werturteile, Staatsinteressen, etc. werden als Normen angesehen, die aulRerhalb des positiven
Rechts und damit der Rechtsordnung liegen. Ob diese Prinzipien gelten und wie sie feststell-
bar sind, kénne vom Standpunkt des positiven Rechts aus nicht beantwortet werden. Welche
dieser Prinzipien flr die Entscheidung herangezogen werden, liege im Ermessen des Ent-
scheidungsorgans. Die Entscheidung sei daher nicht als ein Akt der Rechtserkenntnis, sondern

als ein Akt der Rechtsschdpfung zu qualifizieren.’

Dieser Befund uberrascht: Zwar wird eingerdumt, dass in der Rechtspraxis ohne Rickgriff auf
allgemeine Prinzipien kein Auslangen zu finden ist, was allerdings nicht dazu fihrt, dass die
Rechtsordnung um diese Prinzipien erweitert wird, sondern dazu, dass der Rechtsanwendung
abgesprochen wird, ihre Entscheidungen auf der Grundlage des geltenden Rechts zu treffen.
Rechtsanwendung ist in diesem Sinn Rechtsschopfung. Das Gewaltenteilungsargument muss
konsequenterweise aufgegeben werden: So attestiert Kelsen, dass zwar ein Unterschied zwi-

15 Gerade jene Falle, in denen eine derartige Unklarheit besteht, werden gerichtsanhéngig, wahrend Rechts-
fragen, fiir die Regeln klare Anweisungen geben, selten Gegenstand einer gerichtlichen Auseinanderset-
zung werden. Vgl. Johann Braun, Rechtsphilosophie im 20. Jahrhundert (2001) 194 ff.

18 v/gl. Alexy, Begriff und Geltung des Rechts 117 ff.

7v/gl. insbesondere Kelsen, Reine Rechtslehre? 350 ff; ferner: Robert Walter, Philosophische Hermeneutik
und Reine Rechtslehre, in: Helmuth Vetter/Michael Potacs (Hrsg.), Beitrdge zur Juristischen Hermeneutik
(1990) 41 - 52; 48 ff; Walter/Mayer, Bundesverfassungsrecht Rz 126 f.
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schen der Gesetzgebung und der Rechtsprechung besteht, ,,aber er ist nur ein quantitativer,
kein qualitativer, und er besteht nur darin, dass die Bindung des Gesetzgebers [Anm. an die
Verfassung] in materieller Hinsicht eine viel geringere ist als die Bindung des Richters, dass
jener bei der Rechtsschopfung verhaltnismaRig freier ist als dieser. Aber auch dieser ist ein

Rechtsschopfer und auch er ist bei dieser Funktion relativ frei.«*?

Eine &hnliche Losung des ,,hard cases-Problem* wird vom Regelpositivismus angloamerika-
nischer Provenienz vorgeschlagen: Wird eine Rechtsfrage nicht durch eine bestimmte Regel
abgedeckt, missen Richter ihr Ermessen betétigen, um den Fall zu I6sen, was einen Akt der
Gesetzgebung und nicht der Rechtsanwendung darstellt. Dieses Problem relativiert sich aller-
dings dadurch, dass durch solche Entscheidungen Prajudizien geschaffen werden, die als von
einer zustandigen Autoritat geschaffene Regeln gelten, auf die sich spater andere Richter be-
rufen kénnen bzw. mussen. Auf lange Sicht 16st sich daher das Problem der Unbestimmtheit,
da durch die fortwéhrende Erzeugung neuer Regeln entsprechende Grundlagen fur die
Rechtsanwendung geschaffen werden und die richterliche Freiheit sukzessive in Bindung ein-

miindet.*®

Zusammengefasst kann festgehalten werden, dass positivistische Vertreter anerkennen, dass
fir die Entscheidungsfindung in Zweifelsfallen auf Prinzipien zurtickgegriffen werden muss.
Diese Prinzipien sind nach ihrem Verstandnis allerdings nicht Teil der Rechtsordnung (auRer
sie sind als gesatzte Normen ausdriicklich in die Rechtsordnung aufgenommen worden), wes-
halb die Entscheidung daher kein Fall der Anwendung des positiven Rechts, sondern ein Akt
der Rechtsschopfung ist. Gegen diese Annahme ist einzuwenden, dass die Rolle der Recht-
sprechung falsch gedeutet wird. Die Aufgabe eines Entscheidungsorgans ist die Vollziehung
der geltenden Gesetze. Soweit allein auf der Grundlage der positiven Regeln eine Entschei-
dung nicht getroffen werden kann, wird erwartet, dass die fir die Entscheidung notwendigen
Determinanten im Sinn der in der Rechtsordnung zum Ausdruck kommenden Wertungen er-
ganzt werden. Insofern wird eine Bindung des Entscheidungsorgans an die Rechtsordnung
angenommen und ihm nicht, wie der Regelpositivismus irrtimlich annimmt, die Kompetenz
einer freien Rechtsschopfung nach seinen letztlich persdnlichen Wertvorstellungen einge-
raumt. Dies wirde namlich zum Ergebnis fihren, dass der geltenden Rechtsordnung, die ja

das Verhalten der Biirger steuern soll, in der Rechtspraxis in vielen Féllen kaum Bedeutung

'8 Ebd. 351.
9vgl. Dworkin, Biirgerrechte 68 ff; Braun, Rechtsphilosophie 195.
148



Sebastian Schumacher Das Prinzip des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens

zukommt (und nur noch als Anschauungsobjekt einer sich der reinen Rechtserkenntnis hinge-

benden Rechtwissenschaft dient).?°

Eine weitere Ungereimtheit besteht darin, dass die rechtspositivistische These zu einer riick-
wirkenden Rechtsetzung flihrt: Wenn ein Entscheidungsorgan Recht nicht mehr anwendet,
sondern neu schafft, werden fur einen konkreten Fall Normen geschopft, die zum Zeitpunkt
seines Auftretens noch gar nicht in Kraft gestanden sind. Eine Rechtsordnung wirde damit
keinerlei Berechenbarkeit und Rechtssicherheit bieten kdnnen — was in einem diametralen
Widerspruch zum positivistischen Rechtsbegriff steht.?

Diese Kritikpunkte lassen erkennen, dass die rechtspositivistische Annahme, wonach Prinzi-
pien als aulRerrechtliche Wertungsmalistdbe zu qualifizieren sind, zu eigentimlichen Ergeb-
nissen fihrt. Diese Erkenntnis allein ist allerdings nicht ausreichend, um die Zugehdrigkeit
von Prinzipien zum Recht nachzuweisen. Diesen Nachweis versucht Alexy dadurch zu erbrin-
gen, indem er darlegt, dass eine Rechtsordnung ohne Prinzipien nicht zu denken ist. Die Be-

weisfihrung verfolgt dabei folgende Argumentationsstruktur:®

Alle entwickelten Rechtsordnungen haben einen Offenheitsbereich, das heif3t, dass es Zwei-
felsfalle gibt, in denen ein Entscheidungsorgan nicht allein auf der Grundlage des positiven
Rechts entscheiden kann. Trotzdem muss eine Entscheidung getroffen werden. Diese Ent-
scheidung erhebt den Anspruch der rechtlichen Richtigkeit. Ein Zweifelsfall kennzeichnet
sich dadurch aus, dass fiir einen Fall auf der Grundlage der in Frage kommenden Regeln meh-
rere Losungen denkbar sind. Aufgabe des Entscheidungsorgans ist es nun, aus den verschie-
denen Optionen die angemessene Ldsung auszuwahlen. Diese Auswahl erfolgt durch eine
Abwégung der verschiedenen Optionen. Eine solche Abwdagung kann allerdings nur vorge-
nommen werden, wenn man sich dabei auf Prinzipien stutzt: ,,Der Grund dafir ist, dass eine
Abwégung genau dann notwendig ist, wenn gegenldufige Grunde existieren, die jeweils fur

sich genommen, gute Grinde flr eine Entscheidung darstellen und nur deshalb nicht ohne

20 Bydlinski hat nachgewiesen, dass das Ausscheiden von Prinzipien aus dem Rechtsbegriff einerseits in die
richterliche Dezision fuhrt (Bydlinski, Methodenlehre 135 ff) und andererseits einen Bedeutungsverlust fiir
die geltende Rechtsordnung herbeifiihrt: ,,Nimmt man den positivistischen Ansatz, wonach Recht und da-
mit taugliche Pramisse richterlicher Entscheidungen nur positives Recht ist, in seiner strengsten Form, so
wird das auf diesem Ansatz aufgebaute Rechtssystem praktisch mangels Erkennbarkeit seines Inhalts vollig
irrelevant.” Ebd. 235.

21 \/gl. Braun, Rechtsphilosophie 197.
22 Alexy, Begriff und Geltung des Rechts 122 ff.
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weiteres zu einer definitiven Entscheidung fuhren, weil es einen anderen Grund gibt, der eine
andere Entscheidung fordert. Derartige Griinde sind entweder Prinzipien oder sie stiitzen sich

auf solche.“®

Damit ist allerdings erst bewiesen, dass in der Rechtsanwendung in schwierigen Féllen zwin-
gend auf Prinzipien zuriickgegriffen werden muss. Diese Erkenntnis wird auch von rechtspo-
sitivistischen Vertretern geteilt, die jedoch Prinzipien keine rechtliche Giltigkeit beimessen,
sondern sie als aul3errechtliche Wertungen beurteilen. Nun kénnte man meinen, dass es ei-
gentlich unerheblich ist, ob Prinzipien als rechtliche oder auBerrechtliche Prinzipien qualifi-
ziert werden, solange sie nur zur Anwendung kommen. Dem ist nicht so. Ganz im Gegenteil
kommt dieser Frage wichtige Bedeutung zu: Wenn Prinzipien Normen der Rechtsordnung
sind, dann ist ihre Anwendung verbindlich — werden sie verletzt, liegt eine Rechtsverletzung
vor. Nimmt man dagegen an, dass Prinzipien nicht zur Rechtsordnung gehdren, dann bleibt es
dem Entscheidungsorgan Uberlassen, zu entscheiden, auf der Grundlage welcher Prinzipien es
eine Entscheidung fallt. Diese Entscheidung kann auf der Grundlage des Rechts nicht Kriti-
siert werden (auBer, wenn die Bezugnahme auf Prinzipien gar nicht notwendig war, weil die
anzuwendenden Regeln hinreichend klar gewesen sind). Zu einer Rechtsverletzung kann es
deshalb nicht kommen, weil die auBerrechtlichen Prinzipien eben keine Rechtsnormen sind,

gegen die verstollen werden konnte.

Dass von der Rechtspraxis angewendete Prinzipien zur Rechtsordnung gehoren, begriindet
Alexy folgendermafen: Recht ist nicht bloR als ein System von Normen, sondern auch als ein
System von Verfahren zu begreifen (Erzeugungs-, Anwendungs- und Vollstreckungsverfah-
ren).”* Die Griinde, die ein Entscheidungsorgan in der Prozedur der Entscheidung und Be-
griindung notwendigerweise beriicksichtigen muss, gehdren zum Verfahren und damit auch
zum Rechtssystem. Dass Prinzipien in rechtlichen Verfahren notwendigerweise bertcksichtigt
werden missen, ergibt sich aus dem Anspruch auf rechtliche Richtigkeit. Es ist die rechtliche
Verpflichtung eines jeden Entscheidungsorgans, danach zu trachten, eine richtige Entschei-
dung zu féllen, also den Richtigkeitsanspruch zu erfiillen.”®> Aus diesem Anspruch resultiert
die Verpflichtung, dass in Zweifelsfallen eine Abwagung und damit die Berlcksichtigung von

Prinzipien stattfindet: ,,Damit ist deutlich, dass in allen Rechtssystemen, in denen es zweifel-

2 Ebd. 123.
2 Ebd. 46 f.
% Ebd. 64 ff; 129 ff.
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hafte Falle gibt, in denen Abwégungen in Frage kommen, Abwégungen und damit die Be-
ricksichtigung von Prinzipien rechtlich geboten sind. Das bedeutet, dass in allen derartigen
Rechtssystemen Prinzipien aus rechtlichen Griinden notwendige Elemente des Rechtsystems

sind.«?®

2. Die Geltung einzelner Prinzipien

Bisher ist die Geltung von Prinzipien als Normen der Rechtsordnung erst im Allgemeinen
nachgewiesen. Offen bleibt — und das ist fiir die Rechtsanwendung von zentralem Interesse —
wie es sich mit der Geltung eines einzelnen Prinzips verhalt, ob also ein bestimmtes Prinzip
als rechtliche Norm zu qualifizieren und damit von der Rechtsanwendung zu bericksichtigen

ist.

Mit dieser Frage beschaftigt sich Dworkin, der zum Ergebnis kommt, dass die Geltung von
Prinzipien eine andere Grundlage als die Geltung von Regeln hat. Er geht zundchst auf den
rechtspositivistischen Geltungsbegriff ein: Die allgemeine Erkenntnisregel, ob eine Norm
gultig ist oder nicht, liegt in der Prifung ihrer Herkunft: Eine Norm gilt dann als gultig, wenn
sie von der zustadndigen Institution erlassen wurde bzw. — fir den angloamerikanischen
Rechtskreis — von Richtern zur Entscheidung von Prazedenzfallen geschaffen wurde. Nach
dieser Erkenntnisregel ist es nicht moglich, die Geltung von (ungeschriebenen) Prinzipien
nachzuweisen. Nun wirde ein Weg darin bestehen, die Erkenntnisregel zu erweitern, so dass
mit ihrer Hilfe festgestellt werden kann, ob ein Prinzip zur Rechtsordnung gehdrt oder nicht.
Eine solche Unternehmung lehnt Dworkin ab und fiihrt aus, dass die rechtspositivistische An-
nahme, ,,dass es ndmlich in jedem Rechtssystem einen allgemein anerkannten Test geben
wird, mit dem sich feststellen lasst, welche Malstdbe zum Recht gehéren und welche nicht,
falsch ist.“?" Dagegen vertritt er die Auffassung, ,,dass sich in komplizierten Rechtssystemen
(...) kein solcher grundlegender Test finden l&sst und dass sich (...) nicht letztlich zwischen
rechtlichen und moralischen MaRstédben unterscheiden l&sst, wéhrend der Positivismus auf

eine solche Unterscheidung insistiert.“?®

Die Gultigkeit eines Prinzips wird dadurch behauptet, ,,dass wir uns auf ein Amalgam der
Praxis und anderer Prinzipien berufen, in dem die Implikationen der Geschichte der Gesetz-

?° Ebd. 125.
2" Dworkin, Biirgerrechte 91.
% Ebd. 91.
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gebung und der Rechtsprechung zusammen mit Bezugnahmen auf die Praxis und Vereinba-
rungen der Gemeinschaft eine Rolle spielen.“?® Ob diese Behauptung auch zutrifft, also ein
Prinzip tatséchlich als Rechtsprinzip zu qualifizieren ist, liegt letztlich im ,,Sinn fir Angemes-
senheit, der sich im juristischen Berufsstand und in der Offentlichkeit Gber Zeiten hinweg
entwickelt hat.“* Die rechtliche Geltung eines Prinzips liegt also in seiner Akzeptanz.*! Da
es keine allgemeine Erkenntnisregel flr die Geltung von Prinzipien gibt, kann es auch nicht
gelingen, so etwas wie einen geschlossenen Katalog aller geltenden Rechtsprinzipien heraus-
bilden.*

Fur Rechtspraktiker wie Rechtswissenschaftler mag diese Einsicht unbefriedigend sein. Diese
Einsicht zu akzeptieren, hei3t ndmlich, von der idealisierten Vorstellung Abschied zu neh-
men, dass sich die Geltung einer Norm rein Uber ihre ordnungsgemalie Erzeugung bestimmen
lieRe. So anziehend diese rechtspositivistische Deutung der Rechtsgeltung auch ist, weil sie
Sicherheit und Berechenbarkeit suggeriert, so wenig trifft sie auf das rechtliche System zu.
Rechtsgeltung kann nicht blof auf die Form der Rechtserzeugung zurlickgefihrt werden. Aus
Rechtserzeugungsregeln leiten sich ndmlich nur Geltungsanspriiche, nicht aber schon Geltung
selbst ab. Ob eine Norm gilt, hangt vielmehr auch von ihrer sozialen Wirksamkeit ab. Rechts-
geltung besteht daher im Zusammentreffen von Geltungsanspruch und Verwirklichung des-

selben.

Weder der Geltungsanspruch noch die soziale Wirksamkeit kénnen alleine fur sich normative
Kraft entfalten, sondern kénnen nur in ihrem Zusammenwirken dem Rechtssystem Geltung
verschaffen. Der Ort dieses Zusammenwirkens ist die gesellschaftliche Kommunikation.
Rechtsgeltung ist damit, wie Funk feststellt, ,,ein dynamischer, kommunikativ erzeugter Pro-
zess.” Da Rechtsgeltung nicht nur durch gesellschaftliche Kommunikation generiert wird,
sondern auf diese zurtickwirkt, sind Rechtsgeltung und gesellschaftliche Kommunikation Pro-
zesse, die in untrennbarer Wechselwirkung stehen: ,,Rechtsgeltung kann nur im Wege gesell-

schaftlicher Kommunikation erzeugt und wahrgenommen werden. Gesellschaftliche Kommu-

2 Ebd. 76.
%0 Ebd. 82.

31 50 auch Alexy: ,,Was den Richter bindet und Rechte des Biirgers begriindet, gehort zur Rechtsordnung“
Alexy, Rechtsregeln und Rechtsprinzipien 226.

%2 Dworkin, Biirgerrechte 88.
% Vgl. Funk, Rechtsgeltung 166 ff.
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nikation Uber Rechtsgeltung beeinflusst diese in stabilisierender oder destabilisierender Wei-

Se.“34

Fassen wir zusammen: Jedes komplexe Rechtssystem, also auch die Osterreichische Rechts-
ordnung, besteht aus zwei Arten von Normen: Regeln und Prinzipien. Regeln sind Normen,
die eine konkrete Rechtsfolge anordnen, Prinzipien Optimierungsgebote, die in unterschiedli-
chen Graden erflllt werden konnen. Prinzipien konnen als geschriebene (z.B. Grund- und
Menschenrechte) oder ungeschriebene Normen (z.B. Rechtsstaatsgebot) der Rechtsordnung
angehoren. Wahrend der Rechtspositivismus die Geltung von ungeschriebenen Prinzipien
ablehnt, sind diese als Teil der Rechtsordnung anzuerkennen, weil sonst die Anwendung von
Recht nicht mdglich ware. Dass Prinzipien notwenige Elemente einer Rechtsordnung sind,
lasst sich so allgemein begriinden. Dagegen gibt es keine allgemeine Erkenntnisregel, mit der
sich die rechtliche Geltung eines einzelnen Prinzips feststellen lieRe. Rechtsgeltung ist viel-
mehr als ein dynamischer, kommunikativ erzeugter Prozess zu begreifen: Ein Prinzip kann
dann fur sich rechtliche Geltung beanspruchen, wenn es seinen Geltungsanspruch durch das
Vorbringen tberzeugender Argumente in einer als Kommunikationsgemeinschaft verstande-
nen Rechtsgemeinschaft einlésen kann und ihm deshalb Akzeptanz zukommt, die sich in sei-

ner Steuerungswirkung manifestiert.

Diese Einsicht soll nicht zur Schlussfolgerung verleiten, dass damit die rationale Begriindung
der rechtlichen Geltung eines Prinzips nicht mehr méglich ist und Gber diese Frage nur noch
eine empirische Feststellung aus rechtssoziologischer Perspektive getroffen werden kann.
Vielmehr verschiebt sich durch diese Einsicht die Begriindung der Rechtsgeltung von einer
rein formalen zu einer materiellen Bewertung. Es gilt von der Illusion Abschied zu nehmen,
dass die rechtliche Geltung durch eine allgemeine Erkenntnisregel im Sinn eines Automatis-
mus nachgewiesen werden kénne. Die Frage der Begriindung erféhrt so einen neuen Stellen-
wert, weil es nicht mehr genlgt, fur die rechtliche Geltung einer Norm auf formale Kriterien
zu verweisen, sondern daftr weitere Argumente vorzulegen sind. Die Auseinandersetzung um
die Rechtsgeltung gewinnt so an Rationalitat. Erst (iberzeugende Argumente kénnen einem
Prinzip zur rechtlichen Geltung durch seine Anerkennung in der Rechtsgemeinschaft verhel-

fen. Der Rechtswissenschaft kommt dabei eine zentrale Rolle zu: Sie beschreibt Recht nicht

% Ebd. 169.
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nur, sondern tragt durch ihre Darstellungs- und Begriindungsarbeit selbst zur Rechtsgeltung

bei.*®

3. Das Institut des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens

als Prinzip

Nach den bisherigen Uberlegungen kénnen wir das Institut des rechtsstaatlichen Verwal-
tungsverfahrens als ein ungeschriebenes Prinzip der 6sterreichischen Rechtsordnung auswei-
sen. Dabei gilt es zu prazisieren: Das Prinzip des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens ist
nicht deckungsgleich mit dem als Grundprinzip der Osterreichischen Bundesverfassung ver-
standenen Rechtsstaatsgebot. Das Rechtsstaatsgebot umfasst als regulative Idee einen viel
weiteren Bereich, das Prinzip des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens ist eine Ausdiffe-
renzierung des Rechtsstaatsgebots bzw. kann als einen Teil dieses verstanden werden.*® Das
Prinzip des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens ist selbst kein verfassungsrechtliches
Grundprinzip, sondern auf der Ebene des einfachen Verfassungsrechts angesiedelt.*’

Der VIGH hat diese Klarstellung in Zusammenhang mit seiner Rechtsstaatsjudikatur nie ge-
troffen und durch die ungenaue Verwendung des Begriffs >Rechtsstaatsprinzip< fiir Verwir-

rung gesorgt.*® Wahrend namlich ein Eingriff in das rechtsstaatliche Grundprinzip als eine

% Das kommunikative Verhalten von Teilnehmern am rechtswissenschaftlichen Diskurs, die sich tiber die
Frage verstandigen, was in einem bestimmten Fall rechtlich angeordnet ist, thematisiert den Geltungsan-
spruch des Rechts. Die einzelnen Diskussionsbeitrage erheben selbst Geltungsanspriiche. Deshalb beein-
flusst das Kommunikationsverhalten der Diskursteilnehmer die herrschende opinio iuris in der Rechtsge-
meinschaft und damit die Geltung des Rechts. Der rechtliche Diskurs leistet daher stets, wie Funk zutref-
fend feststellt, ,,einen — geltungsbestarkenden oder geltungsschwachenden Beitrag zur gesellschaftlich
wirksamen Konvention tber Normvorstellungen und Normerwartungen. (...) Schon die Feststellung, dass
in Osterreich im Strafenverkehr das Gebot des Rechtsfahrens gelte, tragt zur Festigung der opinio iuris bei,
wenn die AuBerung durch ein Mitglied der Rechtsgemeinschaft erfolgt und anderen Mitgliedern dieser
Gemeinschaft kommuniziert und von diesen aufgefasst wird. Es mag sein, dass die Wirkung dieser Infor-
mation dem vergleichbar ist, was das Fallen eines Wassertropfens in ein Meer fur dieses bewirkt — am
Prinzip andert dies jedoch nichts. Starker und deutlicher sichtbar wird die Wirkung dann, wenn etwa in
einer rechtswissenschaftlichen Studie Probleme des richtigen Abstandes vom rechten Fahrbahnrand unter-
sucht und Loésungen vorgeschlagen werden, die in der Rechtsgemeinschaft akzeptiert (oder verworfen,
allenfalls sogar ignoriert) werden. In jedem Fall entstehen Wirkungen fiir die Rechtsgeltung.” Bernd-
Christian Funk, Abbildungs- und Steuerungsleistungen der Rechtswissenschaft, in: FS Adamovich (2002)
111 - 125, 115 f. Vgl. ferner ders., Rechtsgeltung 171.

% Daneben findet das Rechtsstaatsgebot auch in etlichen anderen Prinzipien seine Konkretisierung, wie
etwa im Legalitatsprinzip, im Prinzip der Rechtssicherheit, im Gebot der Klarheit von Rechtstexten, etc.

37 Zu dieser Differenzierung vgl. Konrad Lachmayer, Effizienz als Verfassungsprinzip. Eine Maxime far
staatliches Handeln in Osterreich?, in: Bungenberg et al. (Hrsg.), Assistententagung Offentliches Recht.
Recht und Okonomik (2004) 135 — 159, 145 ff.

% So raumen etwa Ludwig Adamovich/Reinhild Huppmann, Die Judikatur des Verfassungsgerichtshofs
1975 - 1995, in: 75 Jahre Bundesverfassung (1995) 503 — 530, 517 FN 45, ein, es sei ,,zu hinterfragen, ob
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gem. Art. 44 Abs. 3 B-VG zustimmungspflichtige Teil- oder Gesamtanderung der Bundesver-
fassung zu qualifizieren ist, liegt in der Verletzung des Prinzips des rechtsstaatlichen Verwal-
tungsverfahrens lediglich ein VerstoR3 gegen das einfache Verfassungsrecht vor, der zwar zur
Aufhebung einer inkriminierten Norm fiihren kann, jedoch nicht in die Sphére von Art. 44
Abs. 3 B-VG hineinragt. Diese Rechtsansicht wird vom VfGH zwar in standiger Rspr implizit
so vertreten, ohne diese Differenzierung jedoch auch sprachlich zum Ausdruck zu bringen.
Zur Vermeidung von Missverstandnissen® scheint es daher angebracht, bei verfassungswid-
rigen Verfahrensbestimmungen nicht allgemein von einem VerstoR gegen das Rechtsstaats-
prinzip zu sprechen, sondern von einer Verletzung des Prinzips des rechtsstaatlichen Verwal-

tungsverfahrens.

Das Prinzip des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens ist also eine verfassungsrechtliche
Norm, die vom V{GH als Prifmalstab zur Beurteilung der Verfassungskonformitat von Ver-
fahrensvorschriften herangezogen werden kann. Dieses Prinzip ist ein ungeschriebenes Ver-
fassungsprinzip, das in einigen positiven verfassungsrechtlichen Bestimmungen seinen Aus-
druck findet.** Der Inhalt des Prinzips ist allerdings weiter als die Summe seiner ausdifferen-
zierten verfassungsgesetzlich normierten Gewahrleistungen, weshalb sein Inhalt auch nicht
dadurch gewonnen werden kann, dass diese Einzelregelungen zu einem Ganzen zusammenge-
setzt werden. Vielmehr ist das Prinzip des fairen Verwaltungsverfahrens als ein den positi-

vierten Verfassungsnormen vorgangiges Prinzip zu begreifen.

Eine weitere Prézisierung betrifft die Klarung der Frage, ob das Prinzip des fairen Verwal-
tungsverfahrens als Grundrecht zu verstehen ist. Diese Frage erlangt vor allem deshalb Be-
deutung, weil die Rspr des VfGH in diese Richtung weist und auch Teile der Lehre ein sub-
jektiv-offentliches Recht auf Parteistellung annehmen. Am weitesten gehen hier die Uberle-
gungen Pernthalers, der die rechtliche Geltung von ungeschriebenen Grundrechten und
Grundrechtsprinzipien im Allgemeinen und die Geltung von ungeschriebenen Grundrechten
des Verfahrens und der Verwaltungsorganisation im Besonderen bejaht.** Tatsachlich weist
das Prinzip des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens eine doppelte Struktur auf: Es enthélt

die sich der VfGH nicht bloR missverstandlich ausgedriickt und letztlich ohnedies eine Priifung anhand der
in der Verfassung (einfach-gesetzlich) verankerten Instrumente des Rechtsstaatsprinzips vorgenommen
hat.“

39 Vgl. etwa Wiederin, Aufenthaltsbeendende MalRnahmen 68 ff; Thienel, Verwaltungsakt 44 f; 70.
*0v/gl. dazu ausfiihrlich die Analyse des Dritten Teils.

L vgl. Peter Pernthaler, Ungeschriebene Grundrechte und Grundprinzipien in der Gsterreichischen Rechts-
ordnung, in: FS Ohlinger (2004) 447 — 468; ders., Bundesstaatsrecht 664 ff.
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eine institutionelle Komponente, die als Auftrag an den Gesetzgeber zu verstehen ist, dieses
Prinzip durch Organisationsvorschriften und Verfahrensregeln entsprechend zu verwirkli-
chen, und eine individuelle Komponente, die den Grundrechtstrager vor willktrlichem Ver-
waltungshandeln schiitzen soll. In diesem Sinn muss das Prinzip als ein Grundrecht auf ein
rechtsstaatliches Verwaltungsverfahren verstanden werden. Ich werde allerdings weiterhin
den Begriff >Prinzip< verwenden, weil diese Bezeichnung besser den Normtypus zum Aus-
druck bringt, die institutionelle Komponente starker in den Vordergrund rickt und auch As-

pekte beinhalt, die nicht die Grundrechtssphére des einzelnen Biirgers betreffen.*?

ll. Methodische Voruberlegungen

Wie wir gesehen haben, gibt es keine allgemeine Erkenntnisregel zur Uberpriifung der recht-
lichen Geltung eines ungeschriebenen Rechtsprinzips. Die Begrundung hat vielmehr von Fall
zu Fall zu erfolgen. Im Folgenden soll gepruft werden, welche Art der Beweisfiihrung sich
anbietet, um die Geltung des Prinzips des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens zu be-

grinden.

1. Empirische Beweisfihrung

Eine empirische Beweisfuhrung versucht nachzuweisen, dass ein Rechtsprinzip deshalb gilt,
weil es in einer Rechtsgemeinschaft Anerkennung gefunden hat. Dies zeigt sich dann, wenn
ein Prinzip vom Gesetzgeber bei der Normierung und von der Vollziehung bei der Anwen-
dung von Regeln bertcksichtigt wird und seine Anerkennung auch in der Rechtswissenschaft
findet. Wie obigen die Untersuchungen gezeigt haben, kdnnen stoRen die Garantien des
rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens in der Gsterreichischen Rechtsgemeinschaft auf brei-
te Akzeptanz. Beurteilt man das Prinzip von seiner sozialen Wirksamkeit her, kann man ihm

Gultigkeit attestieren.

Fur einen Praktiker, etwa einen Rechtsanwalt, mag der empirische Nachweis der Geltung ei-
nes Prinzips ausreichen. So wird er schon allein aus pragmatischen Griinden davon ausgehen,
dass jene Prinzipien, die von der Rechtsanwendung als Prinzipien anerkannt werden, als

Recht zu begreifen sind. Er wird deren rechtliche Geltung im Normalfall ebenso anerkennen

*2 30 ist zwar die 6konomische Verfahrensfihrung ein wichtiges Element des Prinzips des rechtsstaatlichen
Verfahrens, begriindet jedoch kein subjektives Recht. Vgl. unten S. 270, FN 418.
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und sei es nur aus dem Kalkdl heraus, dass es flr seine Tatigkeit Erfolg bringt, jene Prinzipien

anzuerkennen und nicht in Frage zu stellen.

Ein Skeptiker wird sich mit der empirischen Beweisfihrung nicht zufrieden geben. Er wird
einwenden, dass allein die Bezugnahme auf das Faktum der sozialen Anerkennung eines
Prinzips nicht ausreicht, um dessen rechtliche Geltung zu beweisen. Sein grundsétzlicher
Einwand wird sich dagegen richten, dass aus einer Tatsache, wie dem Nachweis der sozialen
Wirksamkeit eines Prinzips, nicht auf dessen Gultigkeit geschlossen werden kann, weil es
einen naturalistischen Fehlschluss darstellt, von Tatsachen (einem Sein) Normen (ein Sollen)
abzuleiten.* Er wird ferner betonen, dass das Kriterium der sozialen Anerkennung kein stich-
haltiges Argument fiir die Rechtsgeltung eines Prinzips ist, weil Anerkennung auch auf einem
Irrtum beruhen kann. Zudem kann er einwenden, dass eine Anerkennung immer nur relativ
ist, weil es auch gegenteilige Auffassungen gibt, und dass es nicht moglich ist, den Grad der
Anerkennung festzustellen. Uberdies ist es nicht maglich, auf der Grundlage der sozialen An-
erkennung den Inhalt eines Prinzips zu bestimmen, vielmehr scheint es empirisch nachweis-
bar zu sein, dass trotz der grundsétzlichen Anerkennung eines Prinzips unterschiedlichste
Vorstellungen uber seinen Inhalt bestehen.

An dieser Stelle ist die Frage zu stellen, welchen Anspruch eine empirische Beweisfiihrung
uberhaupt erhebt. Soll mit dem Nachweis der gesellschaftlichen Anerkennung eines Prinzips
als Rechtsnorm behauptet werden, dass diesem Prinzip Steuerungswirkung zukommt und es
daher zum geltenden Recht gehdrt, so ist dieser Befund als rechtssoziologisches Urteil richtig.
Soll mit diesem Argument allerdings die rechtliche Geltung eines Prinzips schlechthin be-
griindet werden, so sind die Einwande des Skeptikers berechtigt.** Als Nachweis der Rechts-
geltung einer Norm ist nd&mlich nicht nur der Beweis ihrer sozialen Wirksamkeit zu fuhren,
sondern auch eine normative Begriindung zu erbringen. Damit kénnen wir den empirischen
Befund, dass das Prinzip des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens in der dsterreichischen

Rechtsgemeinschaft weitgehend anerkannt ist, zwar als einen Teil der Begriindung akzeptie-

3 Die Einsicht, dass es einen logischen Fehlschluss darstellt, von einer Beschreibung auf eine normatives
Urteil zu schliellen, geht bereits auf David Hume zuriick und wurde von Gorge E. Moore, Principia Ethica
(1903) ausfihrlich dargelegt. Vgl. Barbara Merker, Naturalistischer Fehlschluss, in: Hans-Jorg Sandkihler
(Hrsg.), Enzyklopadie Philosophie (1999) Band 1, 914 — 915; Hans Poser, Wissenschaftstheorie (2001)
33 ff.

# Zur Unterscheidung zwischen dem rechtssoziologischen und dem normativen Geltungsbegriff vgl. Reh-
binder, Rechtssoziologie Rz 3 f.
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ren, jedoch noch nicht als abschlieBende Antwort. Zu suchen ist vielmehr nach einer nicht-

deskriptiven Begriindung dieses Prinzips.

2. Deduktive Beweisfiuihrung

Ein traditioneller Ansatz der Rechtswissenschaft besteht darin, eine Norm durch Deduktion,
also durch die logische Herleitung aus einer anderen Norm, zu begriinden.”® lhr Gehalt ist
gewissermalien die Teilmenge einer tbergeordneten anderen Norm. Dieser Ansatz kann aller-
dings nur dann angewendet werden, wenn ein entsprechend gehaltvoller normativer Aus-
gangspunkt existiert.*® Im Fall des Prinzips des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens fehlt
ein solcher Bezugspunkt. Das — ebenfalls ungeschriebene — Rechtsstaatsgebot ist dafiir wegen

seiner groBen Allgemeinheit nicht geeignet.*’

Generell wird die Mdglichkeit einer deduktiven Normenbegriindung heute kritisch betrachtet.
Der Wert der Deduktion fir die Rechtswissenschaft wurde lange Zeit im streng logischen
Schlussverfahren gesehen, das die Wissenschaftlichkeit der Jurisprudenz untererstreichen
sollte. Tatsachlich ist das Recht im Gegensatz zu Formalwissenschaften alles andere als ein
deduktives System (u.a. wegen der Offenheit, Widersprichlichkeit, sprachlichen Vagheit,
etc.), die Methode der Deduktion daher nur von sehr bedingter Verwendbarkeit. Daher ist es
heute weitgehend anerkannt, dass die logische Deduktion weder in der Rechtsdogmatik noch
in der Rechtsanwendung eine groRere Rolle spielt.*® Kaufmann stellt dazu fest: ,,Mit reiner
Deduktion geht es im Recht nicht, auch nicht in der Weise, dass man die Deduktion in Ket-

tendeduktionen, Subsumtionsschritten und dergleichen aufzugliedern versucht (...). Es geht

** Grundlegend zur Deduktion in der Rechtswissenschaft vgl. Ota Weinberger, Rechtslogik?® (1989) 91 ff;
387 ff; Hans-Joachim Koch, Deduktive Entscheidungsbegriindung, in: Robert Alexy et al. Elemente einer
juristischen Begriindungslehre (2003) 37 — 60; Bydlinski, Methodenlehre 41 ff; 395 ff.

% S0 halt Hans Albert, Traktat tiber kritische Vernunft® (1991) 13 f, als grundlegendes Problem der Deduk-
tion fest, dass sie keine neuen Informationen bringen kann: ,,.Durch logische Folgerung kann niemals Ge-
halt gewonnen werden. Der Spielraum der in Betracht kommenden Aussage wird in der Deduktionsrich-
tung jeweils groRer oder er bleibt gleich; ihr Gehalt an Information wird dabei kleiner oder er bleibt gleich.
Man kann gewissermalien durch ein deduktives Verfahren aus einer Aussagenmenge nur die Informationen
herausziehen, die in ihr schon enthalten ist. Ein solches Verfahren dient dazu, eine Aussagenmenge zu
,melken’, nicht dazu, neue Informationen zu erzeugen.”

*" S0 auch Franz Reimer, Verfassungsprinzipien (2001) 428, der die Auffassung vertritt, dass ,Hauptprin-
zipien“ der Rechtsordnung einen zu geringen normativen Gehalt haben, um als Ausgangspunkt fiir eine
Deduktion herangezogen zu werden.

*8 \/gl. Bydlinski, Methodenlehre 41; Weinberger, Rechtslogik 388. Fiir eine Rehabilitation der Deduktion
in der Jurisprudenz vgl. Koch, Deduktive Entscheidungsbegrindung.
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deshalb nicht, weil die Norm viel zu inhaltsarm ist, um ausschlieRlich ihr die konkrete

Rechtsentscheidung entnehmen zu kénnen.“*

Ein allgemeines wissenschaftstheoretisches Problem der Deduktion liegt ferner im Problem
der Letztbegriindung, die durch eine logische Ableitung niemals erreicht werden kann. Nach
dem Verstédndnis des klassischen Rationalismus sollte durch die Deduktion Gewissheit im
Sinne einer abschliefenden Begriindung erreicht werden. Diese Annahme hat Albert mit dem
beriihmten von ihm so bezeichneten Miinchhausen-Trilemma® widerlegt. Auf der Suche nach

einer deduktiven Letztbegrindung hat man offensichtlich nur die Wahl zwischen:

»1. einem infiniten Regress, der durch die Notwendigkeit gegeben erscheint, in der
Suche nach Griinden immer weiter zuriickzugehen, der aber praktisch nicht durchzu-
fihren ist und daher keine sichere Grundlage liefert;

2. einem logischen Zirkel in der Deduktion, der dadurch entsteht, dass man im Be-
grindungsverfahren auf Aussagen zurtickgreift, die vorher schon als begriindungs-
pflichtig aufgetreten waren, und der ebenfalls zu keiner sicheren Grundlage fuhrt; und
schlieRlich:

3. einem Abbruch des Verfahrens an einem bestimmten Punkt, der zwar prinzipiell
durchfuhrbar erscheint, aber eine willkirliche Suspendierung des Prinzips der zurei-

chenden Begriindung involvieren wiirde.“>*

49 Arthur Kaufmann, Uber die Wissenschaftlichkeit der Rechtswissenschaft (1986), in: ders., Uber Gerech-
tigkeit (1993) 259 — 279, 261.

%0 Fiir die Namensgebung ist Friedrich Nietzsche Pate gestanden: Der Versuch Gott als die Ursache seiner
selbst zu beweisen, sei der Versuch, mit einer mehr als Minchhausen’schen Verwegenheit, sich selbst aus
dem Sumpf des Nichts an den Haaren ins Dasein zu ziehen.

*! Albert, Traktat tiber kritische Vernunft 15. Die Giiltigkeit des ,,Miinchhausen-Trilemmas* ist weitgehend
unbestritten. Kontroversiell diskutiert wird allerdings, ob dieses Trilemma nur auf die Deduktion oder auf
alle Begriindungen anzuwenden ist und es daher keine sichere Erkenntnis geben kann. Diese Auffassung
vertritt insbesondere der Kritische Rationalismus, der deshalb statt einer letzten Begriindung dem Prinzip
der Falsifizierung Vorrang einrdumt. Eine andere Auffassung geht dahin, dass dieses Trilemma nur be-
weist, dass nicht alles deduktiv begriindet werden kann, sondern bestimmte Annahmen als sichere Eviden-
zen vorausgesetzt werden missen. So stellte bereits Aristoteles im Zusammenhang mit der Unmdglichkeit
einer deduktiven Begriindung von Axiomen des logisch-mathematischen Denkens in der Verteidigung des
Satzes des ausgeschlossenen Widerspruchs fest: ,,Wir dagegen haben angenommen, es sei unmdglich, dass
etwas zugleich sei und nicht sei, und haben hieraus erwiesen, dass dies das sicherste unter allen Prinzipien
ist. Manche verlangen nun aus einem Mangel an Bildung, man solle auch dies beweisen; denn Mangel an
Bildung ist es, wenn man nicht weil3, wofir ein Beweis zu suchen ist und wofiir nicht. Denn dass es uber-
haupt flr alles einen Beweis gebe, ist unmdglich, sonst wiirde ja ein Fortschritt ins Unendliche eintreten
und auch so kein Beweis stattfinden.” Aristoteles, Metaphysik; dt. Ubersetzung Herrmann Bonitz, Ro-
wohlts Enzyklopadie® (2002) 1006a 3 - 9.
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Auch Kelsen ist diesem Trilemma nicht entkommen. In seiner Rechtstheorie radumt er der De-
duktion als Methode zur Begrindung der Geltung von Normen einen zentralen Stellenwert
ein: ,,Der Geltungsgrund einer Norm kann nur die Geltung einer anderen Norm sein. Eine
Norm, die den Geltungsgrund einer anderen Norm darstellt, wird figurlich als die hohere

“52 \Weil aber auch die hohere Norm

Norm im Verhaltnis zu einer niederen Norm bezeichnet.
ihren Geltungsgrund nur in einer anderen Norm haben kann, die sich ihrerseits wiederum aus
einer anderen Norm ableiten muss, droht die Gefahr eines infiniten Regresses. Da eine zirku-
lare Begriindung von Normen ausscheidet, bleibt nur noch ein Weg — der Abbruch des Be-
grindungsverfahrens, den Kelsen mit seiner beriihmten Lehre von der Grundnorm vornimmt:
Die Suche nach dem Geltungsgrund einer Norm ,,muss bei einer Norm enden, die als letzte,
hdchste vorausgesetzt wird. Als hochste Norm muss sie vorausgesetzt sein, da sie nicht von
einer Autoritat gesetzt sein kann, deren Kompetenz auf einer noch hoheren Norm beruhen
musste. Ihre Geltung kann nicht mehr von einer héheren Norm abgeleitet, der Grund ihrer
Geltung nicht mehr in Frage gestellt werden. Eine solche als hdchste vorausgesetzte Norm

wird hier als Grundnorm verstanden werden.“>

Fur die Begriindung des Prinzips des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens brauchen wir
uns mit dem Problem der Letztbegriindung nicht naher auseinander zu setzen. Eine deduktive
Begrundung scheitert schon deshalb, weil es keinen entsprechend gehaltvollen Ausgangs-
punkt in der 6sterreichischen Rechtsordnung gibt, von der dieses Prinzip in einem logischen

Verfahren abgeleitet werden kdnnte.

3. Induktive Beweisfuhrung

Eine induktive Begriindung von Prinzipien versucht durch die Synthese einzelner positivierter
Bestimmungen auf ein allgemeines Prinzip zu schlieRen.>* Vor allem bei der Begriindung der
verfassungsrechtlichen Grundprinzipien wird auf die Methode der Induktion zuriickgegrif-
fen.> Fur eine induktive Bestimmung des Inhalts des Rechtsstaatsgebots sprechen sich Wie-

52 Kelsen, Reine Rechtslehre? 196.
%3 Ehd. 197.

> Zur induktiven Begriindung von Prinzipien vgl. Reimer, Verfassungsprinzipien 404 ff. Grundlegend zur
Induktion in der Rechtswissenschaft vgl. Bydlinski, Methodenlehre 62 ff; 402 ff; Weinberger, Rechtslogik
341 ff.

>>V/gl. etwa Antoniolli, Die rechtliche Tragweite der Baugesetze 35 ff.
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derin und Thienel aus.®® Fir den Bereich des Verwaltungsverfahrens versucht Thienel die
Mindeststandards des administrativen Rechtsschutzes im induktiven Weg durch eine Synopse
der Art. 18, 131, 132, 141e und 144 B-VG zu bestimmen.®’

Gegen diese Vorgangsweise konnen verschiedene Einwénde vorgebracht werden. Zunéchst
ist auf das allgemeine Induktionsproblem hinzuweisen:*® Induktion als das SchlieRen vom
Besonderen zum Allgemeinen kann eine Aussage im Gegensatz zur Deduktion nicht streng
logisch beweisen. Das verallgemeinernde SchlieBen griindet namlich immer auf Erfahrung.>®
Induktive Schlisse sind nie zwingend, weil die Pramissen fiir die Konklusion immer nur zum
Teil eine Stltze bilden. Das Ergebnis eines Induktionsschlusses ist wesentlich davon be-
stimmt, welches Pramissenmaterial herangezogen wird. Bereits bei der Auswahl der Préamis-
sen kommt es daher zu einer Vorentscheidung Uber das induktive Urteil. Zu bedenken ist fer-
ner, dass die herangezogenen Pramissen fur einen Induktionsschluss auch in dem Sinn geeig-
net sein mussen, dass sie Uber gehaltvolle Merkmale verfiigen, die verallgemeinert werden
kdnnen. Pramissen, die selbst eine hohe Allgemeinheit aufweisen, sind als untauglich zu ver-

werfen.

Diese Einwande bestatigen sich, wenn wir versuchen, das Prinzip des rechtsstaatlichen Ver-
waltungsverfahrens induktiv zu begriinden. Zunéachst stellt sich bereits das Problem, welche
Verfassungsnormen fiir eine solche verallgemeinernde Prinzipienbildung ausgewahlt werden
sollen. Auf der Grundlage der von Thienel genannten Bestimmungen ist ein derartiger Induk-

tionsschluss nicht méglich, weil diese nach ihrem Wortlaut zu wenig Substanz aufweisen, um

% S0 meint Thienel, Verwaltungsakt 42: ,,Der Inhalt des der dsterreichischen Bundesverfassung zugrunde
liegenden rechtsstaatlichen Bauprinzips ist nirgends positivrechtlich ausdriicklich formuliert; seine Bedeu-
tung kann aber dennoch nicht durch Riickgriff auf Uberlegungen der Staatslehre ermittelt werden, sondern
nur durch systematische Auslegung des positiven Verfassungsrechts, und zwar auf induktivem Wege durch
Interpretation der verfassungsrechtlichen Bestimmungen.” Vgl. ferner Wiederin, Aufenthaltsbeendende
Mafnahmen 68.

*"\/gl. Thienel, Verwaltungsakt 67 ff, insbes. 84 ff.

%8 Dazu grundlegend: Karl Popper, Die Logik der Forschung'® (2002) 3 ff. Vgl. auch Poser, Wissenschafts-
theorie 108 ff.

% Das beriihmteste Beispiel, das in diesem Zusammenhang zitiert wird, ist der Induktionsschluss: ,Alle
Schwaéne sind weil3.“ Von einer bestimmten Anzahl an weien Schwéanen wird aus Erfahrung gefolgert,
dass dies auf alle Tiere der gleichen Gattung zutreffe. Logisch bewiesen werden kann dieser Satz allerdings
nicht, weil dafiir alle Schwane der Erde auf ihre Farbe hin tberprift werden missten. Aus wissenschaftli-
cher Sicht berechtigen daher noch so viele Beobachtungen von weien Schwénen nicht zu dem Satz, dass
alle Schwéne weil} sind, meint Popper ebd. Er plé&diert daher dafir, als wissenschaftliche Methoden nur die
Deduktion und die Falsifizierung zuzulassen.
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alleine als Pramissen zu dienen.®® Diese miissten zunéchst extensiv interpretiert werden, um
uberhaupt als Pramissen herangezogen werden zu kénnen. Diese Interpretation braucht aller-
dings notwendig irgendeinen Bezugspunkt, und der kann nur das Prinzip des rechtsstaatlichen
Verwaltungsverfahrens selbst sein. Damit kommt es zu einem Zirkelschluss: Die als Pramis-
sen herangezogenen Verfassungsnormen werden mit Blick auf das rechtsstaatliche Verwal-

tungsverfahren ausgelegt, um dieses Prinzip dann durch Induktionsschluss zu beweisen.

Daruber hinaus erhebt sich die Frage, ob es tberhaupt sinnvoll ist, den Wesensgehalt von
Prinzipien, die der Verfassung zugrunde liegen, wie dies unbestreitbar beim Rechtsstaatsgebot
der Fall ist, im Weg einer Induktion zu gewinnen. Vielmehr scheint eine solche Unterneh-
mung nicht ohne Verlust zu bewaltigen sein: Werden die einzelnen Verfassungsnormen, die
als positivierte Ausdifferenzierung eines Prinzips verstanden werden kdnnen, wie Teile eines
Mosaiks wieder zusammengesetzt, wird dies immer nur eine unvollstdndige Abbildung und
nicht das Prinzip in seiner Gesamtheit zeigen.®! Damit zeigt sich, dass eine induktive Begriin-

dung des Prinzips des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens nicht zielfihrend ist.

4. Reflexive Beweisfiuhrung

Die bisherigen Uberlegungen zeigen, dass fiir den Nachweis der Geltung des Prinzips des
rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens ein Begriindungsweg abseits der empirischen, de-
duktiven und induktiven Beweisfuihrung zu suchen ist. Ich denke, dass sich fiir diese Beweis-
fihrung eine reflexive Vorgangsweise anbietet, die aufzuzeigen versucht, dass die Geltung
dieses Prinzips letztlich in jenen unhintergehbaren Annahmen begriindet liegt, auf die wir uns
stets stlitzen missen, wenn wir uns auf das Recht im Allgemeinen und auf das Verfahren im
Besonderen beziehen. Anders ausgedrickt soll versucht werden, die Bedingungen der Mdg-

lichkeit eines jeden Rechtsverfahrens im Sinne einer transzendentalen Reflexion freizulegen.

% Ob man wie der VfGH aus dem Rechtsstaatsgebot Grundsatze fiir das rechtsstaatliche Verwaltungsver-
fahren ableitet, oder dies wie Thienel aus den Art. 18, 131, 132, 141e und 144 B-VG tut, lauft sich im End-
effekt auf dasselbe hinaus. Auch wenn die Anknipfung an konkrete Verfassungsnormen den Anschein
erwecken soll, die verfahrenrechtlichen Mindeststandards seien aus diesen logisch zu folgern, kann dieser
Anspruch nicht eingeldst werden. Es ist z.B. nicht ersichtlich, wie allein von diesen Bestimmungen her
induktiv gefolgert werden kann, aulerordentliche Rechtsmittel gehdrten zum Mindeststandard des admi-
nistrativen Rechtsschutzes. So aber Thienel, Verwaltungsakt 85 f.

%1 7u dieser Einsicht kommt fiir das Rechtsstaatsgebot auch Grabenwarter, Verfahrensgarantien 680: ,,Aus-
gangspunkt der Uberlegungen ist, dass die einzelnen Bestimmungsgriinde des rechtsstaatlichen Prinzips in
systematischer Auslegung des ,.einfachen* Bundesverfassungsrechts gewonnen werden. Gleichwohl er-
schopft sich das Rechtsstaatsprinzip nicht auf die Summe der verfassungsgesetzlichen Einzelgewahrleis-
tungen. Es hat Ober dieses hinausgehend selbstdndige normative Bedeutungen.”“ Zu einem &hnlichen Er-
gebnis kommt Oberndorfer, Rechtsstaat auf der Probe 717 f.
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Diese methodische Vorgangsweise geht auf die Metaphysik Kants zurtick: In der Kritik der
reinen Vernunft versucht Kant die Grundlagen der menschlichen Erkenntnis zu ergriinden,
wobei er diese weder allein in der Vernunft des Menschen (klassischer Rationalismus) noch
in den von Gegenstanden gegebenen Sinnesdaten (skeptischer Empirismus) aufsucht, sondern
annimmt, dass menschliche Erkenntnis davon abhangig ist, wie sich unser Verstand auf Ge-
genstande bezieht. Dabei unterscheidet er zwischen der sinnlichen Erfahrung von Gegenstan-
den und den transzendentalen Bedingungen dafir, dass diese Gegenstande iberhaupt als Ob-
jekte erfahrbar sind. Kant nimmt bestimmte Grundvoraussetzungen (Raum, Zeit, Ursache,
Wirkung, etc.) als notwendige Bedingungen der Moglichkeit menschlicher Erkenntnis an und

bezeichnet diese als transzendental.®?

Auch aulRerhalb der kantianischen Metaphysik hat sich die transzendentale Argumentation als
ein allgemeines Begriindungsverfahren der Philosophie etabliert.”® Die heuristische Aus-
gangsfrage lautet: Welche Sachverhalte in der Welt folgen notwendig bereits aus den ver-
schiedenen Arten und Weisen, wie wir uns als verniinftige Personen auf die Welt beziehen?
Dabei wird Folgendes angenommen: Wenn wir als verniinftige Personen fur die Bezugnahme
auf einen bestimmten Gegenstand aus begrifflichen Griinden den Sachverhalt p zwingend
unterstellen mussen, ist p der Fall. Vorausgesetzt wird dabei, dass eine Bezugnahme auf Ge-

genstande verniinftig, d.h. rational sein muss.

Aus dieser Annahme folgt nach Tetens folgendes Muster der transzendentalen Argumentati-
on:

,»(1) Man kann (muss) auf Gegenstande der Art H sinnvoll in der Weise K Bezug nehmen.

(2) Wer sinnvoll in der Weise K auf Gegenstande Bezug nimmt, muss aus begrifflichen
Grinden unterstellen, dass p der Fall ist.

(3) Was aus begrifflichen Griinden bei der sinnvollen Bezugnahme auf Gegensténde unter-

stellt werden muss, ist auch der Fall.

(4) Also ist p der Fall.«®*

%2 \/gl. Immanuel Kant, Kritik der reinen Vernunft* (1787) B 25.

%% Zur Methode der transzendentalen Argumentation vgl. allgemein: Holm Tetens, Philosophisches Argu-
mentieren (2004) 68 ff; zur transzendentalen Argumentation bei der Normenbegrindung vgl. Annemarie
Pieper, Einfilhrung in die Ethik> (2003) 223 ff.

% Tetens, Philosophisches Argumentieren 70.
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Ein transzendentales Argument setzt also einen Gegenstand voraus und sucht nach seinen
notwendigen Bedingungen. Es wird nicht die Existenz des Gegenstands selbst begriindet,
sondern gezeigt, was notwendig der Fall sein muss, wenn angenommen wird, dass dieser Ge-
genstand moglich ist. Die Bedingungen verstehen sich dabei als notwendige (konstitutive)
Voraussetzungen, die nicht aufgegeben werden kénnen, wenn der Gegenstand widerspruchs-
frei gedacht werden soll. Die Freilegung der notwendigen Bedingungen eines Gegenstands

kann als Verfahren der Reflexion bzw. Rekonstruktion begriffen werden.

Eine transzendentale Argumentation ist eine nicht-empirische Beweisfiihrung, weil sich die
Begrundung, warum etwas der Fall ist, nicht auf Erfahrungen, sondern auf zwingende Vor-
aussetzungen stutzt. Wahrend Erfahrungsurteile in ihrer Giiltigkeit relativ sind, tragen Vor-
aussetzungen — verstanden als die notwendigen Bedingungen der Mdoglichkeit, damit etwas
uberhaupt gedacht werden kann — ein zwingendes Moment in sich. Im Gegensatz zur Deduk-
tion stellt sich das Problem des infiniten Regresses eines Begriindungsprozesses nicht, weil
sich die Begriindung nicht als logische Ableitung aus einem anderen giltigen Satz, sondern
als eine reflexive Einsicht versteht, die gleichsam den Endpunkt in einem Begrundungsver-
fahren darstellt. Damit ist nicht gemeint, dass eine so gewonnene Begrundung keiner rationa-
len Kritik zuganglich ware, sondern dass diese Begriindung nicht von einer weiteren Begriin-
dung abhangt. Auch der im Deduktionsverfahren drohende Zirkelschluss kann durch die

transzendentale Begriindung verhindert werden.®®

In jingerer Vergangenheit hat die Methode der transzendentalen Beweisfihrung in der
deutschsprachigen Philosophie eine Renaissance erfahren, die wesentlich mit den Namen A-
pel und Habermas verbunden ist. Beide Philosophen tbernehmen den Gedanken Kants einer
kritischen, nichtrelativistischen und antiskeptischen Philosophie, die nach transzendentalen
Begrundungen sucht, modifizieren diesen Ansatz in einer Theorie des Diskurses jedoch
grundlegend: Der Vernunftbegriff wird neu gefasst und Vernunft nicht mehr an das Bewusst-

sein des erkennenden Subjekts riickgekoppelt, sondern an die Sprache und Kommunikation in

% vgl. dazu die Ausfiihrungen von Karl Otto Apel, Das Apriori der Kommunikationsgemeinschaft und die
Grundlagen der Ethik (1973), in: ders., Transformation der Philosophie, Band Il (1973) 358 — 435. Den
Stellenwert einer transzendentalen Begriindung im Sinne einer Letztbegriindung zeigt Apel am Beispiel der
Logik: ,Ist aber nicht gerade der Hinweis darauf, dass man die Logik in diesem Sinne nicht begriinden
kann, da sie fur alle Begriindung immer schon vorausgesetzt wird, der typische Ansatz einer ,philosophi-
schen Begrundung’ im Sinne transzendentaler Reflexion auf die Bedingungen der Mdglichkeiten und Gul-
tigkeiten aller Argumentation? Wenn wir im Kontext einer philosophischen Grundlagendiskussion feststel-
len, dass etwas deshalb prinzipiell nicht begrindet werden kann, weil es die Bedingungen der Mdglichkeit
aller Begriindung ist, so haben wir nicht lediglich eine Aporie im Deduktionsverfahren festgestellt, sondern
eine Einsicht im Sinne transzendentaler Reflexion gewonnen.* Ebd. 406.
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einer Kommunikationsgemeinschaft.®® Transzendentale Argumente werden zu reflexiven Un-
hintergehbarkeitsargumenten verschérft, die eine starke Begriindung fur Aussagen der theore-
tischen und der praktischen Philosophie sein sollen. Durch die Rekonstruktion der unhinter-
gehbaren Prasuppositionen der Kommunikation versuchen Apel und Habermas mit unter-
schiedlichem Anspruch eine Diskursethik zu begriunden, die auf breite Aufmerksamkeit ge-

stolRen ist.

Die Diskursethik versteht sich als kognitivistische Ethik in der Tradition Kants, die Normen
der Moral fiir rational begriindbar halt.®” Die Reflexion auf die Voraussetzungen zwischen-
menschlicher Kommunikation soll es ermdglichen, jene unverzichtbaren Moralprinzipien zu
identifizieren, die jedem menschlichen Zusammenleben zugrunde liegen missen: Die Aner-
kennung des Anderen, die Gewaltfreiheit der Kommunikation und die Bereitschaft zur Prob-
lemldsung und Normenbegrindung durch freie und gleiche Diskurse. An der Stelle des kate-
gorischen Imperativs tritt ein Verfahren der moralischen Argumentation. Moralnormen dirfen
nur dann Geltung beanspruchen, wenn sie die Zustimmung aller Betroffenen als Teilnehmer
eines praktischen herrschaftsfreien Diskurses finden kénnten. Apel hélt diese Prinzipien im

Sinne einer transzendentalen Begrundung fir letztbegriindet, wéhrend Habermas einen derar-

% Dieser Paradigmenwechsel ist tief greifend: In der Philosophie Kants und des deutschen Idealismus wird
das Bewusstsein des einzelnen Subjekts als Ort der Vernunft erkannt, das spontane Quelle transzendentaler
Leistungen ist (Kant) oder sich zum Geist des Absoluten emporschwingt (Hegel). Diesem monologisch
verfassten Vernunftsbegriff setzen Apel und Habermas vor dem Hintergrund des linguistic turn einen Beg-
riff der kommunikativen Vernunft entgegen. Wahrend in der klassischen Philosophie das Denken des ein-
samen Subjekts Bezugspunkt der Vernunft war (z.B. Descartes), riickt die Philosophie des 20. Jhd. die
Sprache in den Mittelpunkt: Die Sprache ist das Medium, in dem sich alles Denken vollzieht. Da die Spra-
che etwas Allgemeines ist, die als Kommunikationsmittel in einer gemeinsamen Verstdndigungspraxis
entstanden ist, ist nicht mehr (nur) das einzelne Subjekt, sondern die Kommunikationsgemeinschaft der
Bezugspunkt der Vernunft: ,,Die sprach- und handlungsféhigen Subjekte, die sich vor dem Hintergrund
einer gemeinsamen Lebenswelt miteinander tber etwas in der Welt verstdndigen, verhalten sich zum Me-
dium ihrer Sprache sowohl autonom wie abhéngig: sie kdnnen sich der grammatischen Regelsysteme, die
ihre Praxis erst moglich machen, auch zu eigenen Zwecken bedienen. Beide Momente sind gleichurspriing-
lich. Einerseits finden sich Subjekte immer schon in einer sprachlich strukturierten und erschlossenen Welt
vor und zehren von den grammatisch vorgeschossenen Sinnzusammenhéngen. Insofern bringt sich die
Sprache gegeniiber den sprechenden Subjekten als etwas Vorgéangiges und Obijektives, als die pragende
Struktur von ermdglichenden Bedingungen zur Geltung. Andererseits findet die sprachlich erschlossene
und strukturierte Lebenswelt nur in der Verstandigungspraxis einer Sprachgemeinschaft ihren Halt. Dabei
bleibt die sprachliche Konsensbildung, Uber die sich Interaktionen in Raum und Zeit vernetzen, abhangig
von den autonomen Ja-/Nein-Stellungnahmen der Kommunikationsteilnehmer zu kritisierbaren Geltungs-
ansprichen.” Jirgen Habermas, Motive nachmetaphysischen Denkens, in: ders., Nachmetaphysisches
Denken (1988), 35 — 60, 51. Vgl. zu diesem Paradigmenwechsel ferner: Habermas, Faktizitat und Geltung
17 ff; Karl Otto Apel: Das Apriori der Kommunikationsgemeinschaft und die Grundlagen der Ethik (1973),
in: ders., Transformation der Philosophie, Band 11 (1973) 358 — 435.

®7 Siehe dazu unten S. 209 f.
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tigen Anspruch als metaphysisch ablehnt und von einer — der Kritik zuganglichen — Rekon-

struktion der lebensweltlichen moralischen Intentionen spricht.®®

Habermas hat den diskurstheoretischen Ansatz der Normenbegriindung fiir die Rechtstheorie
brauchbar gemacht und den Versuch unternommen, eine Diskurstheorie des Rechts und des
demokratischen Rechtsstaats zu entwickeln. Auch dabei spielt die zu einem Verfahren der
Rekonstruktion abgeschwéchte transzendentale Argumentation eine zentrale Rolle: Als
Grundlagen eines modernen Rechtssystems werden jene Rechte freigelegt, die Birger einan-
der zwingend zuerkennen miissen, wenn sie ihr Zusammenleben mit den Mitteln des positiven

Rechts legitim regeln wollen.®

Habermas formuliert zundchst fir die Giltigkeit aller praktischen Normen — also unter-
schiedslos fiir Moral und Recht — das Diskursprinzip: ,,Gultig sind genau die Handlungsnor-
men, denen alle méglicherweise Betroffenen als Teilnehmer an rationalen Diskursen zustim-
men konnten.“’® Fiir den Bereich des Rechts verschrankt sich das Diskursprinzip mit der
Rechtsformigkeit, wobei bereits der Prozess der Verrechtlichung die Existenz einer Reihe von

Grundrechten notwendig voraussetzt: "*

(1) Grundrechte, die sich aus der politisch autonomen Ausgestaltung des Rechts auf
das grofitmogliche MaR gleicher subjektiver Handlungsfreiheiten ergeben.

(2) Grundrechte, die sich aus der politisch autonomen Ausgestaltung des Status eines
Mitglieds in einer freiwilligen Assoziation von Rechtsgenossen ergeben.

(3) Grundrechte, die sich unmittelbar aus der Einklagbarkeit von Rechten und der poli-

tisch autonomen Ausgestaltung des individuellen Rechtsschutzes ergeben.

Diese Grundrechte verstehen sich nicht als natirliche, dem Menschen eingeborene Rechte im
Sinn des traditionellen Naturrechts, sondern sind als notwendige Rechte zu verstehen, die

Biirger sich wechselseitig einrdumen muissen, wenn sie sich gegenseitig in ihre Rolle als Ad-

% \Vgl. Apel, Das Apriori der Kommunikationsgemeinschaft; ders., Diskurs und Verantwortung: das Prob-
lem des Ubergangs zu einer postkonventionellen Moral (1988); Jiirgen Habermas, Diskursethik - Notizen
zu einem Begrundungsprogramm, in: ders., Moralbewusstsein und kommunikatives Handeln (1983) 53 —
125; ders., Erlauterungen zur Diskursethik, in: Jirgen Habermas, Erlauterungen zur Diskursethik (1991)
119 - 226.

% vgl. Habermas, Faktizitat und Geltung 154 f.
" Ebd. 138.
" Ebd. 155 ff.
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ressaten des positiven Rechts anerkennen und sich damit einen Status einrdumen, aufgrund
dessen sie Rechte beanspruchen und gegeneinander geltend machen kénnen. Recht, das sei-
nen Adressaten keine subjektiven Handlungsfreiheiten, keine Mitgliedschaftsrechte und keine

Rechtsweggarantien einrdumt, ist kein legitimes Recht.

Wenn Burger sich gegenseitig nicht nur als Adressaten einer Rechtsordnung, sondern auch als

ihre Autoren begreifen, missen noch weitere Grundrechte unterstellt werden:

(4) Grundrechte auf die chancengleiche Teilnahme an Prozessen der Meinungs- und
Willensbildung, worin Burger ihre politische Autonomie austiben und wodurch sie le-

gitimes Recht setzen.

Im Weiteren kann dann noch — allerdings mit keiner so starken Begrindung — eine Gruppe
weiterer Grundrechte unterstellt werden, die notwendigerweise vorausgesetzt werden muss,

um die ersten vier Gruppen von Grundrechten zu verwirklichen:

(5) Grundrechte auf die Gewahrung von Lebensbedingungen, die in dem Mal3e sozial,
technisch und 6kologisch gesichert sind, wie dies fir eine chancengleiche Nutzung der

(1) bis (4) genannten Rechte jeweils notwendig ist.

Recht ist damit nach der Auffassung von Habermas mehr als ein rein technisch verstandenes
Normensystem, das sich durch eine besondere Form von anderen Normensystemen wie etwa
der Moral oder Sitte abhebt, sondern vielmehr ein voraussetzungsvoller Begriff. Wann immer
ein gesellschaftlicher Bereich verrechtlicht wird, so sind damit Annahmen verbunden, die als
notwendige Préasuppositionen nicht ohne Widerspruch in Frage gestellt werden kdnnen. Wenn
etwa in einer Gemeinschaft der Entschluss gefasst wird, den Bereich der Lohnarbeit zu ver-
rechtlichen, so muss zunachst sichergestellt werden, dass das Arbeitsrecht fiir alle Subjekte
einer Gemeinschaft — Arbeitnehmer wie Arbeitgeber — gilt (Mitgliedschaftsrechte), dass zwei-
tens den so verstandenen Rechtsgenossen jene Handlungsautonomie zugestanden wird, die
notwendig ist, um ihre zu Rechtsanspriichen erhobenen Interessen durchzusetzen, wofiir ihnen

drittens ein entsprechendes Verfahren anzubieten ist.

Diese Ansicht ist von weitreichender Konsequenz: Zwar ist es einer Gesellschaft im Prinzip

frei Uberlassen, ob ein bestimmter gesellschaftlicher Bereich verrechtlicht wird oder nicht.
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Falls dieser Entschluss allerdings gefasst wird, so muss all jenen, die von diesen Rechtsvor-
schriften betroffen sind, ein Minimum an Grundrechten schon allein deshalb zugestanden
werden, weil sonst das Funktionieren des Rechtssystems nicht méglich wére.”” Dieses Mini-
mum an Grundrechten kann zu gehaltvollen Grundrechten weiter konkretisiert werden, wie
sie in modernen Demokratien typischerweise verankert sind.”® Aber auch in totalitaren
Rechtssystemen kann jenes Minimum an Grundrechten schon aus technischen Griinden nicht
auller Kraft gesetzt werden: So ware jedes Rechtssystem zum Scheitern verurteilt, das den
Rechtsunterworfenen keinerlei Handlungsautonomie einrdumt, ihnen den Status eines Mit-

glieds der Rechtsgemeinschaft vorenthalt und keine rechtlichen Verfahren kennt.”

Der Vorteil der von Habermas gewéhlten rekonstruktiven Begriindungsweise liegt darin, dass
damit flr eine moderne positivierte Rechtsordnung die Geltung von Grundrechten gleichsam
als Funktionsbedingung nachgewiesen werden kann, ohne dabei in ein Naturrechtsdenken
zuriickzufallen: Grundrechte haben nach seiner Konzeption ihren Ursprung nicht in der Natur
bzw. Vernunft des Menschen, sondern im Prozess der Positivierung des Rechts. Habermas
stitzt damit den positivistischen Rechtsbegriff, ohne allerdings Recht nur als ein System posi-

tiv gesatzter Normen zu verstehen.

Ich denke, dass die Methode einer reflexiven Begriindung im Sinne einer Rekonstruktion der
notwendigen Bedingungen der Mdglichkeit nicht nur fir das Recht im Allgemeinen, sondern
auch fur Begrindung des Prinzips des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens angewendet

"2 peter Niesen/Oliver Eberl ziehen hier einen anschaulichen Vergleich: ,,Fir jede Ordnung in Rechtsform
sind die genannten Kategorien von Rechten (...) verbindlich; sie sind so etwas wie grammatische Regeln
der Sprache. Wenn man sich mithilfe des ,Rechtscodes’ ausdriickt, um konfliktregulierende Normen zu
formulieren, ist man auf die Beriicksichtigung egalitarer subjektiver Anspriiche eines und einer jeden fest-
gelegt.” Peter Niesen/Oliver Eberl, Demokratischer Positivismus: Habermas/Maus, in: Sonja Buckl, et al.,
Neue Theorien des Rechts (2006) 3 — 28, 7.

"3 Fiir den Bereich des Verfahrensrechts sind das etwa: der Anspruch auf rechtliches Gehor, der Anspruch
auf ein unbefangenes Entscheidungsorgan, der Anspruch auf eine verbindliche Entscheidung uber eine
Rechtsfrage, der Anspruch auf Akteneinsicht, etc.

" Wahrend Habermas voraussetzt, dass ein Minimum an Grundfreiheiten bereits durch das Medium Recht
selbst gewahrt werden muss, vertritt die rechtspositivistische Lehre die genau gegenteilige Auffassung:
Menschen haben nicht deshalb ein Minimum an Freiheit, weil dies notwendige Funktionsbedingung des
Rechts ist, sondern weil dieses Minimum als der Verrechtlichung nicht zugéngliche Sphére bestehen bleibt.
Dazu Kelsen, Reine Rechtslehre? 45: |, Die Rechtsordnung kann die Freiheit eines Menschen mehr oder
weniger einschranken, indem sie ihm mehr oder weniger gebietet. Aber ein Minimum von Freiheit, das
hei3t rechtlicher Ungebundenheit, eine Sphére menschlicher Existenz, in die kein Gebot oder Verbot ein-
greift, bleibt stets gewahrt. Es gibt selbst unter einer noch so totalitdren Rechtsordnung so etwas wie eine
unverdufRerliche Freiheit; nicht ein dem Menschen eingeborenes, natiirliches Recht, sondern als eine Kon-
sequenz der technisch beschréankten Mdglichkeiten positiver Regelung menschlichen Verhaltens.” Damit
vertritt Habermas einen positiven, die Reine Rechtslehre einen negativen Freiheitsbegriff.
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werden kann. Dabei soll es um eine Freilegung jener notwendigen Annahmen gehen, die wir
stets machen miissen, wenn wir uns sinnvoll auf das rechtliche Verfahren beziehen.” Fir die
so gewonnenen Erkenntnisse soll nicht die Geltung einer transzendentalen Letztbegrindung
im Sinne Apels, sondern lediglich der Status einer der Kritik zugénglichen reflexiven Begrin-

dung in Anspruch genommen werden.

Nicht Ubersehen werden darf freilich, dass ein Verfahren der Rekonstruktion sich in strenger
Zuriickhaltung Gben muss und nicht jede Annahme, die mit einem Begriff verbunden ist, als
zwingende Bezugnahme ausweisen kann. Eine derart inflationdare Anwendung der reflexiven
Begriindung wiirde zu ihrer Entwertung fiihren.”” Nur dann, wenn ein Begriff ohne eine be-
stimmte Annahme nicht widerspruchsfrei gedacht werden kann, kann in dieser Annahme eine
notwendige Bedingung gesehen werden. Das Kriterium der Widerspruchsfreiheit ist damit das
vorrangige Gultigkeitskriterium.

lll. Geltung und Inhalt des Prinzips des rechtsstaatlichen Ver-
waltungsverfahrens

Die Uberlegungen von Habermas haben gezeigt, dass wir nicht darum herumkommen, be-
stimmte prozedurale Grundrechte anzunehmen, wenn wir uns auf das Medium Recht bezie-
hen. Diese Einsicht bildet den Ausgangspunkt fiir weitere Uberlegungen zur reflexiven Be-
grindung des Prinzips des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens, denen ich folgende These
voranstelle: Wenn wir auf das Recht nur sinnvoll Bezug nehmen koénnen, indem wir zwingend
voraussetzen, dass es ein Verfahren seiner Anwendung gibt, das nach bestimmten Grundséat-
zen ausgerichtet ist, so gelten diese Grundséatze als begriindet. Auf unsere konkrete Frage

"> Ein ahnliches Verfahren schlagt Reimer zur Begriindung impliziter Verfassungsgrundsatze vor: In einem
Verfahren der ,,Freilegung” sollen jene Grundannahmen aufgedeckt werden, die der Verfassungsgesetzge-
ber vorausgesetzt oder der Verfassung zugrundegelegt hat. Dabei gibt es allgemeine Grundannahmen, die
sich bereits aus den Begriffen Staat, Verfassung, Recht ableiten lassen. Vgl. Reimer, Verfassungsprinzipien
398 ff.

"% 50 weist Walter Reese-Schafer, Karl-Otto Apel zur Einfuhrung (1990) 51, richtigerweise darauf ihn, dass
auch ohne Letztbegriindungsanspruch ,,das reflexive Begriindungsargument auRerordentlich tragféahig [ist],
weil es den argumentativen Diskurs, das Hauptmedium des nachaufklarerischen Denkens, auf die Konse-
quenzen befragt, die immanent in ihm angelegt sind. Die Absolutsetzung der Argumentation, zu der Apel
und Kuhlmann neigen, kann als mythologischer oder metaphysischer Rest in ihrem Denken gedeutet wer-
den.”

" S0 auch Reimer, der sich fiir eine duRerst restriktive Handhabung von Grundannahmen bei der Normen-
begriindung ausspricht. Vgl. Reimer, Verfassungsprinzipien 399.
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bezogen bedeutet das: Wenn wir auf das Verwaltungsrecht nur sinnvoll Bezug nehmen kén-
nen, indem wir notwendig die Geltung des Prinzips des fairen Verwaltungsverfahrens voraus-

setzen, ist dieses Prinzip gultig.

Diese These soll im Folgenden schrittweise erhértet werden. In einem ersten Schritt soll auf
den notwendigen Zusammenhang zwischen Recht und Verfahren eingegangen werden und
welche Schlussfolgerungen sich bereits aus dem Begriff und der Rechtsférmigkeit des Ver-
fahrens ziehen lassen (1.). In einem zweiten Schritt sollen jene Anspriiche freigelegt werden,
die fur alle rechtlichen Verfahren konstitutiv sind. Die so identifizierten Grundsétze der Rich-
tigkeit, Fairness und Effektivitat kbnnen ohne Widerspruch nicht bestritten werden und daher
eine starke Begrindung fur sich in Anspruch nehmen (2.). Im Weiteren werden diese Grund-
sétze ihrer Geltung und ihrem Inhalt nach n&her bestimmt und ihre verfahrensrechtlichen Imp-
likationen aufgezeigt. Dabei werde ich versuchen zu zeigen, in welcher Weise diese Grund-
sétze im System des Allgemeinen Verwaltungsverfahrens ihre Umsetzung erfahren haben (3.
—5.). Es geht also nicht darum, neue Verfahrensinstitutionen zu ersinnen, sondern die Bedeu-
tung der bestehenden Verfahrensregelungen fiir das rechtsstaatliche Verfahren aufzuzeigen.
Dabei sind mehrere Interpretationen denkbar und auch zul&ssig. Ich verstehe meinen Vor-

schlag als einen Diskussionsbeitrag, der gegentber Kritik und Erganzungen offen bleibt.

1. Mindestvoraussetzungen des Verfahrens

Recht ist ohne das Verfahren seiner Anwendung nicht zu denken. Auf diesen strengen Zu-
sammenhang sind wir bereits im Zweiten Teil als rechtsanthropologischen Befund gestolien:
Solange es Recht gibt, existieren auch eigene Verfahren seiner Realisierung. Die Rechtsanth-
ropologie erblickt im Institut des Verfahrens einen derart zentralen Bestandteil der Rechts-
idee, dass zur ldentifizierung des Rechts indigener VVolker weniger nach materiellen Regeln,
sondern mehr nach Verfahrensablaufen Ausschau gehalten wird.”® Der enge Zusammenhang
zwischen Recht und Verfahren l&sst sich nicht nur empirisch, sondern auch theoretisch be-
grinden: Alles materielle Recht, d.h. die fur bestimmte Sachverhalte vorgesehenen Rechts-
folgen, kann sich nur durch Verfahren verwirklichen. Eine materielle Norm ohne das Verfah-

ren ihrer Anwendung/Durchsetzung bleibt wirkungslos. Wahrend in einer Rechtsordnung der

®\Vgl. oben S. 26 f.
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groRte Teil der materiellen Rechtsvorschriften optional ist, d.h. ohne inneren Widerspruch

aufgegeben werden kénnte, kann auf rechtliche Verfahren nicht verzichtet werden.”

Recht wird daher von Alexy zutreffend nicht bloB als ein System von Normen, sondern auch
als ein System von Verfahren begriffen (Normerzeugungs-, Anwendungs- und Vollstre-
ckungsverfahren).®® Es ist sinnvoll, diese Dichotomie aufrecht zu erhalten, wohingegen
Rechtspositivisten dazu neigen, rechtliche Verfahren bloR als Summe positivrechtlicher Ver-
fahrensnormen zu sehen und den Verfahrensbegriff vollstandig im Rechtsbegriff — verstanden
als System von Regeln — einzuebnen. Diese Auffassung verkennt, dass nicht das positive
Recht die Ermdéglichungsbedingung fur Verfahren ist, sondern sich Normen und Verfahren
wechselseitig bedingen. AuBerdem beschrankt ein zum blofRen Regelsystem verkirzter
Rechtsbegriff die Betrachtung einer Rechtsordnung auf die Perspektive des auflenstehenden
Betrachters, wahrend ein auch als System von Verfahren verstandener Rechtsbegriff die Per-
spektive eines Teilnehmers am Rechtssystem erdffnet. Erst diese Sichtweise kann Recht in
ein angemessenes Verhéltnis zu seiner Umwelt setzten und ermdglicht, Recht nicht bloR als

statisches Normensystem, sondern als ,,law in action“ zu begreifen.

Bereits aus dem Begriff und der Rechtsférmigkeit des Verfahrens ergeben sich eine Reihe
von notwendigen Verfahrensinstituten. Zunéachst benétigt jedes Verfahren ein MindestmaR an
Organisationsstruktur. Zum institutionellen Minimalbestand gehdrt ein mit Entscheidungsge-
walt ausgestattetes Entscheidungsorgan (Behorde). Eine Behdrde kann ein Verfahren nicht
mit sich selbst durchfiihren, sondern muss ihre Tatigkeit notwendigerweise auf andere Perso-
nen beziehen. Erst wenn die behdrdliche Tatigkeit eine Beziehung zu einer Person herstellt,

entsteht ein Verfahrensverhaltnis. Jedes Verfahren setzt damit zumindest die Beteiligung ei-

" S0 kann etwa — entgegen aller Erfahrung — ohne Widerspruch vorgestellt werden, dass es eine Rechts-
ordnung gibt, die keine Rechtsnorm kennt, die das Téten von Menschen unter Strafe stellt (weil etwa in die
regulative Kraft anderer normativen Systeme wie die Religion oder Moral vertraut wird). Wenn es aller-
dings eine solche Rechtsvorschrift gibt, ist es zwingend notwendig, dass es ein Verfahren gibt, in dem diese
Norm durchgesetzt wird. Wahrend eine Rechtsordnung ohne Totungsverbot zwar vernunftigerweise nicht
gewollt, jedoch ohne Widerspruch gedacht werden kann, ist eine Rechtsordnung ohne Verfahren denkun-
maoglich.

80 Als ein System von Prozeduren ist das Rechtssystem ein System von auf Regeln beruhenden und durch
Regeln geleiteten Handlungen, durch die Normen gesetzt, begriindet, interpretiert, angewandt und durchge-
setzt werden. Als ein System von Normen ist das Rechtssystem ein System von Ergebnissen oder Produk-
ten wie auch immer beschaffener Normerzeugungsprozeduren. Man kann sagen, dass derjenige, der das
Rechtssystem als ein System von Normen ansieht, sich auf seine duRBere Seite bezieht. Demgegentber geht
es um die innere Seite, wenn das Rechtssystem als ein System von Prozeduren betrachtet wird.” Alexy,
Begriff und Geltung des Rechts 46 f.
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ner Person voraus.®! In der Bezugnahme auf eine Person, die aus technischen Griinden fiir
jedes Verfahren unerlasslich ist, liegt zugleich der Akt der Anerkennung dieser Person als
Verfahrenssubjekt mit der damit verbundenen Rechts- und Handlungsféhigkeit. Die Zuerken-
nung dieser Rechtssphare ist in jedem Verfahren notwendig, weil die Person Adressat der
rechtlichen Entscheidung ist und ihr zugebilligt wird, sich nach der Entscheidung zu verhal-
ten. Wenn ein Verfahren nach seinem Zweck erst auf Betreiben eines Rechtssubjekts in Gang
gesetzt wird (z.B. Antrag im Verwaltungsverfahren, Klage im Zivilprozess), ist einer Person
erforderlicherweise neben der Rechts- und Handlungsfahigkeit auch die Postulationsfahigkeit
beizumessen.®? Diese Rechte sind nicht jenes gehaltvolle Konzept von prozeduralen Partei-
rechten, das wir aus dem Verfahrensrecht kennen. Auch wenn diese Rechte zweifelsohne von
materieller Substanz sind, beschrénken sie sich auf jenes Minimum an rechtlicher Anerken-
nung, die aus rein faktischen Grunden fur die Durchfiihrung eines Verfahrens unabdingbar
ist.®

Der Zweck eines Verfahrens liegt darin, auf der Grundlage des materiellen Rechts eine an
eine Person adressierte einmalige verbindliche Entscheidung zu treffen. Im Unterschied zum
alternativliosen Ablauf eines Rituals kennzeichnet sich ein Verfahren durch die Ungewissheit
des Ausgangs aus: Fir einen Sachverhalt scheinen mehrere Rechtsfolgen denkbar — welcher
Rechtsfolge der Vorzug eingeraumt wird, ist im Verfahren zu kléren. Diese Entscheidungsof-
fenheit ist konstitutiv fiir jedes rechtliche Verfahren.®* Es ware sinnlos, ein rechtliches Ver-
fahren durchzufiihren, wenn die Entscheidung bereits feststeht.®> Die Entscheidung wird also

81 \/gl. Hellbling, Verwaltungsverfahrensgesetze | 118.

8 Diese Rechte korrespondieren mit den von Habermas identifizierten minimalen Grundrechten, die Bir-
ger sich gegenseitig im Prozess der Verrechtlichung zugestehen miissen: Rechtsfahigkeit = Mitglied-
schafts- und Statusrechte, Handlungsfahigkeit = subjektive Handlungsfreiheiten, Postulationsfahigkeit =
Rechtswegegarantie. Siehe oben S. 166.

8 S0 kann kein Verfahren durchgefiihrt werden, wenn der Person, auf die sich die Tatigkeit einer Behérde
bezieht, jegliche Rechts-, Handlungs- und Postulationsfahigkeit abgesprochen wird. Dagegen kdnnen Par-
teirechte eingeschrankt oder Uberhaupt weitgehend versagt werden, ohne der Durchfiihrbarkeit eines Ver-
fahrens zu schaden.

8 \/gl. Luhmann, Legitimation durch Verfahren 40.

8 In solch einem Fall wiirde kein rechtliches Verfahren, sondern bestenfalls ein Schauprozess vorliegen. Es
soll nicht verkannt werden, dass es Félle gibt, in denen ein Entscheidungsorgan bereits zu Beginn eines
Verfahrens seine Entscheidung getroffen hat. Allerdings muss das Entscheidungsorgan diese bis zum Ab-
schluss des Verfahrens geheim halten (oder auch zur Abanderung offen lassen), weil sich die ,,Veranstal-
tung Verfahren* andernfalls ad absurdum fihren wiirde. Kein Richter kann einen Prozess ertffnen und
sagen: Ich habe meine Entscheidung bereits unabanderlich getroffen, trotzdem flihren wir das Verfahren
ordnungsgemal durch. Das Kriterium der Entscheidungsoffenheit verlangt damit die unbefangene Heran-
gehensweise eines Entscheidungsorgans an einen Fall. Darin liegt eine Idealisierung, ohne die allerdings
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nicht vor dem Verfahren, sondern im Verfahren getroffen, wodurch sich die Bestimmung des
Verfahrens erfullt. Das rechtliche Verfahren unterscheidet sich in seiner Rechtsférmigkeit von
anderen Verfahren der Konfliktldsung darin, dass seine Entscheidungen verbindlich, d.h. not-
falls auch gegen den Willen der Betroffenen durchsetzbar sind. Aus dem Ziel eines jeden
rechtlichen Verfahrens, eine verbindliche Entscheidung zu erzeugen, ergeben sich zwei not-
wendige Bedingungen: Die Aufgabe der Entscheidungsfindung ist nicht bloR als Mdglichkeit,
sondern als Pflicht zur Entscheidung zu verstehen. Damit der Zweck eines Rechtsverfahrens
eingelost werden kann, muss auch in unklaren Féllen eine Entscheidung getroffen werden
(Verbot des non-liquet). Damit eine Entscheidung Verbindlichkeit erlangt, muss diese nicht
nur flr den Adressaten einer Entscheidung, sondern auch fir alle anderen Mitglieder einer

Rechtsgemeinschaft gelten (Institut der Rechtskraft).

Die Einrichtung und institutionelle Absicherung einer Behotrde, die Bezugnahme auf eine
Person als Verfahrensteilnehmer, die Pflicht zur Entscheidung und die Rechtskraft einer Ent-
scheidung gehdren zur unverzichtbaren Grundausstattung eines jeden rechtlichen Verfahrens.
Nur wenn diese minimalen Bedingungen erfullt sind, kann materielles Recht realisiert wer-
den. Auch extrem unfaire Verfahren kommen ohne diese institutionellen Voraussetzungen
nicht aus. Insofern verstehen sich diese Verfahrensinstitutionen als reine Bedingungen der
Madglichkeit eines rechtlichen Verfahrens, sind also als technische Notwendigkeiten und nicht

als materielle Verfahrensgarantien zu verstehen.

2. Anspriuche des Verfahrens

Wenn wir auf das rechtliche Verfahren sinnvoll Bezug nehmen, miissen wir unausweichlich
neben den technischen Mindestvoraussetzungen auch normativ gehaltvolle Annahmen treffen,
die als Anspriiche jedes Rechtsverfahren beherrschen. Eine reflexive Betrachtung zeigt, dass

in jedem rechtlichen Verfahren zumindest folgende drei Anspriiche erhoben werden:

(1) Anspruch, dass das Verfahren eine richtige Entscheidung erzeugt.

(2) Anspruch, dass die Teilnehmer am Verfahren als Rechtsperson anerkannt und fair
behandelt werden.

(3) Anspruch, dass das Verfahren effektiv ist.

nicht auszukommen ist. Nur wenn einem Entscheidungsorgan Unbefangenheit und die ernsthafte Ausei-
nandersetzung mit einem Fall unterstellt wird, macht ein Rechtsverfahren tiberhaupt Sinn.
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Diese Anspriiche werden sowohl von der Rechtsordnung selbst, als auch von den Teilneh-
mern eines Rechtssystems erhoben.® Die Richtigkeit der Entscheidung, der faire Umgang mit
Verfahrensparteien und die Effektivitat des Verfahrens haben konstitutiven Charakter fir je-
des rechtliche Verfahren. Keiner der drei Anspriiche kann von einer Rechtsordnung aufgege-
ben werden, ohne damit den Begriff des rechtlichen Verfahrens insgesamt aufzugeben: Ein
Rechtsverfahren, das flr sich nicht beansprucht, eine richtige Entscheidung zu erzeugen (son-
dern eine falsche), beteiligte Personen als Rechtssubjekte zu behandeln (sondern deren Per-
sonlichkeitsrechte zu missachten) und nicht hinreichend effektiv zu sein (sondern auf keine

Entscheidung hinzuwirken), ist in sich selbst widerspriichlich.®’

Aus der Perspektive von Teilnehmern am Rechtssystem erlangen diese Grundsatze eine zwei-
fache Bedeutung: Einerseits als Erwartungen, die an ein Verfahren herangetragen werden, und
andererseits als transformierte eigene Anspriiche, die mit dem rechtlichen Handeln erhoben
werden. In beiden Féllen regulieren sie das individuelle Verhalten. Zunéchst erwartet sich ein
Teilnehmer am Rechtssystem, dass jene Anspriiche, die ein Verfahren flr sich selbst erhebt,
auch tatséchlich eingeldst werden. Er erwartet sich also beim Eintritt in ein rechtliches Ver-
fahren, dass er als Person anerkannt und fair behandelt und tber sein Anliegen in angemesse-
ner Zeit eine korrekte Entscheidung getroffen wird. Diese Erwartungen haben einen idealisie-
renden Zug, weil jeder Teilnehmer am Rechtssystem weil, dass jene Anspriiche in der Wirk-
lichkeit oftmals nur zum Teil oder auch gar nicht eingeldst werden. Trotzdem, und das ist der
entscheidende Punkt, kdnnen diese Erwartungen hinsichtlich ihrer Idealisierung zwar kritisch
hinterfragt (und relativiert), jedoch nicht vollstandig aufgegeben werden. Dies deshalb, weil
diese Anspriiche von Verfahrensteilnehmern als mit ihrem kommunikativen Handeln verbun-

dene Anspriiche an das rechtliche Verfahren herangetragen werden.®

8 Zur Perspektive eines Teilnehmers am Rechtssystem vgl. Alexy, Begriff und Geltung des Rechts 47 f.

87 Was fiir das rechtliche Verfahren im Speziellen gilt, gilt fiir jede Rechtsordnung im Allgemeinen: Keine
Rechtsordnung kann auf Dauer bestehen, die nicht die Intention hat, effektiv zu sein und fir sich nicht den
Anspruch auf Richtigkeit erhebt (Vgl. Alexy, Begriff und Geltung des Rechts 62 ff, 144 ff; Funk, Rechts-
wissenschaft als Erkenntnis und kommunikatives Handeln 69). Genauso muss jedes Rechtssystem wenigs-
tens ein Minimum an Freiheitsrechten jener Menschen respektieren, die in diesem System leben (Vgl. oben
S. 168).

8 Ein rechtliches Verfahren ist ein soziales System, dessen Funktionsablaufe durch kommunikatives Han-
deln bestimmt sind. Teilnehmer erheben durch ihr auf das Verfahren bezogene kommunikative Handeln
den Anspruch, als verniinftige Personen anerkannt zu werden. Mit ihren Aussagen sind die Geltungsan-
spriiche der Wahrheit, der Richtigkeit, der Wahrhaftigkeit und der Verstandlichkeit verbunden. Vgl. Jiirgen
Habermas, Vorlesungen zu einer Sprachtheoretischen Grundlegung der Soziologie (1970/71) in: ders.,
Vorstudien und Ergénzungen zur Theorie des kommunikativen Handelns (1984) 80 f; ders., Theorie des
kommunikativen Handelns*, Band I (1984) 129 — 151, insbes. 149.
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Deutlich zeigt sich dies am Anspruch auf Anerkennung als Rechtssubjekt: Wenn jemand auf
ein Verfahren bezogene Handlungen setzt (eine Klage erhebt, einen Antrag stellt, als Be-
schuldiger Stellung bezieht), erhebt er damit stets — implizit — den Anspruch, als Rechtssub-
jekt anerkannt zu werden, und behauptet zugleich, dass dieser Anspruch gultig ist. Dagegen
ware es ein performativer Widerspruch, wenn jemand bestreitet, dass Personen in einem Ver-
fahren als Rechtssubjekte zu behandeln sind, zugleich jedoch Handlungen setzt, die sich auf
ein Verfahren beziehen, und durch diesen Akt den Status einer rechts- und handlungsfahigen
Personlichkeit fir sich in Anspruch nimmt. Wer sich durch seine kommunikativen Handlun-
gen an einem Verfahren beteiligt, nimmt fir sich in Anspruch, eine verniinftige Person zu

sein, der Rechte und Freiheiten zukommen, die also als Rechtssubjekt zu behandeln ist.

Gleiches gilt fir den Anspruch auf Richtigkeit: Wenn jemand Verfahrenshandlungen setzt, so
erhebt er fir diese den Anspruch auf Richtigkeit und behauptet zugleich, dass der Richtig-
keitsanspruch generell in einem rechtlichen Verfahren gilt: d.h. dass Argumente deshalb an-
erkannt werden, weil sie richtig sind, und dass sie deshalb abgelehnt werden, weil sie falsch
sind.® Dieser Anspruch kann selbst dann nicht aufgegeben werden, wenn jemand an der
Richtigkeit seines Begehrens zweifelt. So ist es bei konsistentem Handeln nicht méglich, in
einem Verfahren zu argumentieren: Ich behaupte, dass die Entscheidung x falsch ist und be-
antrage, diese Entscheidung zu treffen. Dass eine auf ein Verfahren bezogene kommunikative
Handlung mit dem Anspruch auf Richtigkeit verbunden wird, ist kein strategisches Kalkiil,
sondern eine im Sprachspiel begriindete Notwendigkeit, die unhintergehbar ist.”° Wer sich auf
das rechtliche Verfahren bezieht, muss damit stets voraussetzen, dass fir dieses der Grundsatz
der Richtigkeit gilt.

Der Anspruch auf Effektivitat verlangt, dass das Verfahren tatsachlich durchgeftihrt wird und
mit einer Entscheidung endet, die rechtliche Wirkung entfaltet. Bezieht sich jemand auf ein
rechtliches Verfahren, indem er eine bestimmte rechtliche Entscheidung begehrt, ist mit dieser
Bezugnahme der Anspruch verbunden, dass die beantragte Entscheidung auch geféllt werden
soll. Es ware ein Widerspruch, wenn jemand zwar beispielsweise in einem Verwaltungsver-
fahren einen Antrag stellt, zugleich jedoch bestreitet, dass Uber diesen Antrag (in angemesse-

ner Zeit) zu entscheiden ist. Wer sich auf ein rechtliches Verfahren bezieht, unterstellt damit

8 \gl. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation 270.
% v/gl. dazu ausfiihrlich unten S. 204 ff.
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notwendigerweise, dass dieses jene Effektivitat aufweisen muss, um seinen Zweck zu ver-

wirklichen, der in der Erzeugung einer Entscheidung liegt.

Es ist an dieser Stelle wichtig, auf den Unterschied zwischen den oben herausgearbeiteten
(technischen) Minimalvoraussetzungen des Verfahrens und den hier behandelten Anspriichen
an ein Verfahren hinzuweisen. Die Minimalvoraussetzungen verstehen sich als Bedingungen,
die zwingend erfullt sein mussen, damit Uberhaupt ein rechtliches Verfahren vorliegt. Nie-
mand kann bestreiten, dass ein Verfahren ohne Behorde oder Verfahrenspartei nicht gedacht
werden kann, ein solches Verfahren also in der Wirklichkeit nicht existieren kann. Wirde der
Nachweis des Gegenteils gelingen, wére die Geltung dieser angenommenen Mindestvoraus-
setzungen widerlegt. Anders verhélt es sich dagegen mit den mit einem rechtlichen Verfahren
verbundenen Ansprichen. Es ist namlich durchaus vorstellbar und entspricht der standigen
Erfahrung, dass es in der Rechtspraxis Verfahren gibt, die diesen Anspriichen nicht genigen,
weil sie etwa entweder wenig effektiv sind oder die Rechte einer Verfahrenspartei grob ver-
letzen. Damit ist allerdings nicht widerlegt, dass diese Anspriiche zwingende Voraussetzun-
gen sind, die wir stets machen massen, wenn wir uns auf das rechtliche Verfahren beziehen.
Es geht ndmlich nicht darum, ob und zu welchem Grad diese Anspriche in der Rechtswirk-
lichkeit eingeldst werden, sondern darum, ob es mdglich ist, auf diese Annahmen zu verzich-

ten, wenn wir uns auf rechtliche Verfahren beziehen.

Ich denke, dass dieser Gegenbeweis nicht zu fuhren ist: Wie erwahnt, setzt sich ein Rechts-
system, das flr seine rechtlichen Verfahren nicht Richtigkeit, Effektivitat und die Anerken-
nung von Verfahrensparteien beansprucht, einem logischen Widerspruch aus. Ebenso kommt
ein Teilnehmer am Rechtssystem nicht darum herum, diese Anspriche anzuerkennen, wenn
er sich sinnvoll auf ein Verfahren bezieht.™* Auch eine historische Betrachtung zeigt, dass
diese drei Anspriiche stets von wichtigem Einfluss fir den Ablauf eines Rechtsverfahrens
waren.* Freilich wurden diese Anspriiche je nach der gesellschaftlichen Entwicklungsstufe in
unterschiedlichster Weise umgesetzt. So wurde etwa der Anspruch auf Richtigkeit durch reli-
gidse, magische oder rituelle Elemente zu verwirklichen versucht, genauso wie etwa durch

strenge Beweisregeln oder eine rationale Ausrichtung des Verfahrens. Auch in einer totalita-

% Diese Anspriiche kénnten nur von jemandem ohne performativen Widerspruch bestritten werden, der
sich nicht auf ein rechtliches Verfahren (durch seine Handlungen) bezieht, damit aber auch nicht am
Rechtssystem teilnimmt. Wer allerdings Teilnehmer an einem rechtlichen System und dessen Verfahren ist,
was in einer modernen Gesellschaft normalerweise der Fall ist, der kann jene Anspriiche nicht ohne Selbst-
widerspruch leugnen.

%2 vgl. S. 61 ff.
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ren Rechtsordnung werden diese Anspriiche erhoben, einerseits aus Legitimationsgriinden,
andererseits aber eben auch, weil auf diese Anspriiche ohne inneren Widerspruch nicht ver-
zichtet werden kann, selbst wenn Anspruch und Wirklichkeit in diesen Fallen weit auseinan-
derklaffen.

Wir konnen als Zwischenergebnis festhalten, dass immer dann, wenn wir uns auf das Medium
Recht beziehen, wir als Bedingung seiner Moglichkeit voraussetzen missen, dass dieses in
einem Verfahren realisiert wird, das flr sich Richtigkeit, Fairness und Effektivitat bean-
sprucht. Diese Anspriiche sind mit dem Begriff des Verfahrens untrennbar verbunden und
haben daher fir jedes Verfahren eine konstitutive Funktion. Sie haben aber auch einen idealen
Charakter, weil sie im Rechtsalltag niemals vollstdndig umgesetzt werden kdnnen, sondern
eine nicht aufzulésende Differenz zwischen ihnen und der Wirklichkeit besteht. Als so ver-
standene Ideen kommt ihnen eine regulative Funktion zu, weil sie als Bezugspunkt dienen,
wie ein Verfahren ausgestaltet sein soll. Damit ist der starke normative Gehalt unserer Bezug-
nahme auf den Begriff des Verfahrens angesprochen: Wir setzen nicht nur voraus, dass es die
mit dem Verfahren verbundenen Anspriiche der Richtigkeit, Fairness und Effektivitat gibt,
sondern auch, dass das Verfahren nach diesen Grundséatzen ablaufen soll. Wenn dies der Fall
ist, weil ein Verfahren diese Grundséatze in angemessener Weise verwirklicht, kbnnen wir es

als rechtsstaatlich bezeichnen.

Das bedeutet flr das Prinzip des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens: Die Grundséatze
der Richtigkeit, Fairness und Effektivitat gelten als Inhalt dieses Prinzips. Von der Geltung
dieses Prinzips als Norm ist seine Umsetzung in die Rechtswirklichkeit zu unterscheiden.
Prinzipien kénnen als Optimierungsgebote in unterschiedlichen Graden erfillt werden. Je
nach dem Grad seiner faktischen Umsetzung, also je nachdem wie die bisher nur als Schlag-
worte genannten Grundsatze ausdifferenziert werden, kdnnen wir ein Verwaltungsverfahren
als rechtsstaatlich bewerten. Leichter, als den positiven Nachweis der Rechtsstaatlichkeit
eines Verfahrens zu erbringen, féallt uns der umgekehrte Beweis: Wenn wir das Prinzip des
rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens als Kontrastfolie nehmen, kénnen wir feststellen, in
welchen Punkten von diesem Prinzip abgewichen wird, wann also ein Verfahren oder einzel-

ne seiner Institutionen als unfair zu bezeichnen sind.*®

% In der dsterreichischen Jurisprudenz erfolgt die Bezugnahme auf das Prinzip des fairen Verwaltungsver-
fahrens als Priifstein fiir die Beurteilung der Rechtsstaatlichkeit konkreter Verfahrensbestimmungen oft-
mals nur implizit. Dass auf dieses Prinzip, konkret auf die in ihm enthaltenen Anspriiche, jedoch unreflek-
tiert Bezug genommen wird, zeigt sich daran, dass weitgehende Einigkeit darliber herrscht, welche verfah-
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Wir haben nun in einem ersten Schritt die Grundsatze des rechtsstaatlichen VVerwaltungsver-
fahrens als Anspriche der Richtigkeit, Fairness und Effektivitat skizziert. Diese Grundsatze
stehen allerdings noch als leere Begriffe im Raum. Im Folgenden wird es darum gehen, ihre

Geltung und ihren Inhalt ndher zu bestimmen.

3. Grundsatz der Richtigkeit

Im Erkenntnis VfSlg. 17.340/2004 hat der VfGH festgehalten, dass das Rechtsstaatsprinzip
verlangt, ,,dass ein Verfahren in der Weise gestaltet sein muss, dass es gewahrleistet ist, letzt-
lich zu einem rechtlich richtigen Ergebnis zu kommen.“** Auf den ersten Blick wirkt diese
knappe Definition des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens geradezu banal. Eine genauere
Betrachtung zeigt allerdings, dass dieser Definition Annahmen zugrunde liegen, die eine Rei-

he von schwierigen Fragen aufwerfen.

Zuné&chst setzt der VIGH voraus, dass der Sinn eines Verfahrens darin besteht, eine rechtlich
richtige Entscheidung zu treffen. Tatsdchlich ist der Anspruch auf Richtigkeit konstitutiv fir
jede Rechtsordnung und jedes rechtliche Verfahren.® Ein rechtliches Verfahren, das fiir sich
nicht in Anspruch nimmt, zu einer richtigen Entscheidung zu fihren, gibt sich selbst auf.*
Aber was bedeutet >Richtigkeit<? In einem ersten Schritt wird es darum gehen, den Begriff der
Richtigkeit zu bestimmen und von den ihm verwandten Begriffen der Wahrheit und Gerech-
tigkeit abzugrenzen (3.1). Mit der Frage nach der Definition der Richtigkeit ist die Frage ihrer
Feststellbarkeit verbunden. Diese Fragestellung wird innerhalb der Normwissenschaften aus-

gesprochen kontroversiell diskutiert (3.2). Innerhalb der Rechtswissenschaft wird allerdings

rensrechtlichen Garantien ein faires Verfahren verlangt. Dissens besteht vorrangig tber die Mdglichkeit
deren Begrundung, nicht tber deren Inhalt.

% 3. 150.

% Zum Anspruch auf Richtigkeit als notwendiges Wesenselement einer Rechtsordnung bzw. eines rechtli-
chen Verfahrens vgl. Alexy, Begriff und Geltung des Rechts 62 ff; 129 ff; ders., Theorie der juristischen
Argumentation 428 f; Funk, Rechtswissenschaft als Erkenntnis und kommunikatives Handeln 69.

% | uhmann vertritt dagegen die Ansicht, dass der Sinn eines rechtlichen Verfahrens nicht in seinem Stre-
ben nach einer richtigen Entscheidung liegt. Vielmehr betrachtet er das rechtliche Verfahren als einen
Lernprozess, in dem schrittweise Komplexitét reduziert wird und Erwartungshaltungen der Beteiligten
umgewandelt werden. Nicht die Richtigkeitsorientierung, sondern die Durchfiihrung eines Verfahrens
selbst schafft die Legitimation fir eine Entscheidung. Eine Entscheidung wird nicht wegen ihrer Richtig-
keit akzeptiert, sondern weil dem Betroffen nach der Durchfihrung eines Verfahrens letztlich gar keine
andere Mdoglichkeit bleibt, als sich der Entscheidung zu unterwerfen. Vgl. Luhmann, Legitimation durch
Verfahren. Luhmanns Konzept hat viele Kritiker auf den Plan gerufen. Dass ein Verfahren sich nicht aus
sich selbst heraus legitimieren kann, sondern ohne den Anspruch auf Richtigkeit nicht auskommt, weist
bereits Zippelius in einer frihen Replik auf die Uberlegungen Luhmanns nach. Vgl. Reinhold Zippelius,
Legitimation durch Verfahren?, in: FS Larenz (1973) 293 — 304.
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mehrheitlich angenommen, dass es maglich ist, rational dariiber zu entscheiden, ob eine recht-
liche Aussage richtig oder falsch ist. Umstritten ist allerdings, was der Beleg fiir die Richtig-
keit einer Entscheidung ist. Von den unterschiedlichen Theorien Uber die rechtliche Richtig-
keit beschréanke ich mich auf die Darstellung des deduktiven, des hermeneutischen und des
diskurstheoretischen Ansatzes. Dabei wird sich zeigen, dass das diskurstheoretische Modell
eine Uberzeugende Erklarung fur den vom VfGH angenommenen Zusammenhang zwischen
der institutionellen Auspragung des Verfahrens und der Richtigkeit der Entscheidung bieten
kann (3.3). AbschlieRend soll gezeigt werden, welche prozeduralen Konsequenzen das dis-
kurstheoretische Modell fur das System des Verwaltungsverfahrens hat (3.4).

3.1 Begriff der Richtigkeit

Der Begriff der Richtigkeit unterliegt im Alltagssprachgebrauch einer breiten Verwendung.
Auf der einen Seite wird Richtigkeit im Sinn von Wahrheit, auf der anderen Seite im Sinn von
Gerechtigkeit gebraucht. Dieses weite Begriffsfeld soll im Folgenden eingeschrankt werden
und eine Klarstellung erfolgen, in welcher Bedeutung der Ausdruck >Richtigkeit< in den wei-

teren Untersuchungen verwendet wird.

Zunéchst ist festzuhalten, dass die Ausdriicke >wahr, >richtig< und >gerecht< hier nur als pra-
dikative Bewertungen von Aussagen®’ und nicht als Merkmal von Gegenstanden oder Ereig-
nissen interessieren.*® Wahrheit, Richtigkeit oder Gerechtigkeit werden daher weder als onto-
logische Entitaten noch als Seinszustande begriffen. Die Welt als solche ist weder wahr noch
falsch. Wahr oder falsch sein kénnen nur Satze, die tiber die Welt gesagt werden.*® Die Aus-

driicke >wabhr¢, >richtig< und >gerecht< werden auf einer sprachlichen Metaebene eingesetzt,

% Der Begriff >Aussage« (Proposition) wird hier im Sinne eines Urteils verwendet und meint einen sinnvol-
len Satz, der eine Behauptung Uber etwas aufstellt. Abzugrenzen ist die Aussage von anderen Satzformen
wie Fragen, Aufforderungen, Ausrufe, Winsche, etc. Die Unterscheidung zwischen >Aussagen< und
>Normsétzen¢, wie sie von manchen vertreten wird (vgl. Weinberger, Rechtslogik 53 ff), halte ich fur ver-
nachléssigbar, wenn auch deskriptive und normative Aussagen nicht gleichgesetzt werden durfen. Ich wer-
de daher im Folgenden von Aussagen mit normativem Inhalt sprechen.

% Damit wird die umgangssprachlich weite Verwendung eingegrenzt: Die attributive Verwendung von
srichtig< oder >wahr< in Wendungen wie ,.ein richtiger Freund“ oder ,,ein wahres Ungliick* gehen {ber den
propositionalen Gebrauch hinaus und allein um diesen geht es hier.

% Dies ist eine Absage an ontologische Wahrheitstheorien, wie etwa die von Heidegger, der Wahrheit nicht
als Eigenschaft einer Aussage oder eines Urteils, sondern als eine Voraussetzung des Aussagens bestimmit.
Voraussetzung daflr, dass Aussagen Uber Erscheinendes getroffen werden kénnen, sei, dass berhaupt ein
Erscheinen stattfinde. Wahrheit wird demnach als ,,Unverborgenheit* (aletheia) oder ,,Entdeckend-sein
definiert, das Wahrsein wird von den Gegenstanden oder einem Sachverhalt p ausgesagt und eben nicht
von einer Aussage. N&heres vgl. Herbert Schnadelbach, Erkenntnistheorie (2002) 178 f; Albrecht Wellmer,
Sprachphilosophie (2004) 385 ff.
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100 \Wir konnen diese Aus-

um Aussagen, Behauptungen, Uberzeugungen, etc. zu bewerten.
driicke als Wertpradikate im Gegensatz zu Eigenschaftspradikaten bezeichnen. AuBerungen,

in denen Wertpréadikate verwendet werden, haben die Struktur:

Es ist wahr/richtig/gerecht, dass >p¢

Trotz der einheitlichen Struktur von Sétzen, in denen Wertpradikate Verwendung finden, ist
es wichtig, darauf hinzuweisen, dass sich die Ausdriicke >wahr¢, >richtig< und >gerecht< auf
Unterschiedliches beziehen. Der Ausdruck >wahr< bezieht sich auf deskriptive, die Ausdriicke
srichtig< und >gerecht< auf normative Aussagen. Mit dem Pradikat >wahr< werden Aussagen
uber Dinge oder Sachverhalte bewertet, wohingegen Richtigkeit im engeren Sinn das nach
bestimmten Regeln korrekt herbeigefiihrte Ergebnis einer Aufgabe bezeichnet.™ So kann ein
Wort nach den Regeln der Orthographie richtig geschrieben, eine Rechnung nach mathemati-
schen Regeln richtig geldst oder ein Urteil nach gesetzlichen Bestimmungen richtig geféllt
worden sein. Um diese Einhaltung von Regeln geht es dem Begriff der Gerechtigkeit nicht —
das Bezugssystem fur die Bewertung, ob eine normative Aussage als gerecht oder ungerecht
qualifiziert wird, sind moralische Wertvorstellungen. Bereits die unterschiedliche Bezugnah-
me der Pradikate >wabhr¢, srichtig< und >gerecht< zeigt, dass es sinnvoll ist, zwischen diesen
Ausdriicken zu differenzieren. Wenn es auch alltagssprachlich blich ist, normative Aussagen
mit dem Prédikat >wahr< zu bewerten, soll dafir hier das Prédikat >richtig< verwendet werden.
Damit soll ausgedriickt werden, dass deskriptive und normative Aussagen nicht gleichzuset-

zen sind und ihre Giiltigkeit auf jeweils eigene Art und Weise zu tiberpriifen ist. %2

Diese Unterscheidung ist allerdings eine relative, weil sich in deskriptiven Aussagen normati-
ve Beziige finden, genauso wie normative Aussagen sich auf die Welt und ihre Eigenschaften

100 \/gl. dazu Habermas, Diskursethik — Notizen zu einem Begriindungsprogramm 62 ff; Schnadelbach,

Erkenntnistheorie 177 f.

101, Richtigkeit< als Bezeichnung eines regelkonformen Verhaltens geht auf die neuere, insbesondere
sprachanalytische Philosophie zuriick. Zuvor wurde der Begriff >Richtigkeit< eher im Sinn von >Wahrheit<
verwendet. Vgl. Christoph Demmerling, Richtigkeit, in: Joachim Ritter et al. (Hrsg.): Historisches Worter-
buch der Philosophie, 12 Bénde (1971 - 2005) Band 8 (1992), 1038 — 1045.

102 \/gl. dazu Habermas, Diskursethik — Notizen zu einem Begriindungsprogramm 62 ff, der nachweist,

dass normative Aussagen nicht in demselben Sinn >wahr< oder >falsch< sein kénnen wie deskriptive Aussa-
gen. Normative Aussagen unterscheiden sich von deskriptiven Aussagen durch ihren Handlungsbezug:
,Die >Wahrheit< von deskriptiven Sétzen bedeutet, dass die ausgesagten Sachverhalte ,bestehen’, wahrend
die >Richtigkeit< von normativen Satzen die Verbindlichkeit der gebotenen (bzw. verbotenen) Handlungs-
weisen widerspiegelt.” Jirgen Habermas, Richtigkeit versus Wahrheit, in: ders., Wahrheit und Rechtferti-
gung (1999/2004) 299 — 346, 301. Kritisch zur Unterscheidung zwischen >Wahrheit< und >Richtigkeitc:
Ernst Tugendhat, Vorlesungen Uber Ethik (1993) 19 f.

180



Sebastian Schumacher Das Prinzip des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens

beziehen, also nicht ohne deskriptive Elemente auskommen.'® Dies zeigt sich auch im recht-
lichen Kontext, wie sich bereits bei der Betrachtung einer Rechtsordnung offenbart: Jede
rechtliche Norm enthalt deskriptive Elemente. Die Bestimmung: Im Wald ist das Entziinden
von Feuer verboten (8 40 Abs. 1 ForstG), lasst sich zerlegen in die deskriptive Behauptung,
dass es einen Wald und dass es Feuer gibt, und in die normative Anordnung, wonach kein
Feuer im Wald entzlindet werden soll. Auf der Ebene der Rechtsanwendung ist der Aus-
gangspunkt jeder rechtlichen Entscheidung die Klarung des Sachverhalts, also die Auseinan-
dersetzung mit der Wahrheit deskriptiver Aussagen, bevor die mit einem Fall verbundenen
rechtlichen Fragestellungen erdrtert werden kénnen, also uber die Richtigkeit von normativen
Satzen entschieden wird. Dabei steht die Erdrterung von Tatsachen- und Rechtsfragen in einer

engen Wechselbeziehung.'®

Wenn wir nun davon ausgehen, dass das Prinzip des rechtsstaatlichen VVerwaltungsverfahrens
verlangt, dass ein Verwaltungsverfahren in der Weise gestaltet sein muss, dass es gewahrleis-
tet ist, letztlich zu einem rechtlich richtigen Ergebnis zu kommen, verwenden wir den Begriff
>richtig< in einer weiten Bedeutung. Der Begriff der Richtigkeit bezieht sich als Bewertung
auf die nach bestimmten Verfahrensregeln erzeugte Entscheidung, wobei eine Entscheidung
richtig genau dann ist, wenn der ihr zugrunde liegende Sachverhalt wahr und die angeordne-
te Rechtsfolge richtig ist. Es geht also in jedem Verwaltungsverfahren um die korrekte Be-
antwortung von Tatsachen- und Rechtsfragen, wobei die Aussagen uber Tatsachen im enge-
ren Sinn einen deskriptiven und die Aussagen Uber Rechtsfragen einen normativen Inhalt ha-
ben. Wenn wir die Frage stellen, ob eine bestimmte Entscheidung richtig ist, missen wir uns
deshalb dartiber im Klaren sein, dass damit einerseits nach der Wahrheit der Tatsachenfest-

stellungen und andererseits nach der Richtigkeit der Normenanwendung gefragt wird.

Ich werde mich im Folgenden darauf beschrénken, zu untersuchen, wann es zuldssig ist, die

Entscheidung eines Verwaltungsverfahrens von ihrer normativen Seite her als richtig zu be-

103 Habermas hat nachgewiesen, dass jeder Teilnehmer an gesellschaftlicher Kommunikation mit seiner

Aussage den Anspruch der Wahrheit, Richtigkeit, Wahrhaftigkeit und Verstandlichkeit erhebt, dass also
jede Aussage deskriptiven, normativen und expressiven Charakter hat. Vgl. dazu unten S. 204 ff.

104 Auf die Verwobenheit normativer und deskriptiver Aussagen im rechtlichen Kontext weist Funk hin:

»Aussagen Uber Sachverhalte sind keine (rein) ideographischen Sétze, sondern enthalten stets auch eine
nomographische Komponente. Anders gewendet: Damit wir einen Sachverhalt als solchen tberhaupt iden-
tifizieren kénnen, mussen wir ihn bereits normativ, d.h. als zweckhaft impragniertes Verhalten gedeutet
haben. Und umgekehrt: Aussagen tber Tatbestadnde sind keine rein nomographischen Satze, sondern ent-
halten stets auch [eine] ideographische Komponente. Anders gewendet: Damit wir einen Tatbestand als
solchen identifizieren kdnnen, missen wir ihn in Teilen als Aussage Uber einen Naturvorgang (...) identifi-
zieren.” Bernd-Christian Funk, Privatissimum SS 2006, Mitschrift.
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zeichnen. Dabei wird es darum gehen, ein Kriterium daflr zu finden, wann der Anspruch der

Richtigkeit als erfillt gelten kann.

Abschlielend noch eine Abgrenzung hin zum Begriff der Gerechtigkeit. Wie oben erwahnt
beurteilt das Wertpradikat >gerecht< zwar genauso wie srichtig< normative Aussagen, bezieht
sich allerdings nicht auf die Einhaltung von Regeln, sondern auf moralische Wertvorstellun-
gen. In einem rechtlichen Kontext besteht eine Differenz zwischen dem Begriff der Richtig-
keit und dem der Gerechtigkeit, welcher der Unterscheidung zwischen Recht und Moral ent-
spricht. Eine rechtliche Entscheidung kann zwar richtig und gerecht sein, jedoch auch richtig,
aber ungerecht, oder unrichtig, aber gerecht. Der Terminus >gerecht< driickt eine moralische,
der Terminus >richtig< eine rechtliche Bewertung aus. Richtigkeit meint die Konformitat eines
Normsatzes mit einer geltenden Rechtsordnung, Gerechtigkeit die Konformitat mit morali-
schen Wertvorstellungen. Es darf freilich nicht tbersehen werden, dass in die juristische Be-
urteilung, ob eine rechtliche Aussage richtig oder falsch ist, auch moralische und ideologische
Wertvorstellungen einflieRen. Damit ist Richtigkeit weiter als im Sinn einer reinen Gesetzma-
Rigkeit zu verstehen. Trotzdem ist es wichtig, die Differenz zwischen Richtigkeit und Gerech-
tigkeit aufrecht zu erhalten, schon allein deshalb, weil eine Verschmelzung beider Begriffe
jeglicher moralischen Bewertung rechtlicher Normen den Boden entziehen wiirde. Daher soll
hier von der Richtigkeit und nicht von der Gerechtigkeit von verwaltungsrechtlichen Ent-

scheidungen gesprochen werden.

3.2 Ist Richtigkeit feststellbar?

Nach unserer Begriffsbestimmung verwenden wir den Ausdruck srichtig< als eine pradikative
Bewertung rechtlicher Aussagen und meinen damit, dass diese genau dann richtig sind, wenn
sie der Rechtsordnung entsprechen. Etwa dass eine Verordnung richtig ist, weil sie gesetzes-
konform erlassen wurde, oder dass ein Bescheid richtig ist, weil er auf der Grundlage der gel-
tenden Gesetze geféllt wurde. Wie aber kann nun konkret festgestellt werden, ob eine Aussa-
ge richtig oder falsch ist? Nach welchen Merkmalen, nach welchen Kriterien kénnen wir eine
normative Aussage als richtig ausweisen? Bevor wir uns dieser Fragestellung zuwenden kon-
nen, ist es notwendig, uns Gber eine viel grundsétzlichere Frage Klarheit zu verschaffen: Kon-
nen wir Richtigkeit Uberhaupt feststellen? Die Suche nach einem Kriterium zur Feststellung
der Richtigkeit macht ndmlich nur dann Sinn, wenn man annimmt, dass es Gberhaupt méglich
ist, normative Aussagen als richtig oder falsch zu beurteilen. Diese Auffassung ist ausgespro-

chen umstritten, weshalb im Folgenden die verschiedenen Positionen zu dieser Frage skizziert
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werden sollen. Dabei geniigt es, einen kurzen Uberblick Uber die ausgesprochen komplexe
Debatte Uber die ,,Wahrheitsfahigkeit* normativer Aussagen zu geben, weil diese Annahme in

der Rechtswissenschaft weitgehend aul3er Streit steht.

Es lasst sich grundsatzlich zwischen zwei kritischen Einwénden unterscheiden: Erstens kann
die intersubjektive Gultigkeit von theoretischen und praktischen Aussagen insgesamt abge-
lehnt und stattdessen vertreten werden, dass es nicht mdglich ist, die (absolute) Wahrheit oder
Richtigkeit von Aussagen zu erkennen. Diese Meinung wird von verschiedenen Theorien mit
unterschiedlichem Anspruch vertreten: Relativistische Strdmungen sind der Ansicht, dass wis-
senschaftliche Erkenntnisse, theoretische Urteile, moralische Werte, etc. keinen absoluten
Anspruch auf Richtigkeit fiir sich erheben kénnen, sondern nur einen relativen, der auf be-
stimmte Personen, Uberzeugungsgemeinschaften, Kulturen, etc bezogen ist. Die Pradikate
>wahr< oder >richtig< sind nach relativistischer Auffassung nicht als blofRe pradikative Zu-
schreibungen auf eine bestimmte Aussage zu verstehen, sondern bringen eine mehrstellige
Relation zum Ausdruck: Die Aussage: ,,Es ist richtig, dass p* wird erweitert zu: ,,Es ist fir
die Person x unter den Umstanden y richtig, dass p*.'®> Wahrend der Relativismus zwar am
Begriff der Wahrheit festhalt, diesen jedoch nicht in einem absoluten, sondern nur in einem
relativen Sinn versteht, gibt der Nihilismus Wahrheit als nicht existent vollstandig auf. Dage-
gen hélt der Skeptizismus Wahrheit zwar fir mdglich, aber nicht erreichbar, weil auch gegen-
satzliche Argumente mit guten Grunden ausgestattet sein kénnen und daher Gewissheit ber

bestimmte Aussagen nicht zu erlangen ist.*®

195 Sjehe dazu ausfiihrlich: Silja Freudenberger, Relativismus, in: Hans-Jérg Sandkiihler (Hrsg.), Enzyklo-
padie Philosophie (1999) Band 2, 1378 — 1384. Es gibt zahlreiche relativistische Ansétze, die bis zu den
frihesten philosophischen Schriften zurlickreichen. Fir die jlingere Vergangenheit sind insbesondere die
Vertreter der franzdsischen Postmoderne zu erwahnen, die den Gedanken einer einzigen Wahrheit als My-
thos zurtickweisen (so etwa Gilles Deleuze: Die Begriffe Wichtigkeit, Notwendigkeit, Interesse sind tau-
sendmal entscheidender als der Begriff der Wahrheit). Stattdessen wird die Auffassung vertreten, dass
Wahrheit kulturell und subjektiv gepragt ist, es also unterschiedliche wahre Aussagen Uber eine Sache ge-
ben kann. Der radikale Konstruktivismus geht sogar von so vielen verschiedenen Wahrheiten aus, wie es
Betrachter gibt.

196 \/gl. Freudenberg, Relativismus 1378. Als Beispiel fir eine skeptische Wissenschaftstheorie der Ge-

genwart kann an dieser Stelle der Kritische Rationalismus Poppers und Alberts genannt werden. Diese
halten es fir nicht mdglich, dass entschieden werden kann, ob eine bestimmte Theorie wahr ist und schla-
gen statt dem Bemilhen um die Verifikation von Aussagen eine Methode der Falsifizierung vor. Durch die
Widerlegung von falschen Aussagen soll es moglich sein, der Wahrheit schrittweise néher zu kommen,
wenn diese letztlich auch nicht zu erreichen ist. ,,Nicht der Rekurs auf letzte und sichere Griinde, sondern
die Suche nach relevanten unvereinbaren Instanzen, das heif3t: die Suche nach Widerspriichen, ist demnach
erforderlich, wenn man sich der Wahrheit nahern will.* Albert, Traktat Gber kritische Vernunft 52.
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Gegen diese Annahmen wird in zweifacher Weise argumentiert. Auf theoretischer Ebene wird
der Vorwurf des Selbstwiderspruchs ins Treffen gefihrt: Obwohl der Relativismus die Még-
lichkeit der absoluten Wahrheit aller Aussagen bestreite, erhebe er zugleich fir seine Theorie
genau diesen Gultigkeitsanspruch und entkrafte sich daher selbst. Trifft es zu, dass keine
Theorie fur sich absolute Giiltigkeit beanspruchen kénne, so kdnne dies auch nicht fir den
Relativismus selbst gelten, der damit widerlegt sei.'’” Dagegen scheint es notwendig zu sein,
stets den Begriff der Wahrheit vorauszusetzen, um uberhaupt sinnvoll Aussagen treffen zu
konnen.*® In ahnlicher Weise wird gegen den Skeptizismus argumentiert. Wie Wittgenstein
es auf den Punkt bringt, ist die Grundbedingung fiir jegliche Skepsis die Gewissheit selbst:
»Wer an allem Zweifeln wollte, der wirde auch nicht bis zum Zweifel kommen. Das Spiel
des Zweifelns selbst setzt schon die Gewissheit voraus.“** Der zweite Einwand gegen die
Ablehnung von Wahrheit ist pragmatischer Natur: Eine relativistische Konzeption der Wahr-
heit sei deshalb abzulehnen, weil damit der Beliebigkeit Tur und Tor getffnet werde. Es sei
nicht mehr mdéglich, eine Aussage sinnvoll zu kritisieren, weil Kritik aufgrund des relativier-
ten Geltungsanspruchs immunisiert werde.™ Zum Teil wird argumentiert, dass der Relati-
vismus geradezu geféhrlich sei, wo er dazu diene, um moralische Standards (z.B. die univer-

selle Geltung der Menschenrechte) zu unterminieren.™*

197 Djese Argumentation ist genauso alt wie der Relativismus selbst. Besonders bekannt ist das ,,Llgner-
Paradoxon* von Epimenides, der als Kreter behauptete: ,,Alle Kreter sind Lugner* (Vgl. Paulusbrief an
Titus 1,12). Besonders deutlich wird der Selbstwiderspruch, wenn man wie Apel nicht nur die Aussage
selbst betrachtet, sondern auch die Ebene der Sprachpragmatik. So ware etwa die Aussage ,,Es gibt keine
absolute Wahrheit* zu verstehen als: ,,Ich behaupte mit absoluten Anspruch, dass es keine absolute Wahr-
heit gibt.“ Vgl. Karl-Otto Apel, Fallibilismus, Konsenstheorie der Wahrheit und Letztbegriindung
(1987/1998) in: ders., Auseinandersetzungen in Erprobung des transzendentalpragmatischen Ansatzes
(1998) 81 — 193; 159 f. Diesem Dilemma entkommt auch das Fallibilismusprinzip des Kritischen Rationa-
lismus nicht. Wird namlich behauptet, dass alles fallibel ist, miisste auch diese Behauptung selbst fallibel
sein. Kuhlmann hat auf diese Problematik mit folgendem Dialog zwischen einem Proponenten des Prinzips
(P) und einem Opponenten (O) hingewiesen:

P: Das Prinzip sagt, dass alles unsicher ist.

O: Aber dies ist sicher, dass alles unsicher ist?

P: Nein, dies ist auch unsicher.

O: Aber dies, dass es unsicher ist, dass alles unsicher ist, ist sicher?
P muss natlrlich auch diese Frage verneinen, und so fort, dass sich der kritisierbare Sinn des Prinzips er-
sichtlich auflost. Dies zeigt, dass das uneingeschréankte, selbstanwendbare Fallibilismusprinzip nicht vertei-
digt werden kann, ohne seinen Sinn aufzuheben. Vgl. Wolfgang Kuhlmann, Reflexive Letztbegriindung
versus radikaler Fallibilismus. Eine Replik, in: Zeitschrift fur Allgemeine Wissenschaftstheorie, XV1/2
(1985) 357 — 374.

198 \/gl. dazu auch den Ansatz der Diskurstheorie unten S. 204 ff.
109 udwig Wittgenstein, Uber Gewissheit (1949) § 115.
19 \/gl. Freudenberger, Relativismus 1383.

11 Auch wenn die Relativierung von Menschenrechten zu Recht kritisiert wird, so muss man sich dariiber
im Klaren sein, dass genauso der Anspruch auf absolute Wahrheit dazu verwendet werden kann (und in der
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Neben der Auffassung, dass die Mdglichkeit einer (absoluten) Wahrheit sowohl bei deskripti-
ven als auch normativen Aussagen generell abzulehnen sei, gibt es zweitens Theorien, wo-
nach es zwar moglich sei, lber deskriptive Aussagen wahre Urteile zu fallen, nicht jedoch
normative Satze als richtig oder falsch zu qualifizieren. Die Debatte um die Mdéglichkeit einer
intersubjektiven Gultigkeit normativer Aussagen wird insbesondere in der Moralphilosophie
als Auseinandersetzung zwischen kognitiven und nonkognitiven Ethiken intensiv gefiihrt.**?
Wahrend kognitivistische Ethiken die Auffassung vertreten, dass uber die Richtigkeit morali-
scher Fragen eine rationale Antwort gefunden werden konne, wird dies von Nonkognitivisten
aus unterschiedlichsten Grunden bestritten. Nach dem Emotivismus werden moralische Aus-
sagen zu subjektiven Ausdrucksformen von Gefiihlen der Zustimmung oder Ablehnung her-

abgestuft, nach dem Praskriptivismus zu persénlichen Appellen.'*?

Gegen den Nonkognitivismus wird insbesondere eingewandt, dass dieser den Sprachgebrauch
von moralischen Aussagen falsch deute. Zwar kénnen moralische AuRerungen appellativ,
imperativ oder expressiv verwendet werden, jedoch ist mit ihnen, anders als bei reinen Ge-
fuhlsduRerungen oder Aufforderungen, ein starker Anspruch auf Geltung im Sinne von Rich-
tigkeit verbunden.’* Dieser Anspruch wird in jedem Sprachspiel, in dem Uber Fragen der
Moral diskutiert wird, erhoben. ,,Die nonkognitivistische Beschreibung des Sprachspiels ist
insofern revisionistisch, als die Teilnehmer selbst sehr wohl davon ausgehen, dass moralische
Handlungskonflikte im Lichte intersubjektiv anerkannter normativer Verhaltenserwartungen
mit Griinden beigelegt werden kénnen.“'*> Dagegen wiirden sich nach einem nonkognitivisti-

schen Verstandnis zwei Personen nicht widersprechen, von denen die eine sagt, dass >x< getan

Geschichte haufig dazu verwendet wurde), um ungeheuerliche Verbrechen gegen die Menschlichkeit zu
legitimieren, was die Uberzeugungskraft dieses Arguments schwacht.

112 gjehe dazu ausfiihrlich: Christoph Lumer, Kognitivisums/Nonkognitivismus, in: Hans-Jorg Sandkiihler
(Hrsg.), Enzyklopéadie Philosophie (1999) Band 1, 695 — 699; Pauer-Studer, Ethik 164 ff.

13 Die Aussage ,,Es ist richtig, dass >p< ware im Sinn des Emotivismus zu verstehen als ,,Ich finde es an-
genehm, dass >p<*“ und in einem préskriptiven Verstandnis als ,,Ich appelliere an dich, >p< zu akzeptieren
und danach zu handeln®. Naheres zum Emotivismus vgl. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation
60 ff.

14 \Wahrend mit der Aussage ,,Man soll anderen Menschen in einer Notlage helfen der Anspruch verbun-

den ist, dass diese Handlung im Sinn einer verbindlichen Norm gilt und richtig ist, verbindet sich ein derar-
tiger Anspruch mit blofRen GefuihlsduBerungen wie ,,Ich fiihle mich krank* oder mit Aufforderungen wie
»Komm bitte!* nicht.

115 Habermas, Richtigkeit versus Wahrheit 303.
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werden soll, wohingegen die andere Person sagt, dass »>x< nicht getan werden soll — es gébe

keinen Grund fur einen Konflikt. '

Neben sprachtheoretischen Argumenten werden auch Erkenntnisse der Psychologie ins Tref-
fen gefuhrt. Moralische Einsichten verpflichten uns dazu das Richtige zu tun, schlichtweg
weil es das Richtige ist. Diese Einsicht haben bereits Kinder, die klar zwischen moralischen
Verboten und anderen sozialen Regeln oder Konventionen erkennen konnen.'*’ Eine Kran-
kung, sofern sie nicht wieder gutgemacht wird, manifestiert sich in einem anhaltenden negati-
ven Geflhl, welches auf die moralische Dimension der Verletzung hinweist, die darin besteht,
dass jemand anderer gegen eine bestimmte normative Erwartungshaltung verstoRen und mei-
ne personliche Integritat damit verletzt hat. Die Empoérung richtet sich zwar auch gegen den
Urheber der Krénkung, jedoch ist die Gefuhlsreaktion mit einer unpersonlichen Art der Ent-
ristung verbunden, die sich gegen die Verletzung von generalisierten (moralischen) Verhal-
tenserwartungen oder Normen richtet. Wer die Verletzung dieser Normen behauptet, tut dies
mit dem Anspruch, dass diese zu Recht bestehen bzw. dass gezeigt werden kann, dass diese
zu Recht bestehen. Genauso kann sich der Beschuldigte damit rechtfertigen, indem er die
normative Erwartungshaltung seines Gegentibers als ungerechtfertigt zuriickweist. Die Ausei-
nandersetzung Uber die Legitimitat einer bestimmten Erwartungshaltung wird auf der Grund-
lage von Argumenten gefuihrt, was zum einen auf die angestrebte vernunftmaRige Begrin-
dung moralischer Normen verweist, zum anderen zeigt, dass der Vernunftgebrauch hier keine

zweckrationale Aufgabe verfolgt.*®

Wenn der Kognitivismus nun die Auffassung vertritt, dass es analog zu empirischen Urteilen
maoglich ist, Gber die Richtigkeit normativer Aussagen zu entscheiden, muss er angeben, was
denn der Bezugspunkt fiir die Entscheidung tber diese Frage ist. Oder anders gesprochen,
was uns dazu berechtigt, eine normative Aussage als richtig auszuweisen. Die Moralphiloso-
phie hat zu dieser Fragestellung zahlreiche Theorien entwickelt, die sich grob in zwei Grup-

pen einteilen lassen: Der metaphysischen oder naturalistische Realismus behauptet, dass es

18| umer, Kognitivisums/Nonkognitivismus 696. Zur der sprachtheoretischen Kritik am Nonkognitivismus

vgl. ferner Pauer-Studer, Ethik 166 f, die treffend feststellt, dass das moralische Argumentieren mehr als
der Versuch einer emotionalen Beeinflussung des Gegendibers ist, ja nicht einmal die Angemessenheit be-
stimmter Empfindungen bewertet werden kénnte, wenn diese nicht an als richtig erkannten Grundsétzen
gemessen werden wiirden.

117 \v/gl. Habermas, Richtigkeit versus Wahrheit 306 ff, unter Berufung auf die deutsche Psychologin Ger-
trud Nunner-Winkler und den amerikanischen Entwicklungspsychologen Elliot Turiel.

118 Habermas, Diskursethik - Notizen zu einem Begriindungsprogramm 55 ff.
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metaphysische oder natlrliche moralische Tatsachen gibt. Stimmen moralische Aussagen mit
diesen Tatsachen Uberein, sind sie richtig.** Dagegen vertritt der Prozeduralismus die Auf-
fassung, dass die Richtigkeit normativer Aussagen am Ergebnis eines bestimmten Verfahrens
gemessen werden kann.'? Statt die Richtigkeit als Ubereinstimmung mit ontologischen Enti-
taten zu assoziieren, wird diese in Argumentations- und Verfahrensweisen lokalisiert. Morali-
sche Urteile werden dann als gultig erkannt, wenn sie das Ergebnis der korrekten Anwendung

eines Verfahrens sind (oder sein kénnten).

Je nachdem welche Richtung eine kognitivistische Theorie einschlagt, danach richtet sich
auch das Kriterium der Festsstellung von Wahrheit/Richtigkeit von Aussagen. Wahrend me-
taphysische oder naturalistische Realismustheorien der Moral zu einer Uberpriifung von
Wahrheit im Sinne der Korrespondenztheorie neigen, vertreten prozedurale Strémungen einen
eher pragmatischen Ansatz. Im kaum zu Uberblickenden Feld der Theorien zum Wabhrheits-
begriff und zu moglichen Wahrheitskriterien'?! sind es vor allem drei Konzeptionen, auf die
Bezug genommen wird: Die Korrespondenztheorie, die Koharenztheorie und die Konsensus-
theorie. Bevor wir uns diesen Theorien néher zuwenden kénnen, ist es notwendig, zu kléren,

worin die Problematik bei der Feststellbarkeit von Richtigkeit einer rechtlichen Aussage liegt.

3.3 Modelle der Feststellung von rechtlicher Richtigkeit
Im rechtswissenschaftlichen Diskurs ist es weitgehend unbestritten, dass es moglich ist, auf

kognitivem Weg dartiber zu entscheiden, ob eine rechtliche Aussage richtig oder falsch ist

119 1n der Kklassischen Philosophie wird dieser Ansatz insbesondere von Platon in seiner Ideenlehre vertre-

ten. Einzelne Tugenden hangen mit Ideen zusammen, die als ontologische Entitdten begriffen werden kon-
nen (vgl. das bertihmte Hohlengleichnis in Platon, Politeia VII. Buch). Auch die Moralphilosophie Kants
hat einen ontologischen Zug, weil die Bestimmungen des moralischen Handelns letztlich auf das Faktum
der Vernunft zuriickgefiihrt werden (Vgl. Immanuel Kant, Grundlegung der Metaphysik der Sitten® (1786)
453 [zitiert nach der Akademie Ausgabe]). Neuere realistische Ansatze, wie etwa der Naturalismus, versu-
chen moralische Urteile zwar wie empirische Urteile zu behandeln, es jedoch zu vermeiden, moralische
Tatsachen als ontologische Entitaten zu positionieren. Dabei wird versucht, normative Ausdriicke wie >gut<
durch deskriptive Ausdriicke zu definieren. (Vgl. dazu néher Pauer-Studer, Ethik 171 ff).

120 Als besonders einflussreiche kontraktualistische Ethiken der Gegenwart sei hier nur auf die Gerechtig-
keitstheorie von Rawls und die Diskursethik von Apel und Habermas verwiesen.

121 7ahl und Benennungen der verschiedenen Wahrheitstheorien divergieren stark. Apel versucht insgesamt
acht Hauptstromungen zu bezeichnen: 1. Klassische Korrespondenz- bzw. Adéquations-Theorien im Aris-
totelischen Sinn, 2. Evidenz-Theorie im Sinne Descartes’, Brentanos oder Husserls, 3. Koharenz-Theorie
im Sinne Hegels, des britischen Neuheglianismus oder im Sinne Neuraths oder Reschers, 4. Pragmatische
Wabhrheitstheorien im Sinne von James, Dewey oder Rorty, 5. Semantische Korrespondenz-Theorie im
Sinne Tarskis, 6. Posttarskische Formen der realistischen Korrespondenztheorie, z.B. Austin, Sellars, Pop-
per, 7. Konstruktivistische Formen der Konsens-Theorie, 8. Transzendentalpragmatische Formen der Kon-
sens-Theorie Peircscher Herkunft (Vgl. Apel, Fallibilismus, Konsenstheorie der Wahrheit und Letztbegriin-
dung 90 f). Karen Gloy, Wahrheitstheorien (2004) 67 ff, beschrénkt sich hingegen auf drei Hauptkatego-
rien: 1. Ontische Wahrheitstheorien, 2. Korrespondenztheorien, 3. Koharenztheorien.
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(,,Es ist richtig, dass >p< rechtlich geboten ist*). Die Argumentation fir diesen Standpunkt
verlauft entlang den oben ausgefiihrten Positionen kognitivistischer Theorien. Wie erwahnt,
gibt sich jede Rechtsordnung selbst auf, die fur ihre Normen keinen Richtigkeitsanspruch er-
hebt, unabh&ngig davon, ob es sich um generelle Rechtsnormen oder individuelle Rechtsakte
handelt. Wirde nicht intersubjektiv festgestellt werden kénnen, was rechtlich angeordnet ist,
wirde sich damit nicht nur jede Rechtsordnung ad absurdum fiihren, sondern auch jegliche
auf sie bezogene rechtswissenschaftliche Auseinandersetzung. Jede Rechtsanwendung wirde
ins Leere laufen. Jede Uberpriifung einer rechtlichen Entscheidung durch eine iibergeordnete
Instanz ware sinnlos.*? Zum theoretischen Selbstwiderspruchsargument gesellt sich so das
pragmatische Argument, dass es schlichtweg nicht mdglich ist, in einem rechtlichen System

den Anspruch auf Feststellbarkeit der Richtigkeit von normativen Aussagen aufzugeben.

Einigkeit besteht unter Juristen weitgehend darin, dass rechtliche Aussagen richtig sein kon-
nen (“wahrheitsfahig” sind)*?*, Uneinigkeit aber dariiber, auf Grund welcher Bedingungen
dies der Fall sein soll. Die Rechtsdogmatik hat zahlreiche Theorien zu dieser Fragestellung
entwickelt, die je nach dem vertretenen Rechtsbegriff und der wissenschaftstheoretischen
Grundiiberzeugungen unterschiedlich ausfallen.* Hier soll nur auf drei verbreitete Modelle

mit unterschiedlichen Richtigkeitskonzeptionen eingegangen werden:

(@) Nach dem deduktiven Modell werden rechtliche Entscheidungen logisch aus den geltenden
Gesetzen abgeleitet. Das Deduktionsmodell vertritt einen korrespondenztheoretischen Ansatz

122 Jede Rechtsmittelinstanz muss davon ausgehen, dass die der Entscheidung der untergeordneten Instanz

zugrunde liegende Rechtsauffassung entweder als richtig oder falsch beurteilt werden kann — tertium non
datur. Vgl. Ulfird Neumann, Theorie der juristischen Argumentation, in: Arthur Kaufmann/Winfried Has-
semer/Ulfrid Neumann (Hrsg.), Einfiihrung in die Rechtsphilosophie und Rechtstheorie’ (2004) 333 — 347,
340.

123 Auch dezisionistische Stromungen konnen nicht in einem strengen Non-Kognitivismus verharren. Diese
sind zwar der Auffassung, dass es in manchen (oder vielen) Fallen nicht méglich ist, eindeutig zu erkennen,
ob eine rechtliche Aussage richtig ist, gehen allerdings nicht so weit, zu behaupten, dass dies in gar keinem
Fall moglich ist. Damit wird am kognitiven Richtigkeitskonzept grundsétzlich festgehalten, wenn auch die
Schwierigkeit der Erkennbarkeit von Richtigkeit besonders betont wird. Vgl. dazu die Position der Reinen
Rechtslehre unten S. 195.

124 Einen Uberblick tiber die verschiedenen methodischen Strémungen bieten: Bydlinski, Methodenlehre
und Rechtsbegriff; Josef Esser, Vorverstandnis und Methodenlehre in der Rechtsfindung ? (1972); Wolf-
gang Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, Bénde | — V, (1975/77); Arthur
Kaufmann, Rechtsphilosophie (1988/92) in: ders., Uber Gerechtigkeit (1993) 1 — 26, Larenz/Canaris, Me-
thodenlehre; Friedrich Miiller/Ralph Cristensen, Juristische Methodik, Band I: Grundlagen — Offentliches
Recht® (2002), Band IlI: Europarecht® (2003); Zippelius, Methodenlehre. Eine ausfiihrliche Untersuchung
der verschiedenen Wahrheitstheorien im Recht, allerdings konzentriert auf die anglo-amerikanischen
Rechtsphilosophie, bietet Dennis Patterson, Recht und Wahrheit (1996) dt. Ubersetzung Delf Buch-
wald/Oliver Remme, Nomos Verlagsgesellschaft (1999).
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von Richtigkeit: Eine Entscheidung ist richtig genau dann, wenn sie mit der Rechtsordnung
iibereinstimmt. Wegen der Schwierigkeit der Feststellung des Ubereinstimmungsverhéaltnisses

muindet das Deduktionsmodell im Dezisionismus.

(b) Nach dem hermeneutischen Modell werden Rechtsnormen durch Auslegung verstanden.
Interpretationsmethoden unterstiitzen den Verstehensprozess, dessen Ziel die subjektive Fest-
stellung der Richtigkeit einer Auslegung ist. Auf intersubjektiver Ebene kann die Richtigkeit
einer rechtlichen Aussage durch ihre Kohdrenz mit anderen gultigen Aussagen tberprift wer-

den.

(c) Das diskurstheoretische Modell erweitert den hermeneutischen Ansatz. Rechtliche Aussa-
gen werden zu Argumente transformiert, die richtig sind, wenn sie in einem rationalen Dis-
kurs anerkannt werden. Rechtliche Verfahren werden als juristische Diskurse begriffen. Das
Kriterium der Richtigkeit ist der hypothetische Konsens in einem herrschaftsfreien Diskurs.
Da dieser in realen Diskursen nicht hergestellt werden kann, begnligt man sich in juristischen

Diskursen mit der rationalen Rechtfertigung einer Aussage als Hinweis fur ihre Richtigkeit.

Im Folgenden sollen diese drei Modelle naher vorgestellt werden, wobei zu zeigen sein wird,

dass dem diskurstheoretischen Ansatz der VVorzug einzurdumen ist.

a) Deduktives Modell

Das deduktive Modell in seiner Reinform besagt, dass die Entscheidung eines jeden Rechts-
falls logisch aus den geltenden Gesetzen abgeleitet werden kann. Die Rechtsordnung wird
dabei als ein geschlossenes System von (gesatzen) Normen begriffen. Im Mittelpunkt steht
die Subsumtion des Einzelfalls unter das Recht in Form eines logischen Schlusses, der als
Hjuristischer Syllogismus* bezeichnet wird. Der juristische Syllogismus ist eine Schlussfolge-
rung, bei jeweils zwei Pramissen (Obersatz und Untersatz) zu einer Konklusion fuhren. Die
Konklusion ist dann wahr, wenn beide Pramissen wahr sind. Der Obersatz des juristischen
Syllogismus ist die Rechtsnorm: Wenn der Tatbestand T erfullt ist, soll die Rechtsfolge R
eintreten. Im Untersatz wird auf den konkreten Rechtsfall Bezug genommen und findet die
eigentliche Subsumtion statt: Im Einzelfall liegt der Sachverhalt S vor, der ein Fall des Tatbe-
standes T ist. Daraus folgt der Schluss: Fur den Einzelfall (den Sachverhalt S) soll die Rechts-

folge R eintreten. Diese Form der Schlussfolgerung ist eine Deduktion, weil vom Allgemei-
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nen (der generellen Rechtsnorm) zum Besonderen (der Entscheidung in einem Einzelfall)

geschlossen wird.'?

Dass der juristische Syllogismus als Form des logischen Schlussfolgerns fir die Rechtsan-
wendung wichtige Bedeutung hat, ist nicht zu bestreiten. Das logische Folgern ist Grundlage
einer jeden juristischen Téatigkeit und bereitet im Normalfall keinerlei Schwierigkeiten. Das
Problem der Rechtsanwendung liegt nicht in logischen Fehlschliissen, sondern in der Auswabhl
der richtigen Pramissen: ,,Das SchlieRen als solches macht uns die geringste Mihe, die Haupt-
schwierigkeit liegt im Finden der Pramissen.“!?® Zunéchst ist es notwendig, firr den Obersatz
festzustellen, welche Rechtsnorm fiir den Rechtsfall einschldgig ist (zumeist werden es nicht
nur eine, sondern mehrere Rechtsnormen sein). Welche Rechtsnorm in Frage kommt, wird
durch den Rechtsfall selbst bestimmt. Engisch hat in diesem Zusammenhang das berihmte
Bild vom ,,Hin- und Herwandern des Blickes zwischen Obersatz und Lebenssachverhalt“*?’
gepréagt. Fur die Feststellung des Untersatzes ist es erforderlich, den konkreten Sachverhalt
unter den abstrakten Tatbestand des Gesetzes zu subsumieren, genauer gesagt unter den Vor-
dersatz des generellen Sollensurteils, das im Obersatz steckt. Daflr sind zwei Schritte erfor-
derlich: Erstens die Feststellung, was der Sachverhalt ist, und zweitens die Feststellung, dass
der Sachverhalt den Tatbestand des Obersatzes erfllt. Die zweite Feststellung wird als ei-

gentliche Subsumtion bezeichnet und nur diese interessiert hier naher.

Damit eine Subsumtion tberhaupt durchgefihrt werden kann, muss feststehen, was fur einen
bestimmten Tatbestand rechtlich angeordnet ist. In dieser Feststellung liegt nun das eigentli-
che Problem. Die Begriffsjurisprudenz des 19. Jahrhunderts hat dazu die Auffassung vertre-
ten, dass Rechtsnormen mit rein begrifflich-logischen Mitteln erkannt und angewendet wer-
den kénnten.'”® Rechtsfragen lassen sich nach diesem Verstandnis so beantworten, dass aus
den kodifizierten Gesetzen ihre Losung deduktiv gewonnen wird, wobei der Rechtsanwender

sich jeglicher Wertung zu entziehen und nur als ,,Mund des Gesetzes* (Montesquieu) zu fun-

125 Naheres zum juristischen Syllogismus vgl. Joachim Vogel, Juristische Methodenlehre (1998) 173 ff;

Weinberger, Rechtslogik 91 ff. Vereinfacht wird der juristische Syllogismus haufig als ,,Modus barbara“
bezeichnet (Alle Menschen sind sterblich —Alle Griechen sind Menschen — Alle Griechen sind sterblich),
tatséchlich kommen allerdings mehrer Formen deszjuristischen Syllogismus zum Einsatz, wie bereits Karl
Engisch, Logische Studien zur Gesetzesanwendung” (1960) 8 ff, festgestellt hat.

126 Engisch, Gesetzesanwendung 13.

2" Ebd. 15.

128 \/gl. dazu naher: Bydlinski, Methodenlehre 109 ff; Kaufmann, Rechtsphilosophie 15.
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gieren hat.*”® Rechtsanwendung ist damit ein rein logisch-deduktiver Prozess. Das Begreifen
der Rechtsnormen wird dabei als reiner Erkenntnisakt eingestuft, der nach denselben Regeln
wie die Gegenstandserkenntnis ablauft. Es kommt zu einer eigentimlichen Ontologisierung
des Rechts: Die Rechtsnorm wird als Objekt angesehen, das dem erkennenden Bewusstsein
des Subjekts gegeniibersteht und dessen Inhalt in einem reinen Erkenntnisakt angeeignet wer-

den konne.**°

Diese Auffassung wurde nicht allein von der Begriffsjurisprudenz, sondern wird beispielswei-
se auch von der Reinen Rechtslehre vertreten: Diese unterscheidet zwischen Rechtsnormen
und Rechtssatzen. Rechtsnormen sind keine Aussagen, die wahr oder falsch sein kdénnen,
sondern Befehle, die gelten oder nicht gelten.*** Rechtssatze sind hingegen Aussagen (iber
Normen, die richtig oder falsch sein kénnen.**? Rechtsnormen sind als Objekte der Erkenntnis
zu verstehen, ,,die ihre Existenz (Geltung) in einem Bereich des Normativen (,Reich des Sol-
lens’) haben, das aus Grunden der Erkenntnisokonomie ebenso als existent anzusehen ist, wie
die nattirliche Welt (,Reich des Seins’).“*** Diese Auffassung kann als realistischer Kogniti-

vismus bewertet werden.***

Die Hypostasierung von Rechtsnormen stellt die Weichen fur die Richtigkeitskontrolle von
rechtlichen Aussagen. Richtig ist eine rechtliche Aussage (ein Rechtssatz) genau dann, wenn

sie mit der als Gegenstand fingierten Norm ubereinstimmt. Liegt ein solches Ubereinstim-

12% Hinter diesem Gedanken stehen das Prinzip der Gewaltenteilung und das Postulat der Gesetzeshindung.
Jeder Rechtsanwender sei der strengen Bindung an das Gesetz zu unterwerfen und habe dieses als ausfiih-
rendes Organ genau zu exekutieren, damit sich die Herrschaft des Gesetzes (und nicht etwa die des Rich-
ters) verwirkliche. Vgl. dazu Zippelius, Rechtsphilosophie 253 ff;

130 Djese Auffassung kennzeichnet den Versuch, das Ideal der naturwissenschaftlichen Gegenstandser-
kenntnis auf den Bereich des Rechts zu Ubertragen. Zur Ontologisierung des Rechts vgl. Arthur Kaufmann,
Richtiges Recht — eine Skizze (1990) in: ders., Uber Gerechtigkeit (1993) 355 — 368; 362 f.

131 7u den Rechtsnormen gehoéren ausschlieBlich Bestimmungen des positiven Rechts.

132 Der Unterschied [Anm. zwischen Rechtsnormen und Rechtssétzen] zeigt sich darin, dass die von der

Rechtswissenschaft formulierten, das Recht beschreibenden, niemanden und zu nichts verpflichtenden und
berechtigenden Sollsétze wahr oder unwahr sein kénnen, wéhrend die von der Rechtsautoritdt gesetzten —
die Rechtssubjekte verpflichtenden und berechtigenden — Sollnormen weder wahr noch unwahr, sondern
nur gultig oder ungultig sind; so wie ja auch Seins-Tatsachen weder wahr noch unwahr sind, sondern nur
existieren oder nicht existieren, und nur Aussagen Uber Tatsachen wahr oder unwahr sein kénnen.“ Kelsen,
Reine Rechtslehre? 75 f.

133 Robert Walter, Normen und Aussagen tiber Normen, in: FS Adamovich (1992) 714 — 720; 715. So auch
Rudolf Thienel, Kritischer Rationalismus und Jurisprudenz (1991) 133 ff, der aufgrund der Grundnorm-
hypothese der Reinen Rechtslehre Rechtsnomen als selbststdndige Gegensténde erfasst, die den Gegens-
tand von Aussagen bilden kénnen, nicht aber Aussagen selbst sind.

134 v/gl. oben S. 186 f.
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mungsverhaltnis nicht vor, ist sie falsch: ,,Der in einem Lehrbuch des Zivilrechts stehende
Satz: dass (...) derjenige, der ein gegebenes Heiratsversprechen nicht erfullt, den dadurch
verursachten Schaden gutzumachen hat, widrigenfalls in sein Vermégen Zwangsvollstre-
ckung gerichtet werden soll, ist unwahr, wenn im Recht des Staates, das den Gegenstand des
dieses Recht beschreibende Lehrbuches bildet, keine solche Pflicht, weil keine solche
Zwangsvollstreckung vorgeschrieben ist.“** Fiir die Rechtswissenschaft bedeutet das, sich
um eine moglichst exakte Beschreibung der als ideelle Entitaten gedachten Normen zu bemdi-
hen: ,,Die Wahrheit des Rechtssatzes hangt danach davon ab, dass er die beschriebene ideelle
Entitat zutreffend darstellt. Natrlich besteht hier die Wahrheit nicht in der Ubereinstimmung
einer Aussage mit seiner Seinstatsache, sondern mit einem ideellen Gegenstand, also einem —
wenn man so will — normativen Sachverhalt.“** Schwierigkeiten — insbesondere in der
Rechtsanwendung™’ — bereitet allerdings die Feststellung, ob ein solches Ubereinstimmungs-
verhéltnis vorliegt. Bevor darauf eingegangen wird, soll die theoretische Grundlage dieses

Ansatzes, die Korrespondenztheorie der Wahrheit, kurz dargestellt werden.

In der klassischen Formulierung der Korrespondenztheorie besteht die Wahrheit einer Aussa-
ge in ihrer Ubereinstimmung mit der Wirklichkeit. Diese Definition von Wahrheit geht auf

Aristoteles zuriick**®

und wurde von Thomas von Aquin auf die beriihmte Formel ,,veritas est
adaequatio rei et intellectus* gebracht: Wahrheit ist die Ubereinstimmung der Sache mit dem
Verstand.’® Diese Theorie wird deshalb auch als Adaquationstheorie bezeichnet. So ein-
leuchtend die Adaquatioformel bei erster Betrachtung wirkt, so unklar und vage stellt sie sich

im Versuch einer néheren Prézision heraus. Schwierigkeiten verursacht nicht nur die Bestim-

135 Kelsen, Reine Rechtslehre? 76.
13 Thienel, Kritischer Rationalismus 137.

37 Die Reine Rechtslehre unterscheidet danach, ob rechtliche Aussagen von einem Rechtswissenschaftler
oder einem Rechtsanwender stammen. Wahrend die Rechtswissenschaft darauf beschrankt ist, Recht zu
erkennen und wertfrei zu beschreiben, gehe die Rechtsanwendung Uber die Rechtserkenntnis hinaus und sei
als Willensakt zu begreifen. Diese Unterscheidung geht sogar soweit, dass zwischen einer rechtswissen-
schaftlichen und einer rechtsanwendenden Interpretation des Rechts unterschieden wird. Vgl. Kelsen, Reine
Rechtslehre?® 346 ff; Heinz Mayer, Im Dilemma zwischen Rechtspositivismus und Naturrechtstheorie, in:
FS Adamovich (2002) 431 — 442, 438 ff; Walter/Mayer, Bundesverfassungsrecht Rz 122 ff.

138 1n seiner Metaphysik bestimmt Aristoteles die Begriffe wahr und falsch: ,,Zu sagen namlich, das Seien-

de sei nicht oder das Nicht-Seiende sei, ist falsch, dagegen zu sagen, das Seiende sei und das Nicht-Seiende
sei nicht, ist wahr. Wer also ein Sein oder ein Nicht-Sein pradiziert, muss Wahres oder Falsches ausspre-
chen.” Aristoteles, Metaphysik 1011 b 25. Er fragt sich weiter, wann wir von Wahrheit (alethes) oder Un-
wahrheit (pseudos) sprechen kénnen und was wir damit meinen: ,,Nicht darum nédmlich, weil unsere Mei-
nung, du seiest weil3, wahr ist, bist du weil3, sondern darum, weil du weil3 bist, sagen wir die Wahrheit,
indem wir dies behaupten.” Ebd. 1051 b.

139 \/gl. Thomas von Aquin, Quaestiones disputatae de veritate g.1.a.1.
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mung der subjektiven (intellectus) und objektiven Seite (res), sondern vor allem die Klarung
der Ubereinstimmungsbeziehung (adaequatio). In welcher Weise lasst sich die Korrespondenz

bzw. die Ubereinstimmung zwischen subjektiver und objektiver Sphare erklaren?'*

Die klassische Adaquationstheorie gilt seit der Erkenntniskritik Kants widerlegt. Kant weist
nach, dass es dem menschlichen Verstandesvermdgen nicht moglich ist, die Dinge an sich zu
erkennen'*, wodurch auch das Feststellen eines Ubereinstimmungsverhaltnisses scheitern
muss. Der Verstand kann nur Erscheinungen, die ihm gegeben werden, aufnehmen und in
einem dem Erkennen eigenen Prozess zu Begriffen verarbeiten. Der menschlichen Vernunft
sind enge Grenzen gesetzt: Es ist ihr Schicksal, Gber den Verstand hinauszugehen, sich dabei
jedoch in Widerspriiche zu verfangen.*** Um das Vorliegen einer Ubereinstimmungsbezie-
hung zu bejahen, misste die Beurteilung von einem unabh&ngigen externen Standpunkt vor-
genommen werden, der von uns niemals eingenommen werden kann. Weder kénnen wir ndm-
lich aus unserem Bewusstsein noch aus unserer Sprache austreten, was aber notwendig ware,

um einen aulRerhalb davon liegenden Betrachtungspunkt einzunehmen.

Anfang des 20. Jahrhunderts setzen verschiedene Versuche ein, den Defiziten der klassischen
Adaqguationstheorie durch eine starkere Beriicksichtigung des Mediums Sprache zu begegnen.
Einen besonderen Stellenwert nimmt hier die Theorie Tarskis ein.*** Er gibt der Korrespon-
denztheorie eine semantische Fassung: Wahrheit wird von ihm ausschlielilich als eine Eigen-
schaft von Satzen verstanden. Es geht nun nicht mehr darum, die Ubereinstimmung von Aus-
sagen mit der Wirklichkeit zu vergleichen, sondern Aussagen untereinander. Dabei ist es
Tarskis Anspruch, eine widerspruchsfreie Wahrheitstheorie zu vorzulegen, die eine Antwort

auf paradoxe Satze wie ,,Dieser Satz ist falsch***

zu geben vermag. Er unterscheidet deshalb
zwischen Objekt- und Metasprache. In der Objektsprache wird tUber Objekte gesprochen (z.B.
»Schnee®, ,,Sokrates”), in der Metasprache dagegen ber Aussagen der Objektsprache. Der

Satz ,,Schnee ist weil3* gehort der Objektsprache an. Eine Bewertung des Wahrheitsgehalts

140 Bej Thomas stellt sich diese Frage in dieser Schérfe tiberhaupt nicht, weil dem Menschen eine uneinge-
schrankte Erkenntnis der Dinge zugestanden wird. Gott hat den menschlichen Verstand ndmlich im Ein-
klang mit seiner gesamten Schopfung erschaffen. Einen Widerspruch zwischen Offenbartem und dem na-
tarlich Erkannten kann es daher nicht geben.

141 v/gl. Kant, Kritik der reinen Vernunft B 49 ff, 329 ff.
142 Ehd. B 670.
143 Alfred Tarski, Der Wahrheitsbegriff in den formalisierten Sprachen (1933).

144 Die Aussage ,,Dieser Satz ist falsch ist selbstwiderspriichlich. Wird namlich angenommen, dass die
Aussage wahr ist, folgt daraus, dass sie falsch ist, womit der Satz wahr sein muss.
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findet in der Metasprache statt: ,,Der Satz ,Schnee ist weil3” ist wahr.* Da fir Tarski der
Wabhrheitsbegriff der Metasprache angehort, ist dieser fur ihn nicht widersprtchlich. Er bringt

den Wahrheitsbegriff auf die bikonditionale Formel:
X< ist wahr genau dann, wenn >p<.

>X< bezeichnet dabei eine Aussage oder einen Einzelnamen, >p< verweist auf einen Gegenstand
oder Sachverhalt. Die Beziehung von >x< und >p< besteht in ihrer Aquivalenz. Die Bewertung
swahr< gilt genau dann, wenn alle Aquivalenzen von der Form des Wahrheitsschemas abge-
deckt sind. Tarskis Beispiel fiir sein Wahrheitsschema lautet: ,,Die Aussage ,Schnee ist weil3’

ist wahr genau dann, wenn Schnee weil ist.*

Die semantische Wahrheitstheorie bezieht sich nur auf formalisierte Kunstsprachen, was auch
zu ihrer Kritik Anlass gegeben hat. Tarski wurde vorgehalten, dass diese Formulierung der
Korrespondenztheorie zwar formal richtig sei, aber fir die Philosophie unzureichend, weil
nicht nur die Korrespondenztheorie, sondern jede Wahrheitstheorie derart formalisiert werden
kdnne, die Wahrheitsdefinition ohne Wahrheitskriterium bleibe und Uberhaupt diese Formu-

lierung eine Tautologie sei.**

Weiters dass sich die Idee einer formallogischen Konstruktion
einer Kunstsprache nicht durchhalten lief3e, weil der Zugang zu ihr nur tber die Interpretation
durch die Umgangssprache méglich ist.**® Der starkste Vorwurf lautet aber, dass die rein se-
mantische Behandlung von Aussagen hinsichtlich ihres Wahrheitsgehaltes die Komplexitat
von Wabhrheitsfragen auf formallogische Analysen reduziert und damit dem Begriff der
Wahrheit nicht mehr gerecht wird. Zwar kann auf semantischer Ebene das Problem der Uber-
einstimmungsbeziehung geldst werden, Gber den Inhalt von Satzen l&sst sich damit jedoch
nichts mehr aussagen. So kann etwa dem Satz ,,Es gibt Marsmenschen genau dann, wenn es
Marsmenschen gibt* aus semantischer Sicht unproblematisch das Pradikat >wahr< zugeordnet

werden, wirklich zu befriedigen vermag dies jedoch nicht.*’

145 v/gl. Gloy, Wahrheitstheorien 155 ff.
148 \/gl. Apel, Fallibilismus, Konsensustheorie der Wahrheit und Letztbegriindung 103 f.

7 In diese Richtung geht auch die Kritik Apels an der semantischen Korrespondenztheorie: Tarski begeht
einen ,,abstraktiven Fehlschluss* im Sinne einer logisch-semantischen Verkiirzung des Wahrheitsbegriffes,
weil Korrespondenz eben nicht nur in der Ubereinstimmung mit formalisierten Sétzen erreicht werden
muss, sondern die Sétze auch einen gewissen Sinn in der Pragmatik des kognitiven Sprachgebrauchs vor
dem Hintergrund der realen Welt finden missen. Ebd. 100 ff. In die gleiche Richtung geht die Kritik von
Habermas, Wahrheit und Rechtfertigung 251 ff.
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Diese Probleme zeigen, dass es weder auf der Grundlage der ontologischen noch der semanti-
schen Korrespondenztheorie mdglich ist, die Richtigkeit von rechtlichen Aussagen zu identi-
fizieren. Diese Schwierigkeiten hat auch die Reine Rechtslehre flir den Bereich der Rechts-
anwendung erkannt. Obwohl an der grundsétzlichen Wahrheitsfahigkeit von rechtlichen Aus-
sagen festgehalten wird, wird der Standpunkt vertreten, dass es oftmals nicht klar zu entschei-
den sei, welche von mehreren plausiblen Rechtssatzen richtig oder falsch sind. Deshalb habe
sich Rechtserkenntnis in zweifelhaften Fallen darauf zu beschranken, den Rahmen von magli-
chen Bedeutungen einer Rechtsnorm abzustecken, ohne aber einen bestimmten Rechtssatz als
richtigen zu préferieren.’*® Da die Rechtsanwendung iiber diese Selbstbeschrankung hinaus-
gehen und in einem konkreten Rechtsfall eine Entscheidung treffen muss, bedeutet dass nach
dem Verstandnis der Reinen Rechtslehre, dass dabei kein Fall der Rechtserkenntnis mehr vor-
liegt, sondern ein Akt der Rechtssetzung. Der Rechtsanwender entscheidet nach freiem Er-
messen, seine Entscheidung beruht auf einen letztlich dezisionsitischen Willensakt. Ob eine
rechtliche Entscheidung in Bezug auf die Rechtsordnung richtig oder falsch ist, kann nicht

beurteilt werden.*®

Nicht nur die Unzulénglichkeit des Korrespondenzansatzes ist Grund fiir das Scheitern des
Deduktionsmodells. Es gilt heute als allgemein anerkannt, dass Rechtsanwendung mehr ist,
als ein blofRer Deduktionsakt auf der Grundlage des positiven Rechts. Dafur gibt es zahlreiche
Grinde, von denen hier nur finf genannt seien: Zuerst die Vagheit von Rechtstexten, die in
der Mehrdeutigkeit der Sprache selbst begriindet liegt. Obwohl Klarheit und Eindeutigkeit die
obersten Prinzipien jedes Akts der Rechtssetzung sind, lassen sich diese Ideale nur bedingt

verwirklichen: Der sprachliche Normalfall ist die Mehrdeutigkeit, der Idealfall die Eindeutig-

148 \/gl. Kelsen, Reine Rechtslehre? 352 ff; Walter/Mayer, Bundesverfassungsrecht Rz 126 f; Thienel, Kriti-
scher Rationalismus 187, nimmt sogar an, dass die eigentliche Aufgabe der Rechtswissenschaft darin be-
stehe, nicht nach richtigen Rechtssétzen zu suchen, sondern nach dem Falsifizierungsprinzip des Kritischen
Rationalismus Widerspriichlichkeiten von moglichen Normhypothesen aufzuzeigen und sie so zu falsifizie-
ren. Dieser Ansatz Thienels geht allerdings an der Wissenschaftspraxis vorbei. Wissenschaftler suchen
nédmlich nach Bewdahrungen und nicht nach Falsifikationen. Ein konsequent fallibilistisches Vorgehen ist
kontraintuitiv, weil damit immer nur ausgesagt werden kann, was nicht ist, wéhrend es Aufgabe und Ziel
der Wissenschaft ist, zu sagen, was ist. Vgl. Poser, Wissenschaftstheorie 123. Es ist nicht ersichtlich, wel-
chen Nutzen eine Rechtswissenschaft haben soll, deren Hauptaufgabe darin besteht, aufzuzeigen, wie Nor-
men keinesfalls verstanden werden kénnen, die aber nicht sagt, was nun der Inhalt einer Norm ist.

149 \/gl. Kelsen, Reine Rechtslehre? 350 ff. Dieser Standpunkt ist heftig kritisiert worden. (statt vieler: Byd-
linski, Methodenlehre und Rechtsbegriff 221). Deshalb wurde von verschiedenen Vertretern des Rechtspo-
sitivismus versucht, den Dezisionismus dadurch einzuschrénken, indem bestimmte Interpretationsmethoden
als obligatorisch festgelegt wurden, und ein Rechtsanwender verpflichtet ist, Recht nach diesen Methoden
anzuwenden. Vgl. Antoniolli/Koja, Verwaltungsrecht 100 ff; Thienel, Kritischer Rationalismus 183 ff;
Walter/Mayer, Bundesverfassungsrecht Rz 128 ff. In welcher Weise eine rechtliche Aussage als richtig zu
qualifizieren ist, lasst sich allerdings auch nach modifizierten positivistischen Ansatzen nicht klar ersehen.
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keit. Fur eine Deduktion mangelt es deshalb hdufig am notwendigen sprachlich-klaren Aus-
gangspunkt. Zum zweiten ist Recht kein homogenes Regelwerk von Axiomen, sondern ein
System, in dem Widerspriiche und Normenkonflikte an der Tagesordnung sind. Recht ist drit-
tens auch kein vollstandiges System, vielmehr stoflen wichtige Fragen des Rechtsalltags auf
Regelungsliicken. Im umgekehrten Fall kann es viertens notwendig erscheinen, in besonderen
Fallen auch gegen den klaren Wortlaut einer Norm zu entscheiden. Flnftens erfordert die
Rechtsanwendung oft den Rickgriff auf nichtpositivierte Wertungsgesichtspunkte. Damit ist
klar, dass durch den einfachen Blick ins Gesetzbuch hdufig nicht entschieden werden kann,

was fiir einen bestimmten Fall die richtige Rechtsfolge ist.**°

Verfehlt ist ferner die Hypostasierung von Rechtsnormen zu ,ideellen Entitaten“. Rechtsnor-
men sind Aussagen, die als sprachliche Sinneinheiten einem Prozess des Verstehens unterlie-
gen und nicht einem Akt der Gegenstandserkenntnis.™™* Ein ,,Subjekt-Objekt-Schema* kann
deshalb weder in der Rechtswissenschaft noch in der Rechtsanwendung Bestand haben. ,,Wer
das ,richtige Recht’ — was immer das auch sei — erkennen will, wie man ein Objekt, einen
Baum erkennt, der hat von vornherein die Weichen falsch gestellt.“!** Verabschiedet werden
muss die Idee, dass Normen unabhéngig existierende Objekte eines ,,Reich des Sollens*
sind™3, die von einem auRenstehenden Subjekt in ihrer wahren Eigenschaft erkannt werden
kénnten.™* | Rechtserkenntnis* ist vielmehr als ein Akt des Verstehens zu begreifen, eine
»objektive Richtigkeit* aullerhalb des Rechtsfindungsverfahrens kann es daher nicht geben.

Zu verwerfen ist daher auch das Postulat der ,,wertfreien Rechtserkenntnis®, weil es einen

150 Vgl. dazu Alexy, Theorie der juristischen Argumentation 17 f; Larenz/Canaris, Methodenlehre 55;
153 ff; Gerhard Luf, Grundfragen der Rechtsphilosophie und Rechtsethik (2003/04) 27; Bernhard Ra-
schauer, Allgemeines Verwaltungsrecht’ (2003) Rz 555; Zippelius, Rechtsphilosophie 256 ff; ders., Me-
thodenlehre 101; ders., Legitimation durch Verfahren? 299 f. Zum eingeschrankten Wert der Deduktion fir
die Normenbegriindung siehe ausfiihrlich oben S. 158 ff.

131 v/gl. Funk, Abbildungs- und Steuerungsleistung der Rechtswissenschaft 119 ff.

152 Arthur Kaufmann, Uber das Problem der rechtswissenschaftlichen Erkenntnis (1989), in: ders., Uber

Gerechtigkeit (1993) 155 — 169, 155. Vgl. dazu auch die Kritik von Habermas, Faktizitat und Geltung 277:
»Die Richtigkeit normativer Urteile kann (...) nicht im Sinne einer Korrespondenztheorie der Wahrheit
erklart werden; denn Rechte sind eine soziale Konstruktion, die nicht zu Tatsachen hypostasiert werden
dirfen. >Richtigkeit< bedeutet rationale, durch gute Griinde gestutzte Akzeptabilitét.”

153 vgl. dazu die Kritik von Funk, Rechtswissenschaft als Erkenntnis und kommunikatives Handeln 68 ff.
ders., Rechtspositivismus und Wirklichkeit des Rechts, Juridikum 1/2003, 4 — 5.

154 Bemerkenswert sind in dieser Hinsicht die Parallelen zwischen der Reinen Rechtslehre und metaphysi-

schen Naturrechtslehren: ,,Naturrecht und Positivismus, an sich unversdhnliche Gegner, gleichen sich in
wesentlichen Ziigen: substanzontologischer, objektivistischer Gesetzesbegriff, starrer, ungeschichtlicher
Subsumtionsmechanismus, Denken in geschlossenen Systemen.” Kaufmann, Rechtsphilosophie 16.
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solchen Zugang zum Recht weder in der Rechtswissenschaft noch in der Rechtsanwendung
gibt.155

Das Deduktionsmodell und der Versuch einer korrespondenztheoretischen Feststellung der
Richtigkeit von rechtlichen Aussagen kdnnen als gescheitert gelten und finden heute auch
kaum mehr Beachtung. Sofern noch eine Bezugnahme auf das Deduktionsmodell erfolgt, ge-
schieht dies meist mit Verweis auf die Notwendigkeit des logisch-deduktiven SchlieRens in
Form des juristischen Syllogismus und dem Postulat der Gesetzesbindung.™® Diese Grund-
sétze sind allerdings auch auBerhalb des Deduktionsmodells verwirklichbar.

b) Hermeneutisches Modell

Das hermeneutische Modell vertritt die Auffassung, dass das Erfassen des Normativen von
Rechtstexten ein Akt des Verstehens von sprachlichen AuRerungen und nicht des Erkennens
von substanziellen Objekten ist.*> Dieser Akt des Verstehens kann in einem juristischen Ver-
stdndnis auf zwei unterschiedliche Arten erfolgen: Unreflektiert, durch das unmittelbare In-
newerden des Sinnes einer sprachlichen AuBerung, oder in einer reflektierten Weise, durch
bewusste Textauslegung.’®® Als unreflektiert kann das Verstehen solange gewertet werden,
wie fur den Verstehenden der Sinn eines Textes nicht problematisch wird, weil es sich der
Madglichkeit verschiedener Deutungen gar nicht bewusst ist. Diese unreflektierte Form des
Verstehens entspricht unserer Alltagskommunikation. Wenn sich der Verstehende allerdings
der moglichen Mehrdeutigkeit eines Textes bewusst ist, wird die Suche nach dem zutreffen-

den Sinn zum Gegenstand einer Reflexion und damit einer Auslegung.™ Dass Texte mehr-

1% Das Ideal einer ,,wertfreien Gegenstandbetrachtung ist bereits aus erkenntnistheoretischer Sicht nicht
aufrecht zu erhalten. Vgl. dazu Jirgen Habermas, Erkenntnis und Interesse? (1973). Wie Funk treffend
feststellt, ist eine neutrale und objektive Beschreibung des Rechts eine Illusion, vielmehr verandert die
Rechtswissenschaft ihren ,,Betrachtungsgegenstand“ durch ihre Auseinandersetzung mit diesem. Vgl.
Funk, Abbildungs- und Steuerungsleistung 115 f; ders., Rechtswissenschaft als Erkenntnis 73. Ein weiterer
wichtiger Einwand gegen die wertfreie Rechtsbetrachtung wurde von Winckler, Wertbetrachtung im Recht
42, gedulert: ,,Eine Analyse des positiven Rechts erbringt eine uniibersehbare Flle von vollzogenen und
gebotenen Wertungen. Aus diesem Grund lasst sich Recht auch fiir die Wertformel nicht die Freiheit zu
einer beliebigen Betrachtung, sondern es verlangt eine nach den vorgegebenen Werten gebundene Wertbe-
trachtung als Inhaltsbetrachtung. Wer das Recht beschreiben will, so wie es ist, also rechtsdogmatisch und
rechtstheoretisch, der muss es auch als ein System gegebener Werte und Wertentscheidungen annehmen.*

158 v/gl. Koch, Deduktive Entscheidungsbegriindung 37 ff.

37 v/gl. Kaufmann, Rechtswissenschaftliche Erkenntnis 157 ff.

%8 Diese Unterscheidung wird etwa von Larenz/Canaris, Methodenlehre 25 getroffen und macht fir den

Bereich der juristischen Hermeneutik durchaus Sinn. In der allgemeinen Hermeneutik besteht diese Diffe-
renzierung nicht — Verstehen wird immer als Auslegung gesehen (Vgl. Hans-Georg Gadamer, Wahrheit
und Methode® (1986) 312).

139 v/gl. Larenz/Canaris, Methodenlehre 26.
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deutig sein kénnen, hat seinen Grund in der Bedeutungsvielfalt und im Ausdrucksreichtum
der Sprache selbst. Wie erwéhnt ist die sprachliche Eindeutigkeit zwar ein gerade von Fach-
sprachen angestrebtes, jedoch selten erreichtes Ziel. Auch bei Rechtstexten ist der Regelfall
die sprachliche Mehrdeutigkeit, so dass grundsatzlich alle Rechtstexte nicht nur auslegungs-
fahig, sondern auch auslegungsbediirftig sind.'®® Diese Auslegungsbediirftigkeit darf nicht als
Mangelhaftigkeit von Rechtstexten gewertet werden, die durch sprachliche Prézision uber-
wunden werden kdnnte. Selbst wenn es gelange, eine streng formalisierte juristische Sprache
zu erfinden, misste auch zu dieser ein verstehender Zugang gefunden werden, der nur Gber

die Alltagssprache fiihren kann.*®

Das Hauptaugenmerk der juristischen Hermeneutik liegt auf den durch die methodische Aus-
legung von Rechtstexten zu bewerkstelligenden Verstehensprozess, der die VVorbedingung fur
den Akt der Subsumtion darstellt. Ist ein Rechtstext erst verstanden, stellt der juristische Syl-
logismus kein Problem mehr dar. Aufgehoben wird das Dogma des Deduktionsmodells, dass
das Subjekt Recht mdglichst wertungsfrei zu erkennen habe. Der Verstehende steht nicht au-
Rerhalb der hermeneutischen Situation, sondern muss in sie als mitgestaltender Faktor einbe-
zogen werden: Wer einen Text verstehen will, tragt immer schon eine Sinnerwartung an ihn
heran (Vorurteil/\VVorverstandnis)*®?, der den Text zum Sprechen bringt. Dabei geht es um
sprachliche Kompetenz und um das Vorwissen betreffend das Thema des Textes — ein Ge-
dicht wird beispielsweise anders ausgelegt als eine rechtliche Bestimmung. Ohne Vorver-
standnis ist ein Text nicht zu verstehen. Indem der Verstehende mit seinem Vorverstandnis in
den Verstehensprozess eintritt, bewirkt er, dass der Text ein anderer wird, als er vorher war.
Zugleich andert sich aber auch der Horizont des Verstehenden. Der Verstehensprozess ver-

lauft also nicht linear, sondern ist ein fortschreitender wechselseitiger Prozess. An einen Text

160 \/gl. Ebd.; Bydlinski, Methodenlehre 425. Miiller/Christensen, Juristische Methodik Bd | Rz 185. Mit
starken Worten verweist Ogorek auf die Auslegungsnotwendigkeit von Rechtstexten: ,,Erst die Interpretati-
on schafft Sinn. Ohne sie gibt es kein Dasein, keine Bedeutung der Norm. Der uninterpretierte Text ist
Druckerschwarze auf dem Papier. Noch einmal formuliert: Das Dasein oder der Sinn eines Textes (auch
der ,wahre’, der ,richtige’, der ,eigentliche’ und der ,verninftige’ Sinn) ist identisch mit dem Sinn, den sein
Interpret ihm gibt.” zitiert nach Muller/Christensen, Juristische Methodik | Rz 531.

161 E5 scheint unmoglich, eine exakte Semantik fir eine formalisierte Rechtssprache zu finden, die zugleich
den Bedirfnissen eines sozialwirksamen Rechtssystems gerecht wird. Die Ansdtze der Analytischen
Rechtstheorie und der Rechtslogik, die Rechtswissenschaft zu einer an den Idealen einer Formalwissen-
schaft orientierten Disziplin zu erheben, konnten sich daher auch nicht durchsetzen. Zu Problemen der
logischen Formalisierung des Rechts vgl. Zippelius, Methodenlehre 108 ff.

182 Der Begriff >Vorurteil< geht auf den Begriinder der modernen Hermeneutik, Hans-Georg Gadamer,

zuriick. Vgl. Gadamer, Wahrheit und Methode 270 ff, insbes. 275. Im juristischen Diskurs wird wegen der
negativen Konnotation dieses Begriffs im Sinne einer voreilig gefassten oft abwertenden Haltung eher in
der Terminologie von Esser von >Vorverstandnis< gesprochen.
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wird eine Sinnerwartung als VVorverstandnis herangetragen, das sich durch die Beschéftigung
mit dem Text erweitert. Je intensiver und langer sich jemand mit einem Text beschéftigt, je
tiefer er in die Materie eindringt, desto besser wird er den Text und auch andere &hnliche Tex-
te verstehen. Insofern wirkt ein Text auf das Verstehen zuriick.'® Dieser Prozess wird als

_hermeneutischer Zirkel“ bezeichnet.®*

Nach dem Verstandnis der juristischen Hermeneutik soll das Auslegen von Rechtstexten in
einem nachvollziehbaren Verfahren unter Zuhilfenahme von Auslegungsregeln, so genannten
Interpretationsmethoden, erfolgen.’®® Die Rechtsdogmatik hat dafiir zahlreiche Verfahren
entwickelt, die je nach dem vertretenen Rechtsbegriff und der wissenschaftstheoretischen

Grundiiberzeugungen unterschiedlich ausfallen.'®®

Auf die einzelnen Interpretationsmaximen
und unterschiedlichen methodischen Positionen braucht hier nicht n&her eingegangen zu wer-
den. Fur unsere Fragestellung ist es lediglich von Interesse, wie in einem hermeneutischen
Verstandnis Uber die Richtigkeit einer Interpretation, oder allgemeiner gesprochen: einer

rechtlichen Aussage, entschieden wird.

Vorauszuschicken ist, dass das hermeneutische Modell die Rechtsauslegung als ein Verfahren
versteht, das sich ausschlieBlich auf der Ebene des einzelnen Interpreten abspielt. Eine Hypo-
these wird an eine Norm herangetragen und in der Auseinandersetzung mit ihr entweder er-
hartet oder verworfen. Das Ziel der Auseinandersetzung ist die Herstellung von Gewissheit,
die in der subjektiven Einsicht besteht, dass eine Norm einen bestimmten Inhalt hat und dass

163 Jemand, der eine jahrelange juristische Ausbildung und Berufserfahrung vorweisen kann, hat ein ande-
res Vorverstandnis, mit dem er an rechtliche Texte herantritt, als ein juristischer Laie. Aber auch der ge-
schulte Jurist muss sich erst einarbeiten, wenn er mit einer Rechtsmaterie zu tun bekommt, die fur ihn neu
ist.

164 Der Prozess des Verstehens wird vom Ziel geleitet, eine Entsprechung zwischen dem Rechtstext und der
Entscheidung herbeizufiihren. ,,Der ,hermeneutische Zirkel’ liegt dabei in dem Verhéltnis von Fragestel-
lungen und Antworten qua Normversténdnis, also in der Tatsache, dass ohne Vorurteil (ber die Ordnungs-
bedurftigkeit und Ldsungsmdoglichkeit die Sprache der Norm tberhaupt nicht das aussagen kann, was er-
fragt wird: die gerechte Losung.” Esser, Vorverstandnis und Methodenwahl 137. N&heres zur Hermeneutik
und zum ,,hermeneutischen Zirkel* vgl. Gadamer, Wahrheit und Methode 270 ff; Poser, Wissenschaftsthe-
orie 209 ff.

165 Juristische Hermeneutik ist in diesem Sinn eine Kunstaustibung und Kunstlehre, d.h. der Vollzug be-
stimmter Regeln der Interpretation und Reflexion auf diese Regeln. In ihrer Gesamtheit kann die Herme-
neutik als eine universale Theorie der juristischen Interpretation aufgefasst werden, die die Methode des
Verstehens der in den Naturwissenschaften gepflogenen Methode des Erklarens gegeniiberstellt. Vgl. Hel-
muth Vetter, Zum wissenschaftlichen Status der Hermeneutik, in: Helmuth Vetter/Michael Potacs (Hrsg.),
Beitrage zur Juristischen Hermeneutik (1990) 1 — 26, 3.

188 Einen Uberblick tber die verschiedenen methodischen Strémungen bieten: Bydlinski, Methodenlehre;
Esser, Vorverstandnis und Methodenwahl; Wolfgang Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender
Darstellung, Band | -V, (1975/77); Larenz/Canaris, Methodenlehre; Zippelius, Methodenlehre.
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dieser Inhalt als richtig angesehen wird. Die juristische Methodik mit ihren Interpretations-
maximen ist in diesem Prozess Hilfsmittel und Reflexionsinstrument gleichermalien. Was das
hermeneutische Modell allerdings nicht vermag, ist die Herstellung eines intersubjektiv gulti-
gen Ergebnisses. Dies hat damit zu tun, dass der gesamte Verstehensprozess eine rein subjek-
tive Ausrichtung hat. Es ist Sache des Interpreten, welche Hypothesen er an eine Norm heran-
tragt, flr welches methodische Vorgehen er sich entscheidet und ob er seine Interpretations-
hypothese als bestatigt ansieht.®” Das hermeneutische Modell selbst gibt keine allgemeingiil-

tigen Kriterien dafiir an, ob eine Auslegung als richtig bewertet werden kann oder nicht.*®®

Dieses Problem lasst sich auch methodisch nicht in den Griff zu bekommen. Es ist allgemein
bekannt, dass es innerhalb der Jurisprudenz keine Einigkeit dartber gibt, welche Auslegungs-
verfahren zum anerkannten Methodenkanon gehéren und welche Rangordnung diese unter-
einander einnehmen.*® Selbst wenn es gelingen wiirde, sich auf einheitliche juristische Aus-
legungsregeln zu einigen (was weder faktisch moglich noch erstrebenswert ist), kénnen diese
selbst keine Gewahr fiir die Richtigkeit eines Auslegungsergebnisses tibernehmen.*™ Es ist
namlich schlichtweg nicht moglich, den individuellen Prozess des Verstehens durch Ausle-
gungsregeln soweit zu operationalisieren, dass verschiedene Interpreten gleichsam wie in ei-
nem mathematischen Verfahren durch ein bestimmtes methodisches Vorgehen zu gleichen
Ergebnissen kommen wirden. Weitgehend anerkannt ist daher die Auffassung, dass die juris-
tische Methodik zwar dazu dient, Rechtsprobleme in einer rationalen und geordneten Weise

aufzubearbeiten, jedoch nur einen gewissen Rahmen an moglichen Argumenten abstecken

187 Haufig wird vertreten, dass die Auswahl zwischen verschiedenen denkbaren Maglichkeiten einer Ausle-
gung nur noch intuitiv durch Rekurs auf das Rechtsgefiihl (Judiz) entschieden werden kdnne. Vgl. Vogel,
Methodenlehre 9; Zippelius, Rechtsphilosophie 259.

168 Dass ein hermeneutisches Vorgehen nicht zu eindeutig richtigen Ergebnissen fiihrt, wird auch von An-
héngern der juristischen Hermeneutik eingerdumt. Vgl. Kaufmann, Rechtswissenschaftliche Erkenntnis
159; Larenz/Canaris, Methodenlehre 155 f. Zutreffend betont Alexy, dass (iber die Richtigkeit oder Falsch-
heit eines Auslegungsergebnisses nur mit Argumenten entschieden werden kann, dass also eine juristische
Hermeneutik ohne eine Theorie der juristischen Argumentation nicht auskommt. Vgl. Robert Alexy, Die
juristische Argumentation als rationaler Diskurs (1995), in: Robert Alexy et al., Elemente einer juristischen
Begrundungslehre (2003) 113 — 122, 115.

189 v/gl. Adamovich/Funk/Holzinger, Grundlagen 33; Alexy, Theorie der juristischen Argumentation 19 f;

Bydlinski, Methodenlehre 553 ff; Esser, Vorverstandnis und Methodenwahl 124 ff; Kelsen, Reine Rechts-
lehre? 349 f; Zippelius, Methodenlehre 63.

179 \/gl. Funk, Abbildungsleistung und Steuerungsleistung der Rechtswissenschaft 118 f, der feststellt, dass

die Anwendung von Auslegungsregeln keine Ldsungen hervorbringen kann, sondern nur Losungsmdglich-
keiten, Uber deren Bewahrung die Akzeptanz der Rechtsgemeinschaft entscheidet. Das gilt selbst dann,
wenn alle klassischen Auslegungsmethoden auf ein einziges Ergebnis hinweisen. Die Grinde, warum ein
bestimmtes Auslegungsergebnis in einer Rechtsgemeinschaft anerkannt wird, folgen keinen festen Regeln.
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und keine eindeutigen Ergebnisse gewahrleisten kann.'’* Treffend bringt es Esser auf den
Punkt: ,,Dogmatische ,Begriindung’ gibt keine Richtigkeitsgewahr; ebenso wenig die Kor-
rektheit des Verfahrens und der Rechtsfindungsmethode.“*"? Dieser Befund deckt sich auch
mit der erkenntnistheoretischen Relativierung des Werts einer strikten Methodenanwen-

dung.173

Wir kdnnen festhalten: Eine rechtliche Aussage ist nicht deshalb richtig, weil sie das Ergeb-
nis einer bestimmten Methodenanwendung ist. Genauso wenig ist eine rechtliche Aussage
deshalb falsch, weil eine bestimmte Methode verwendet oder nicht verwendet wurde. Ein me-
thodisches Vorgehen selbst kann nicht das Kriterium fiir Richtigkeit sein. Vielmehr ist das
Ergebnis einer juristischen Interpretation selbst als Aussage zu verstehen, die richtig oder
falsch sein kann.

Das Problem der Richtigkeitskontrolle eines Interpretationsergebnisses wird zuweilen da-
durch zu l6sen versucht, indem dieses dann als richtig beurteilt werden soll, wenn es sich wi-
derspruchsfrei in ein System von anderen als richtig anerkannten Aussagen einfiigt.”* Dieser
Gedanke entspricht der Kohé&renztheorie der Wahrheit, die aus der Kritik an der Korrespon-
denztheorie hervorging. Die Definition von Wahrheit als Ubereinstimmung mit der Wirklich-
keit (Korrespondenz) wurde als unbefriedigend angesehen, weil es keine Mdglichkeit gibt, zu
iiberpriifen, ob diese Ubereinstimmung auch tatséchlich vorliegt. Ziel war es deshalb, eine
Wahrheitsdefinition zu finden, die eng mit einer Feststellungsmethode verbunden ist. Nach
der Kohérenztheorie soll eine Aussage genau dann wahr (richtig) sein, wenn sie mit anderen
akzeptierten Aussagen kohdarent ist. Es geht also nicht mehr um die Ubereinstimmung einer
Aussage mit der Wirklichkeit, sondern um die stimmige Einordnung einer Aussage in ein
akzeptiertes Aussagensystem. Die Ebene der Sprache wird dabei nicht verlassen. Der Vorteil

der Koharenztheorie im Vergleich zur Korrespondenztheorie liegt darin, dass sie ein Wahr-

1 v/gl. Larenz/Canaris, Methodenlehre 155; Vogel, Methodenlehre 8; Zippelius, Methodenlehre 64.

172 Esser, Vorverstandnis und Methodenwahl 171.

%3 \gl. Paul Feyerabend, Wider den Methodenzwang?® (1983), der die Auffassung vertritt, dass nicht die
strikte Anwendung von Methoden, sondern gerade die Verletzung dieser einen Erkenntnisfortschritt ermog-
liche. Der Gedanke einer festgelegten Methodik beruhe auf einer allzu naiven Anschauung vom Menschen
und seinen sozialen Verhaltnissen: ,,Wer sich dem reichen, von der Geschichte gelieferten Material zuwen-
det und es nicht darauf abgesehen hat, es zu verdiinnen, um seine niedrigen Instinkte zu befriedigen, ndm-
lich die Sucht nach geistiger Sicherheit in Form von Klarheit, Prézision, >Objektivitatc, sWahrheit¢, der
wird einsehen, dass es nur einen Grundsatz gibt, der sich unter allen Umstédnden und in allen Stadien der
menschlichen Entwicklung vertreten lasst. Es ist der Grundsatz: Anything goes.” Ebd. 31 f.

1% \/gl. Zippelius, Methodenlehre 53 ff;
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heitskriterium angibt, das eine tatsachliche Uberpriifung méglich erscheinen lasst. Es ist nicht
notwendig, ein externer Betrachtungspunkt einzunehmen, die Aussage kann innerhalb eines

Systems auf ihre Koharenz gepriift werden.*”

So wichtig es ist, dass rechtliche Aussagen zueinander nicht in Widerspruch treten, so wenig
kann die Koharenz allein Kriterium fur die Richtigkeit sein. Der wissenschaftstheoretische
Haupteinwand gegen die Kohérenztheorie liegt darin, dass unklar ist, zu welchem Bezugssys-
tem sich eine Aussage kohdrent verhalten muss. Diese Frage wird vor allem dann virulent,
wenn es nicht nur ein Bezugssystem gibt. Wenn etwa verschiedene Theorien miteinander
wetteifern oder vor dem Hintergrund ihres Kulturkreises different sind. Angenommen eine
Aussage ist mit einem System kohérent, widerspricht aber anderen Aussagen — mit welchem
Recht soll so eine Aussage das Kriterium der Wahrheit fir sich in Anspruch nehmen kénnen?
Es liegt nahe, dass hier die Gefahr besonders hoch ist, dass ein Bezugssystem von Aussagen
gewahlt wird, von dem von vornherein Ubereinstimmung erhofft werden kann.*’® Damit zeigt
sich deutlich: Die Stimmigkeit eines Systems kann fur die Begrindung seiner Wahrheit nicht
ausreichen, weil auch kohérente Aussagensysteme falsch sein kénnen. Oder um es mit Ha-
bermas zu sagen: ,,Eine Kohérenz, die sich allein tGber Begrindungsketten herstellt, kann
nicht erkl&ren, warum sich sogar gldnzend gerechtfertigte Behauptungen als falsch herausstel-

len kénnen.“t7’

Auf das Recht bezogen kommt dazu, dass es ein Trugschluss wére, eine Rechtsordnung als
kohdrentes System anzusehen. Im Gegenteil: In komplexen modernen Rechtsordnungen sind
innere Systemwiderspriiche ein nicht zu leugnendes Symptom der sich auf beinahe alle Le-
bensbereiche ausdehnenden Verrechtlichung. Widerspriiche lassen sich innerhalb von einzel-
nen Materiengesetzen genauso finden, wie zwischen ihnen, sei es auf selber Stufe oder als
Konflikt zwischen tber- und untergeordneten Normen. Dazu kommt, dass alle Rechtsordnung
Regelungslicken aufweisen und sich durch einen Offenheitsbereich auszeichnen, der es ver-
bietet, sie als geschlossene Systeme zu begreifen. Berechtigt ist daher die Zurtickweisung der
Kohérenztheorie durch Alexy: ,,Ein Modell, in dem die Kohérenz das einzige oder auch nur

75 Zur Koharenztheorie der Wahrheit vgl. naher Gloy, Wahrheitstheorien 169 ff; Weinberger, Rechtslogik
81 ff.

178 Die Koharenztheorie der Wahrheit versagt also, weil es keinen Beweis gibt, dass es nur ein einziges

kohdarentes System geben kann.” Bertrand Russel, Wahrheit und Falschheit (1912) in: Gunnar Skirbekk
(Hrsg.), Wahrheitstheorien (2001) 63 — 72, 66.

" Habermas, Richtigkeit versus Wahrheit 315 f.
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das oberste und entscheidende Kriterium fur Richtigkeit einer Interpretation ist, lauft auf die
Idee des juristischen Holismus hinaus, nach der alle Pramissen bereits im Rechtssystem ent-
halten sind und nur noch entdeckt zu werden brauchen. Gegen diese Idee spricht jedoch, dass
das, was als juristisches System jeweils institutionalisiert worden ist, stets notwendig unvoll-
sténdig ist. So wie Regeln sich nicht selbst anwenden kénnen, so kann ein System nicht selbst
Vollstandigkeit und Koharenz herstellen. Hierzu sind Personen und Prozeduren erforderlich.

Die erforderliche Prozedur ist aber die der juristischen Argumentation.«!"

Der Offenheitsbereich des Rechts verweist auf ein weiteres Problem, dem das hermeneutische
Modell nicht beizukommen vermag. Die Konzentration der juristischen Hermeneutik liegt in
der Auslegung des positiven Rechts. Wie wir gesehen haben, besteht eine Rechtsordnung al-
lerdings nicht allein aus positivrechtlichen Bestimmungen, sondern auch aus (ungeschriebe-
nen) Rechtsprinzipien, auf die bei der Rechtsanwendung unausweichlich zuriickgegriffen
werden muss.'”® Diese Rechtsprinzipien lassen sich allerdings nicht in ein methodisches Ko-
ordinatensystem bringen, sondern sind Gegenstand eines abwagenden Argumentierens. Das
hermeneutische Modell ist insofern defizitér, weil Rechtsanwendung mehr als das Verstehen
bzw. die Interpretation von Rechtstexten verlangt, dafiir jedoch keine Ansétze vorhanden
sind. Deshalb wurde auch der Versuch unternommen, die juristische Hermeneutik durch topi-

sches Denken zu erweitern, ‘¢

Zusammenfassend l&sst sich festhalten, dass der juristischen Hermeneutik das Verdienst zu-
kommt, die Rechtswissenschaft von substanzontologischen Irrtimern befreit zu haben. Der
Zugang zum Recht fuhrt nicht Uber den Akt der Gegenstandserkenntnis, sondern tber den
Prozess des Verstehens. Rechtstexte sind sprachliche Sinneinheiten, die einer Interpretation
nicht nur zugénglich sind, sondern oftmals auch bedurfen. Der Prozess der hermeneutischen

Sinnermittlung ist unverzichtbar und geht jeder Rechtsanwendung voran. Allerdings kann das

178 Alexy, Die juristische Argumentation als rationaler Diskurs 116. Dazu auch Luhmann, Recht der Gesell-

schaft 384 ff.

179 siehe ausfiihrlich oben S. 143 ff:

180 Zur Geschichte und Funktion des topischen Rechtsdenkens grundlegend: Theodor Viehweg, Topik und

Jurisprudenz® (1974). Die juristische Topik versucht ein Gegenmodell zum Methodendenken zu positionie-
ren. Statt den Sinn von Normen (ausschliellich) durch Interpretationsmethoden und formallogische Opera-
tionen zu bestimmen, soll auf verniinftige Gesichtspunkte zurtickgegriffen werden, die allgemein anerkannt
sind. Zu diesen Gesichtspunkten gehoren allgemeine Rechtsprinzipien, wie etwa flir das Prozessrecht die
Grundsétze ,,res iudicata pro veritate accipitur oder ,,et audiatur et altera pars“ (Vgl. Gerhard Struck, To-
pische Jurisprudenz (1971) 20 ff, der versucht hat fiir das Zivilrecht einen Katalog allgemeingdltiger Topoi
zusammenzustellen).
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hermeneutische Modell kein Kriterium fiir die Uberpriifung der Richtigkeit einer Auslegung
anbieten. Die personliche Gewissheit des Interpreten ist dafiir nicht ausreichend, weil das Kri-
terium der Richtigkeit den Anspruch auf intersubjektive Giltigkeit miteinschliet.’®* Aus
diesem Grund kann auch ein bestimmtes methodisches VVorgehen nicht Gewéhr fur die Rich-
tigkeit einer rechtlichen Aussage sein. Stattdessen ist es notwendig, das Ergebnis einer Ausle-
gung selbst der Richtigkeitskontrolle zu unterziehen, die allerdings nicht allein in der Koha-
renz zu anderen rechtlichen Aussagen bestehen kann. Die Evidenz und Kohérenz einer recht-
lichen Aussage konnen lediglich Indizien fir ihre Richtigkeit sein. Konsens muss tber diese
Frage allerdings auf einer argumentativen Ebene hergestellt werden, wie es im Folgenden

darzulegen gilt.

c) Diskurstheoretisches Modell

Als Reaktion auf die Defizite der klassischen Methodenlehre haben sich in jlingerer Vergan-
genheit eine Lehre vom juristischen Diskurs und eine juristische Argumentationstheorie ent-
wickelt, deren Fokus weniger auf der hermeneutischen Textauslegung liegt, sondern vielmehr
darauf, in welcher Art und Weise die Auseinandersetzung um die Richtigkeit von rechtlichen
Aussagen gefuhrt wird. Die Grundidee des diskurstheoretischen Modells ist, dass nur in einer
argumentativen Auseinandersetzung Klarheit tiber die Richtigkeit von rechtlichen Aussagen
erlangt werden kann. Einen viel beachteten Entwurf einer juristischen Argumentationstheorie
hat Alexy vorgelegt, dessen theoretische Grundlagen in der pragmatischen Sprachphilosophie
und in der Diskurstheorie begriindet liegen.'® Wichtige Impulse fiir das Modell des juristi-
schen Diskurses sind den kommunikationstheoretischen Uberlegungen von Habermas zu ver-
danken, der es insbesondere unternommen hat, eine iberzeugende pragmatische Konzeption
der Richtigkeit vorzulegen. Im Folgenden sollen die zentralen Parameter des juristischen Dis-
kurses dargestellt werden, wobei sich zeigen wird, dass das Kriterium der Richtigkeit im
Denken Habermas™ stérker auf die Herstellung eines Konsensus im herrschaftsfreien Diskurs
konzentriert ist, wahrend Alexy das Kriterium der Richtigkeit mit der Einhaltung von Bedin-

gungen des rationalen Diskurses verbindet.

181 Treffend Kaufmann: ,,Rechtserkenntnis ist kein monologischer Akt von einzelnen, sondern geschieht in

einem kommunikativen, sich durch die Geschichte hindurch vollziehenden Prozess, der zum Ziel hat, in
aller Divergenz die Konvergenz als das entscheidende Kriterium der Wahrheit zu entdecken.” Arthur
Kaufmann, Finfundvierzig Jahre erlebte Rechtsphilosophie (1991), in: ders. Uber Gerechtigkeit (1993),
481 - 502, 486.

182 \/gl. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation. Grundlegende Arbeiten zur juristischen Argumenta-
tionslehre stammen ferner von Ulfrid Neumann, Juristische Argumentationslehre (1986); Gerhard Struck,
Zur Theorie juristischer Argumentation (1977).
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Die rein semantisch-syntaktische Betrachtungsweise von Aussagen, wie sie fiir das deduktive
und hermeneutische Modell typisch ist, wird um die pragmatische Dimension der Sprache
erweitert. Aussagen werden als Argumente verstanden. Es geht damit nicht nur darum, wel-
chen Inhalt und welche Struktur eine Aussage hat, sondern wie sich diese in einer argumenta-

tiven Auseinandersetzung bewahrt.'®®

Wenn wir der Auffassung sind, dass eine rechtliche
Aussage richtig ist, kdnnen wir diese nach auen hin nur als eine Behauptung artikulieren, die
mit dem Geltungsanspruch der Richtigkeit verbunden ist. Dieser Anspruch kann zu Recht
oder Unrecht erhoben werden — er kann bestritten und verteidigt, zurtickgewiesen oder aner-
kannt werden. Anspruche, die anerkannt sind, gelten. Habermas definiert in diesem Sinn
Richtigkeit als einen ,,Geltungsanspruch, den wir mit Aussagen verbinden, indem wir sie be-

haupten*!®*

Dem diskurstheoretischen Modell geht es weniger darum, wie jemand zu der subjektiven U-
berzeugung gerat, dass eine rechtliche Aussage richtig oder falsch ist. Diese Auffassung kann
etwa auf der subjektiven Einsicht eines hermeneutischen Prozesses, auf das als richtig emp-
fundene Ergebnis einer bestimmten Methodenanwendung, auf den gultigen Subsumti-
onsschluss, etc. beruhen. So wichtig diese meinungsbildenden Prozesse auch sein mogen, sie
bleiben auf einer subjektiven Ebene. Der Anspruch auf Richtigkeit und damit auf intersubjek-
tive Anerkennung kann erst erhoben werden, indem diese Auffassungen als Argumente nach
auRen hin vertreten werden.'® Erst dann stellt sich die Frage der Richtigkeit tiberhaupt.'®®
Der Ort der argumentativen Auseinandersetzung ist der Diskurs. Als richtig kann ein Argu-
ment dann gelten, wenn sein Geltungsanspruch im Diskurs erfolgreich eingeldst wird, d.h. ein

Argument als richtig anerkannt wird.

183 \/gl. Habermas, Faktizitat und Geltung 279; Neumann, Theorie der juristischen Argumentation 343.

184 Jirgen Habermas, Wahrheitstheorien (1972) in: ders., Vorstudien und Ergénzungen zur Theorie des
kommunikativen Handelns (1984) 127 — 183, 129.

185 Zutreffend spricht daher Zippelius, Methodenlehre 48 ff, etwa nicht von einer teleologischen oder sys-
tematischen Interpretation, sondern von Argumenten aus dem Gesetzeszweck oder Argumenten aus dem
Kontext.

188 50 weist Ludwig Wittgenstein, Philosophische Untersuchungen (1952) §§ 240 ff, darauf hin, dass Rich-
tigkeit in Bezug auf die Ubereinstimmung von Regeln einer Sprechhandlung nur in einer Gemeinschaft mit
anderen Sprechenden zukommen kann. Mit dem ,,Privatsprachenargument™ widerlegt er die Vorstellung,
dass einer allein einer Regel folgen bzw. liber Richtigkeit entscheiden kénne (,,Richtig ist, was immer mir
als richtig erscheinen wird. Und das heil3t nur, dass hier von richtig nicht geredet werden kann.” Ebd. 8
258.) Vgl. dazu Christoph Demmerling, Sprache und Verdinglichung (1994) 52 ff; ders., Richtigkeit 1043,;
Wellmer, Sprachphilosophie 85 ff.
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Dabei ist klarzustellen, dass im Sinn der Diskurstheorie nicht jede Kommunikation als Dis-
kurs zu qualifizieren ist. Habermas unterscheidet zwischen zwei Sphéaren: Die Sphéare der
Lebenswelt, wo in kommunikativen Handlungszusammenhangen Geltungsanspriiche naiv als
richtig unterstellt werden, und die Sphére des argumentativen Diskurses, wo aus diesen Hand-
lungszusammenhangen herausgetreten und Uber die als richtig unterstellten Geltungsanspri-
che diskutiert wird. Wahrend bestimmte Auffassungen in Handlungszusammenhangen als
gewiss vorausgesetzt werden, werden dieselben Auffassungen im Diskurs problematisiert und
einer kritischen Reflexion unterzogen: ,,Beim Ubergang vom Handeln zum Diskurs lést sich
das zunéchst naiv Flr-wahr-Gehaltene aus dem Modus der Handlungsgewissheit und nimmt
die Gestalt einer hypothetischen Aussage an, deren Geltung wahrend des Diskurses dahinge-
stellt wird. Die Argumentation hat die Gestalt eines Wettbewerbs um die besseren Argumente
fir bzw. gegen kontroverse Geltungsanspriiche und dient der kooperativen Wahrheitssu-

Che.“187

Der Diskurs soll der Entschrankung der Perspektiven und der moglichst umfassenden rationa-
len Prifung der vorgebrachten Argumente dienen, mit dem Ziel, einen allein auf den ,,zwang-
losen Zwang“*® des starkeren Arguments fuRenden Konsens zu finden. Damit ist das Kriteri-
um der Richtigkeit nicht die Gewissheit des Einzelnen, sondern der intersubjektive Konsens
des Diskurses. Diese Theorie wird als Konsensustheorie der Wahrheit bezeichnet und kann
als prozeduraler kognitivistischer Ansatz verstanden werden: Richtigkeit ist das Ergebnis ei-

nes diskursiven Verfahrens. &

Es wére nun freilich verfehlt, bereits jeder konsentierten Aussage Richtigkeit zuzusprechen.
Wiirde bereits jede zustande gekommene Ubereinstimmung von Diskursteilnehmern als Kon-
sens im Sinne von Richtigkeit verstanden werden, hatte dies nicht nur eine Trivialisierung des

Begriffs Richtigkeit zur Folge, sondern auch, dass falsche Aussagen oder Irrtimer relativ ein-

187 Habermas, Wahrheit und Rechtfertigung 254.
188 \/gl. Jiirgen Habermas, Realismus nach der sprachpragmatischen Wende, in: ders., Wahrheit und Recht-
fertigung (1999) 7 — 64, 49.

189 Anzumerken ist, dass Habermas seine Konsensustheorie der Wahrheit immer wieder modifiziert hat,
vor allem was die Wahrheit von Tatsachenaussagen anbelangt. Hat Habermas in seinem Erstentwurf von
1972 die Auffassung vertreten, dass Uber die Wahrheit deskriptiver Aussagen der Konsens in einem herr-
schaftsfreien Diskurs entscheidet, hat er in jingeren Uberlegungen in seinen Ansatz Elemente der Korres-
pondenztheorie integriert (Vgl. Habermas, Richtigkeit versus Wahrheit 314 ff, insbes. 318 f). Keine Kor-
rektur hat Habermas jedoch hinsichtlich der Richtigkeit normativer Aussagen unternommen: Uber ihre
Richtigkeit entscheidet weiterhin allein ein diskursiver Prozess.
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fach zu richtigen Aussagen erhoben werden konnten.'*® Deshalb l4sst die Diskurstheorie nicht
jede Ubereinstimmung als Konsens gelten, sondern kniipft an diesen als Kriterium fiir Rich-
tigkeit weitere Bedingungen. Apel fordert als Kriterium der Richtigkeit die Erzielung eines
Konsensus in einer idealen Kommunikationsgemeinschaft, Habermas verfolgt das Modell der
idealen Sprechsituation.’* Ideal nennt Habermas eine Sprechsituation dann, wenn sie frei
von aufleren Einwirkungen und Zwéngen ist, was insbesondere durch die symmetrische Ver-
teilung der Chancen fur alle Diskursteilnehmer gekennzeichnet ist. Insgesamt missen ideale

Sprechsituationen vier Bedingungen erftllen:

1. ,Alle potentiellen Teilnehmer eines Diskurses missen die gleiche Chance haben,
kommunikative Sprechakte zu verwenden, so dass sie jederzeit Diskurse erdffnen so-
wie durch Rede und Gegenrede Frage und Antwort perpetuieren kdnnen.

2. Alle Diskursteilnehmer missen die gleiche Chance haben, Deutungen, Behauptungen,
Empfehlungen, Erklarungen und Rechtfertigungen aufzustellen und deren Geltungsan-
spruch zu problematisieren, zu begriinden oder zu widerlegen, so dass keine Vormei-
nung auf Dauer der Thematisierung und der Kritik entzogen bleibt.

3. Zum Diskurs sind nur Sprecher zugelassen, die als Handelnde gleiche Chancen haben,
représentative Sprechakte zu verwenden, d.h. ihre Einstellungen, Geflihle und Win-
sche zum Ausdruck zu bringen. Denn nur das reziproke Zusammenstimmen der Spiel-
raume individueller AuRerungen und das komplementire Einpendeln von Nihe und

Distanz in Handlungszusammenhéngen bieten die Garantie daftr, dass die Handeln-

1% Diesen Fehler begeht unter anderen Vorzeichen die Kohérenztheorie, die bereits allein die Uberein-
stimmung einer Aussage mit anderen Aussagen als Erflillung des Kriteriums der Richtigkeit bewertet. Vgl.
oben S. 202.

%1 Die Idee, Wahrheit als die intersubjektive Anerkennung einer Aussage unter idealen Bedingungen zu
definieren, geht auf Charles Sanders Peirce zuriick. Als wahr kann eine Aussage nach seiner Ansicht dann
gelten, wenn sie sich im Rahmen der prinzipiell unbegrenzten Experimentier- und Interpretationsgemein-
schaft der Wissenschaftler bewahrt. Die Eckpunkte der Peirce’schen Theorie fasst Apel, Fallibilismus,
Konsensustheorie der Wahrheit und Letztbegriindung 115 f, in drei Thesen zusammen:

1. Wahrheit bedeutet immer intersubjektive Giiltigkeit. Intersubjektivitat bleibt jedoch abstrakt und metho-
dologisch irrelevant, solange man sie lediglich als Identitit und Einheit des menschlichen Intellekts oder im
Sinne Kants als VVoraussetzung eines transzendentalen Bewusstseins des Subjekts versteht.

2. Der Begriff der intersubjektiven Gultigkeit lasst sich im Gegensatz zum Wabhrheitsbegriff der Korres-
pondenztheorie als regulative Idee einer methodischen Approximation verwenden, wenn man ihn als idea-
les Ziel moglicher argumentativer Konsensbildung in einer idealen Forschungsgemeinschaft versteht.

3. Verlangt wird ein Konsens, der durch Argumentation gefunden wird. Es liegt in der Idee der Wissen-
schaft, dass Wissenschaftler trotz eines vorlaufigen, faktischen Konsensus im Sinne eines letzten Konsen-
sus weitere Forschungen betreiben — weshalb der Idee des letzten Konsensus regulative Funktion zukommt.

Zur Wahrheitstheorie von Peirce vgl. auch Habermas, Faktizitat und Geltung 29 ff.
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den auch als Diskursteilnehmer sich selbst gegenuiber wahrhaftig sind und ihre innere
Natur transparent machen.

4. Zum Diskurs sind nur Sprecher zugelassen, die als Handelnde die gleiche Chance ha-
ben, regulative Sprechakte zu verwenden, d.h. zu befehlen und sich zu widersetzen, zu
erlauben und zu verbieten, Versprechen zu geben und abzunehmen, Rechenschaft ab-
zulegen und zu verlangen usf. Denn nur die vollstandige Reziproziat der Verhaltens-
erwartungen, die Privilegierung im Sinne einseitig verpflichtender Handlungs- und
Bewertungsnormen ausschliel3en, bieten die Gewéhr dafiir, dass die formale Gleich-
verteilung der Chancen, eine Rede zu erdffnen und fortzusetzen, auch faktisch genutzt
werden kann, Realitdtszwénge zu suspendieren und in den erfahrungsfreien und hand-

lungsentlastenden Kommunikationsbereich des Diskurses tiberzutreten.* %

Dieses Design der idealen Sprechsituation setzt eine Gleichverteilung der Kommunikations-
rechte fiir alle Beteiligten voraus, die Offentlichkeit und vollstandige Inklusion aller Betroffe-
nen, die zeitliche Unbegrenztheit des Diskurses, die vollkommene Gewaltlosigkeit einer Situ-
ation, die nur den ,,zwanglosen Zwang* des besseren Arguments zum Zug kommen lasst und
die Aufrichtigkeit der AuBerung aller Beteiligten.'*® Diese ideale Sprechsituation wird auch

mit dem Schlagwort ,,herrschaftsfreier Diskurs* bezeichnet.

Jeder Konsens, der unter den Bedingungen dieser idealisierten Sprechsituation zustande ge-
kommen ist, darf als Kriterium fir die Einlésung des Anspruchs auf Richtigkeit gewertet
werden. Ein nahe liegender Einwand ist nun, dass eine derart anspruchsvolle Sprechsituation
im Alltagsleben nicht angetroffen werden kann, was von den Vertretern der Diskurstheorie
unumwunden zugegeben wird. Die ideale Sprechsituation ist damit eine kontrafaktische An-
nahme. lhre vollstandige Herstellung muss daran scheitern, dass Kommunikationsvorgangen
der Wirklichkeit schon von vorneherein durch die raumzeitlichen Gegebenheiten sowie der
psychischen Belastungssituation der Diskursteilnehmer Grenzen gesetzt sind. Es kann natdir-
lich versucht werden, diese Beschrankungen durch institutionelle Vorkehrungen zu kompen-
sieren, um eine hinreichende Realisierung der Forderungen, die an eine ideale Diskurssituati-

on gestellt sind, zu erreichen. Eine vollstandige Umsetzung ist jedoch nicht moglich.'**

192 Habermas, Wahrheitstheorien 177 f;

193 \/gl. Habermas, Realismus nach der sprachpragmatischen Wende 49.

19 v/gl. Habermas, Wahrheitstheorien 179; ders., Richtigkeit versus Wahrheit 316.
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Worin liegt dann aber der Wert dieser idealen Sprechsituation? Habermas kommt hier zu ei-
nem interessanten Ergebnis: ,,Die ideale Sprechsituation ist weder ein empirisches Phdnomen
noch bloRes Konstrukt, sondern eine in Diskursen unvermeidliche, reziprok vorgenommene
Unterstellung.“** Auch wenn diese Unterstellung kontrafaktisch ist, so ist sie eine unbedingt
erforderliche Voraussetzung, tber die zwischen den Gesprachspartnern Einverstandnis herr-
schen muss, wenn Argumenten konsenserzielende Kraft zukommen soll. ,,Es gehért zu den
Argumentationsvoraussetzungen, dass wir im Vollzug der Sprechakte kontrafaktisch so tun,
als sei die ideale Sprechsituation nicht bloR fiktiv, sondern wirklich — eben das nennen wir
eine Unterstellung.“!*® Die Antwort erscheint paradox: Obwohl Habermas eingesteht, dass
die ideale Sprechsituation nicht realisiert werden kann, behauptet er zugleich, dass wir nicht
darum herumkommen, so zu tun (zu unterstellen), als ob die ideale Sprechsituation verwirk-
licht wére. Fur diese zunédchst abwegig erscheinende These kann er jedoch mit einer starken
Begrundung aufwarten, indem er die Doppelfunktion der idealen Sprechsituation in ihrem

konstitutiven und regulativen Moment aufzeigt.

Die konstitutive Funktion der idealen Sprechsituation liegt darin, dass wir die idealisierten
Annahmen unweigerlich als Prasuppositionen voraussetzen miissen, wenn wir einen rationa-
len Diskurs fiihren wollen. Es steht uns also nicht frei, auf diese Unterstellung zu verzichten,
weil sonst ein Diskurs gar nicht stattfinden wirde. Dies beginnt schon beim Eintritt in den
Diskurs: Wirden wir etwa annehmen, dass es nicht moglich ist, Gber die Richtigkeit einer
rechtlichen Aussage zu entscheiden, oder dass unsere fiir die Richtigkeit einer Aussage erho-
benen Argumente geteilt werden konnen, hatte es keinen Sinn, ein Gesprach zu beginnen.
Genauso setzen wir voraus, dass unsere Gesprachspartner verniinftig sind und bei Verlangen
die mit ihren Aussagen verbundenen Geltungsanspriiche einldsen kdénnen. Also Grinde flr

die implizit behauptete Richtigkeit einer Aussage angeben kdnnen.

Diese idealisierten Annahmen sind daher maoglich, weil sich die Ebene des Diskurses von der
Handlungsebene, in der Sprechakte z.B. strategisch verwendet werden, abhebt. Das Eintreten
in den Diskurs setzt das Heraustreten aus den Handlungskontexten voraus und damit ein Ein-
lassen auf eine gemeinsame reflexive Erdrterung von Geltungsansprichen und der Suche
nach einem Konsens. Natlrlich kann ein Diskurs auch scheitern, was in der Praxis ja auch

haufig passiert. Wir beenden dann das Gesprach, etwa deshalb, weil wir unserem Gesprachs-

195 Habermas, Wahrheitstheorien 180.
19 Epd. 181.
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partner vorwerfen, sich nicht ernsthaft mit den vorgebrachten Argumenten auseinander zu
setzen bzw. ,,sich nicht auf die Argumentation einzulassen. Auch wenn tatsachliche Diskurse
abgebrochen werden kdnnen, so setzen wir in unserer Begrundungspraxis dennoch immer das

Bild eines idealen Diskurses voraus, in dem wir unsere Geltungsanspriiche einlésen kénnen.

Darin liegt die regulative Funktion der idealen Sprechsituation. Im Diskurs selbst kdnnen wir
namlich gar nicht anders, als unser kommunikatives Verhalten an jenen idealisierten Voraus-
setzungen zu orientieren. Das hat mit der Eigenart der Argumentation zu tun: Wir richten un-
sere Argumente immer gegen andere und nehmen fir sie in Anspruch, sie jedem erklaren
bzw. gegen jedwede Einwande verteidigen zu kdnnen. Und setzten in unserer Argumentation
aber auch voraus, dass wir jene idealen Bedingungen vorfinden, die es uns ermdéglichen, unse-
re Argumente zu entfalten, um behauptete Geltungsanspriiche angemessen einldsen zu kén-
nen.*®” Damit werden von jedem, der argumentiert, zwei Dinge vorausgesetzt: ,,Erstens eine
reale Kommunikationsgemeinschaft, deren Mitglied er selbst durch einen Sozialisationspro-
zess geworden ist, und zweitens eine ideale Kommunikationsgemeinschaft, die prinzipiell
imstande sein wirde, den Sinn seiner Argumente adaquat zu verstehen und ihre Wahrheit

definitiv zu beurteilen.«*

Im Verhéltnis zum realen Diskurs Gbernimmt der ideale Diskurs eine Leitbildfunktion und
gibt uns notwendige Orientierung, wie argumentiert werden soll. ,,Je enger sich die Bedin-
gungen des realen Diskurses an die Bedingungen eines idealen Diskurses annéhern, desto
besser begriindet sind die Aussagen, die in einem solchen Diskurs gemacht werden.“** Die

ideale Sprechsituation ist damit ein kritischer Mal3stab, ,,an dem jeder faktisch erzielte Kon-

97 Dazu Habermas, Faktizitat und Geltung 279 f: ,Wenn wir einander von etwas (iberzeugen wollen, ver-
lassen wir uns intuitiv immer schon auf eine Praxis, worin wir eine hinreichende Anndherung an die idealen
Bedingungen einer gegen Repression und Ungleichheit in besonderer Weise immunisierten Sprechsituatio-
nen unterstellen — eine Sprechsitutation, in der Proponenten und Opponenten einen problematisch gewor-
denen Geltungsanspruch thematisieren und, von Handlungs- und Erfahrungsdruck entlastet, in hypotheti-
scher Einstellung mit Griinden und nur mit Griinden priifen, ob der vom Proponenten verteidigte Anspruch
zurecht besteht. Die grundlegende Intuition, die wir mit dieser Argumentationspraxis verbinden, ist durch
die Absicht gekennzeichnet, in einem zwanglosen, aber geregelten Wettbewerb um die besseren Argumen-
te auf der Grundlage der besten Informationen und Griinde fiir eine strittige AuBerung die Zustimmung
eines universalen Auditoriums zu gewinnen.*

198 Apel, Das Apriori der Kommunikationsgemeinschaft 429.

199 Axel Tschentscher, Der Konsensbegriff in Vertrags- und Diskurstheorien, in: Rechtstheorie 33/2002, 43
- 59, 58.
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sensus auch in Frage gestellt und daraufhin Uberpriift werden kann, ob er ein hinreichender

Indikator fiir einen begriindeten Konsens ist.**®

Apel und Habermas haben auf der Grundlage dieser erkenntnistheoretischen Uberlegungen
eine Diskursethik entwickelt, die davon ausgeht, dass Gber moralische Fragen verninftig dis-
kutiert und Einigkeit erzielt werden kann.?* Diese Moralphilosophie nimmt starke Anleihen
bei der kantianischen Vernunftsethik. Ausgangspunkt bildet der kategorische Imperativ in der
ersten Fassung: ,,Handle nur nach derjenigen Maxime, durch die du zugleich wollen kannst,
dass sie ein allgemeines Gesetz werde.“?*? Dieser Universalisierungsgrundsatz, der bei Kant
als Verfahren der Selbstgesetzgebung konstruiert ist, wird im Sinne der Diskurstheorie neu
gefasst. Uber die Legitimitdt von praktischen Normen soll nicht ein einzelner entscheiden,
indem er sich in die Situation anderer hineinversetzt, sondern alle von diesen Normen mogli-
cherweise Betroffenen: ,,Jede giltige Norm [muss] der Bedingung gentigen, dass die Folgen
und Nebenwirkungen, die sich jeweils aus ihrer allgemeinen Befolgung fir die Befriedigung
der Interessen eines jeden Einzelnen (voraussichtlich) ergeben, von allen Betroffenen akzep-
tiert (und den Auswirkungen der bekannten alternativen Regelungsmdglichkeiten vorgezo-
gen) werden konnen.“?®® Fiir diese Einigung braucht es ein entsprechendes Forum, und das ist
der rationale Diskurs: ,,Gultig sind genau die Handlungsnormen, denen alle mdglicherweise
Betroffenen als Teilnehmer an rationalen Diskurses zustimmen konnten.“?** Moralisch ge-
rechtfertigt ist also eine Norm nur dann, wenn sie von allen moglicherweise Betroffenen in

einem rationalen, d.h. herrschaftsfreien Diskurs anerkannt wird.

Auch flr die Diskursethik gilt: In der Lebensrealitat lassen sich herrschaftsfreie Diskurse, in
denen Uber moralische Fragen Einigkeit zu erzielen versucht wird, immer nur ansatzweise
verwirklichen.”®® Trotzdem ist das diskursethische Modell der Normenbegriindung nicht
wertlos: Es dient als Vorbild fiir reale Diskurse, die die Erzeugung gerechter Ergebnisse an-

streben, und kann als Folie verwendet werden, um die Legitimitat von praktischen Normen

200 abermas, Wahrheitstheorie 180.

201 \/gl. dazu naher Apel, Das Apriori der Kommunikationsgemeinschaft; ders., Diskurs und Verantwor-

tung; Habermas, Diskursethik — Notizen zu einem Begriindungsprogramm; ders., Erlauterungen zur Dis-
kursethik; ders., Faktizitdt und Geltung 135 ff; ders., Verséhnung durch offentlichen Vernunftgebrauch
(1995), in: ders., Die Einbeziehung des Anderen (1999) 65 — 94.

202 Kant, Grundlegung der Metaphysik der Sitten 421.
203 Habermas, Diskursethik — Notizen zu einem Begriindungsprogramm 75 f.

204 Habermas, Faktizitat und Geltung 138.

2% Habermas, Diskursethik — Notizen zu einem Begriindungsprogramm 102 f.
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kritisch zu reflektieren. Gerade weil moralische Diskurse wegen ihrer Unverbindlichkeit keine
entscheidungsorientierten Verfahren sind, also nicht in jedem Fall zu genau einem Ergebnis
fihren koénnen, kommt der Institutionalisierung von Diskursen zentraler Stellenwert zu.?%
Diese Institutionalisierung erfolgt insbesondere durch Verrechtlichungsprozesse. In den insti-
tutionalisierten Diskursen bleiben die Bedingungen des idealen Diskurses als Orientierungs-

faktor bestehen.

Alexy ist der Frage nachgegangen, wieweit juristische Diskussionen als praktische Diskurse
aufzufassen sind. Dabei z&hlt er unterschiedliche Formen der juristischen Diskussion auf: Die
rechtswissenschaftliche Erdrterung, die richterliche Beratung, der Disput vor Gericht, die Be-
handlung juristischer Fragen in Gesetzgebungsorganen, Kommissionen und Ausschiissen, die
Diskussion von Rechtsfragen etwa zwischen Studenten, zwischen Juristen oder Studierenden
oder die mediale Diskussion von rechtlichen Problemen.?” Manche dieser Diskussionen sind
institutionalisiert, wie insbesondere Gesetzgebungs- und Rechtsanwendungsverfahren, wah-
rend andere Diskussionen, wie etwa rechtswissenschaftliche Debatten, unter offenen Rah-
menbedingungen ablaufen. Trotz ihrer unterschiedlichen Ziele und Strukturen haben all diese
Diskussionen das verbindende Element, dass in ihnen (zumindest auch) juristische Argumente

mit einem Anspruch auf Richtigkeit verwendet werden.*®

Ohne Schwierigkeiten l&sst sich die rechtswissenschaftliche Auseinandersetzung wegen ihrer
offenen Rahmenbedingungen und ihrer Rationalitatsorientierung als juristischer Diskurs be-

2% pie Diskursethik erhebt den Anspruch, mehr als ein rein virtuelles Modell zu sein. Habermas betont
nachdriicklich, dass von hoher Wichtigkeit ist, dass fir die Begriindung von Normen reale Diskurse institu-
tionalisiert werden, die versuchen, die Grundgedanken der Diskursethik umzusetzen. Fir ihn ,,steht und
fallt“ die Bedeutung der Diskursethik mit der Durchfiihrung von realen Diskursen. Vgl. Habermas, Dis-
kursethik — Notizen zu einem Begrundungsprogramm 78; nachdriicklich wird dieser Gedanke betont in
ders., Versohnung durch 6ffentlichen Vernunftgebrauch 80. In welcher Weise eine derartige Institutionali-
sierung des Diskurses im demokratischen Rechtsstaat méglich ist, hat Habermas ausfihrlich in seinem
rechtsphilosophischen Werk ,,Faktizitdt und Geltung* dargelegt. Bei ndherer Betrachtung zeigt sich, dass
die Diskursethik nicht neue Verfahren des realen Diskurses konstruiert, sondern reale Diskurse diskurstheo-
retisch zu fundieren versucht. Vgl. Walter Reese-Schafer, Grenzgétter der Moral (1997) 130. Zur Notwen-
digkeit der Institutionalisierung von praktischen Diskursen siehe auch Alexy, Theorie der juristischen Ar-
gumentation 350. Erst wenn der Diskurs den Ubergang von einem spekulativen Gedankenexperiment zu
einer institutionalisierten Auseinandersetzung schafft, kénnen inhaltliche Fragen ernsthaft behandelt wer-
den, weil es ein Forum braucht, um sich Uber individuelles Erfahrungswissen gegenseitig zu versichern:
,»Diskurs ist notig, jedoch nicht nur in der Form eines fiktiven Denkmodells, sondern vor allem in der Form
tatséchlich existierender Argumentationsgemeinschaften, bei denen wirkliche Erfahrungen und Uberzeu-
gungen Uber ,Sachen’ ausgetauscht werden.* Arthur Kaufmann, Prozedurale Theorien der Gerechtigkeit
(1989) 30.

207 Alexy, Theorie der juristischen Argumentation 261.
2% Ebd. 262.
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greifen. Problematischer ist, ob dies auch fir rechtliche Verfahren gilt. Dagegen kdnnte spre-
chen, dass die Diskussion in rechtlichen Verfahren unter den Beschrankungen einer Verfah-
rensordnung und unter Zeitdruck stattfindet und dass es den Prozessparteien weniger um die
Erreichung eines richtigen Ergebnisses, als um die Durchsetzung ihrer subjektiven Interessen
geht. Es l&sst sich nicht leugnen, dass die Auseinandersetzung in einem Rechtsverfahren einer
anderen Dynamik folgt, als etwa offene rechtswissenschaftliche Erdrterungen, die weder unter
Zeit- noch Entscheidungsdruck gefiihrt werden. Wesentlich ist aber, dass die Bedingungen
der juristischen Argumentation auch in rechtlichen Verfahren nicht auBer Kraft gesetzt wer-
den konnen. Parteien bzw. deren Rechtsanwalte erheben mit ihren Ausfiihrungen den An-
spruch auf Richtigkeit, der nur mit Argumenten eingelést werden kann. Das Entscheidungs-
organ fallt unter dem Anspruch auf Richtigkeit eine Entscheidung, die mit rationalen Argu-
menten begriindet wird.?® Es beanspruchen also alle Beteiligten eines rechtlichen Verfahrens,
verniinftig zu argumentieren.”® . So wollen etwa im Zivilprozess, in der Regel die Parteien
einander zwar nicht iberzeugen — dies hat sich schon vorher als unméglich erwiesen —, aber
sie beanspruchen doch, so zu reden, dass jeder Verninftige ihnen zustimmen musste. Sie ge-
ben zumindest vor, dass ihre Argumente so beschaffen sind, dass sie unter idealen Bedingun-
gen Zustimmung finden wiirden.“*** Ob im konkreten Fall Argumente tatsachlich verniinftig
sind oder aus welchen strategischen Griinden sie vorgebracht werden, kann dahin gestellt
bleiben. Wesentlich ist, dass jemand, der in ein rechtliches Verfahren eintritt, grundsatzlich
nicht umhin kommt, sich dem Sprachspiel des verniinftigen Argumentierens zu unterwer-
fen.?'? Damit wird deutlich, dass auch rechtliche Verfahren als Diskurse in einem weiteren
Sinn zu sehen sind, wobei es wichtig ist — hier liegt ein hadufiges Missverstandnis begriindet —,
dass die juristische Argumentationstheorie nicht voraussetzt, ,,dass alle juristischen Dispute
als Diskurse im Sinne einer zwanglosen und unbegrenzten Kommunikation anzusehen sind,
sondern nur, dass in juristischen Diskursen tberhaupt unter dem Anspruch auf Richtigkeit

und damit unter Bezugnahme auf ideale Bedingungen diskutiert wird.“**

209 Epd, 428 f.

210 \/gl. Neumann, Theorie der juristischen Argumentation 333. Dazu auch Luhmann, Recht der Gesell-
schaft 375.

211 Alexy, Theorie der juristischen Argumentation 271.

212 ge|bst wenn sich ein Prozessbeteiligter der Argumentation vollkommen verweigert (vgl. etwa den Straf-
prozess gegen den Briefbombenattentater Franz Fuchs), bedeutet das nicht, dass in diesem Verfahren keine
rationale Argumentation mehr stattfindet, sondern nur, dass er an dieser nicht teilnimmt.

213 Alexy, Theorie der juristischen Argumentation 271. Zu diesem Ergebnis kommt auch Habermas: ,,Die
Argumentation vor Gericht unterscheidet sich (...) von allgemeinen praktischen Diskursen durch die Bin-
dung ans geltende Recht, auch durch spezielle Beschrankungen einer Prozessordnung, die dem Erfordernis
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Die Besonderheit juristischer Diskurse macht es fiir Alexy notwendig, eine Unterscheidung zu
allgemeinen praktischen Diskursen zu treffen: Der juristische Diskurs wird von ihm als ein
Sonderfall des allgemeinen praktischen Diskurses aufgefasst, weil in der juristischen Argu-
mentation der Fokus auf normative Fragen des geltenden Rechts und nicht etwa der Moral
liegt. Der Kern der Sonderfallthese besteht darin, dass der in juristischen Diskursen erhobene
Anspruch auf Richtigkeit sich im Gegensatz zu moralischen Diskursen nicht darauf bezieht,
dass die fragliche normative Aussage schlechthin verninftig bzw. moralisch gerechtfertigt ist,
sondern dass diese im Rahmen der geltenden Rechtsordnung verniinftig begriindet werden

kann.%*

Eine zweite Unterscheidung betrifft das Kriterium der Richtigkeit: In allgemein praktischen
Diskursen solle eine Entscheidung dann als richtig gelten, wenn Uber sie unter idealen
Sprechbedingungen Konsens erzielt wird. Die Bezugnahme auf einen hypothetischen Kon-
sens als Richtigkeitskriterium schrankt die Anwendung der Diskurstheorie fur reale Diskurse
ein. Alexy modifiziert daher diesen Ansatz und differenziert zwischen einem absoluten und
einem relativen Richtigkeitsbegriff. Letzterer knlpft an die Richtigkeit einer Aussage ihre
Beweisbarkeit und Begrindbarkeit. In dieser Betrachtungsweise ist es denkbar, dass es nicht
nur eine einzige richtige Antwort auf eine praktische Frage gibt, sondern mehrere Antworten,
die schliissig begriindet und gut bewiesen sind.?> Der Begriff der Richtigkeit behalt seinen
absoluten Charakter nur als regulative ldee: ,,Als regulative Idee setzt der Begriff der Richtig-
keit nicht voraus, dass es auf jede praktische Frage eine richtige Antwort bereits gibt, die es
nur aufzufinden gilt. Vielmehr erhélt die einzig richtige Antwort den Charakter eines anzu-
strebenden Ziels. Die Teilnehmer eines praktischen Diskurses miissen unabhéngig davon, ob

eine einzige richtige Antwort existiert, den Anspruch erheben, dass ihre Antwort die einzige

einer autorisierten Entscheidung und der Erfolgsorientierung der streitenden Parteien Rechnung tragen.
Gleichwohl enthélt die Argumentation vor Gericht wesentliche Elemente, die nur nach dem Modell der
moralischen Argumentation, berhaupt der Diskussion Uber die Richtigkeit normativer Aussagen erfasst
werden kdénnen. Deshalb verlangen alle Argumentationen, ob sie sich nun auf Fragen des Rechts und der
Moral oder auf wissenschaftliche Hypothesen oder Kunstwerke beziehen, dieselbe grundlegende Organisa-
tionsform der kooperativen Wahrheitssuche, die die Mittel der Eristik dem Ziel unterordnet, intersubjektive
Uberzeugungen kraft besserer Argumente herauszubilden.“ Habermas, Theorie des kommunikativen Han-
delns 1 61 f.

214 Ehd. 263 ff. Die ,,Sonderfallthese* ist nicht unumstritten, vgl. dazu etwa die Kritik von Kaufmann, Wis-

senschaftlichkeit der Rechtswissenschaft 272 f, und die Entgegnung von Alexy, Theorie der juristischen
Argumentation 426 ff.

215 Alexy, Theorie der juristischen Argumentation 412 ff; Neumann, Methodenlehre und Theorie der juristi-
schen Argumentation 245 ff.
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richtige ist. Andernfalls wéren ihre Behauptungen und Begriindungen sinnlos.“**® Geht es
allerdings darum, in juristischen Diskursen zu Uberpriifen, ob eine Entscheidung richtig ist,
kann dies nur auf dem Weg einer relativen Richtigkeitskontrolle erfolgen. Fir den juristischen
Diskurs legt Alexy ein umfangreiches Regelwerk fest, das dessen Rationalitat sicherstellen
soll. Werden diese Regeln eingehalten, so wird in einem juristischen Diskurs rational argu-
mentiert und das Ergebnis des Diskurses kann Richtigkeit fiir sich beanspruchen.?*’” Das Kri-
terium der Richtigkeit in juristischen Diskursen ist also nicht der Konsens, sondern die Ein-

haltung der Diskursregeln.

Diese Regeln lassen sich in drei Gruppen unterteilen, wobei die ersten zwei Gruppen fur alle
praktischen Diskurse, die dritte Gruppe jedoch nur fur juristische Diskurse gilt: Die erste
Gruppe umfasst die Gesamtheit aller Regeln, die die Struktur der normativen Argumentation
betreffen, wie etwa Widerspruchsfreiheit, sprachlich-begriffliche Klarheit, Wahrheit der em-
pirischen Pramissen, deduktive Vollstandigkeit der Argumente, Beriicksichtigung der Folgen,

218

Abwégung, Vornahme eines Rollentausches, etc.“ Werden diese Regeln befolgt, argumen-

tiert jemand in einem praktischen Diskurs rational.

Die zweite Gruppe bezeichnet die Regeln, deren Gegenstand die Prozedur des Diskurses ist
und die die nicht-monologische Begriindung von Normen gewabhrleisten soll. Hier nimmt Ale-
xy auf die Konzeption der idealen Sprechsituation Bezug. Die wichtigsten dieser Regeln lau-
ten:
1. Jeder, der sprechen kann, darf an Diskursen teilnehmen.
2. a) Jeder darf jede Behauptung in Frage stellen.
b) Jeder darf seine Behauptungen in den Diskurs einflhren.
c) Jeder darf seine Einstellungen, Winsche und Bedurfnisse auf3ern.

216 Alexy, Theorie der juristischen Argumentation 414; So auch Neumann, Theorie der juristischen Argu-
mentation 342: ,,Das Modell der einzigen richtigen Entscheidung fungiert in weiten Bereichen der Rechts-
praxis als eine unverzichtbare regulative Idee. Aus der internen Perspektive des Richters kann es nur eine
richtige Entscheidung geben; aus der externen des Rechtsphilosophen handelt es sich um eine kontrafakti-
sche Unterstellung.*

217 \/gl. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 357; ders., Die juristische Argumentation als Dis-
kurs 117;

218 \/gl. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 234 ff. ders., Die juristische Argumentation als
Diskurs 118.
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3. Kein Sprecher darf durch innerhalb oder auf3erhalb des Diskurses herrschenden
Zwang daran gehindert werden, seine in (1.) und (2.) festgelegten Rechte wahrzuneh-

men. 2%

In einer dritten Gruppe versucht Alexy die traditionellen juristischen Methoden (Auslegungs-
regeln, Prajudizienverwertung, Beriicksichtigung der Dogmatik, Analogieschluss, etc.) in sei-
ne Theorie zu integrieren.””® Diese Gruppe soll jene Regeln (Argumente) bezeichnen, mit
Hilfe derer eine rechtliche Entscheidung zu begriinden ist. Es handelt sich dabei also um die
Regeln der juristischen Argumentation. Es ist fraglich, ob es sinnvoll ist, fur die juristische
Argumentation ein starres System von zuldssigen Regeln und Argumentationsformen festzu-
legen. Es scheint, dass Alexy hier ein Zugestandnis an die klassische Methodenlehre macht.
Ich halte diese Einschréankung fir nicht sinnvoll. In einem juristischen Diskurs gelten zwar die
ersten zwei Gruppen von Diskursregeln, jedoch kann zur Begriindung einer rechtlichen Aus-
sage auf jedes Argument zuriickgegriffen werden, das geeignet scheint, den jeweiligen Stand-
punkt zu unterstiitzen. X Ob ein Argument Uberzeugungskraft hat oder nicht, hangt dann
nicht von seiner Zugehorigkeit zu einem Methodenkanon ab (wortiber es ohnehin keine Ei-
nigkeit gibt), sondern ob es von den anderen Diskursteilnehmern anerkannt wird. Diese Off-
nung der juristischen Argumentation bringt keinen Verlust an Rationalitdt — im Gegenteil:
Wenn die Giltigkeit von Argumenten nur noch nach ihrer Uberzeugungskraft beurteilt wird,
ist damit die Forderung nach einer besonders sorgfaltigen Auseinandersetzung mit sémtlichen
in Betracht kommenden Pramissen, Fakten, Aussagen, Schlussfolgerungen, Behauptungen,
kritischen Reflexionen, etc. notwendig. Dagegen darf es in einem rationalen juristischen Dis-

kurs weder Methodenzwang noch Denk- oder Frageverbote geben.??

219 Alexy, Die juristische Argumentation als Diskurs 118. \/gl. ferner Habermas, Diskursethik — Notizen zu
einem Begriindungsprogramm 99.

220 Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 273 ff.

22! Die Auffassung, dass es keinen festliegenden Bestand von Argumentationsregeln gibt, wird auch von
Ulfrid Neumann, Juristische Methodenlehre und Theorie der Juristischen Argumentation, Rechtstheorie
32/2001, 239 — 255, 241, vertreten. Ebenso Esser, Vorverstandnis 173, der der Meinung ist, dass im juristi-
schen Diskurs alle Argumente vorgebracht werden sollen, die tragende rationale Grinde flr die Begrin-
dung einer Entscheidung sind: ,,Hierhin gehoren alle Argumente aus der Natur der Sache, aus der Zumut-
barkeit, aus der nachweislichen Notwendigkeit einer Regelung bei Meidung eines unleugbaren Misserfolgs
oder Fehldirigierens, kurz eben die Argumente, welche aus der Sache selbst an die Richtigkeit der Ent-
scheidung herangetragen werden.” So auch die Auffassung von Kaufmann, Rechtswissenschaftliche Er-
kenntnis 157: ,,Rechtsfindung bedeutet zuerst und vor allem richtiges Argumentieren im offenen System.
(...) die Zahl der méglichen Argumente [ist] nicht, wie das manche Methodenlehrer bin in unsere Tage
behaupten, begrenzt, sondern grundsétzlich unbegrenzt.”

222 \/gl. Funk, Abbildungs- und Steuerungsleistung in der Rechtswissenschaft 121.
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Der idealisierende Zug der Diskurstheorie findet sich auch in der adaptieren Konzeption des
rationalen juristischen Diskurses. Die Diskursregeln fir die juristische Argumentation haben
zum Teil einen idealen Charakter und kdnnen nur approximativ erfllt werden. lhre Bedeu-
tung liegt in ihrer regulativen Funktion — sie bilden einen vorbildhaften Bezugspunkt, wie
reale juristische Diskurse ausgestaltet sein sollen, damit diese den Anspruch der Rationalitat
fur sich erheben kdnnen. Fur rechtliche Verfahren bedeutet das: Je eher Verfahrensbestim-
mungen den idealisierten Diskursbedingungen entsprechen, desto eher wird in einem Verfah-

ren eine richtige Entscheidung getroffen.??

Trotzdem der absolute Richtigkeitsanspruch von der juristischen Diskurstheorie zu einem
Kriterium der Rechtfertigung qua Begriindung und Regeleinhaltung relativiert werden muss,
ist dem diskurstheoretischen Modell gegeniiber dem deduktiven oder hermeneutischen Mo-

dell aus mehreren Griinden der VVorzug einzurdumen:

Das diskursive Modell ist am besten dazu geeignet, die Wirklichkeit der rechtswissenschaftli-
chen oder rechtsanwendenden Tétigkeit zu beschreiben. Die Erkenntnis des geltenden Rechts
kann nicht verkurzt werden auf logische Operationen oder hermeneutische Verstandnispro-
zesse, sondern erfolgt in kommunikativen Prozessen. Die Feststellung dessen, was rechtens
ist, ist ohne argumentierendes Erwagen nicht méglich.??* Treffend l4sst sich das rechtliche
System daher als eine Vielzahl von juristischen Diskursen beschreiben, die teilweise instituti-

onalisiert sind, teilweise unter weniger institutionalisierten Bedingungen ablaufen.

228 Juristische Verfahren lassen sich sinnvoll als reale Diskurse begreifen. Anwendungsbedingungen und

Verfahrensregeln kénnen dann so formuliert werden, dass sie der regulativen Idee eines Diskurses unter
idealen Bedingungen folgen.* Axel Tschentscher, Prozedurale Theorien der Gerechtigkeit (1999) 347.

224 \/gl. Alexy, Die juristische Argumentation als Diskurs 120; Struck, Theorie juristischer Argumentation

15 ff; Zippelius, Rechtsphilosophie 262 ff. Die abwagende Argumentation kann als Diskurs begriffen wer-
den, wie der deutsche Bundesverfassungsgerichtshof feststellt: ,,Die Auslegung (...) hat den Charakter
eines Diskurses, in dem auch bei methodisch einwandfreier Arbeit nicht absolut richtige, unter Fachkundi-
gen nicht bezweifelbare Aussagen dargeboten werden, sondern Griinde geltend gemacht, andere Griinde
dagegengestellt werden und schlieBlich die besseren Griinde den Ausschlag geben sollen.” BVerfGE 82, 38
f. In die gleiche Richtung gehend Funk, Rechtswissenschaft als Erkenntnis und kommunikatives Handeln
71: ,Als eines von vielen gesellschaftlichen Steuerungssystemen fiir das Verhalten von Menschen begegnet
uns das Recht nicht als eine Welt von selbstandig existenten Normen, sondern als ein Komplex von Wech-
selbeziehungen zwischen Norminhaltsvorstellungen und Richtigkeitsiiberzeugungen, die im Wege eines
Diskurses erkannt und gestaltet werden.*
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Das Anliegen der juristischen Argumentationstheorie liegt weniger darin, zu beschreiben,
welche Argumente im juristischen Diskurs verwendet werden®*®, sondern sie will als norma-
tive Theorie Regeln dafur angeben, wie in einem juristischen Diskurs Rationalitat hergestellt
werden kann und unter welchen Bedingungen ein Ergebnis als richtig anzusehen ist. lhre
Starke liegt darin, dass sie nicht bloR fur die Erzeugung von Normen, sondern auch fur ihre
Anwendung eine theoretische Grundlage bieten kann. Erst wenn Rechtserkenntnis als juristi-
scher Diskurs begriffen wird, ist es moglich, Richtigkeit als Intersubjektivitat zu verstehen
und den Begrundungssolipsismus des deduktiven bzw. hermeneutischen Modells zu Gberwin-
den. Dem Offenheitsbereich des Rechts wird dadurch Rechnung getragen, dass im juristi-
schen Diskurs samtliche Argumente vorgebracht werden kénnen, die geeignet sind, zur Be-
antwortung von rechtlichen Fragestellungen beizutragen.?® Damit verbunden ist die Forde-
rung, dass jeder Standpunkt rational begriindet werden muss, wobei es weniger um die me-
thodische Fundierung eines Arguments, als um seine allgemeine Uberzeugungskraft geht.
Starker als im deduktiven oder hermeneutischen Modell fordert das diskurstheoretische Mo-
dell daher eine nachvollziehbare Begriindung fur rechtliche Aussagen ein. Die Rechtserkennt-
nis wird als ein Prozess verstanden, der versucht, sich der regulativen Idee einer absoluten
Richtigkeit anzundhern, oftmals auch dadurch, indem erkannt wird, welche Antworten als
falsch zu verwerfen sind. Der Fortschritt in der Rechtswissenschaft und in der Judikatur kann

auf diese Weise plausibel erklart werden.

Die juristische Diskurstheorie bietet auch einen Ldsungsansatz fur das Problem der Gesetzes-
bindung in der Rechtsanwendung. Wie wir gesehen haben, kann die idealisierte VVorstellung
der liberalen Gewaltenteilungslehre, die die Funktion eines Richters darauf beschrankt, rein
auf Grundlage des geltenden Rechts subsumtionslogisch seine Urteile zu féllen und sich dabei
jeglicher persénlichen Wertung zu enthalten, in modernen Rechtssystemen nicht aufrecht er-
halten werden.??” Rechtsanwendung ist in einem gewissen Sinn immer auch Rechtsschdp-

fung. Rechtliche Verfahren haben daher nicht blof? den Charakter eines Anwendungsdiskur-

225 Zur empirischen Argumentationstheorie vgl. Jochen Schneider/Ulrich Schroth, Sichtweisen juristischer
Normanwendung: Determination, Argumentation und Entscheidung, in: Arthur Kaufmann et al., Einflh-
rung in Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart® (1994) 470 — 503; 486 f.

226 Der juristische Diskurs [kann] sich nicht selbstgeniigsam in einem hermeneutisch abgeschlossenen
Universum des geltenden Rechts bewegen, sondern muss sich gegenliber Argumenten anderer Herkunft,
insbesondere gegeniiber den im Gesetzgebungsprozess zur Geltung gebrachten und im Legitimitatsan-
spruch von Rechtsnormen gebiindelten pragmatischen, ethischen und moralischen Griinden offen halten.*
Habermas, Faktizitt und Geltung 282.

22T\/gl. oben S. 195 f.
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ses, sondern auch eines Begriindungsdiskurses.?® Damit zeigt sich die demokratiepolitische
Notwendigkeit, Vorkehrungen dafir zu treffen, dass die von der Rechtsanwendung erzeugten
Normen Legitimitat fur sich beanspruchen kdnnen. Dies kann durch die Verankerung von
Verfahrensregeln geschehen, die die Rationalitit des Verfahrens und die Richtigkeit der Ent-
scheidung sicherzustellen versuchen. Der Zusammenhang zwischen der Richtigkeit einer Ent-
scheidung und der Fairness von Verfahrensbestimmungen ist damit hergestellt. Das Problem
des Gesetzbindungspostulats ist damit zwar nicht geldst, jedoch entschérft. Insbesondere
dann, wenn man rechtliche Anwendungsverfahren nicht als abgeschlossene juristische Dis-
kurse, sondern als Teile eines allgemeinen juristischen Diskurses versteht, die mit den Diskur-
sen der Gesetzgebung, der Rechtswissenschaft, der Offentlichkeit, den Medien, etc in Verbin-

dung und Wechselwirkung stehen.

Die juristische Argumentationstheorie gibt zwar Regeln fiir den rationalen juristischen Dis-
kurs an, kann aber genauso wie andere Theorien kein Verfahren anbieten, wie sicher ent-
schieden werden kann, ob eine bestimmte rechtliche Aussage richtig oder falsch ist. Letztlich
muss sich das argumentative Modell darauf verlassen, dass Argumente aufgrund ihrer Uber-
zeugungskraft (des ,,zwanglosen Zwangs* des besseren Arguments) anerkannt werden und die
Richtigkeit einer Aussage in ihrer schliissigen Rechtfertigung liegt. Ob die in realen juristi-
schen Diskursen begriindeten Normen richtig sind, kann daher nicht einwandfrei festgestellt
werden. Darin liegt eindeutig ein Schwachpunkt der Diskurstheorie. Dass diesem Modell vor
anderen Modellen dennoch der Vorzug einzurdumen ist, begriindet Alexy pragmatisch: ,,Ein
besseres Verfahren der Normenbegriindung als das des Diskurses ist m. E. nicht in Sicht. Man
kann zwar eine Alles-oder-Nichts-Haltung einnehmen und die notwendigen Schwachen des
praktischen Begriindens zum Anlass nehmen, fiir die eine irrationalistische, subjektivistische
oder dezisionistische Moraltheorie einzutreten. Das ware aber ein Realitatsverzicht, der ers-

tens nicht notwendig ist und fiir den es zweitens keine guten Griinde gibt.“**°

3.4 Verfahrensrechtliche Konsequenzen
Nach den bisherigen Untersuchungen zeigt sich folgendes Bild: Die Notwendigkeit eines
Verwaltungsverfahrens zur Realisierung des materiellen VVerwaltungsrechts steht auller Frage.

228 Der Diskurs des Richters, der ein schon bestehendes — und fallbezogen spezifiziertes — Recht anwen-

det, galt als Vorbild flr unparteiliches Urteilen. Von diesem Modell muss sich aber der Begriff der Unpar-
teilichkeit lI6sen, sobald die anzuwendenden Normen selbst einer Begriindung bedirfen. Damit differenzie-
ren sich die Stufen der Normbegriindung und Normanwendung voneinander.” Habermas, Richtigkeit ver-
sus Wabhrheit 332. Vgl. ferner Habermas, Faktizitat und Geltung 530.

229 Alexy, Theorie der juristischen Argumentation 416 f.
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Das Verwaltungsverfahren wird unter dem Anspruch der Richtigkeit durchgefiihrt. Das be-
deutet, dass der ,,wahre* Sachverhalt festzustellen ist (Grundsatz der materiellen Wahrheit)
und die dem Rechtsfall zugrunde liegenden Rechtsfragen richtig zu beantworten sind. In wel-
cher Weise der Sachverhalt aufzuklaren ist, hangt von der Eigenart der Verwaltungsmaterie
ab. Eine Festlegung des Verfahrens der Tatsachenfeststellung ist daher weder mdglich noch
sinnvoll. Vielmehr kénnen alle Beweise vorgebracht werden, die zur Feststellung des mal3-
geblichen Sachverhalts geeignet und nach Lage des einzelnen Falles zweckdienlich sind (§ 46
AVG). Beweise kdnnen als Argumente angesehen werden, die fur oder gegen einen bestimm-
ten Sachverhalt sprechen. Die zweite Gruppe von Argumenten, die in einem Verwaltungsver-
fahren vorgebracht werden, sind rechtliche Argumente. Sie geben an, wie ein Fall auf der
Grundlage der geltenden Rechtsordnung zu entscheiden ist. Der rechtlichen Argumentation
geht grundsatzlich ein hermeneutischer Prozess der Normenauslegung voraus. Die vorge-
brachten Argumente sind mit Geltungsansprichen verbunden. Auf den Sachverhalt bezogene
Argumente erheben den Anspruch, dass die von ihnen genannten Tatsachen wahr sind, wéh-
rend die auf die Rechtsfrage bezogenen Argumente den Anspruch auf Richtigkeit erheben.
Die Argumentation erfolgt unter dem Postulat der Rationalitat, weil die Teilnehmer an einem
Verwaltungsverfahren den Anspruch erheben, dass ihre Argumente so beschaffen sind, dass

jeder Vernunftige ihnen zustimmen wirde.

Die argumentative Struktur des Verwaltungsverfahrens weist es als einen institutionalisierten
rechtlichen Diskurs aus. Dabei ist es unerheblich, ob die Argumentation mindlich, oder wie
im Verwaltungsverfahren haufiger, schriftlich erfolgt. Das Ziel des als Diskurs verstanden
Verwaltungsverfahrens ist es, unter Einbeziehung der Betroffenen in einer rationalen Abwa-
gung aller in Betracht kommenden Argumente die richtige Entscheidung zu erzeugen. Richtig
ist eine Entscheidung genau dann, wenn sie das Ergebnis eines rationalen juristischen Dis-
kurses ist. Dabei ist es wichtig zu betonen, dass der Anspruch auf Erzeugung der einzigen
richtigen Entscheidung ein unverzichtbarer Orientierungspunkt fir die juristische Argumenta-
tion ist, bei dem es sich jedoch um eine regulative Idee handelt. Dies deshalb, weil die Bedin-
gungen des rationalen rechtlichen Diskurses einen zum Teil idealen Charakter haben und nur
approximativ erflllt werden kénnen. Die absolute Richtigkeit von Entscheidungen lasst sich
in realen rechtlichen Diskursen daher nicht erzielen. In einem pragmatischen Verstandnis
kann die Entscheidung eines Verwaltungsverfahrens jedoch den Anspruch der Richtigkeit fur

sich in Anspruch nehmen, wenn sie sich auf eine gerechtfertigte Begriindung und die Einhal-
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tung von rechtsstaatlichen Verfahrensregeln, die an den Bedingungen eines idealen Diskurses

ausgerichtet sind, stiitzen kann.

Mit dieser Interpretation ist der Zusammenhang zwischen institutionellen Verfahrensgarantien
und der Entscheidungsrichtigkeit in einem Verwaltungsverfahren hergestellt. Ob eine Ent-
scheidung als richtig qualifiziert werden kann, hangt davon ab, wie ein Verwaltungsverfahren
ausgestaltet ist. Die Ruckkoppelung der Entscheidungsrichtigkeit an die Programmierung des
Verfahrens wird auch vom VfGH vertreten, wenn er fordert, dass ein rechtsstaatliches Ver-
waltungsverfahren in der Weise gestaltet sein muss, dass es gewéhrleistet ist, letztlich zu ei-

nem rechtlich richtigen Ergebnis zu kommen.**

Wichtig ist in diesem Zusammenhang, dass
die Art und Weise des Verfahrensablaufs nicht blof3 fur die Feststellung des malgeblichen
Sachverhaltes bedeutsam ist, sondern auch fiir die Erérterung der Rechtsfragen. Wahrend es
aulRer Streit steht, dass die Richtigkeit der Tatsachenfeststellung von Verfahrensgarantien wie
etwa den Grundsétzen des Parteiengehdrs und der freien Beweiswiirdigung abhangig ist, U-
bersehen Vertreter des deduktiven und hermeneutischen Modells, dass dies genauso fur die
Richtigkeit der rechtlichen Aussagen gilt. Und zwar nicht nur deshalb, weil die richtige Be-
antwortung von Rechtsfragen von einer korrekten Sachverhaltsklarung abhangt (eine richtige
Aussage kann nur aus richtigen Pramissen gefolgert werden), sondern weil Uber die Richtig-
keit von Rechtsfragen nur in einer diskursiven Auseinandersetzung entschieden werden kann.
In einem besonderen Ausmal gilt dies fur Verfahren, die anspruchsvolle Begriindungsdiskur-

se zum Inhalt haben.?®!

Wer in der Begrindung einer rechtlichen Aussage mehr sieht, als den
monologischen Anwendungsakt des Entscheidungsorgans, der kommt nicht umhin, dem Kri-

terium der Richtigkeit in einer intersubjektiven Lesart eine prozedurale Fassung zu geben.

Im Vordergrund steht nun die Frage, welche Verfahrensbestimmungen die Richtigkeit einer
Entscheidung absichern kdnnen. Bezugspunkt bilden dabei die idealen Bedingungen eines
praktischen Diskurses, die als regulative Idee dafur dienen, wie reale juristische Verfahren

ausgestaltet werden koénnen. Wir kdnnen uns dabei an den Diskurstheorien von Habermas

230 \/fSlg. 17.340/2004 S. 150.

231 Eine besonders wichtige Rolle kommt der ,,Legitimation durch Verfahren® in Verwaltungsbereichen zu,

in denen rechtliche Anordnungen weniger durch Konditionalnormen als durch Finalnormen getroffen wer-
den. Die inhaltliche Rechtsrichtigkeit soll in finalprogrammierten Verwaltungsmaterien durch Verfahrens-
bestimmungen gesichert werden, was insbesondere durch die Partizipation der Entscheidungsbetroffenen
und die Einbindung von Sachverstédndigen erreicht werden soll. Auch der Ausbau von Kontrollmechanis-
men spielt eine wesentliche Rolle, wie Adamovich/Funk/Holzinger, Grundlagen 174, feststellen. Damit
kann gesagt werden: ,,Das Prinzip der Legitimation durch Verfahren entspricht der Herbeifiihrung von
Entscheidungsrichtigkeit im Wege des Diskurses.*
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und Alexy orientieren. Im Kontext der Institutionalisierung rechtlicher Verfahren kénnen drei
Gruppen von Regeln erkannt werden, die fur die Richtigkeit einer Entscheidung biirgen sol-

len:

(a) Regeln, die die Teilnahme jener Personen gewahren, die von der Entscheidung be-
troffen sind.

(b) Regeln, die den am Verfahren teilnehmenden Personen Kommunikations- und In-
formationsrechte einrdumen.

(c) Regeln, die die rationale Entscheidung und die Kontrolle dieser sicherstellen.

Es wird im Folgenden darum gehen, die Umsetzung dieser Regeln flir das Verwaltungsver-
fahren nachzuvollziehen. Dabei kdnnen wir auf die Ergebnisse des Zweiten und Dritten Teils
zurlickgreifen. Das AVG kann als Normierung eines rechtsstaatlichen Verfahrenssystems
qualifiziert werden, das rationale Entscheidungsregeln sowie Teilnahme-, Kommunikations-
und Informationsrechte kennt.>*? Dass diese Regeln zu den Mindeststandards eines rechts-
staatlichen Verwaltungsverfahrens gehoren, steht in der Judikatur und Literatur weitgehend
auBer Streit.”*® Hier soll der Versuch unternommen werden, vor dem Hintergrund der juristi-
schen Argumentations- und Diskurstheorie diese Regeln zu identifizieren und erstens ihre
Funktion fur die Richtigkeit einer Entscheidung zu begriinden, womit zweitens auch ihre Gel-
tung nachgewiesen ware. Es geht also nicht darum, neue Verfahrensbestimmungen zu ersin-
nen, die die Richtigkeit eines Verwaltungsverfahrens absichern, sondern fur die bestehenden
Verfahrensbestimmungen durch ihre diskurstheoretische Deutung eine tragféahige Begriindung

zu finden.

a) Teilnahmerechte

Das Recht auf Teilnahme am Diskurs kann aus diskurstheoretischer Sicht zweifach argumen-
tiert werden: Erstens hat jede Person das Recht, einen Diskurs zu er6ffnen, und zweitens muss
jeder Person die Mdglichkeit der Diskursteilnahme eingeraumt werden, wenn sie vom Ergeb-
nis des Diskurses betroffen ist. Nur dann ist eine Entscheidung legitim. Die Inanspruchnahme

des Teilnahmerechts darf nicht durch Zwang verhindert werden.

22 \/gl. oben S. 52 ff.

23 7u den Mindeststandards des fairen Verwaltungsverfahrens siehe Holzinger, Rechtsstaat und Verwal-
tungsverfahren — siehe dazu ausfihrlich oben S. 107, FN 176.
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Die Einrdumung von Teilnahmerechten im Verwaltungsverfahren ergibt sich bereits aus tech-
nischen Grunden, weil keine Behorde ein Verfahren mit sich selbst durchfiihren kann. Erst
wenn die behordliche Tatigkeit eine Beziehung zu einer Person herstellt, entsteht ein Verfah-
rensverhaltnis. Jedes Verfahren setzt damit zumindest die Beteiligung einer Person voraus.?*
Im AVG ist die Teilnahme am Verwaltungsverfahren in § 8 geregelt, wobei zwischen Betei-
ligten und Parteien unterschieden wird: Personen, die eine Tatigkeit der Behorde in Anspruch
nehmen oder auf die sich die Téatigkeit der Behorde bezieht, sind Beteiligte und, insoweit sie
an der Sache vermdge eines Rechtsanspruchs oder eines rechtlichen Interesses beteiligt sind,
Parteien. Ob jemand Partei oder Beteiligter ist, ist von entscheidender Bedeutung, weil nur
mit der Parteistellung zentrale Verfahrensrechte, wie insbesondere auf Akteneinsicht, Partei-
engehor und Einbringung eines Rechtsmittels, verbunden sind.?** Eine aktive Teilnahme am
Verwaltungsverfahren ist damit nur Parteien moglich. Aus dem Kriterium der Richtigkeit
ergibt sich ein starker Anspruch auf Einrdumung der Parteistellung, weil andernfalls Kommu-
nikations-, Informations- und Rechtsmittelrechte nicht genutzt werden kénnen, was die Wahr-
scheinlichkeit eines unrichtigen Bescheides erhdhen wirde. Dieser Anspruch ist materiell zu
verstehen und geht Gber die technische Notwendigkeit hinaus, einer Person in irgendeiner
Weise die Beteiligung am Verfahren zu ermdoglichen.

Zuriickzuweisen ist die Ansicht des VfGH, wonach es weitgehend dem materiellrechtlichen
Gesetzgeber Uberlassen bleibt, ob Betroffenen in einem Verfahren Partei- oder nur Beteilig-
tenstellung zukommen soll, und dass nur in besonders krassen Féllen das Sachlichkeitsgebot
zur Einrdumung einer Parteistellung verpflichtet.”*® Zutreffend geht die Mehrheit der Lehre
davon aus, dass einer Person Parteistellung einzurdumen ist, wenn sie ein nachvollziehbares
Interesse an einer Entscheidung geltend machen kann bzw. von einer Entscheidung betroffen
ist.2” Wann ein solches nachvollziehbares Interesse vorliegt, kann schwierig zu beurteilen
sein. Es gilt allerdings die ,rechtsstaatliche Zweifelsregel, dass eine Norm des objektiven
Rechts im Zweifelsfall so zu interpretieren ist, dass sie eine subjektive Berechtigung enthélt,

also im Zweifelsfall einem Betroffenen Parteistellung einzuraumen ist.?*®

24 \/gl. oben S. 170 ff.

235 \/gl. Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht 82; Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht Rz 114.
238 \/gl. ausfiihrlich oben S. 80 f.

27 \/gl. dazu naher oben S. 118 ff.

238 \/gl. Antoniolli/Koja, Verwaltungsrecht 299 ff; Holzinger, Rechtsstaat und Verwaltungsverfahren 308;
Stolzlechner, Gleichheitssatz, Rechtsstaatsprinzip, Umweltschutz-BVG 672 f, 681; Thienel, Verwaltungs-
verfahrensrecht 83, ders., Verwaltungsakt 53 f.
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Mit dem Recht auf Verfahrensteilnahme ist das Recht verbunden, sich in einem Verfahren
vertreten zu lassen. Damit soll gewahrleistet werden, dass Beteiligte, die nicht Gber das erfor-
derliche Rechts- oder Fachwissen verfiigen, dritte Personen mit der Wahrnehmung ihrer Inte-
ressen betrauen konnen. Andernfalls kdnnten Parteien die ihnen zustehenden Kommunikati-
onsrechte nicht wirksam wahrnehmen. Die Bevollméchtigung eines Vertreters ist in § 10
AVG normiert. Im Gegensatz zu anderen Verfahrensordnungen (ZPO, StPO) kennt das AVG

keine Rechtsanwaltspflicht*

, womit Verfahrensbeteiligte erstens ihre Interessen in allen Be-
langen des administrativen Verwaltungsverfahrens selbst vertreten oder zweitens jede eigen-
berechtigte natirliche Person, sémtliche juristischen Personen sowie handelsrechtliche Perso-

nen- und eingetragene Erwerbsgesellschaften mit ihrer Vertretung betrauen kdnnen.

Das Fehlen eines Anwaltszwanges im AVG ist positiv zu beurteilen: Den Verfahrensbeteilig-
ten entstehen geringere Kosten als in einem Zivil- oder Strafprozess, da sie Verfahrenshand-
lungen — gegebenenfalls nach entsprechender Anleitung durch die Behdrde — entweder selbst
setzten kénnen oder auf die (kostenlose) Unterstlitzung/Vertretung von gemeinniitzigen Or-
ganisationen oder Interessensverbanden zuriickgreifen konnen.?*® Haufig ist es allerdings auf-
grund der Komplexitat der Rechtsfragen unumgénglich, einen Rechtsanwalt mit der Vertre-
tung in einem Verwaltungsverfahren zu betrauen. Problematisch ist in diesem Zusammen-
hang, dass das AVG keine Verfahrenshilfe kennt.?** Dies kann dazu filhren, dass Verfahrens-
beteiligte ihre Rechte und Interessen nicht ausreichend wahrnehmen kdnnen, wenn sie sich
eine anwaltliche Vertretung finanziell nicht leisten kdnnen. Dies widerspricht dem Grundge-
danken, dass jeder Teilnehmer an einem Verfahren gleich behandelt werden soll, d.h. dieselbe
Maoglichkeiten haben soll, seine Rechte und Interessen unabhéngig von seiner sozialen Her-
kunft und seinen finanziellen Hintergriinden geltend zu machen. Zur Absicherung der Ent-

scheidungsrichtigkeit kann es deshalb nach dem Prinzip des rechtsstaatlichen Verwaltungs-

239 \/gl. Johannes Hengstschlager, Verwaltungsverfahrensrecht® (2005) Rz 110. Zur Rechtsanwaltspflicht

vgl. fur den Strafprozess: Stefan Seiler, Strafprozessrecht® (2006) Rz 220 ff; fir den Zivilprozess: Walter
Rechberger/Daphne-Ariane Simotta, Grundriss des dsterreichischen Zivilprozessrechts® (2003) Rz 242 ff.

29 Dies ist in der Praxis z.B. in sozialrechtlichen Verfahren (ASVG, Sozialhilfe, Pflegschaftsgeld, etc.), in

fremden- und asylrechtlichen Verfahren (NAG, FPG, AsylG, AusIBG, StbG) oder auch bei verkehrsrecht-
lichen Angelegenheiten der Fall.

241 Ein Recht auf Verfahrenshilfe besteht im Verwaltungsrecht lediglich im Verwaltungsstrafverfahren, wo

gem. § 51a VStG im Berufungsverfahren vor den UVS dem Beschuldigten auf Antrag ein Verfahrenshilfe-
verteidiger bestellt werden kann, wenn dies fur eine zweckentsprechende Verteidigung erforderlich ist, der
Beschuldigte jedoch nicht Gber ausreichende finanzielle Mittel verfiigt, um einen Verteidiger selbst zu be-
zahlen.
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verfahrens geboten sein, in bestimmten Verwaltungsmaterien abweichend von den generellen
Bestimmungen des AVG das Institut der Verfahrenshilfe als Sonderverfahrensbestimmung zu

normieren.

b) Kommunikations- und Informationsrechte

Eng mit dem Recht auf Teilnahme an einem rechtlichen Diskurs sind Kommunikations- und
Informationsrechte verbunden. Erst indem Verfahrensbeteiligten Kommunikations- und In-
formationsrechte zugestanden werden, werden sie in das Verfahrensgeschehen integriert, das
Teilnahmerecht allein ist dafir zu wenig. Nach der Diskurstheorie hat jeder Diskursteilneh-
mer das Recht, seine Behauptungen in den Diskurs einzufiihren und zu anderen Behauptun-

gen Stellung zu beziehen bzw. diese in Frage zu stellen.

Die Rahmenbedingungen fiir die Kommunikation in einem Verwaltungsverfahren unterschei-
den sich in zentralen Punkten vom Design eines idealen Diskurses: Die Macht ist im Verwal-
tungsverfahren institutionell nicht gleich, sondern asymmetrisch zugunsten der entscheiden-
den Behorde verteilt. Die Auseinandersetzung steht unter Zeit- und Entscheidungsdruck. Das
Ergebnis eines Verfahrens basiert nicht auf Konsens, sondern auf der Entscheidung einer ein-
zelnen Person bzw. weniger in einem Senat zusammengeschlossener Entscheidungsorgane.
Eine Entscheidung muss auch dann getroffen werden, wenn Dissens Uber Rechts- und Tatsa-
chenfragen besteht. Die Argumentation findet unter der Einschrankung statt, dass nicht argu-
mentiert werden kann, welches Ergebnis schlechthin als gerecht empfunden wird, sondern

nur, welches Ergebnis im Rahmen der geltenden Rechtsordnung gerechtfertigt ist.?*?

Trotz dieser Unterschiede bietet das diskurstheoretische Modell wichtige Ansatze, die fir die
Erklarung der Zusammenhange zwischen der Entscheidungsrichtigkeit und den Kommunika-
tions- und Informationsrechten in einem rechtlichen Verfahren herangezogen werden kdnnen.
Auch wenn wir in vielen Fallen nicht sicher sagen kdnnen, was die einzige richtige Entschei-
dung in einem Rechtsfall ist, so ist es dennoch wichtig, sich um die Herstellung von Richtig-
keit zu bemihen. Diese Auseinandersetzung um die Richtigkeit kann nur verbal erfolgen. Ein
Forum dafir ist das rechtliche Verfahren. Die den Verfahrensbeteiligten eingerdumten Kom-

munikations- und Informationsrechte gewéhren deren Inklusion in das Verfahren und ermdg-

22 \/gl. zu den Unterschieden zwischen dem rationalen Diskurs unter den Bedingungen einer idealen

Sprechsituation und den Bedingungen eines rechtlichen Verfahrens Arthur Kaufmann, Lasst sich die
Hauptverhandlung in Strafsachen als rationaler Diskurs auffassen? (1989), in: Arthur Kaufmann, Uber
Gerechtigkeit (1993) 425 — 434; Roland Hoffmann, Verfahrensgerechtigkeit (1992) 186 ff.
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lichen ihnen Mitwirkung an der Herstellung des Falles und an der Erérterung der Rechtsfra-

gen. %3

Die Kommunikations- und Informationsrechte sind im AVG in verschiedenen Bestimmungen
normiert. Von zentraler Bedeutung ist das Recht auf Parteiengehdr: Gem. § 37 AVG besteht
der Zweck des Ermittlungsverfahrens darin, den fiir die Erledigung einer Verwaltungssache
mafRgebenden Sachverhalt festzustellen und den Parteien Gelegenheit zur Geltendmachung
ihrer Rechte und rechtlichen Interessen zu geben. Das Recht auf Gehor gilt als tragender
Grundsatz fiir das gesamte Ermittlungsverfahren. Im Beweisverfahren wird dieser Grundsatz
prazisiert, indem Parteien die Gelegenheit zu geben ist, vom Ergebnis der Beweisaufnahme
Kenntnis und dazu - innerhalb angemessener Frist — Stellung zu nehmen (§ 45 Abs. 3
AVG).?* Das Recht auf Parteiengehdr ist ein fundamentales Verfahrensprinzip, das auch in
Verwaltungsverfahren eingerdumt werden muss, in denen das AVG keine Anwendung fin-
det.?*® Ein Vorgehen, mit dem das Parteiengehdr im Verwaltungsverfahren schlechthin miss-
achtet wird, wertet der VfGH als willkrliche, das Gleichheitsrecht verletzende Gesetzesvoll-

ziehung.?*

Wenn im Rahmen eines Verwaltungsverfahrens eine mundliche Verhandlung stattfindet, ha-
ben Parteien ausgepragte Teilhabe-, Kommunikations- und Informationsrechte. Beteiligte sind
von einer mindlichen Verhandlung personlich zu verstdndigen, gegebenenfalls kann zusatz-
lich auch eine 6ffentliche Kundmachung erfolgen (8 41 Abs. 1 AVG). Die Verhandlung ist so
anzuberaumen, dass sich die Teilnehmer auch entsprechend auf diese vorbereiten kdnnen.
Dies erfordert nicht allein die Gewahrung eines ausreichenden Vorbereitungszeitraums, son-
dern auch den Zugang zu den wesentlichen Informationen des Verfahrensgegenstandes (8 41
Abs. 2 AVG). Die mindliche Verhandlung wird von einem Verhandlungsleiter geleitet, der

243 7utreffend stellt Hoffmann, Verfahrensgerechtigkeit 194 fest: ,,Wenn es schon keine gesicherte Richtig-
keit des Rechts auBerhalb des konkreten Entscheidungsverfahrens gibt, dann muss sie eben in diesem Ver-
fahren selbst hergestellt werden. Die Mittel dazu sind Reflexion und Argumentation unter den am Verfah-
ren Beteiligten.” Zur recht- und verfassungspolitischen Bedeutung der Inklusion der Betroffenen am Ver-
fahren vgl. Holzinger, Rechtsstaat und Verwaltungsverfahren 277 ff.

244 Ahnliches gilt fur Neuerungen im Berufungsverfahren: Werden in einer Berufung neue Tatsachen oder

Beweise, die der Behorde erheblich scheinen, vorgebracht, so hat sie hievon unverziiglich den etwaigen
Berufungsgegnern Mitteilung zu machen und ihnen Gelegenheit zu geben, binnen angemessener, zwei
Wochen nicht Ubersteigender Frist vom Inhalt der Berufung Kenntnis zu nehmen und sich dazu zu duBern
(8 65 AVG).

245 \/fSlg. 10.549/1985; mwN: VfSlg. 13.194/1992.

246 \/fSlg. 11682/1988, 12.924/1991, mwN: 13.194/1992. Ein verfassungsrechtlich gewahrleistetes Recht
auf Parteiengehdr besteht jedoch nicht. VVgl. Hengstschlager/Leeb, Kommentar, Il 8 37 Rz 14.
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die Reihenfolge bestimmt, in der die Beteiligten zu héren, die Beweise aufzunehmen und die
bisherigen Ermittlungsergebnisse zu erértern sind.?*” Die Verhandlung ist ziigig durchzufiih-
ren, wobei der Verhandlungsleiter darauf zu achten hat, dass den Parteien das Recht auf Ge-
hor gewahrt, anderen Beteiligten aber Gelegenheit geboten wird, bei der Feststellung des
Sachverhalts mitzuwirken. Personen, die an der Sache nicht beteiligt sind, dirfen das Wort
nicht ergreifen (8§ 43 Abs. 3 AVG). Jeder Partei muss die Gelegenheit geboten werden, alle
zur Sache gehérenden Gesichtspunkte vorzubringen und unter Beweis zu stellen, Fragen an
die anwesenden Zeugen und Sachverstandigen zu stellen, sich tber die von anderen Beteilig-
ten, den Zeugen und Sachverstandigen vorgebrachten oder die als offenkundig behandelten
Tatsachen sowie ber die von anderen gestellten Antrdgen und tber das Ergebnis amtlicher
Erhebungen zu &ulern (8 43 Abs. 4 AVG). Bemerkenswert ist, dass diese Parteirechte auch in
GroRverfahren mit einer Beteiligung von mehr als 100 Personen nicht beschrankt werden.
Dabei ist zu unterscheiden: Eine Behdrde kann im Rahmen eines Grol3verfahrens eine offent-
liche Erorterung des Vorhabens durchfiihren die ein Forum bilden soll, auf dem sich jeder-
mann Uber das Vorhaben informieren, Fragen an den Antragsteller und Sachverstandige rich-
ten und seine Meinung zum Projekt duBern kann.?*® Genauso kann eine miindliche Verhand-
lung anberaumt werden, die offentlich (im Sinn von Volksoffentlichkeit) stattfindet, in der
Parteien und Beteiligte die oben genannten Kommunikations- und Informationsrechte genie-

Ren, sonstigen Teilnehmern allerdings keine Mitwirkungsbefugnisse zukommen.?*

In engem Zusammenhang mit dem Recht auf Parteingehor stehen das Recht auf Akteneinsicht
und das Recht auf Rechtsbelehrung. Informationsrechte sind Uberhaupt die Voraussetzung
dafir, dass Kommunikationsrechte sinnvoll in Anspruch genommen werden kénnen. Die Be-
horde hat Parteien Einsicht in alle ihre Sache betreffenden Akten oder Aktenteile zu gestatten.
Eine Einschrankung der Akteneinsicht ist nur zul&ssig, wenn durch die Einsichtnahme eine
Schédigung der Interessen dritter Personen oder eine Gefahrdung der Aufgaben der Behdrde
zu befurchten ist oder der Zweck des Verfahrens beeintrachtigt wirde. Das Recht auf Akten-
einsicht umfasst das Recht, von den Akten Abschriften oder Kopien auf eigene Kosten anzu-
fertigen. Soweit es technisch mdglich ist, kann die Akteneinsicht auch tber das Internet ge-
wahrt werden (8 17 AVG). Der Anspruch auf Rechtsbelehrung verpflichtet die Behorde, Per-

27 In § 43 AVG sind lediglich die Grundsatze tiber die Verhandlungsfiihrung festgelegt, in diesem Rahmen

kommt dem Verhandlungsleiter weitgehendes Ermessen zu. Vgl. Walter/Thienel, Verwaltungsverfahrens-
gesetze, Band 1 630.

248 \/gl. Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht Rz 304/6.

249 \/gl. Hengstschlager/Leeb, Kommentar 11 § 44 Rz 1.
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sonen, die nicht durch einen berufsméligen Parteienvertreter vertreten sind, die zur Vornahme
ihrer Verfahrenshandlungen nétigen Anleistungen zu geben und sie Uber die mit diesen Hand-
lungen oder Unterlassungen verbundenen Rechtsfolgen zu belehren (8 13a AVG). Es handelt
sich bei der Rechtsbelehrung um eine allgemeine Unterweisung, nicht jedoch um konkrete
Ratschlage, wie ein Parteienvorbringen ausgestaltet sein muss, um erfolgreich zu sein.?° Ne-
ben diesen beiden Informationsrechten besteht nach der Rspr des VfGH die generelle Ver-
pflichtung, dass Parteien alle Informationen zuganglich sein missen, die fir eine wirksame

Verfolgung ihrer Rechte erforderlich sind.?**

Die Bedeutung der Kommunikations- und Informationsrechte fur die Richtigkeit der Ent-
scheidung eines Verwaltungsverfahrens liegt auf der Hand: Oft kann die Aufklarung des ent-
scheidungsrelevanten Sachverhaltes nur durch die Einbindung des Betroffenen als wichtigsten
Wissenstrager gelingen.?®®> Nur durch die Anhérung der Beteiligten kann sich ein Entschei-
dungsorgan ein moglichst umfassendes Bild machen. Das Parteiengehtr ist das geeignetste
Mittel, ,,um eine Vielzahl von Informationen in den Prozess einzuspeisen und somit nicht die
jedem Verhor anhaftende Gefahr einer durch zielgerichtete Fragestellungen bewirkten frih-
zeitigen Informationsselektion zu erliegen und dadurch unbewusst fir das Urteil wichtige

Daten zu unterschlagen.“?*

Durch die mundliche Verhandlung wird ein Forum geschaffen, in dem von den Beteiligten
unterschiedliche Standpunkte vorgetragen werden, womit dem Entscheidungsorgan die Mdg-
lichkeit geboten wird, die entscheidungsrelevanten Informationen auf einfache Weise mdg-
lichst umfassend zur Kenntnis zu nehmen. Erst der Diskurs im Verfahren kann jene Ver-
schrankung der Perspektiven bieten, die es dem unbefangenen Entscheidungsorgan ermdg-
licht, eine korrekte Tatsachenfeststellung im Sinne des Grundsatzes der materiellen Wahrheit
zu treffen. Dies weist auf einen wichtigen Aspekt hin: Die kommunikative Beteiligung der
Parteien am Verfahren dient nicht nur der Informationsbeschaffung, sondern nimmt auch auf

die Informationsverarbeitung Einfluss. Indem im mindlichen Verfahren unterschiedliche Tat-

250 v/gl. Hengstschlager, Verwaltungsverfahrensrecht Rz 132; Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht

Rz 164.

251 50 muss etwa im quotenpflichtigen Zuwanderungsverfahren der Antragsteller Informationen tiber seinen
Warteplatz erhalten (VfSlg. 17.013/2003). Informationsrechte bestehen nicht nur gegeniiber Tatsachen,
sondern auch gegenlber hochstgerichtlichen Entscheidungen, weil deren Kenntnisnahme fiir eine effektive
Rechtsverfolgung erforderlich sind (VfSlg. 12.409/1990).

%2 Holzinger, Rechtsstaat und Verwaltungsverfahren 278.

253 Hoffmann, Verfahrensgerechtigkeit 138.
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sachen- und Rechtsargumente miteinander konfrontiert werden, werden diese einer Bewéh-
rungsprobe ausgesetzt und auf ihre Rationalitat und Uberzeugungskraft getestet, was die inne-
re Meinungsbildung des Entscheidungsorgans beeinflusst. Eine rein monologische Entschei-

dungsfindung kann dadurch verhindert werden.?*

Die Kommunikationsrechte erstrecken sich nicht blof3 auf die Mitwirkung bei der Ermittlung
des malRgeblichen Sachverhalts, sondern auch auf die Erdrterung rechtlicher Fragestellungen.
Es steht den Parteien frei, AuRerung zu den rechtlichen Konsequenzen der Ergebnisse des
Ermittlungsverfahrens auf die Lésung des Rechtsfalles abzugeben.?® Unzutreffend ist daher
die Annahme, dass die Verfahrensbeteiligten lediglich den Sachverhalt bekannt zu geben hat-
ten, jedoch keine Stellungnahme zu Rechtsfragen, weil die Behorde das Recht ohnehin kenne
(jura novit curia).®® Insbesondere wenn rechtliche Fragestellungen nicht allein auf der
Grundlage des positiven Rechts entschieden werden kdnnen, sondern von Wertungen abhén-
gig sind, ist es fur die Legitimitat der Entscheidung notwendig, die Parteien in den rechtlichen
Diskurs einzubinden. Das Verwaltungsverfahren ist in diesen Féllen nicht bloR als Anwen-

dungs-, sondern als Begriindungsdiskurs zu verstehen.?’

Die Bedeutung der Kommunikations- und Informationsrechte der Beteiligten fiir die Richtig-
keit der Entscheidung in einem Verwaltungsverfahren ist nicht zu leugnen. Eine Garantie fiir

die Richtigkeit konnen Diskursregeln aber schon allein deshalb nicht Gbernehmen, weil sie

2% \/gl. Ebd. 199. Luhmann weist darauf hin, dass rechtliche Verfahren im Gegensatz zu einfacheren sozia-

len Systemen die Funktion der kooperativen Wahrheitssuche von divergierenden Standpunkten aus und die
Funktionen des Darstellens und Austragens von Konflikten tbernehmen. Vgl. Luhmann, Legitimation
durch Verfahren 50 f.

2% \ywSlg 15701 A/2001. V/gl. dazu auch Holzinger, Rechtsstaat und Verwaltungsverfahren 280; Thienel,
Verwaltungsverfahren 173.

¢ Die Idee der Arbeitsteilung im Verfahren — die Parteien geben den Sachverhalt bekannt, die Behorde die
Rechtsfolge — geht auf alte Rechtsvorstellungen zuriick: ,,Da mihi factum, dabo tibi ius*.

7 Ein Beispiel dafir ist das Asylverfahren, in dem anspruchsvolle moralische Fragen verhandelt werden.
Die Frage, ob ein vorgebrachter Verfolgungsgrund einen Anspruch auf Asyl begriinden kann, l&sst sich mit
der herkémmlichen juristischen Methodenlehre nicht beantworten (dazu ist der Fliichtlingsbegriff der GFK
viel zu unbestimmt), sondern verlangt vielmehr starke Wertentscheidungen auf der Grundlage moralischer
Uberzeugungen. Die Komplexitit einer moralischen Fragestellung wird in ihrer Gesamtheit erst dann rich-
tig erfasst, wenn ein Asylwerber nicht nur die Geschichte seiner Verfolgung erzahlt, sondern zugleich die
Behauptung aufstellt, dass die gegen ihn gerichteten Verfolgungshandlungen in einem AusmaR moralisch
ungerechtfertigt sind, dass seinem Asylantrag stattzugeben ist, und sich damit am rechtlichen Diskurs betei-
ligt. Gerade bei Fragen, in denen sich der Asylwerber und das Entscheidungsorgan nicht auf gemeinsam
vorausgesetzte moralische und lebensweltliche Hintergrundannahmen stiitzen kénnen, kommt dem Diskurs
als Methode der Perspektivenverschrankung unverzichtbare Funktion zu. So ist dann beispielsweise die
weibliche Genitalverstimmelung keine rituelle Beschneidung mehr, sondern eine schwere Menschen-
rechtsverletzung, der Asylrelevanz zukommt.
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wie alle Regeln sich nicht selbst anwenden kdnnen, sondern auf ein vernunftiges Entgegen-
kommen angewiesen sind. Umgekehrt kann allerdings festgehalten werden, dass eine Be-
schrankung von Kommunikations- und Informationsrechten im Verwaltungsverfahren die
Wahrscheinlichkeit erhoht, zu einer fehlerhaften Entscheidung zu kommen. Diskurs- und Ar-
gumentationsverbote stehen damit in einem Widerspruch zum Prinzip des fairen Verwal-

tungsverfahrens.?*®

¢) Entscheidungs- und Kontrollregeln

Der auffélligste Unterschied zwischen einem unter idealen Sprechbedingungen stattfindenden
praktischen Diskurs und einem realen rechtlichen Verfahren ist die Form der Entscheidungs-
findung. Wéhrend im idealisierten Diskurs versucht wird, allein auf der Grundlage des besse-
ren Arguments Konsens tber normative Fragen herzustellen, beruht im rechtlichen Verfahren
das Ergebnis auf der Entscheidung eines einzelnen oder weniger einzelner.”*® Die Entschei-
dung ist nicht das Ergebnis eines Konsenses zwischen den Verfahrensbeteiligten bzw. zwi-
schen Partei und Behdrde. Dennoch spielt der Konsens als regulative Idee im rechtlichen Ver-
fahren eine wichtige Rolle, da jede Entscheidung fir sich den Anspruch auf Richtigkeit und
damit auf Konsensféhigkeit innerhalb der Rechtsgemeinschaft erhebt. Anders gewendet: Eine
Entscheidung kann dann als richtig ausgewiesen werden, wenn sie innerhalb einer Rechtsge-
meinschaft unter idealen Bedingungen als richtig anerkannt werden wiirde. Dies gelingt da-
durch, weil sie fur ihre Richtigkeit rationale Argumente angeben kann, die in einer Rechtsge-
meinschaft Uberzeugung finden. Ob ein derartiger Konsens vorliegt, ist in der Rechtswirk-
lichkeit nicht vollstandig tberpriifbar. Jedoch bestimmt das Ziel der Konsensfahigkeit die
Entscheidungsfindung wesentlich, da ein Entscheidungsorgan — will es nicht in einen Selbst-
widerspruch geraten — eine Entscheidung so begriinden muss, dass sie prinzipiell von jedem

verniinftigen Mitglied einer Rechtsgemeinschaft als richtig anerkannt werden konnte.?®°

So wichtig das Ziel des Konsenses als regulative Idee fiir die Entscheidungsfindung ist, so
wenig taugt der Konsens als Kriterium der Richtigkeit in realen rechtlichen Verfahren. Alexy

hat daher den diskurstheoretischen Ansatz fur das Recht dahingehend adaptiert, dass eine Ent-

%8 \/gl. dazu die teilweise Aufhebung des asylrechtlichen Neuerungsverbotes als unzulassige Beschran-
kung der Kommunikationsrechte der Parteien; siehe dazu oben S. 112 f.

2% 1m Verwaltungsverfahren konnen Entscheidungen durch eine Person getroffen werden (monokratisches

System) oder es kann vorgesehen sein, dass mehrere Personen gemeinsam eine Entscheidung zu féllen
haben (Kollegialsystem). Naheres vgl. Antoniolli/Koja, Verwaltungsrecht 369 ff; Konrad Lachmayer, Bei-
réte in der Bundesverwaltung (2003) 167 ff; Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht Rz 106 ff.

260 \/gl. oben S. 213.
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scheidung dann als richtig gelten kann, wenn sie das Ergebnis eines rationalen juristischen
Diskurses ist, fur den er einen Katalog von Teilnahme-, Kommunikations- und Begriindungs-
regeln angibt.?* Nach der Darstellung der Teilnahme- und Kommunikationsrechte im Ver-
waltungsverfahren, soll im Folgenden versucht werden, jene Regeln im AVG zu identifizie-
ren, durch die aus diskurstheoretischer Sicht die Richtigkeit der Entscheidungsfindung sicher-
gestellt werden soll. Dabei kénnen zwei Gruppen von Regelungen unterschieden werden. Ers-
tens die Regeln der Entscheidungsfindung und Begriindung und zweitens jene Verfahrensbe-

stimmungen, durch die die Richtigkeit der Entscheidungsfindung kontrolliert werden kann.

Die Idee der Entscheidungsrichtigkeit setzt voraus, dass jemand sich deshalb flr eine be-
stimmte Entscheidung entschlief3t, weil er von deren Richtigkeit iberzeugt ist, sich also bei
seiner Entscheidungsfindung allein von der Rationalitat der besseren Argumente leiten l&sst.
Auf der Ebene der internen Willensbildung bedeutet das, dass sich ein Organwalter unbefan-
gen auf den Prozess der Entscheidungsfindung einlassen muss. Auf prozeduraler Ebene sind
Verfahrensregeln gefordert, die die rationale Entscheidung Uber eine Verwaltungssache er-

maoglichen.

Der Grundsatz der Unbefangenheit von Verwaltungsorganen ist in 8 7 AVG grundgelegt:
Verwaltungsorgane haben sich der Auslibung ihres Amtes zu enthalten und ihre Vertretung zu
veranlassen, wenn sie selbst oder Angehdrige an der Verwaltungssache beteiligt sind, sie in
dieser Sache eine Partei vertreten oder vertreten haben oder wenn sonst wichtige Griinde vor-
liegen, die geeignet sind, ihre volle Unbefangenheit in Zweifel zu ziehen. Ein Organwalter
gilt im Berufungsverfahren als befangen, wenn er an der Erlassung des angefochtenen Be-
scheids in unterer Instanz mitgewirkt hat. Die Unbefangenheit eines Organwalters gilt als

262

»Kardinalgrundsatz jedes behérdlichen Verfahrens auch fur Rechtsgebiete, in denen § 7

AVG keine Anwendung findet.?*® Den Parteien steht zwar kein subjektives Recht zu, Verwal-
tungsorgane wegen Befangenheit abzulehnen, sie kdnnen diesen Umstand allerdings im Rah-

264

men des Parteiengehors oder im Berufungsverfahren monieren.” Wahrend im administrati-

ven Verwaltungsverfahren fiir Entscheidungsorgane zwar der Grundsatz der Unbefangenheit

61 \/gl. oben S. 215 f.
262 Erk des VWGH 28.5.1979, 1504/79, Slg. 9852 A/1979. V/gl. ferner VWGH 18.11.1993, 92/16/0155.

263 \/gl. Hauer/Leukauf, Handbuch 129; Holzinger, Rechtsstaat und Verwaltungsverfahren 276 f; Wal-
ter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht Rz 59.

264 \/gl. Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht Rz 113; Walter/Thienel, Verwaltungsverfahrensgesetze
1 163 ff.
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im Sinne von Unparteilichkeit gilt, diese jedoch weisungsgebunden sind®®®, genieBen die Mit-
glieder von Tribunalen zusatzlich eine dem Richteramt nachempfundene Stellung und sind

unabhangig.?*

Auf der prozedualen Ebene wird die Rationalitat der Entscheidungsfindung dadurch gesichert,
dass die interne Willensbildung keinen Beschrankungen unterworfen wird. Das Entschei-
dungsorgan ist bei der Feststellung der Tatsachenfragen weder an bestimmte Beweismittel
noch an starre Beweisregeln gebunden. Es gilt der Grundsatz der Unbeschranktheit der Be-
weismittel, d.h. als Beweismittel kommt alles in Betracht, was zur Feststellung des mafRgebli-
chen Sachverhaltes geeignet und nach Lage des einzelnen Falls zweckdienlich ist (§ 46
AVG). Die Beweiskraft der Beweismittel richtet sich nach ihrem inneren Wahrheitswert und
nicht nach formalen Kriterien, wie etwa festen Beweisregeln. Alle Beweismittel sind von ih-
rem Beweiswert prinzipiell als gleichwertig anzusehen (Grundsatz der Gleichwertigkeit aller
Beweismittel).?*” Es obliegt der Behérde den wahren Sachverhalt festzustellen (Grundsatz der
materiellen Wahrheit), wobei es dem Entscheidungsorgan selbst tiberlassen bleibt, nach freier
Uberzeugung zu beurteilen, ob eine Tatsache als erwiesen anzusehen ist oder nicht (Grund-
satz der freien Beweiswiirdigung — § 45 Abs. 2 AVG).”® Auch die Meinungsbildung tiber
Rechtfragen unterliegt keinen Beschrankungen: Ein Bescheid darf zwar nur auf der Grundlage
der geltenden Rechtsordnung erlassen werden (Postulat der Gesetzesbindung), jedoch steht es
einem Entscheidungsorgan im Wesentlichen frei, welcher von mehren vertretbaren Rechtsan-

sichten es folgt bzw. wie es ein eingeraumtes Ermessen ausiibt.”®®

265 \/gl. Adamovich/Funk/Holzinger, Staatliche Organisation 118 ff.

266 1n Osterreich bestehen unterschiedliche Organisationsformen von Tribunalen. Dazu zéhlen etwa die
Kollegialbehoérden mit richterlichem Einschlag (Art. 20 Abs. 2 und Art. 133 Z 4 B-VG), die Unabhéngigen
Verwaltungssenate in den Landern (Art. 129a und Art. 129b B-VG), der Unabhangige Bundesasylsenat
(Art. 129c B-VG), der unabhéngige Umweltsenat (Art. 11 Abs. 7 B-VG), die weisungsfreien Kollegialbe-
horden der Finanzverwaltung (88 270 f BAO), etc. Trotz der organisatorischen Unterschiede weisen alle
Tribunale die Gemeinsamkeit auf, dass sie im Sinne des B-VG Verwaltungsbehérden und nicht Gerichte
sind, jedoch ihre Mitglieder Unabhéngigkeit genielen, was die eigentliche Qualitat eines Tribunals aus-
macht. Die Unabhéngigkeit bedeutet Weisungsfreiheit, Unabsetzbarkeit und Unversetzbarkeit fiir die Dauer
der Bestellung. Vgl. Pernthaler, Bundesstaatsrecht 786 ff.

267 \/gl. Hengstschlager/Leeb, Kommentar § 45 Rz 10; Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht 172.

268 Bej der Beweiswiirdigung soll ein Organwalter seine ganze Kenntnis zur Anwendung bringen, die dazu

dient, aus Beweismitteln auf die zu beweisende Tatsache zu schlieBen. Neben den logischen Denkgesetzen
kommt auch das gesamte Erfahrungswissen des Organwalters zum Einsatz. Vgl. Walter/Mayer, Verwal-
tungsverfahrensrecht Rz 325. Hengstschlager/Leeb, Kommentar § 45 Rz 8.

289 Eine Ausnahme besteht dann, wenn der VfGH oder der VWGH einer Bescheidbeschwerde stattgibt und
die belangte Behorde einen Ersatzbescheid zu erlassen hat, der der Rechtsanschauung des jeweiligen
Hdochstgerichtshofs Rechnung zu tragen hat (§ 63 Abs. 1 VwWGG, 8 87 Abs. 2 VFGG). Nicht ubersehen
werden darf ferner, dass die Freiheit der Kognition des einzelnen Organwalters durch das Weisungsrecht
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Zusammen mit den Kommunikations- und Informationsrechten schaffen die Rahmenbedin-
gungen der freien Beweiswiirdigung und Rechtsfindung jenes ,,Forum der Rationalitat*, wo
Argumente allein aufgrund des ,,zwanglosen Zwangs* inrer Uberzeugungskraft Anerkennung
finden kdnnen. Wichtig ist in diesem Zusammenhang, dass sich der inhaltliche Ablauf einer
Argumentation selbst nicht determinieren lasst. Weder ist es mdglich, festzulegen, welche
Argumentformen von einem Entscheidungsorgan verwendet werden dirfen, noch in welchem
Verhéltnis diese zueinander stehen. Die von Alexy vertretenen Argumentationsregeln fir den
praktischen Diskurs (Widerspruchsfreiheit, Logische Gultigkeit eines Arguments, Beriick-
sichtigung der Folgen, etc.) kdnnen zwar eine Anleitung fur das rationale Argumentieren sein
bzw. fur eine kritische Argumentationsanalyse herangezogen werden, sind jedoch der Institu-
tionalisierung nicht zugénglich, kénnen also nicht als Verfahrensbestimmungen normiert

werden. Dies gilt genauso fiir spezielle juristische Argumentationsformen.?”

Was allerdings
festgelegt werden kann — und im Sinne der Rationalitat einer Entscheidung auch festgelegt
werden muss — sind Verfahrensregeln, die von einem Entscheidungsorgan Rechenschaft ein-
fordern, welche Argumente er aus welchen Grinden vertritt. Um die Rationalitat einer Ent-
scheidung prozedural abzusichern, braucht es zweierlei: Die verfahrensrechtlichen Rahmen-
bedingungen fur eine mdglichst vernunftgeleitete interne Meinungsbildung und die Verpflich-
tung, dass die Auffassungen, auf deren Grundlage die Entscheidung getroffen wird, offen ge-
legt und begriindet werden. Die Pflicht zur Begriindung von Entscheidungen bildet ein weite-

res wichtiges Element der rationalen Entscheidungsfindung.?™*

Eine Begrindung kann dann als gerechtfertigt gelten, wenn sie eine interne und externe
Rechtfertigung aufweist.?”® In der internen Rechtfertigung geht es darum, dass die Entschei-
dung ein gultiger juristischer Syllogismus ist, d.h. dass die Entscheidung logisch aus den in

eines zustandigen uUbergeordneten Organs Einschrankungen erfahren kann. Vgl. dazu naher Adamo-
vich/Funk/Holzinger, Staatliche Organisation 122 ff.

279 \/gl. dazu die gesammelten Regeln und Formen des rationalen juristischen Diskurses: Alexy, Theorie der

juristischen Argumentation 361 ff.

2! Dazu Grabenwarter, Verfahrensgarantien 665 f: ,,Ein Verfahren, das nach einem fairen Ermittlungsver-
fahren zu einer Entscheidung flhrt, die nicht erkennen lésst, auf welche Weise das Gericht zu einem be-
stimmten Ergebnis gelangt ist, ist dem Verdacht ausgeliefert, dass im letzten Schritt des Verfahrens die (...)
ermittelten Ergebnisse und vorgebrachten Argumente aufler Betracht bleiben. Aus dem Fairnessgebot ist
daher ein Komplementargebot zur Verfahrensfairness im engeren Sinn zu folgern, ndmlich die Pflicht zur
Begriindung von Entscheidungen. Sie bildet eines der wichtigsten Erfordernisse des rechtsstaatlichen Ver-
fahrens.”

272\/gl. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation 273 ff; Neumann, Theorie der juristischen Argumen-
tation 336 ff.
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der Begrindung angegebenen Pramissen folgt. Die externe Rechtfertigung betrifft die Rich-
tigkeit der angegebenen Pramissen. Grundlage der externen Rechtfertigung sind alle Argu-
mente, die in Betracht kommen, um die Richtigkeit einer rechtlichen Aussage und die Wahr-
heit einer Tatsachenbehauptung zu beweisen.

Die Begrindung richtet sich nicht nur an die Verfahrensbeteiligten, sondern erhebt gegeniber
jedem Mitglied der Rechtsgemeinschaft Anspruch auf Gultigkeit. Damit bestimmt die Idee
des Konsenses das Geschaft der Begriindung. Das Entscheidungsorgan orientiert sich in sei-
ner Argumentation am ,,common sense* in der Rechtsgemeinschaft und versucht seine Ent-
scheidung so zu begriinden, dass diese von jedem Vernunftigen geteilt werden mdsste. Die
Begriindung zielt darauf ab, dass tUber die Richtigkeit der Entscheidung innerhalb der Rechts-
gemeinschaft idealerweise ein Konsens erzielt werden kénnte. Auch wenn es sich dabei um
eine kontrafaktische Annahme handelt, ist diese als regulative Idee, an der sich die Begriin-

dungspraxis ausrichtet, unverzichtbar.?”®

Auf die doppelte Funktion der Begrundungspflicht weilit Hoffmann hin: ,,Sie soll einerseits
im Vorfeld der Entscheidungsfindung zur Rationalitdt und Unvoreingenommenheit der Ent-
scheidung selbst mahnen. Der Richter muss wissen, dass er die Entscheidung nach aullen be-
grinden wird mussen. Die Entscheidung ist grundsétzlich der 6ffentlichen Kritik ausgesetzt.
Eine Entscheidung wird regelmaRig nur dann tberzeugen kdnnen, wenn sie bei ihrer Entste-
hung selbst nach rationalen Gesichtspunkten erarbeitet wurde. Andererseits soll sie — und das
vor allem — die Erwagungen im Rahmen der Entscheidungsfindung offen legen. Diese nach-

tragliche Transparenz soll zu einer Kontrollierbarkeit der Entscheidung beitragen.“*’

Grabenwarter erkennt in der Begrindungspflicht drei Funktionen: Eine ausreichende Be-
grindung ist erstens Voraussetzung daflr, dass gegen eine Entscheidung ein wirksames
Rechtsmittel ergriffen werden kann, mit dem ein Verfahren zur Kontrolle der RechtmaRigkeit

in Gang gesetzt wird. Eine ausreichende Entscheidungsbegriindung ist deshalb notwendig, um

2% Wie Funk, Abbildungs- und Steuerungsleistung der Rechtswissenschaft 119, zutreffend feststellt, haben
jene Rechtsauffassungen die besten Chancen, zur opinio uuris aufzuriicken, ,,die ein Maximum an Fakten-
entsprechung, innerer finaler Konsistenz, Vereinbarkeit mit gesellschaftlichen Leitwerten und Affinitat zu
rechtsgestaltenden politischen Kréften in sich vereinen.” Die Bewahrung von rechtlichen Argumenten hat
eine Parallele zur Evolutionstheorie. Geht es in der biologischen Evolution um den Zwang zur erfolgrei-
chen Anpassung an Umweltbedingungen, um das Uberleben zu sichern, haben analog dazu jene Rechtsauf-
fassungen langfristig die grofiten Akzeptanzchancen, die ein Héchstmal an diskursiver Richtigkeit gewin-
nen koénnen.

2% Hoffmann, Verfahrensgerechtigkeit 139.
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einerseits das Rechtsmittel inhaltlich an der bekampften Entscheidung auszurichten, anderer-
seits, um die Erfolgsaussichten eines Rechtsmittels beurteilen zu kénnen.?” Die zweite Funk-
tion der Begrindungspflicht besteht darin, dass nicht nur die Parteien ber die Beweggriinde
einer Entscheidung informiert werden, sondern auch die Offentlichkeit, was Bedingung fiir
eine effektive dffentliche Entscheidungskontrolle ist.?” Drittens wird ,,den Verfahrenspartei-
en in einer ausreichenden Begriindung bestétigt, dass rechtliches Gehor nicht nur fur die Nie-
derschrift einer mindlichen Verhandlung gewéhrt wird, sondern dass dieses auch in die Ent-

scheidung einfliet.“’

Im Verwaltungsverfahren findet sich die Begriindungspflicht in § 58 Abs. 2 AVG, der fest-
legt, dass jeder Bescheid begriindet werden muss, wenn dem Standpunkt der Partei nicht voll-
inhaltlich Rechnung getragen oder tber Einwendungen oder Antrédge von Beteiligten abge-
sprochen wird.?"® Berufungsbescheide sind auch dann zu begriinden, wenn dem Berufungsan-
trag stattgegeben wird (§ 67 AVG). Zum Inhalt der Begriindung bestimmt § 60 AVG, dass die
Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens, die bei der Beweiswirdigung malRgebenden Erwagun-
gen und die darauf gestitzte Beurteilung der Rechtsfrage klar und tbersichtlich zusammenzu-
fassen sind. Auch Ermessensbescheide sind zu begriinden, wobei ein blofRer Hinweis auf das
freie Ermessen nicht ausreicht, sondern die dem Ermessen zugrunde liegenden Erwagungs-
griinde nachvollziehbar darzulegen sind.?”® Das innere AusmaR einer Begriindung bestimmt
sich nach der Rspr des VWGH nach dem Rechtsschutzbedirfnis der Partei: Es sind einer Par-
tei all jene Entscheidungsgriinde bekannt zu geben, die VVoraussetzung fir eine effektive Ver-
folgung der Rechte der Partei darstellen.”®® Der Verpflichtung zur Begriindung eines Be-

281

scheids wird nach der Rspr hoher Stellenwert eingerdumt.“*> Auch in Verwaltungsverfahren,

25 \/gl. Grabenwarter, Verfahrensgarantien 666.

278 Epd. Die dffentliche Kontrolle von Entscheidungen nehmen insbesondere Medien wahr, indem sie tiber

Entscheidungen berichten, sie gutheiflen, kritisieren, etc. Der mediale Diskurs wirkt auf das Handeln der
Gesetzgebung und Vollziehung ein. So kann die 6ffentliche Kritik von Fehlentscheidungen Anlass sein,
dass Oberbehdrden in Ausibung ihres Aufsichtsrechts eine Entscheidung sanieren bzw. zuriicknehmen
oder durch Gesetzesénderungen Fehlentwicklungen in der Vollziehung korrigiert werden.

21" Epd. 667.

2’8 Die Begriindungspflicht gilt mit wenigen Ausnahmen (Vgl. Ladungsbescheide — § 19 AVG) fiir alle

Arten von Bescheiden, insbesondere auch fir verfahrensrechtliche Bescheide und Mandatsbescheide. Vgl.
Hengstschlager/Leeb, Kommentar I1, 8 58 Rz 24.

29 \/gl. Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht Rz 421.
280 \/gl. Grabenwarter, Verfahrensgarantien 671 f.

281 Das Erfordernis der Bescheidbegriindung ist fiir den VfGH ein elementarer Bestandteil des Rechts-
staatskonzepts. Bestimmungen, die die Erlassung eines begriindungslosen Bescheides zum Nachteil der
Partei ermdglichen, sind daher verfassungswidrig. Vgl. VfSlg. 12.184/1989.
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in denen das AVG keine Anwendung findet, muss nachvollziehbar sein, auf welche Tatsa-

chenfeststellungen und auf welche rechtlichen Erwagungen sich ein Bescheid griindet.?®

AbschlieBend ist noch auf jene Mechanismen im Verwaltungsverfahren einzugehen, auf
Grund derer die Richtigkeit einer Entscheidung kontrolliert werden kann. Erst wenn es im
rechtlichen Verfahren Regeln gibt, die Verfahrensbeteiligte dazu berechtigen, die Uberprii-
fung einer Entscheidung zu begehren, erlangt die Einhaltung der Verfahrensregeln Verbind-
lichkeit.

Die Funktion des Rechtsmittelverfahrens kann durch die Diskurstheorie schliissig erklart wer-
den: Das von einer Instanz durchgefuihrte Verwaltungsverfahren ist als ein rechtlicher Diskurs
zu begreifen, der allerdings nicht hermetisch abgeschlossen, sondern vielmehr selbst Bestand-
teil des allgemeinen rechtlichen Diskurses ist.”* Ein in einem Verwaltungsverfahren erlasse-
ner Bescheid erhebt fir sich den Anspruch auf Richtigkeit, womit die Behauptung verbunden
ist, dass dieser Geltungsanspruch nicht nur gegeniiber den Verfahrensbeteiligten, sondern
gegenuber allen Teilnehmern am rechtlichen Diskurs eingelost werden kann. Indem eine Par-
tei die Uberpriifung eines Bescheids durch eine tibergeordnete Instanz begehrt, bestreitet sie
diesen Geltungsanspruch. Der Diskurs wird dann auf einer (bergeordneten Ebene fortgesetzt.
Die Frage, welche Rechtsfolge fir einen bestimmten Sachverhalt richtig ist, wird nochmals
verhandelt. Dabei stehen der Rechtsmittelinstanz zwei unterschiedliche Positionen — jene der
untergeordneten Behdrde und jene des Rechtsmittelwerbers — gegendber, die beide den An-
spruch auf Richtigkeit fir sich erheben. Beide Positionen versuchen ihren Standpunkt durch
Argumente zu bekraftigen, wobei vor allem jene Argumente ins Treffen gefiihrt werden, von
denen erwartet wird, dass Uber deren Richtigkeit innerhalb der Rechtsgemeinschaft — wenigs-
tens weitgehend — Konsens besteht.?®* Die Rechtsmittelinstanz hat die Aufgabe, die im

Rechtsmittel gegen die angefochtene Entscheidung ins Treffen gefiihrten Argumente zu pru-

282 \/gl. VfSlg. 13.723/1994, 17.033/2003. VVgl. Grabenwarter, Verfahrensgarantien 671; Walter/Thienel,
Verwaltungsverfahrensgesetze, Band | 40.

283 Der allgemeine juristische Diskurs kann als Gesamtheit aller rechtlichen Einzeldiskurse in einer Gesell-
schaft verstanden werden. Dazu gehéren Diskurse, die auf der Ebene der Gerichte und Verwaltungsbehor-
den und im Rahmen von Gesetzgebungsverfahren gefiihrt werden genauso wie Diskussionen iiber Rechts-
fragen innerhalb der Rechtswissenschaft oder in der (medialen) Offentlichkeit.

284 Dass eine am Konsens der Rechtsgemeinschaft orientierte Argumentation eingeschlagen wird, ergibt
sich schon allein aus strategischen Erwéagungen.
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fen und die Entscheidung als richtig oder falsch zu beurteilen.”®® Die nochmalige Priifung
eines Rechtsfalls soll die Richtigkeit der Rechtsanwendung absichern. Richtigkeit im Sinn
einer Erfolgsgarantie kann ein Rechtsmittelverfahren allerdings genauso wenig wie andere
Verfahrensbestimmungen gewahrleisten. Es liegt jedoch ein starker Beleg fir Richtigkeit vor,

wenn ein Standpunkt von mehreren Behdrden geteilt wird.

Das zentrale Rechtsschutzinstrumentarium im AVG ist die Berufung. Die Berufung ist ein
ordentliches Rechtsmittel, das die Uberpriifung eines Bescheids durch eine iibergeordnete
Behorde zum Ziel hat. Im Gegensatz zu anderen Prozessordnungen verlangt das AVG fir die
Berufung keine besonderen Formalismen, insbesondere besteht flr das Berufungsverfahren
keine Anwaltspflicht.”®® Als einzige Erfordernisse hat eine Berufung den Bescheid zu be-
zeichnen, gegen den sie sich richtet, und einen begrundeten Berufungsantrag zu enthalten
(8 63 Abs. 3 AVG). Die Einbringung einer Berufung ist an die Schriftform gebunden (8§ 13
Abs. 2 AVG). Die Berufung kann sich nur gegen einen Bescheid richten,?®’ prinzipiell aber
gegen alle Bescheide.”® Ein rechtsstaatliches Verwaltungsverfahren mit effizientem Rechts-
schutz verlangt daher die bescheidméliige Erledigung einer Rechtssache, sofern diese einen
individuellen hoheitlich-normativen im AulRenverhéltnis ergehenden Verwaltungsakt darstellt.
Nur dann kann eine Partei gegen eine sie belastende Entscheidung effektiv vorgehen. Es wi-
derspricht dem Rechtsstaatsgebot, wenn die Erledigung durch Bescheid von Gesetzes wegen
ausgeschlossen oder eine andere Form der Erledigung vorgesehen ist, die eine Anfechtung

nicht zulasst.?°

Die Frist fir die Einbringung einer Berufung betragt nach 8 63 Abs. 5 AVG zwei Wochen
nach rechtswirksamer Zustellung bzw. mundlicher Verkindung. Eine gesetzliche Verkirzung
dieser Frist ist nur zuldssig, wenn dadurch der effektive Rechtsschutz der Parteien nicht ge-

285 Das Institut des Rechtsmittelverfahrens macht nur dann Sinn, wenn man voraussetzt, dass es moglich
ist, die Frage der Richtigkeit einer Entscheidung nach intersubjektiven Kriterien rational zu beurteilen. Wer
hingegen den dezisionistischen Ansatz vertritt, dass eine Entscheidung der subjektive Willensakt eines
einzelnen Entscheidungsorgans ist (dhnlich dem eines Geschmackurteils), kann nicht schlissig erklaren,
aus welchem Blickwinkel diese Entscheidung als falsch beurteilt werden kénnte.

288 7u den Formerfordernissen im Zivilprozess vgl.: Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht Rz 819 ff; im
Strafprozess: Seiler, Strafprozessrecht Rz 869 ff; im Verfahren vor den Gerichtshéfen éffentlichen Rechts:
Rudolf Machacek (Hrsg.), Verfahren vor dem VfGH und vor dem VwGH? (2004) 76 ff, 206, 224 f.

287 \/gl. Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht Rz 500.
288 \/gl. Hengstschlager, Verwaltungsverfahrensrecht Rz 474.

289 \/gl. VfSlg. 13.223/1992, 13.699/1994. Zur Bescheidform als Angelpunkt des Rechtsschutzsystems vgl.:
Thienel, Verwaltungsakt 57 ff.
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fahrdet ist. Nach der Rspr des VfGH muss einer Partei die Frist von mindestens einer Woche
zur Einbringung einer Berufung gewahrt werden.?*
bracht wird, kommt ihr die aufschiebende Wirkung ex lege zu (8 64 Abs. 1 AVG), die im

Bescheid angeordnete Rechtsfolge darf damit bis zur Entscheidung tber die Berufung nicht

Wenn eine Berufung rechtzeitig einge-

vollstreckt werden. Ein Ausschluss der aufschiebenden Wirkung durch die Behdrde ist gem.
864 Abs.2 AVG nur zuldssig, wenn die vorzeitige Vollstreckung des angefochtenen Be-
scheids im Interesse einer Partei oder des offentlichen Wohls wegen Gefahr im Verzug drin-
gend geboten ist. Einen generellen Ausschluss der aufschiebenden Wirkung von Gesetzes
wegen erachtet der VfGH in standiger Judikatur als verfassungswidrig, wenn der Rechtsmit-
telwerber durch die sofortige Vollstreckung des angefochtenen Bescheids einen nicht nur ge-
ringfligigen Nachteil erfahrt. Das Rechtsstaatsgebot verbietet es namlich, dass ein Rechts-
schutzsuchender einseitig mit allen Folgen eines potentiell rechtswidrigen Bescheids so lange

belastet wird, bis seine Berufung endgiiltig erledigt ist.”*

Eine Berufung ist nur dann zul&ssig, wenn ein Instanzenzug zu einer tGbergeordneten Behorde
eingerichtet ist. Dabei richtet sich der Instanzenzug und das Recht zur Einbringung der Beru-
fung nach den besonderen Verwaltungsvorschriften (§ 63 Abs. 1 AVG). Fur den Bereich der
mittelbaren Bundesverwaltung ist grundsatzlich nach Art. 103 Abs. 4 B-VG (fir Wien:
Art. 109 B-VG) ein zweigliedriger Instanzenzug vorgesehen, der allerdings verkdirzt werden
kann, indem der Landeshauptmann als einzige Instanz installiert wird.*** Fiir den Bereich der
unmittelbaren Bundesverwaltung besteht keine ausdriickliche Regelung. Es wird nach herr-
schender Ansicht allerdings angenommen, dass der Instanzenzug bis zum zustandigen Bun-
desminister bzw. der Bundesregierung reicht, der jedoch durch ein einfaches Bundesgesetz
eingeschrankt werden kann.?*® Fiir den Bereich der Selbstverwaltung lasst sich eine generelle
Aussage nicht treffen: Bei Gemeinden besteht in Angelegenheiten des eigenen Wirkungsbe-
reichs in der Regel ein zweigliedriger Instanzenzug (mit dem Birgermeister als erster und

dem Gemeinderat als zweiter Instanz). Bei anderen Selbstverwaltungskérpern kommt ein In-

290 \/gl. VfSlg. 15.218/1998, 15.369/1998, 15.529/1999.

21 v/gl. dazu ausfiihrlich oben S. 93 ff.

292 Vgl. Adamovich/Funk/Holzinger, Staatliche Organisation 188; Pernthaler, Bundesstaatsrecht 377; Wal-

ter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht Rz 503.

2%3 Antoniolli/Koja, Verwaltungsrecht 780; Raschauer, Verwaltungsrecht Rz 435; Thienel, Verwaltungsver-
fahrensrecht 233; Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht Rz 505 ff.
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stanzenzug nur in Betracht, wenn er gesetzlich vorgesehen ist.*** In vielen Verwaltungsberei-
chen ist es demnach mdglich, dass das administrative Verwaltungsverfahren auf eine Instanz
beschréankt wird, womit das Recht auf Berufung ausgeschlossen ist.?** Dies ist aus rechtsstaat-
licher Sicht nicht unproblematisch.

Neben dem ordentlichen Rechtsmittel der Berufung kennt das AVG zwei weitere Rechtsinsti-
tute, die im Dienste der Entscheidungsrichtigkeit die Abanderung von rechtskréftigen Be-
scheiden ermoglichen. Nach dem Prinzip der Rechtssicherheit sollen rechtskraftige Entschei-
dungen nicht mehr abgeandert werden konnen, was vor allem dann problematisch erscheint,
wenn sich eine Entscheidung im Nachhinein als rechtswidrig oder unzweckmaRig heraus-
stellt. In solchen Féllen kann es aus rechtsstaatlichen Grinden geboten sein, den Grundsatz
der Rechtssicherheit um der Rechtsrichtigkeit halber zu durchbrechen.®® Gem. § 68 AVG
kdnnen rechtskréftige Bescheide von Amts wegen abgeandert oder behoben werden, aus de-
nen niemanden ein Recht erwachsen ist. Dazu sind die bescheiderlassende Behorde und die
sachlich in Betracht kommende Oberbehorde in Wahrung ihres Aufsichtsrechts berechtigt,
wenn nicht sogar verpflichtet.”®’ Bescheide, durch die jemanden ein Recht eingeraumt wurde,
dirfen nur dann von der Oberbehdrde bzw. der Behorde, die den Bescheid in letzter Instanz
erlassen hat, abgeandert werden, wenn dies zur Beseitigung besonderes drastischer Gefahren
(Gefahrdung des Lebens oder der Gesundheit von Menschen, schwere volkswirtschaftliche
Schadigungen) unvermeidlich ist. Ferner kann die Oberbehérde auch im Rahmen ihres Auf-
sichtsrechts Bescheide in besonderen Fallen fur nichtig erklaren. Die Aufhebung oder Abén-
derung des Bescheids kann in allen Fallen nur von Amts wegen vorgenommen werden, eine
Partei kann dies zwar anregen, hat aber darauf keinen subjektiven Rechtsanspruch (8 68
Abs. 7 AVG).

Ein subjektives Recht auf Anderung eines als unrichtig angesehenen rechtskraftigen Be-

scheids steht einer Partei nur im Rahmen eines Wiederaufnahmeverfahrens zu: Dem Antrag

2% \/gl. Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht Rz 234; Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht Rz 510
ff.

2% Eiir den Bereich der Verwaltungsstrafrechtspflege ist ein zweigliedriger Instanzenzug aufgrund der Ver-
pflichtungen aus Art. 6 EMRK obligatorisch. Nach Art. 129a Abs.1 Z 1 B-VG sind die Unabhangigen
Verwaltungssenate in Verfahren wegen Verwaltungsibertretungen nach Ausschépfung des administrativen
Instanzenzugs Rechtsmittelinstanz.

2% \/gl. Hauer/Leukauf, Handbuch 985; Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht 282, 295;Walter/Mayer, Ver-
waltungsverfahrensrecht Rz 580, 648; Walter/Thienel, Verwaltungsverfahrensgesetze 1 1390.

27 Eine Pflicht zur Reparatur rechtswidrigen Staatshandelns sieht Raschauer, Verwaltungsrecht Rz 699 ff.
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einer Partei auf Wiederaufnahme eines durch einen rechtskréaftigen Bescheid abgeschlossenen
Verfahrens ist gem. § 69 AVG stattzugeben, wenn der Bescheid durch Urkundenfélschung,
falsches Zeugnis oder durch eine andere gerichtlich strafbare Handlung herbeigefiihrt oder
sonst wie erschlichen worden ist. Ferner wenn neue Tatsachen oder Beweismittel hervor-
kommen, die im abgeschlossenen Verfahren ohne Verschulden der Partei nicht geltend ge-
macht werden konnten und voraussichtlich zu einem anderen Verfahrensergebnis gefiihrt hat-
ten, oder wenn Uber eine Vorfrage von der zustandigen Behdrde in wesentlichen Punkten an-
ders entschieden wurde. Die Wiederaufnahme des Verfahrens kann auch von Amts wegen

verfigt werden.

Als weitere Rechtsbehelfe stehen Parteien nach dem AVG das Recht auf Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand und der Antrag auf Ubergang der Entscheidungspflicht zu. Nach 8§ 71 f
AVG ist gegen die Versdumung einer Frist oder einer mindlichen Verhandlung der Partei auf
ihren Antrag die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu bewilligen, wenn sie durch die
Versaumung einen Rechtsnachteil erleidet und Grund fur die Versdumung ein unabwendbares
oder unverhinderbares Ereignis oder eine falsche Rechtsmittelbelehrung ist. Durch das Recht
auf Wiedereinsetzung soll verhindert werden, dass eine Partei einen Rechtsnachteil erleidet,
obwohl sie daran kein Verschulden trifft. Sofern wegen der verhinderten Mitwirkung einer
Partei das Verfahren zu einem unrichtigen Ergebnis gefiihrt hat, dient die Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand auch dem Prinzip der Entscheidungsrichtigkeit. Eine Partei hat nicht nur
den Anspruch auf eine richtige Entscheidung, sondern auch das Recht, dass tiber einen Antrag
von ihr in angemessener Zeit entschieden wird. Grundsétzlich haben Behdrden tiber Antrége
und Berufungen von Parteien ohne unnétigen Aufschub, spatestens aber sechs Monate nach
deren Einlangen einen Bescheid zu erlassen. Wird die Sechs-Monats-Frist aufgrund tberwie-
genden Verschuldens der Behorde verletzt, kann die Partei den Ubergang der Zustandigkeit
zur Entscheidung auf die sachlich in Betracht kommende Oberbehdrde beantragen (8 73
AVG).>*®

Wéhrend die Rechtsbehelfe der Wiederaufnahme des Verfahrens und der Wiedereinsetzung in

den vorigen Stand nach herrschender Ansicht zu den sich aus dem Rechtsstaatsprinzip erge-

2% Bej Verletzung der Entscheidungspflicht durch die letztinstanzliche Behérde kann gem. Art. 132 B-VG

eine Sdumnisbeschwerde an den VWGH gerichtet werden. Zurecht weist Holzinger, Rechtsstaat und Ver-
waltungsverfahren 287, darauf hin, dass die Mdglichkeit eines Devolutionsantrags bzw. einer Sdumnisbe-
schwerde einen Rechtsbehelf darstellt, der in den meisten anderen Verfahrenssystemen fehlt, was das all-
gemeine Verwaltungsverfahrensrecht in rechtsstaatlicher Hinsicht als besonders fortschrittlich ausweist.
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benden Mindeststandards des fairen Verwaltungsverfahrens gehdren®®, vertritt der VfGH in
standiger Rspr ohne schlissige Begriindung die Auffassung, dass es keine verfassungsrecht-
lich gebotene Verpflichtung fir den Gesetzgeber gabe, die Mdglichkeit eines Devolution-
santrags einzurdumen.®® Dieser Standpunkt scheint deshalb inkonsequent, weil der Anspruch
einer Partei auf eine richtige Entscheidung immer auch als Anspruch auf eine Entscheidung

schlechthin aufgefasst werden muss.

AbschlieBend ist noch darauf hinzuweisen, dass der VfGH die Zulassigkeit von Einschrén-
kungen im Rechtsmittelverfahren lange Zeit vorrangig an dem sich aus dem Rechtsstaatsge-
bot ergebenden Postulat der ,,faktischen Effektivitat von Rechtsschutzeinrichtungen® gepriift
hat. So sehr die Uberlegungen zur faktischen Effektivitat des Rechtsschutzes auch zutreffen,
bleibt unausgesprochen, dass der Hauptzweck eines Rechtsmittelverfahrens nicht in seiner
Effektivitat, sondern in der Herstellung von Entscheidungsrichtigkeit liegt. Wie bereits mehr-
fach erwahnt, hat der Hochstgerichtshof erst in jiingerer VVergangenheit auf den — vorher nur
implizit vorausgesetzten — Zusammenhang zwischen der Programmierung des Verwaltungs-
verfahrens und der Richtigkeit seines Ergebnisses hingewiesen. Abzuwarten bleibt, ob der
V{GH auch in Zukunft auf das Kriterium der Richtigkeit starker Bezug nehmen wird und ver-
fahrensrechtliche Bestimmungen nicht nur hinsichtlich ihrer Effektivitat, sondern auch ihres

Beitrags zur Entscheidungsrichtigkeit pruft.

4. Grundsatz der Fairness

4.1 Begriff der Fairness

Der Grundsatz der Fairness verlangt, dass am rechtlichen Verfahren beteiligte Personen
nicht als Objekte, sondern als Rechtssubjekte behandelt werden. Fairness bedeutet, dass ein
Teilnehmer am Verfahren in seiner Personlichkeit anerkannt, in seiner Freiheitssphare ge-
schutzt und im behordlichen Umgang respektvoll behandelt wird. Geht es nach dem Grund-
satz der Richtigkeit darum, wie ein Verfahren ausgestaltet sein muss, um zu einer richtigen
Entscheidung zu kommen, fragt der Grundsatz der Fairness danach, welche Standards ein
Verfahren aufweisen muss, damit die Teilnehmer eines Verfahrens fair behandelt werden.
Diese beiden Grundséatze stehen zueinander in einem Erganzungsverhaltnis. VVon der institu-

tionellen Seite her betrachtet, gibt es zahlreiche Uberschneidungen: So lasst sich etwa das

299 \ywSlg.NF 1196 A; vgl. ferner Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht 63; Walter/Mayer, Verwaltungsver-
fahrensrecht Rz 59; Walter/Thienel, Verwaltungsverfahrensgesetze 1 40.

300 \/£S]g. 13.420, 13.527/1993, 16.028/2000.
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Recht auf Parteiengehor als zentrale Verfahrensbestimmung fir die Absicherung der Ent-
scheidungsrichtigkeit begriinden, genauso garantiert dieses Institut aber auch den fairen Um-
gang mit einem Verfahrensbeteiligten. Wie wir sehen werden, treten beide Grundsatze auch in
Konkurrenzverhaltnis zueinander, wenn es etwa um die Frage geht, wieweit in Personlich-
keitsrechte eines Verfahrensbeteiligten eingegriffen werden darf, um eine richtige Entschei-

dung zu erzeugen.

Der Grundsatz der Fairness gliedert sich in verschiedene Einzelgewahrleistungen, die je nach
Verfahrenstyp divergieren. Allgemein werden der Anspruch auf rechtliches Gehdr, das Recht
auf Akteneinsicht, das Recht auf Begriindung von Entscheidungen als Garantien des Fair-
nessgebots angesehen, ferner der Grundsatz der Waffengleichheit im gerichtlichen Verfahren
oder die Rechte eines Angeklagten im Strafprozess.*®* Bevor auf die institutionellen Konse-
quenzen des Fairnessgebots fur das Verwaltungsverfahren eingegangen wird, soll zunachst
grundsatzlich geklart werden, warum ein Teilnehmer an einem Verfahren das Recht auf eine

faire Behandlung hat.

Wie ausgefuhrt, ergibt sich die Anerkennung einer Person bereits aus der Struktur des Verfah-
rens, weil eine Behorde ein Verfahren nicht mit sich selbst durchfiihren kann, sondern sich in
ihrem Verwaltungshandeln notwendigerweise auf eine Person beziehen muss. In dieser Be-
zugnahme liegt die Anerkennung eines Minimums an Rechts- und Handlungsfahigkeit, weil
nur so vorausgesetzt werden kann, dass eine Person am Verfahren mitwirken und sich ent-
sprechend der Entscheidung verhalten kann.**> Versteht man das rechtliche Verfahren als
Diskurs, d.h. als argumentative Auseinandersetzung, kénnen diese technischen Mindestvor-
aussetzungen zu einer gehaltvollen Rechtsposition erweitert werden. Das Sprachspiel der Ar-
gumentation verlangt, dass sich die Teilnehmer gegenseitig als vernunftbegabte Wesen mit
Personlichkeitsrechten anerkennen.®® In diesem Sinn sind einem Verfahrensbeteiligten all
jene Rechte zuzugestehen, die ihm eine wirksame Verfolgung seiner Interessen ermdglichen.
Die Anerkennung seiner Personlichkeit verbietet es, dass durch behdrdliches Handeln in seine
menschliche Wirde eingegriffen wird.

%01 \/gl. Grabenwarter, Verfahrensgarantien 595 f; ders. Europaische Menschenrechtskonvention § 24

Rz 60 ff.
%02 \/gl. dazu oben S. 170 ff.

303 \/gl. Apel, Das Apriori der Kommunikationsgemeinschaft 400.
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Die Vorstellung, dass der einzelne nicht blof3 Objekt staatlichen Handelns ist, sondern dem
Staat als Rechtssubjekt gegenibertritt, geht auf den politischen Liberalismus des 19. Jahrhun-
derts zurtick. Die zentrale Forderung war, dass der einzelne Blrger vom Staat als Trager von
Grundrechten zu respektieren und zu schitzen ist und dass er seine Interessen in einem
rechtsstaatlichen Verfahren durchsetzen kann, er also vor behérdlicher Willkir geschitzt ist.
Die Vorstellung des ,,selbstverantwortlichen, sein Leben frei gestaltenden Biirgers® 3* ist
wesentlich durch das Menschenbild der Aufklarung gepragt, das jeden Menschen, unabhéngig
von Stand, ethnischer Zugehdrigkeit oder religioser Uberzeugung, gleich an Wiirde, Freiheit
und Rechten ausstattet.*® Die Emanzipation des Untertans zum Rechtssubjekt kennzeichnet

den Ubergang vom absolutistischen Polizeistaat zum demokratischen Rechtsstaat.**

Warum einem Menschen unverduf3erliche Rechte zustehen, ist eine alles andere als leicht zu
beantwortende Frage. Die einflussreichste Erklarung stammt von Kant: Der menschliche Wil-
le ist als Vermdgen zu denken, sich selbst nach der Vorstellung gewisser Regeln zum Han-
deln zu bestimmen. Dieses Vermdgen kann nur in einem verniinftigen Wesen angetroffen
werden. Das, was dem Willen zum objektiven Grund seiner Selbstbestimmung dient, ist der
Zweck, der fiir alle verniinftigen Wesen in gleicher Weise gilt.**" Kant unterscheidet zwi-
schen subjektiven und objektiven Zwecken: Subjektive Zwecke resultieren aus den jeweiligen
Winschen eines Individuums und rechtfertigen sich tber hypothetische Imperative (wenn du
x willst, musst du y tun). Im Gegensatz dazu gibt es einen objektiven Zweck, ndmlich den
Menschen als einen verniinftigen Willen. Der Mensch als verninftiger Wille existiert als
Zweck an sich selbst und hat absoluten Wert: ,,Der Mensch und (berhaupt jedes vernunftige
Wesen existiert als Zweck an sich selbst, nicht blol3 als Mittel zum beliebigen Gebrauche fur
diesen oder jenen Willen, sondern muss in allen seinen sowohl auf sich selbst, als auch auf
««308

andere verniuinftige Wesen gerichtete Handlungen zugleich als Zweck betrachtet werden.

Diese Erkenntnis flihrt zur zweiten Formulierung des Kategorischen Imperativs: ,,Handle so,

%04 Thienel, Verwaltungsakt 47.

305 programmatisch bringt § 16 ABGB diesen Gedanken zum Ausdruck: ,.Jeder Mensch hat angeborene,
schon durch die Vernunft einleuchtende Rechte, und ist daher als eine Person zu betrachten.” Zum Men-
schenbild der Aufklarung vgl. Pernthaler, Bundesstaatsrecht 610 f.

306 \/gl. oben S. 38 ff.
307 \/gl. Kant, Grundlegung der Metaphysik der Sitten 427.
%% Ebd. 428.
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dass du die Menschheit sowohl in deiner Person, als in der Person eines jeden andern jederzeit

zugleich als Zweck, niemals bloB als Mittel brauchest.**%

Den Menschen als Zweck an sich zu behandeln, heif3t, ihn in seiner Personlichkeit anzuerken-
nen, man kann auch sagen: seine menschliche Wirde zu respektieren. Nach Kohler ist die
Selbstzweckhaftigkeit eine notwendige und hinreichende Bedingung fiir eine moralische Be-
grindung der Menschenrechte, genauer gesagt mindestens eines Menschenrechts, von dem
alle anderen Rechte abgeleitet werden kénnen: dem ,,Recht auf Menschenrechte*, das in sei-
ner Substanz darin besteht, als Person anerkannt zu werden, was korperliche Unversehrtheit
und Freiheit impliziert.*’ Dieses ,,Recht auf Menschenrechte* bedarf keiner Legitimierung
durch Demokratie — weil es als dem Menschen zu eigen der Demokratie vorangeht und selber
die Demokratie legitimiert. ,,Insofern kann gesagt werden, dass dann, wenn ein Recht auf
Menschenrechte zugestanden werden wird, auch ein Recht auf Demokratie zugestanden wer-

den muss. Aber nicht umgekehrt.«**

Die Rechtssphére des Menschen definiert sich im Kategorischen Imperativ Gber das Verbot
seiner Instrumentalisierung. Eine positive Formulierung legt Kant als angeborenes Recht auf
Freiheit vor. Die Idee der Freiheit ist untrennbar mit dem Willen eines verniinftigen Wesens
verbunden. Man kann sich ndmlich unméglich eine Vernunft denken, die in Bezug auf ihre
Urteilskraft unter fremder Lenkung steht, weil das Subjekt dann nicht mehr aufgrund seiner
Vernunft, sondern aus einem anderwértigen Antrieb entscheiden wirde. Die Vernunft als
Wille eines vernunftigen Wesens muss sich selbst als frei ansehen, die Idee der Freiheit muss
allen verniinftigen Wesen beigelegt werden.®*? Die Freiheit ist ein unverauRerliches angebo-
renes Recht des Menschen, das nur durch die gleiche Freiheit der anderen begrenzt wird:
»Freiheit (Unabhéngigkeit von eines anderen nétigender Willkir), sofern sie mit jedes ande-
ren Freiheit nach einem allgemeinen Gesetz zusammen bestehen kann, ist dieses einzige, ur-
spriingliche, jedem Menschen kraft seiner Menschheit zustehende Recht.“*** Kant spricht von
der angeborenen Freiheit eines Menschen nur im Singular und betont explizit, dass es sich
dabei nur um das einzige angeborene Recht handelt. Dieses Freiheitsprinzip ist aufgrund sei-

399 Epd. 429.

319 \/gl. Wolfgang R. Kéhler, Das Recht auf Menschenrechte, in: Hauke Brunkhorst et al. (Hrsg.), Recht auf

Menschenrechte (1999) 106 — 124; 111 ff.

" Ebd. 113.

312 \/gl. Kant, Grundlegung der Metaphysik der Sitten 447 ff.

313 Kant, Metaphysik der Sitten 337 [zitiert nach der Suhrkamp Werkausgabe].
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ner transzendentalen Geltung als formales Prinzip zu denken, weshalb einzelne Grundfreihei-
ten nicht so einfach deduktiv abgeleitet werden kdnnen. Trotzdem ist es wichtig, das allge-
meine Freiheitsprinzip in konkrete Freiheitsrechte ausdifferenzieren — erst dadurch erlangt

dieses Prinzip praktische Wirksamkeit.**

Die Funktion und Legitimation des Rechts liegt nun darin, die Freiheitsrdume der einzelnen
Menschen abzusichern: ,,Recht ist die Einschrankung der Freiheit eines jeden auf die Bedin-
gung ihrer Zusammenstimmung mit der Freiheit von jedermann, insofern diese nach einem
allgemeinen Gesetze mdglich ist; und das 6ffentliche Recht ist der Inbegriff der duReren Ge-
setze, welche eine solche durchgangige Zusammenstimmung mdglich machen.“*"> Das Zu-
sammenleben von Menschen in einem Staat ist auf die Prinzipien der Freiheit, Gleichheit und
Selbstéandigkeit gegrundet, die nicht als Gesetze eines errichteten Staates eingeraumt werden,
»Sondern nach denen allein eine Staatserrichtung reinen Vernunftprinzipien des duReren Men-

schenrechtes iberhaupt gemaR moglich ist.“*'

Hersch versucht vor dem Hintergrund der Uberlegungen Kants die Frage zu beantworten,
warum der Mensch besondere Rechte hat: Im Gegensatz zu Tieren hat der Mensch die einzig-
artige Fahigkeit, sich auf der Grundlage seines Verstandes flr oder gegen eine Handlung zu
entscheiden. Erst durch die Moglichkeit der Wahl zwischen verschiedenen Handlungsoptio-
nen stellt sich die Frage nach ,,gut” oder ,,schlecht”. Es ist jedem Menschen Uberlassen, fir
welche Handlungsoption er sich entscheidet — er kann auch das ,,Schlechte* wahlen, auch
wenn er es selbst als schlecht beurteilt. Jeder Mensch tragt deshalb eine verantwortungsvolle

Freiheit in sich. Die Fahigkeit zum freien Willen und die Verantwortung der Entscheidung

314 50 Gerhard Luf, Kant und die Menschenrechte, in: FS Winkler (1997) 597 — 613, 604 f, der betont:
,Diese einzelnen Freiheitsrechte (...) erfassen immer nur Perspektiven der Freiheit und suchen in ihrer
inhaltlichen Gestalt und unter Einbeziehung ,materialer’ Komponenten jene Giiter zu schiitzen bzw. Be-
drohungen von ihnen abzuwehren, die fiir die rechtliche Garantie autonomer Lebensgestaltung als von
essentieller Bedeutung qualifiziert werden. Die kritische Ruckbindung dieser Freiheitsrechte an die Frei-
heitsidee als tragender Grund und kritisches Prinzip dieser Konkretisierung verhindert, dass die notwendige
gesetzliche Positivierung dieser Rechte zu einem kriterienlosen Grundrechtspositivismus verkommen.* In
die gleiche Richtung geht die Argumentation von Pernthaler, Bundesstaatsrecht 617: ,,Die einzelnen Frei-
heitsrechte sind historisch bedingte Antworten auf spezielle Bedrohungen oder Unterdriickungen der
menschlichen Freiheit durch den Staat, vor allem durch polizeiliche Eingriffe und Verbote. Dies lasst sich
an den Grundrechten des Schutzes vor Verhaftung, des Hausrechts, Briefgeheimnisses, der Vereins- und
Versammlungsfreiheit, der Aufhebung der Zensur (Meinungsfreiheit) uva noch sehr deutlich an der Formu-
lierung ablesen. Alle diese Rechte sind aber eigentlich nur Teilbereiche der individuellen Freiheit, die in
sich einheitlich ist und als solche nicht in den inhaltlich begrenzten Einzelgrundrechten, sondern in der aus
sich selbst heraus konstruierten Personlichkeit und Wiirde des Menschen begrindet wird.*

315 Kant, Uber den Gemeinspruch A 234.
*1° Ebd. A 235.
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sind es, was den Menschen ausmacht und der Grund, warum er Rechte hat. Hersch bringt es
auf den schonen Satz: ,,Der Mensch hat Rechte, denn er hat Anspruch darauf, aus sich einen

Menschen machen zu kénnen. %Y

Diese knappen Ausfiihrungen sollen genligen, um zu zeigen, wie das Recht eines Menschen
auf Anerkennung seiner Personlichkeit als ein verniinftiges Wesen mit Rechten und Freihei-
ten begriindet werden kann. Dieses komplexe Thema braucht fur die vorliegende Arbeit nicht
weiter vertieft werden, weil die Geltung der Grund- und Menschenrechte durch ihre volker-
und verfassungsrechtliche Verbindlichkeit auch bei denjenigen vollkommen aul3er Streit steht,
die den Gedanken ablehnen, dass sich aus der Selbstzweckhaftigkeit des Menschen bzw. aus

dem allgemeinen Freiheitsprinzip ein Recht auf Menschenrechte ableiten lasst.®

Die Bedeutung des Grundsatzes der Fairness fur das Prinzip des rechtsstaatlichen Verwal-
tungsverfahrens liegt darin, dass jeder Teilnehmer an einem Verwaltungsverfahren einen An-
spruch auf Anerkennung als Person und auf wirdevollen Umgang hat. Es geht einem Verfah-
rensbeteiligten zunéchst nicht darum, dass ihm bestimmte Grundrechte zugestanden werden,
sondern er generell und unbedingt als Mensch mit absolutem Wert, als Zweck an sich selbst,
anerkannt wird.**® Er will in seiner Personlichkeit ernst genommen und nicht als Objekt be-
handelt werden. Dieser Anspruch ist im rechtlichen System als Grundwert der gleichen Men-
schenwiirde fir alle Menschen ausgedruckt: Alle Menschen sind frei und gleich an Wirde
und Rechten geboren. Sie sind mit Vernunft und Gewissen begabt und sollen einander im

Geiste der Briiderlichkeit begegnen.3®

317 Jeanne Hersch, Menschenrechte und Menschsein: Warum hat der Mensch besondere Rechte? \Vortrag

mit Podiumsgesprach, gehalten in Salzburg am 22. Oktober 1993 (1994) 7.

318 \/gl. Berka, Grundrechte Rz 33 ff. Wahrend im angloamerikanischen Raum der vorstaatliche Ursprung
der Menschenrechte (die Natur des Menschen) — trotz ihrer positivrechtlichen Verankerung und ihrer fall-
rechtlichen Fortentwicklung — bis heute vertreten wird, sehen die kontinentaleuropdischen Lander die Quel-
le der Grundrechte in den Rechten und Freiheiten, die in den jeweiligen Verfassungen als staatliche Ge-
wahrleistungen normiert sind. Vgl. Pernthaler, Bundesstaatsrecht 606 f, 615 f.

319 Die Stellung des Biirgers gegentiber der Verwaltung beruht nicht auf der mehr oder weniger groRziigi-
gen Einrdumung von Verfahrensrechten, sondern auf der prinzipiellen verfahrensrechtlichen Gleichord-
nung von Partei und Behorde in einem Verwaltungsrechtsverhaltnis. Dieses rechtliche Grundverhéltnis, in
dem die Anerkennung eines Menschen als Rechtspersonlichkeit begriindet liegt, geht nach dem AVG den
besonderen Verfahrensrechten voraus. VVgl. Pernthaler, Bundesstaatsrecht 672.

320 Art. 1 der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte der Vereinten Nationen (Resolution 217 (I11)
vom 10.12.1948).
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Auffallend ist, dass das 6sterreichische Verfassungsrecht zwar voraussetzt, dass jeder Mensch
Rechtssubjekt mit unverauRerlichen Rechten ist, diese Anerkennung allerdings genauso wenig
positivrechtlich normiert ist wie das Prinzip der Menschenwiirde. Ebenso fehlt eine allgemei-
ne Freiheitsklausel.** Einzig der sich aus der allgemeinen Anerkennung eines jeden Men-
schen als Subjekt mit gleichen Rechten ergebende Gleichheitssatz findet seine positive ver-
fassungsrechtliche Verankerung (Art. 2 StGG, Art. 7 B-VG). Trotzdem wird nach herrschen-
der Ansicht davon ausgegangen, dass die in § 16 ABGB festgehaltene Anerkennung des Men-
schen als Rechtssubjekt und das Prinzip der Menschenwirde allgemeine Wertungsgrundsatze
der 6sterreichischen Rechtsordnung darstellen.®?

Eine historische Betrachtung zeigt, dass das liberale Bild des selbstbestimmten, mit Wirde
ausgestatteten Menschen Eingang in das AVG und B-VG gefunden hat.**® Dass der Verfah-
rensbeteiligte nicht bloR als Verfahrensobjekt behandelt werden darf, sondern Partei des Ver-
fahrens mit prozessualen Rechten sein soll, driickt sich deutlich in 88 AVG und in den
Rechtsschutzgarantien des B-VG aus.*** Erstaunlich ist, dass der VfGH zwar die im B-VG
umgesetzten Forderungen des politischen Liberalismus nach Gesetzesbhindung und effektiven
Rechtsschutzgarantien in seiner Rspr anspricht, jedoch nicht den mit diesen Forderungen ver-
folgten Zweck, dass der einzelne gegeniiber dem Staat als Rechtssubjekt anerkannt und ge-
schiitzt werden soll.**® Dass ein Verfahrensbeteiligter von Behérden als Rechtssubjekt zu be-
handeln ist, wird zwar vom VfGH - etwa in seiner Judikatur zum Willkurverbot — vorausge-
setzt, jedoch nicht offen ausgesprochen. Auch in der Rechtsstaatsjudikatur fehlt ein derartiges
Bekenntnis. Soweit ersichtlich hat der VfGH erst einmal eine Verfahrensbestimmung auf der
Grundlage des Rechtsstaatsgebots aufgehoben, weil die Verfahrenspartei in ihrer Rechtsper-
sonlichkeit verletzt wurde. Konkret handelte es sich um eine Bestimmung der AsylG-Novelle
2003, wonach ein Asylwerber bei der Einbringung eines Folgeantrags in Schubhaft genom-

%21 Anders dagegen die Situation in Deutschland und in der Schweiz. Das deutsche Grundgesetz bestimmt:
Die Wirde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten und zu schiitzen ist Verpflichtung aller staatlichen
Gewalt (Art. 1 Abs. 1). Jeder hat das Recht auf die freie Entfaltung seiner Personlichkeit, soweit er nicht
die Rechte anderer verletzt und nicht gegen die verfassungsméRige Ordnung oder das Sittengesetz verstofit
(Art. 2 Abs. 1). Die Bundesverfassung der Schweizer Eidgenossenschaft stellt an die Spitze ihres Grund-
rechtskatalogs das Prinzip der Menschenwiirde: Die Wirde des Menschen ist zu achten und zu schiitzen
(Art. 7).

%2 Vgl. Berka, Grundrechte Rz 378; Franz Bydlinski, Fundamentale Rechtsgrundsétze (1988) 176; Felix
Ermacora, Handbuch der Grundfreiheiten und Menschenrechte (1963) 60; Ohlinger, Verfassungsrecht Rz
748; Pernthaler, Bundesstaatsrecht 674 ff.

323 7ur Umsetzung der liberalen Forderungen im AVG vgl. oben S. 38 ff.
324 \/gl. dazu ausfiihrlich: Thienel, Verwaltungsakt 45 ff.
%% Ebd.
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men werden konnte, also aufgrund einer Verfahrenshandlung einen massiven Eingriff in seine

Freiheitssphare zu befirchten hatte.*?

Die Anerkennung des Verfahrensbeteiligten als Rechtspersonlichkeit und seine respektvolle
Behandlung im Verfahren haben wichtigen Einfluss auf die Akzeptanz einer Entscheidung,
wie rechtssoziologische Untersuchungen zeigen. Die Procedural Justice Forschung geht davon
aus, dass die potentiell Betroffenen eine fur sie nachteilige Entscheidung eher akzeptieren,
wenn sie in das Entscheidungsverfahren einbezogen werden und das Verfahren bestimmten
Mindestanforderungen entspricht, das Verfahren also insgesamt als fair bewertet wird.*?’ Das
Erleben eines fairen Verfahrens soll das Vertrauen der Birger in die Verwaltung starken.
Nach dem ,,Group Value Modell* sind Menschen als soziale Wesen an Gruppen gebunden
und gewinnen ihre soziale ldentitat teilweise durch Gruppenmitgliedschaften. Sie identifizie-
ren sich mit Gruppen und lernen deren Werte. Verfahren gelten als Symbole der Gruppe.
,Gruppenmitglieder erwarten entsprechend dieser Werte behandelt zu werden — durch die
Gruppe und durch die Autoritaten, die fir die Gruppe entscheiden. Werden im Laufe eines
Verfahrens diese Fairnesserwartungen enttduscht, folgen eine Unzufriedenheit mit den Ent-
scheidungen, sowie ein Vertrauensverlust in die fiir die Gruppe handelnden Autoritaten und
die Gruppe selbst.“3?® Insgesamt sind es vier Erwartungen, die von einem Teilnehmer an das
rechtliche Verfahren herangetragen werden: Die Achtung seiner Person, das Wohlwollen des
Entscheiders, die Neutralitat des Entscheiders und die Mdoglichkeit der Darstellung der eige-
nen Position.*”® Auf diese Erkenntnisse nimmt der ,,Good Governance“-Ansatz Bezug®®, der
als eine zentrale Forderung der Verwaltungsreform die stérkere partnerschaftliche Einbindung
von Parteien (und Vertretern der Zivilgesellschaft) in Entscheidungsprozesse fordert. ,,Gute
Entscheidungen* weisen sich dadurch aus, dass sie in einem Verfahren gewonnen werden, das
die Beteiligten in Anerkennung ihrer Personlichkeit, ihrer Interessen und Winsche in das

Verfahren integrieren kann.

326 \/gl. dazu oben S. 114 f.

327 \/gl. Alfons Bora, Bedeutungen von ,,Verfahrensgerechtigkeit”, in: Stephan Barton (Hrsg.), Verfahrens-

gerechtigkeit und Zeugenbeweis (2002) 21 — 32, 24 ff; Astrid Epp, Divergierende Konzepte von ,Verfah-
rensgerechtigkeit”. Eine Kritik der Procedural Justice Forschung (1998) 3; Stefan Machura, Verfahrensge-
rechtigkeit aus der Perspektive von Beschuldigten, in: Stephan Barton (Hrsg.), Verfahrensgerechtigkeit und
Zeugenbeweis (2002), 195 — 232, 199 ff.

328 Machura, Verfahrensgerechtigkeit 200.
%29 Ebd.
%30 \/gl. oben S. 56 f.
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4.2 Verfahrensrechtliche Konsequenzen

Im Folgenden soll gezeigt werden, welche Implikationen der Grundsatz der Fairness fir das
rechtsstaatliche Verwaltungsverfahren hat und welche Umsetzung es im AVG findet. Als the-
oretische Grundlage soll daftr das von Hoffmann vorgestellte Modell der internen prozedura-
len Gerechtigkeit herangezogen werden:*** Verfahrensregeln dienen nicht nur der Realisie-
rung des materiellen Rechts und der Herbeiflihrung einer richtigen Entscheidung, sondern
ebenso der gerechten Behandlung einer Verfahrenspartei und anderer am Verfahren beteilig-
ten Personen (z.B. Zeugen). Es geht dabei primér nicht mehr um die Herstellung von finaler
Gerechtigkeit durch das Verfahren, sondern um die Herstellung von materialer Gerechtigkeit
im Verfahren.®*? Da Verfahrensregeln haufig beide Funktionen erfiillen, wird ihre eigenstan-
dige Bedeutung fir die gerechte Behandlung von Verfahrensparteien oft von ihrer Funktion
fir die Entscheidungsrichtigkeit verdeckt. Der unabhdngige Wert von Verfahrensregeln fur
die interne prozedurale Gerechtigkeit zeigt sich darin, dass auch ein Verfahren, das materiell
ungerechtes Recht anwendet, also insgesamt zu einem ungerechten Ergebnis fihrt, fair ablau-

fen kann.

Die eigenstandige Funktion der internen prozeduralen Gerechtigkeit besteht ferner darin, dass
bestimmte Verfahrensregeln, die den Schutz der Freiheit und Wirde der Verfahrensbeteiligten
garantieren, selbst dann uneingeschrankte Anwendung erfahren missen, wenn sie fiir die rich-
tige Entscheidungsfindung dysfunktional sind. Besonders deutlich zeigt sich dies im Verbot
von unerlaubten Verhdrmethoden im Strafverfahren. ,,Die Wahrheitssuche als VVoraussetzung
fir die Herstellung finaler Gerechtigkeit findet dort ihre Grenze, wo die personale Wirde des
Verfahrensbeteiligten eine ethisch gebotene Sperrwirkung entfaltet. Man bescheidet sich mit
einem nur unzureichend erhellten Sachverhalt um der Personenhaftigkeit und damit der Wr-
deintegritat des Angeklagten willen. Gerechtigkeit verstanden als eine umfassende ethische

Idee bezieht dabei den Wiirdegedanken ein, baut sich sogar konstitutiv darauf auf. Prozedura-

%31 Hoffmann, Verfahrensgerechtigkeit 140 ff.

%32 Diese Differenzierung entspricht der in der Soziologie getroffenen Unterscheidung zwischen Verfah-

rensgerechtigkeit und Urteilsgerechtigkeit: ,,VVerfahrensgerechtigkeit bezieht sich auf die Art und Weise,
wie man zu einer Entscheidung kommt, Urteilsgerechtigkeit auf den Entscheidungsinhalt.”“ Machura, Ver-
fahrensgerechtigkeit 195.

333 Hoffmann, Verfahrensgerechtigkeit 142. Machura weist darauf hin, dass die Fairness eines Verfahrens
unabhéngig von ihrem Ergebnis wahrgenommen werden kann. Man kann sich tiber den Ablauf eines Ver-
fahrens eine Meinung bilden, noch bevor man das Ergebnis kennt. Die Bewertung Uber die Verfahrensge-
rechtigkeit beeinflusst die Meinung ber die Urteilsgerechtigkeit. Wird das Verfahren als fair angesehen,
flhrt dies dazu, dass eine auch nachteilige Entscheidung eher als fair beurteilt wird, wie Machura durch
empirische Studien nachweisen kann. VVgl. Machura, Verfahrensgerechtigkeit 199, 210 ff.
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le Gerechtigkeit in diesem Sinne meint also einen Verfahrensgestaltung, die den Verfahrens-
beteiligten durch seine Anerkennung als Person in das Verfahren zu integrieren weil} und so-

mit in seiner Personenhaftigkeit begreift.«***

Nach dem Modell der internen prozeduralen Gerechtigkeit lassen sich vier — sich erganzende

— Konzeptionen von Fairness im Verfahren unterscheiden:*®

(a) Fairness als Gebot der Achtung der Menschenwirde
(b) Fairness als Gleichbehandlungsgebot
(c) Fairness als Willkirverbot

(d) Fairness als prozedurale Fursorge

a) Achtung der Menschenwiirde

Die menschliche Wirde ist unantastbar und von der Behorde im Verfahren uneingeschrankt
zu achten. Dies beinhaltet das Verbot illegitimer Eingriffe in die Rechtssphére einer Verfah-
renspartei und das Gebot die Persoénlichkeit der Verfahrenspartei anzuerkennen. Eine Ent-
scheidung darf sich nicht dadurch entwerten, dass sie um jeden Preis herbeigefiihrt wird. Wie
erwéhnt sind deshalb Methoden der Entscheidungsfindung unzuldssig, die entweder die
menschliche Wrde verletzten (z. B. indem eine Aussage durch physischen oder psychischen
Druck abgepresst werden soll), oder die von Verfahrensbeteiligten Unzumutbares fordern:
»Die ethische Pflicht zur Wahrhaftigkeit darf sich nicht zu einer rechtlichen Pflicht zur
Selbstbelastung verfestigen. Aus diesem Grunde muss das Verfahren personliche Bindungen
von Verfahrensteilnehmern insoweit berticksichtigen, als es genauso wenig eine Pflicht statu-
ieren kann, als Zeuge Aussagen gegen nahe Angehorige zu machen. Dadurch sollen unzu-

mutbare Gewissenskonflikte des Zeugen vermieden werden. %%

Das AVG kennt mehrere Beweismittelverbote: Nicht als Zeugen vernommen werden dirfen
gem. § 48 AVG Personen, die zur Mittelung ihrer Wahrnehmung unfahig sind oder es zu der
Zeit, auf die sich ihre Aussage beziehen soll, waren, Geistliche dariber, was ihnen unter Sie-
gel der Verschwiegenheit anvertraut wurde und Amtsorgane, die durch die Aussage ihre

Amtsverschwiegenheit verletzten wirden, sofern sie von dieser nicht entbunden wurden.

%% Hoffmann, Verfahrensgerechtigkeit 142 f.

335 Hoffmann spricht in diesem Zusammenhang von >Gerechtigkeitc, verwendet diesen Begriff allerdings im
Sinn von >Fairnessc.

336 Epd. 145.
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Nach §49 Abs.1 AVG darf die Aussage von einem Zeugen verweigert werden, wenn er
durch die Beantwortung der Fragen sich selbst oder einem nahen Angehdérigen einen unmit-
telbaren bedeutenden Vermégensnachteil zufiigen®’, die Gefahr einer strafrechtlichen Ver-
folgung zuziehen oder die Antworten ,,zur Schande gereichen* wirden. Ferner darf die Be-
antwortung von Fragen verweigert werden, wenn dadurch eine staatlich anerkannte Verpflich-
tung zur Verschwiegenheit (z. B. Arztgeheimnis) oder ein Kunst-, Betriebs- oder Geschafts-
geheimnis verletzt werden wirde. Nicht beantwortet werden missen Fragen tber die Aus-
ubung eines geheimen Wahl- oder Stimmrechts. BerufsméaRige Parteienvertreter (z. B.
Rechtsanwaélte) konnen die Zeugenaussage darliber verweigern, was ihnen in ihrer Eigen-
schaft als Vertreter einer Partei von dieser anvertraut wurde (8§ 49 Abs. 2 AVG). Wenn ein
Zeuge eine Aussage verweigern will, so hat er die Grinde seiner Weigerung glaubhaft zu ma-
chen; bei einer ungerechtfertigten Aussagenverweigerung kann eine Ordnungsstrafe gem.
8 34 AVG gegen ihn verhéngt werden. Falschaussagen von Zeugen kdnnen gem. § 289 StGB
strafrechtlich bestraft werden. Die Regeln zur Aussageverweigerung gelten auch fir die Ver-
nehmung von Beteiligten — allerdings darf ein Beteiligter seine Aussage nicht wegen eines
beflirchteten Vermdgensnachteils verweigern (8 51 AVG). Dagegen hat die Falschaussage
eines Beteiligten keine strafgerichtlichen Konsequenzen — eine Ordnungsstrafe wegen Aussa-
geverweigerung kann hingegen verfiigt werden.®*® Im Verwaltungsstrafverfahren gilt zusétz-
lich das Verbot der Selbstbelastung (,,nemo tenetur*): Ein Beschuldigter kann zu der Beant-

wortung der an ihn gestellten Fragen nicht gezwungen werden (§ 33 Abs. 2 VStG).3*

Auffallend ist, dass es im AVG keine ausdriicklichen Beweismethoden- und Beweisverwer-
tungsverbote gibt. Beweismethodenverbote verbieten ein bestimmtes Vorgehen bei der Auf-
nahme eines an sich zul&ssigen Beweismittels durch die Behorde. Beweisverwertungsverbote
sollen verhindern, dass der dem Beweisverbot zuwider aufgenommene Beweis der Entschei-

dung zugrunde gelegt wird.**® Nach der Rspr des VWGH diirfen grundsatzlich auch rechts-

337 Wegen der Gefahr eines Vermégensnachteils darf die Aussage tber Geburten, EheschlieBungen und
Sterbefélle der in § 49 Abs. 1 AVG genannten Personen allerdings nicht verweigert werden (§ 49 Abs. 3
AVG).

338 \/gl. Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht 184; Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht Rz 357.

%9 |m Verwaltungsstrafverfahren geht das Selbstbelastungsverbot Hand in Hand mit dem Grundsatz der

Unschuldsvermutung. Solange die Schuld des Angeklagten (Beschuldigten) nicht positiv festgestellt ist, gilt
er als unschuldig (Art. 6 Abs. 2 EMRK).

340 \/gl. Jirgen Frieberger, Beweisverbote im Verwaltungsverfahren (1997) 35 ff; Rechberger/Simotta,
Zivilprozessrecht Rz 597 f.
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widrig erlangte Beweise beriicksichtigt werden.®** Eine Schranke besteht allerdings dann,
wenn dem rechtswidrig erlangten Beweis ein unvertretbarer Eingriff in die menschliche Wur-
de darstellt. So ist es etwa die Verwertung von Beweisen verboten, die durch die Anwendung
von Folter gewonnen wurden3* oder die Verwertung rechtswidrig abgenommener Blutpro-

ben 343

Die positive Anerkennung einer Person als Rechtssubjekt erfolgt im Verwaltungsverfahren
durch die Einrdumung der Parteistellung (8 8 AVG) und der damit verbundenen Rechte (Par-
teiengehdr, Akteneinsicht, Rechtsschutz, etc). Dadurch kann eine Partei aktiv am Verfahren
mitwirken, und es wird verhindert, dass mit ihr wie mit einem Objekt ,,verfahren* wird. Dies
zeigt sich deutlich am Recht auf Parteiengehdr: In der Beteiligung einer Partei am Diskurs in
einem Verfahren vollzieht sich ihre Anerkennung als Rechtspersonlichkeit. Die Moglichkeit,
dem Entscheidungsorgan ihre Sicht der Dinge darlegen zu kénnen, ist fiir Verfahrensbeteilig-
te auch unabhangig davon wichtig, ob dies letztlich Einfluss auf die Entscheidung hat.**
Damit kommt den Kommunikations- und Informationsrechten neben ihrer oben beschriebe-
nen Bedeutung fir die Richtigkeit der Entscheidungsfindung eine zweite wichtige Funktion
zu. Da diese Rechte im AVG im Wesentlichen nur Parteien zugestanden werden, kommt der
Frage der Parteistellung zentrale Bedeutung zu. Zutreffend geht Pernthaler davon aus, dass
die Gewahrung der Parteistellung ,,nicht als beliebig abanderbare einfachgesetzliche Verfah-
rensnorm aufzufassen [ist], sondern als allgemeiner Rechtsgrundsatz, der die Garantie enthalt,
dass jeder Mensch im Sinne des 8 16 ABGB als Rechtsperson aufzufassen ist und daher seine
Rechte verfahrensrechtlich selbst wahren kénnen muss.“*** Die Parteistellung im Verwal-

346

tungsverfahren ist nach seiner Ansicht ein Verfassungsgrundsatz®™, ihre Einschrankung oder

ihr Entzug ist durch den VfGH streng zu priifen.3¥’

31 vgl. VWGH 17.4.1991, 90/02/0166; Frieberger, Beweisverbote 171; Hauer/Leukauf, Handbuch 537 f;
Walter/Thienel, Verwaltungsverfahrensgesetze | 748 ff.

%42 Art. 15 UN-Folterkonvention (BGBI. 492/1987).

3 \/gl. VWGH verst. Senat Slg. 9975 A. Vgl. dazu Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht Rz 329.
%4 \/gl. Epp, Procedural Justice Forschung 30.

3% pernthaler, Bundesstaatsrecht 672.
3% Ebd. 671 f.

347 pernthaler verweist hier auf die Rspr des VfGH zum Gleichheitsgrundsatz, betont aber, dass ,.die Ver-
einbarkeit von Manipulationen der Parteistellung mit dem Rechtsstaatsprinzip und mit Art. 6 EMRK zu
Uberprifen sind.” Ebd. 672.
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Die jingeren Reformen des Verwaltungsverfahrens haben die kommunikativen Strukturen
des AVG fortentwickelt, um die Partizipation einer auch gréRReren Zahl von mdglichen Be-
troffenen an einer Verwaltungsentscheidung zu erméglichen.®*® Dabei geht es um die Star-
kung der aktiven Mitgestaltungsmoglichkeit der Blrger am Verwaltungsgeschehen, um die
Interessen von Betroffenen durch ihre Einbindung anzuerkennen und ihre Akzeptanz fur die
Entscheidung herzustellen. Im AVG wurden partizipative Kommunikationsméglichkeiten bei
GroRverfahren mit mehr als 100 Personen durch die AVG-Novelle 1998**° eingefihrt. Kern-
stiick des GroRverfahrens ist die 6ffentliche Erérterung des VVorhabens (8 44c AVG), die eine
breite Burgerbeteiligung und —information ermdéglichen soll. Jedermann kann Fragen stellen
und sich zum Vorhaben &ufern — die 6ffentliche Erdrterung ist ein Forum, wo Birger gegen
ein Projekt auftreten oder sich schlicht tber dieses informieren kénnen, auch wenn sie in die-

sem Verfahren keine Parteistellung haben.

Die Achtung der Menschenwiirde — oder anders gewendet: das Verbot der Instrumentalisie-
rung eines Beteiligten — hat auch Konsequenzen auf den zeitlichen Ablauf eines Verfahrens.
Verhandlungen sind so anzusetzen, dass sich ein Verfahrensbeteiligter entsprechend vorberei-
ten bzw. rechtsfreundliche Unterstiitzung beiziehen kann. Ebenso muss ausreichend Zeit ein-
geraumt werden, um bei einer mundlichen Verhandlung das Wort erheben oder in der gesetz-
ten Frist eine schriftliche Stellungnahme abgeben zu kénnen.**° Die persénliche Wiirde eines
jeden Menschen verbietet, dass mit ihm ,,kurzer Prozess* gemacht wird.**! Auf der anderen
Seite ist in angemessener Zeit eine Entscheidung tber eine Rechtssache zu treffen — es verbie-
tet sich, dass eine Verfahrenspartei iber den Ausgang eines Verfahrens tber einen langen
Zeitraum hinweg im Ungewissen gelassen wird. Abhilfe gegen Behdrdensaumnis schafft hier

der Rechtsbehelf des Devolutionsantrags gem. § 73 AVG.

Die Anerkennung eines Verfahrensteilnehmers als Rechtspersonlichkeit hat auch Einfluss auf
prozedurale Sanktionsmechanismen. Eine auf das Verfahren bezogene Handlung oder Unter-
lassung darf nur dann Sanktionen nach sich ziehen, wenn das Verhalten dem Betroffenen in-
dividuell vorwerfbar ist. Erleidet eine Partei etwa aufgrund einer Frist- oder Terminversaum-

nis einen Rechtsnachteil, so muss sie ein VVerschuldensvorwurf treffen, damit der Verlust ihrer

348 Ausfiihrlich dazu: Wimmer, Dynamische Verwaltungslehre 349 ff.

349 BGBI. | 158/1998.

350 Behorden sind vor dem Hintergrund des Rechtsstaatsgebots verpflichtet, Parteien ausreichend Zeit fiir
eine Stellungnahme einzurdumen vgl. VfSlg. 17.340 S. 188 ff.

%1 Hoffmann, Verfahrensgerechtigkeit 146.
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Rechtsposition gerechtfertigt ist.%** Der Vorwurf des Verschuldens bedingt die Anerkennung
der Freiheitssphére der Partei: ,,Ein Verschuldensvorwurf kann aber nur dann erhoben wer-
den, wenn der einzelnen Partei die Freiheit zukommt, ihr prozessuales Verhalten selbst zu
gestalten. Mit dieser Freiheit korrespondiert die Verantwortung fiir das eigene rechtliche

Tun «353

b) Gleichbehandlungsgebot

Die Anerkennung der Verfahrensbeteiligten als Rechtspersonlichkeiten bedeutet, ihnen die
gleiche Rechtsposition zuzuerkennen, da alle Menschen gleich an Wirde und Rechten gebo-
ren sind.** Das Entscheidungsorgan hat den Verfahrensbeteiligten unparteilich gegeniiber zu
treten und sie in gleicher Weise zu behandeln.**® Das Gleichbehandlungsgebot verlangt auf
der Ebene der Sachverhaltsermittlung die Einrdumung gleicher Kommunikations- und Infor-
mationsrechte und auf der Ebene der Rechtsfindung eine gleichmaRige Rechtsanwendung. In
einer mundlichen Verhandlung ist nach § 43 Abs. 4 AVG darauf zu achten, dass jede Partei in
der gleichen Weise die Gelegenheit hat, sich zu Wort zu melden, ihren Standpunkt darzulegen
und Fragen an die anwesenden Zeugen und Sachverstdndigen zu stellen. Keine Partei darf
gegenuber einer anderen Partei schlechter gestellt werden. Das gilt auch fir die Akteneinsicht:
Allen an einem Verfahren beteiligten Parteien muss auf Verlangen die Akteneinsicht in glei-
chem Umfang gewahrt werden (§ 17 Abs. 2 AVG).*®

Im Verfahren vor den Unabhé&ngigen Verwaltungssenaten kommt neben den Parteien gem.
8 8 AVG den belangten Behdrden Parteistellung zu. Das ist im Berufungsverfahren die Be-
horde, die den angefochtenen Bescheid erlassen hat, im Verfahren ber MalRnahmenbe-
schwerden die Behorde, der der angefochtene Verwaltungsakt zuzurechnen ist und bei einem
Devolutionsantrag die Unterbehorde, deren Sdumnis bekdmpft wird (8 67b AVG). Als Aus-
druck des Gleichbehandlungsgebots gilt der Grundsatz der Waffengleichheit: Er besagt, dass

%2 Siehe dazu ausfiihrlich unten S. 268 ff.
%3 Hoffmann, Verfahrensgerechtigkeit 154.

%4 Zur Bedeutung des Gleichbehandlungsgebots fiir das rechtsstaatliche Verwaltungsverfahren vgl. aus-
fuhrlich oben S. 74 ff.

%% vgl. § 7 AVG.

%% Die Gleichbehandlung geht so weit, dass ein Dokument, das gegentiber einer Partei gem. § 17 Abs. 3
AVG von der Akteneinsicht auszuschlieBen ist, auch gegenuber allen anderen Parteien — selbst wenn auf
sie kein Verweigerungsgrund zutrifft — von der Einsichtnahme auszunehmen ist. Wird einer Partei hinge-
gen zu Unrecht die Akteneinsicht gewéhrt, so verlangt das Gleichbehandlungsgebot, dass auch den anderen
Parteien gleiche Einsichtnahme einzurdumen ist, selbst wenn ein Verweigerungsgrund gem. 8 17 Abs. 3
AVG vorliegen sollte. Vgl. Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht Rz 181.

254



Sebastian Schumacher Das Prinzip des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens

jeder Partei Gelegenheit gegeben werden muss, ihren Fall einschlielich ihrer Beweise zu
prasentieren, und zwar unter Bedingungen, die keinen wesentlichen Nachteil gegentiber ihrem
Gegner bedeuten.®’ Belangte Behorde und Rechtsmittelwerber miissen damit grundsatzlich
gleichgestellt werden. Dieser Gedanke ist im Zivilprozess einfacher zu verwirklichen als im
Verwaltungsverfahren. Die Besonderheit des Verwaltungsverfahrens besteht darin, dass es
hier zu einem Funktionswechsel der belangten Behtrde vom Entscheidungsorgan zur Gegen-
partei und nach Ende des Verfahrens moglicherweise wieder zu einem Entscheidungsorgan

(etwa nach einer Zuriickverweisung®®

) kommt. Die Behotrde hat einen Informationsvor-
sprung, da sie als Entscheidungsorgan jedenfalls den gesamten Akteninhalt kennt. Zudem
verfiigt eine Behorde iber mehr Ressourcen als eine einfache Verfahrenspartei; so kann eine
Behorde regelméRig auf ihr zur Verfligung stehende Amtssachverstandige zurtickgreifen. Es
ist klar, dass die unterschiedlichen Ausgangssituationen im UVS Verfahren nicht zur Ganze
ausgeglichen werden kdnnen. Dennoch muss in einem UVS Verfahren darauf geachtet wer-
den, dass ein angemessenes Gleichgewicht zwischen belangter Behorde und Partei hergestellt
wird,**

c¢) Willktrverbot

Eng mit dem Gebot der Gleichbehandlung verbunden, ist das Verbot der Willkir. Das Will-
kirverbot ist Ausdruck des Gleichheitssatzes, geht aber tiber das Gebot der Gleichbehandlung

hinaus. 3%

Willkir bedeutet irrationales Verhalten gegeniiber der Verfahrenspartei. Als will-
karlich gilt eine Entscheidung dann, wenn eine Behorde einer Verfahrenspartei absichtlich
Unrecht zufugt oder eine Entscheidung unter keiner objektiven Betrachtungsweise begrind-
bar und damit rechtfertigbar ist.*** Das Willkiirverbot verfolgt zwei Ziele: Die Absicherung
der Richtigkeit einer Entscheidung und den korrekten Umgang mit einer Verfahrenspartei.
Eine Entscheidung ist gegentiber der Verfahrenspartei mit rationalen Argumenten zu begrin-
den. Eine irrationale Entscheidung ist nicht nur unrichtig, sondern stellt auch eine Krénkung

der Partei dar.>®

%7 \/gl. Grabenwarter, Verfahrensgarantien 596.

%8 Eine Zuriickverweisung durch den UVS ist gem. § 67h Abs. 1iVm § 66 Abs. 4 AVG nur zul4ssig, wenn
der UVS keine mindliche Verhandlung durchgefiihrt hat. Diesfalls hat er in der Sache selbst zu entschei-
den. Vgl. Rudolf Thienel, Das Verfahren der Verwaltungssenate? (1992) 126 ff.

%9 v/gl. Grabenwarter, Verfahrensgarantien 599 f.
%0 Zur Rspr des VfGH zum Willkiirverbot vgl. oben S. 81 f.
%1 Hoffmann, Verfahrensgerechtigkeit 148.

%2 Einen Menschen als verniinftige Person anzuerkennen bedeutet, sich auf einen rationalen Diskurs mit
ihm einzulassen. Apodiktische oder irrationale Argumente sprechen dem Gegeniiber seine Vernunft ab und
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Als willkurliches Verhalten einer Behdrde im Verwaltungsverfahren gilt nach der Rspr des
VIGH das Unterlassen jeglicher Ermittlungstatigkeit, grobliche Missachtung des Aktenin-
halts, schwerwiegende Verletzung des Rechts auf Parteiengehdr, unzureichende Bescheidbe-

griindung, der kein Begriindungswert zukommt, etc.*®

Prozedural wird das Willkurverbot dadurch abgesichert, dass die Parteien mit Rechtsschutz-
befugnissen ausgestattet werden, die eine Uberpriifung der Entscheidung durch eine (iberge-
ordnete Behorde ermdglichen. Die Maglichkeit der Kontrolle einer Entscheidung hat diszipli-
nierende Wirkung und hélt eine Behorde dazu an, ein Verfahren korrekt durchzufiihren und
den Bescheid ernsthaft zu begriinden, will sie nicht die Aufhebung ihrer Entscheidung riskie-
ren. Auch ohne Anfechtung eines Bescheids kann die Oberbehtrde von Amts wegen in Aus-
ubung ihres Aufsichtsrechts einen als willkirlich eingestuften Bescheid aufheben oder aban-
dern (8 68 AVG).

Willkurlich handelt eine Behdrde nicht nur dann, wenn sie die Verfahrensvorschriften grob-
lich missachtet, sondern auch, wenn sie sich weigert, ihre Zustandigkeit wahrzunehmen oder
sich eine Zustandigkeit anmalit, die ihr nicht zukommt. Auf die Einhaltung der gesetzlichen
Zustandigkeitsregeln besteht ein verfassungsgesetzlich garantierter subjektiver Rechtsan-
spruch, der jedoch nicht aus dem Willkurverbot, sondern aus dem Recht auf ein Verfahren vor

dem gesetzlichen Richter abgeleitet wird.***

d) Prozedurale Fursorge

Ein Spezifikum des modernen rechtsstaatlichen Verfahrens ist die Verpflichtung zur prozedu-
ralen Flrsorge. Sinn der Firsorgepflicht ist es, dass rechtsunkundige Verfahrensparteien bei
ihren Prozesshandlungen von der Behorde unterstutzt werden. Dies drickt sich in ,,Hinweisen
und Ratschlagen an die hilfebedurftige Partei aus, aber auch in der finanziellen Unterstiitzung
einer mittellosen Prozesspartei.“>® Die prozedurale Firsorgepflicht korrespondiert mit der
Idee der Gleichheit. Der faktischen Ungleichheit von Verfahrensparteien hinsichtlich ihres
Rechtsverstandnisses, ihrer Kompetenzen und ihres finanziellen Hintergrundes kann allein

zeigen, dass er nicht ernst genommen wird. Willkirliche Entscheidungen erzeugen in einer Verfahrenspar-
tei das Gefiihl der Ohmacht, da eine Behdrde demonstriert, dass sie die Macht hat, eine Entscheidung gegen
alle Vernunft zu treffen, die von der Partei trotzdem hingenommen werden muss.

363 \/gl. oben S. 82.
364 \/gl. oben S. 69 ff; Holzinger, Rechtsstaat und Verwaltungsverfahren 275 f.
%2 Hoffmann, Verfahrensgerechtigkeit 150.
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durch eine formale Gleichbehandlung durch das Gesetz nicht begegnet werden. Es braucht
vielmehr prozedurale Ausgleichsmechanismen, die materielle Gleichheit herzustellen versu-

chen.3%

Die prozedurale Firsorgepflicht im Verwaltungsverfahren war weniger Anliegen des politi-
schen Liberalismus, der insbesondere die Autonomie der Verfahrenspartei gegenuber der
staatlichen Burokratie gewahrt wissen wollte, sondern vorrangiges Ziel der Sozialdemokratie.
Das Verwaltungsverfahren sollte so ausgestaltet sein, dass auch Arbeiter und Angehérige von
niedrigen Bildungsschichten ihre Interessen ohne anwaltliche Vertretung wirksam gegeniber
der Behdrde geltend machen kénnen.**” Der Gedanke der prozeduralen Firsorge ist im AVG
in mehrfacher Weise verwirklicht. Im Unterschied zum Zivil- oder Strafprozessrecht zeichnet
sich das Verwaltungsverfahren durch Einfachheit und geringen Formalismus aus. Rechtsun-
kundige Verfahrensparteien sollen von der Behdrde (iber die rechtlichen Rahmenbedingungen
und moglichen Konsequenzen ihres Handelns aufgeklart werden: § 13a AVG normiert, dass
die Behorde Personen, die nicht durch berufsmaRige Parteienvertreter vertreten sind, die zur
Vornahme ihrer Verfahrenshandlungen notwendigen Anleitungen zu geben und sie tber die
mit diesen Handlungen oder Unterlassungen unmittelbar verbundenen Rechtsfolgen zu beleh-
ren haben (Manuduktionspflicht). Parteien haben einen subjektiven Rechtsanspruch auf Be-
lehrung, die Verletzung der Manuduktionspflicht stellt einen wesentlichen Verfahrensmangel
dar.*®® Inhalt der Rechtsbelehrung ist nur die Aufklarung tber Verfahrenshandlungen und
deren unmittelbare Folgen, nicht aber wie ein Vorbringen gestaltet sein muss, damit einem
Antrag stattgegeben werden kann.**® Die Belehrung hat in der Regel miindlich zu erfolgen,
gegeniliber Mitgliedern einer anerkannten Volksgruppe in der jeweiligen Volksgruppenspra-

che als zusatzliche Amtssprache.*™

Das Institut der Rechtsbelehrung findet sich auch als Bestandteil des Bescheids (§ 58 Abs. 1
AVG). GeméR § 61 AVG hat die Rechtshbelehrung anzugeben, ob der Bescheid noch einem
weiteren Rechtszug unterliegt oder nicht. Ist ein Rechtsmittel moglich, ist anzugeben, inner-

%68 \/gl. ebd. 149 ff.
%7 \/gl. oben S. 49.

%68 \/gl. Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht 112 f. Die Erteilung eines Auftrags zur Mangelbehebung wird
vom VWGH zu den Grundsétzen eines geordneten rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens gezéhlt, der
auch in Verfahren gelten muss, in denen das AVG nicht zu Anwendung kommt. Vgl. VwGH 19.10.1990,
89/18/0140.

369 \/gl. VWGH 25.4.2002, 99/10/0170; 4.9.1995, ZI 93/10/0229 mwN.

379 \/gl. Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht Rz 164.
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halb welcher Frist und bei welcher Behorde dieses einzubringen ist.3™*

Auf die gesetzlichen
Erfordernisse des Rechtsmittels ist hinzuweisen.*’”> Bei einer fehlenden oder falschen
Rechtsmittelbelehrung sorgen eigene Bestimmungen dafir, dass es zu keinen nachteiligen
Folgen fiir die Partei kommt.*”® Eine Pflicht zur Belehrung ist ferner bei der Zeugenverneh-
mung statuiert: Jeder Zeuge ist tber die gesetzlichen Grinde fiir die Verweigerung der Aus-
sage zu unterrichten®* sowie auf die Folgen einer ungerechtfertigten Aussagenverweigerung

und die strafrechtlichen Folgen einer falschen Aussage aufmerksam zu machen (8 50 AVG).

In eine &hnliche Richtung wie die Belehrungspflicht geht die behdrdliche Verpflichtung,
falschlicherweise bei ihre eingelangte Anbringen ohne unnétigen Aufschub (auf die Gefahr
des Einschreiters) an die zustandige Behorde weiterzuleiten oder den Einschreiter an diese zu
verweisen (8 6 Abs. 2 AVG). Dieser Grundsatz soll gewéhrleisten, dass einer Partei aus Un-
kenntnis der Behordenorganisation und der Zustéandigkeitsnormen kein Rechtsnachteil entste-
hen soll.*”> Bemerkenswert ist, dass der VWGH in der Verpflichtung zur Weiterleitung einen
derart wichtigen Grundsatz erblickt, dass dieser auch in Verwaltungsverfahren zur Anwen-

dung kommen muss, fiir die § 6 Abs. 2 nicht gilt.>"

Der Gedanke der prozeduralen Firsorgepflicht driickt sich auch in der Verpflichtung des Lei-
ters einer mundlichen Verhandlung aus, zwischen widerstreitenden Interessen der Parteien zu
vermitteln: Stehen einander zwei oder mehrere Parteien mit einander widersprechenden An-
spriichen gegenber, hat der Verhandlungsleiter darauf hinzuwirken, dass es zu einem Aus-

gleich dieser Anspriiche mit den Offentlichen und den von anderen Beteiligten geltend ge-

31 Dije Rechtsmittelbelehrung bezieht sich nur auf ordentliche Rechtsmittel (Berufung, Vorstellung gegen

Mandatsbescheide, VVorlageantrag), nicht aber auf alle auerordentlichen Rechtsmittel oder Rechtsbehelfe.
Vgl. ebd. Rz 422; Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht 210.

%72 |n Bescheiden, die in letzter Instanz erlassen werden, ist gem. § 61a AVG auf die Mdglichkeit einer

Verwaltungsgerichtshofsbeschwerde nach Art. 133 B-VG hinzuweisen, sowie auf die Beschwerdefrist, das
Erfordernis der Unterschrift eines Rechtsanwalts und die anfallenden Gebihren.

33 \vgl. § 61 Abs. 2 -4 AVG.
34 \/gl. § 49 AVG.

375 \gl. VWGH 24.2.1993, 92/02/0309. Die Weiterleitung erfolgt allerdings auf Gefahr des Einschreiters,
d.h. wenn dieser ein Anbringen erst knapp vor Fristende an die unzustandige Behorde schickt, kann es trotz
einer umgehenden Weiterleitung zu einem Fristversaumnis kommen. Eine unnétige Verzégerung der Wei-
terleitung kann allerdings einen Wiedereinsetzungstatbestand erfiillen. Vgl. Thienel, Verwaltungsverfah-
rensrecht 69 f.

378 \/gl. VWGH 16.1.1962, 1354/60.
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machten Interessen kommt (8§ 43 Abs. 5 AVG). Die Funktion des Verhandlungsleiters ist hier

weniger die eines Entscheidungsorgans als die eines Mediators.>"’

Eine besondere prozedurale Firsorgepflicht besteht gegeniiber Verfahrensbeteiligten mit Be-
hinderung. Mit der Novelle zur Beseitigung behindertendiskriminierender Bestimmungen im
AVG (BGBI. | Nr. 164/1999) wurde festgelegt, dass die Behdrde Blinden oder hochgradig
sehbehinderten Beteiligten, die nicht vertreten sind, auf Verlagen den Inhalt von Akten oder
Aktenteilen durch Verlesung oder nach Mafgabe der vorhandenen technischen Maéglichkeiten
in sonst geeigneter Weise zur Kenntnis zu bringen haben (§ 17a AVG). Bei einer mundlichen
Verhandlung, die nicht mit einem Augenschein verbunden ist, ist darauf zu achten, dass der
Verhandlungsort fur korperbehinderte Beteiligte gefahrlos und ohne fremde Hilfe zugénglich
ist (8 40 Abs. 1 AVG). Bei gehorlosen Personen ist ein Gebardensprachendolmetscher beizu-
ziehen (39a AVG), wobei die dem Dolmetscher zustehenden Gebihren — anders als bei Laut-

sprachendolmetschern — nicht als Barauslagen zu bezahlen sind (§ 76 Abs. 1 AVG).

Problematisch scheint, dass das AVG, im Gegensatz zu anderen Prozessordnungen und zum
Verwaltungsstrafverfahren vor den UVS, das Institut der Verfahrenshilfe im administrativen
Verwaltungsverfahren nicht kennt. Einen gewissen Ausgleich schaffen jedoch die groRziigi-
gen Vertretungsregeln des AVG, wonach jede handlungsfahige Person (die nicht als Winkel-
schreiber auftritt) bevollmachtigt werden kann. Eine Anwaltspflicht besteht nicht. Den Ver-
fahrensbeteiligten steht es ferner frei, sich eines Rechtsbeistandes zu bedienen und in dessen
Begleitung vor der Behdrde zu erscheinen (§ 10 Abs. 5 AVG). Der historische Gesetzgeber
hat damit vor allem die Unterstlitzung von Arbeitern durch Gewerkschaftsfunktionare ge-
meint.*”® Heute erméglichen die offenen Vertretungsregeln des AVG Verfahrensbeteiligten
aus niedrigen Einkommensschichten auf die Hilfe von Sozialarbeitern, Mitarbeitern gemein-
niitziger Organisationen (NGOs) oder beruflichen Interessensverbanden zuriickzugreifen.*”
Die prozedurale Firsorge wird hier zwar nicht vonseiten der Behdrde wahrgenommen, da die
rechtliche Unterstiitzung solcher Organisationen jedoch hdufig von der 6ffentlichen Hand
subventioniert wird, kommt der Staat seiner Fursorgepflicht auf indirekter Weise nach.

377 zum dialogischen Verwaltungshandeln vgl. Wimmer, Dynamische Verwaltungslehre 343.
378 \/gl. oben S. 49.
37% 50 etwa inshesondere im Sozialrecht und Fremdenrecht.
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5. Grundsatz der Effektivitat

5.1 Begriff der Effektivitat

Die Geltung des Rechts ist abhangig von seiner Legitimitat und Effektivitat.*®° Legitimitat
meint die normative Begriindetheit des Rechts, die je nach theoretischer Grundiiberzeugung in
der ordnungsgeméRen Gesetztheit und/oder in der inhaltlichen Richtigkeit liegt.*®" Effektivi-
tat als Bedingung fir die Geltung des Rechts bezeichnet seine soziale Wirksamkeit: ,,Die
Wirksamkeit der Rechtsordnung als Ganzes und die Wirksamkeit einer einzelnen Rechtsnorm
sind (...) Bedingung der Geltung, und zwar Wirksamkeit in dem Sinne Bedingung, dass eine
Rechtsordnung als Ganzes und eine einzelne Rechtsnorm nicht mehr als gultig angesehen
werden, wenn sie aufhdren wirksam zu sein.“3*? Eine Norm ist dann sozial wirksam, wenn sie
entweder befolgt oder ihre Nichtbefolgung sanktioniert wird.®* Eine Rechtsordnung wird als
gultig angesehen, ,,wenn ihre Normen im Grofien und Ganzen wirksam sind, das heif3t tat-
sachlich befolgt und angewendet werden.“*** Eine Rechtsordnung verliert aber nicht dadurch
ihre Geltung, dass einzelne Normen, die nach den Geltungskriterien der Verfassung rechtlich
gelten, ihre Wirksamkeit verlieren. ,,Diese Schwelle wird erst dann tberschritten, wenn die zu
dem Normensystem gehdrenden Normen nicht mehr im Grof3en und Ganzen sozial wirksam
sind, also nicht mehr im Grofen und Ganzen entweder befolgt oder bei Nichtbefolgung sank-

tioniert werden.«3®®

Effektivitat ist ein relationaler Begriff, der Ausdruck ,.einer Soll-Ist-Relation [ist], ndmlich
von angestrebtem Ziel und eingetretenem Ergebnis.“®® Effektivitat ist kein Alles-oder-Nichts
Prinzip, die soziale Wirksamkeit einer Norm kann zu unterschiedlichen Graden erfiillt sein.**’

Wird von der Effektivitit einer Norm gesprochen, ist damit der Grad an Zielerreichung ge-

380 \/gl. Kelsen, Reine Rechtslehre? 212 ff; Zippelius, Rechtsphilosophie 24 ff.

%81 Rechtspositivisten vertreten die Ansicht, dass die Legitimitét des Rechts allein von seiner ordnungsge-
méaRen Gesetztheit abhéngt, wahrend Anhéanger eines rein natur- oder vernunftrechtlichen Rechtsbegriffs
allein auf die inhaltliche Richtigkeit abstellen. Zwischen diesen beiden Positionen gibt es zahlreiche ver-
bindende Ansétze, die der Auffassung sind, dass legitimes modernes Recht ein System positivierter Nor-
men darstellt, die in dafir vorgesehene Verfahren ordnungsgemaR erzeugt werden, und inhaltlich bestimm-
ten Wertvorstellungen entspricht. VVgl. Alexy, Begriff und Geltung des Rechts 29 ff.

%82 Kelsen, Reine Rechtslehre? 218.

383 \/gl. Alexy, Begriff und Geltung des Rechts 139 ff.

384 Kelsen, Reine Rechtslehre? 219.

385 Alexy, Begriff und Geltung des Rechts 145.

386 \Wimmer, Dynamische Verwaltungslehre 310.

387 \/gl. Alexy, Begriff und Geltung des Rechts 140.
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meint, also in welchem AusmaR sich der Zweck einer Norm in der Rechtswirklichkeit reali-
sieren kann. Mit der Forderung nach Effektivitat ist die Forderung nach einer méglichst weit-

gehenden Umsetzung der gesetzten Ziele verbunden.>®®

Die Effektivitat einer Rechtsordnung ist von mehreren Faktoren abhédngig. Im Gegensatz zu
anderen gesellschaftlichen Normsystemen wie Sitte oder Moral ist Recht in dem Sinn ver-
bindlich, dass seine Befolgung zwangsweise durchgesetzt werden kann. Die Mdglichkeit der
Zwangsdurchsetzung ist ein wesentlicher Grund fir die Geltung des Rechts, jedoch nicht sein
einziger. Ob eine Rechtsordnung sozial wirksam ist, hat vor allem damit zu tun, ob sie auch
ohne Zwang oder Zwangserwartung bei den Burgern auf Autoritdt und Anerkennung stoRt
und freiwillig befolgt wird.®*® Zutreffend bemerkt Rehbinder, dass Zwangsmittel in der Regel
nur zur Normdurchsetzung, nicht aber zur Normbefolgung fuhren. ,,Will man zudem keinen
Polizeistaat, d.h. die stdndige Prasenz des Zwangsapparats, muss erreicht werden, dass die
Rechtsunterworfenen die Rechtsnormen von sich aus befolgen.“*® Fir die freiwillige Rechts-
befolgung sind vor allem drei Motive ausschlaggebend:*** Die Kosten-Nutzen Orientierung,
wonach sich ein Birger dann rechtskonform verhélt, wenn er sich daraus einen Vorteil ver-
spricht. Die gesellschaftliche Konvention, die Menschen als soziale Wesen zur Einhaltung
von Normen nétigt und Normabweichler mit Verachtung straft. Die innerliche Uberzeugung,
dass der Inhalt einer Norm richtig bzw. gerecht ist und daher befolgt werden soll.**> Umso
mehr der Inhalt des Rechts moralischen oder gesellschaftlichen Uberzeugungen entspricht,
umso eher wird es freiwillig befolgt und entfaltet damit umso wahrscheinlicher soziale Wirk-

samkeit.

Ein weiterer Faktor, der die Effektivitat des Rechts bestimmt, sind seine organisatorischen
und institutionellen Rahmenbedingungen. Ob Recht sich als oberstes gesellschaftliches Steue-
rungssystem durchsetzen kann, also flr sich Geltung beanspruchen kann, hangt wesentlich
davon ab, ob es gesellschaftliche Konflikte wirksam zu I6sen vermag. Eine Gewahr dafur sind
leistungsfahige rechtliche Verfahren, die das materielle Recht realisieren. Eine Rechtsord-

nung, die ihre Autoritat nicht verlieren will, kommt nicht umhin, effektive Verfahrenssysteme

388 \/gl. Wimmer, Dynamische Verwaltungslehre 310.
%89 \/gl. Adamovich/Funk, Verwaltungsrecht 34.
3% pehbinder, Rechtssoziologie Rz 115.

31 v/gl. ebd.

392 \Jerfehlt ist daher die Ansicht von Rechtspositivisten, die Recht bloB als eine effektive Zwangsordnung
definiert, die ohne Wertvorstellungen bestehen kénnte. Vgl. Funk, Rechtswissenschaft als Erkenntnis 69.
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anzubieten.>* Dagegen wird die Effektivitat einer Rechtsordnung durch umstandliche, ineffi-

ziente oder Uberlange Verfahren wesentlich beeintrachtigt.

Was fir eine Rechtsordnung im Allgemeinen gilt, gilt mutatis mutandis auch fur rechtliche
Verfahren: ihre Geltung beruht nicht nur auf normativer Begrindetheit, sondern auch auf ihrer
Effektivitat. Ein effektives Verfahren liegt dann vor, wenn es seinen Zweck, der in der Erzeu-
gung einer verbindlichen Entscheidung besteht, optimal verwirklichen kann. Die Effektivitat
eines rechtlichen Verfahrens hangt von mehreren Faktoren ab: Ein effektives Verfahren muss
Strukturen etablieren, um das Verfahrensgeschehen von ubersteigertem Blrokratismus, Ver-
zbgerungen und Stoérungen frei zu halten, damit ein zlgiger Verfahrensfortgang und eine ra-
sche Entscheidung gewéhrleistet ist. Weiters muss ein effektives Verfahren Uber Strategien
verfiigen, die Verfahrensbeteiligte dazu bringt, sich der Entscheidungsgewalt einer Behorde
unterzuordnen, zugleich aber auch aktiv am Verfahrensgeschehen mitzuwirken. Die Integrati-
on der Verfahrensbeteiligten erfolgt auf zweifache Weise: Erstens durch die Motivation der
Beteiligten, freiwillig am Verfahren mitzuwirken. Dafur sind nach Luhmann folgende Kom-
ponenten wesentlich: ,,Ein eigenes Interesse am Thema; die Gewissheit, dass eine Entschei-
dung zustande kommen wird; und die Ungewissheit, welche Entscheidung es sein wird.“*%
Vor allem die Ungewissheit des Ausgangs motiviert Beteiligte, durch ihre Mitwirkung zum
Fortgang des Verfahrens und zur Entscheidungsfindung beizutragen. Die Motivation zur
freiwilligen Partizipation hangt aber auch davon ab, ob Beteiligte darauf vertrauen kdnnen,
dass das Verfahren zu einer richtigen Entscheidung fiihren wird und sie fair behandelt wer-
den. Wenn Personen nicht freiwillig am Verfahren teilnehmen wollen, missen zweitens Sank-

tionsmechanismen ihre Teilnahme notfalls zwangsweise durchsetzen.

Die Bedeutung des Grundsatzes der Effektivitat liegt darin, dass die Effektivitat fir das
rechtsstaatliche Verwaltungsverfahren neben den Kriterien der Richtigkeit und Liberalitat
Geltungsbedingung ist. Die Geltung des Prinzips des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens
kann allein mit den Kriterien der Richtigkeit und der Liberalitat nicht begrindet werden. Es
ist zwar moglich, sich ein ideales Verfahren auszudenken, und ohne Widerspruch zu behaup-
ten, dass dieses Verfahren keine Effektivitat entfaltet und damit auch nicht gilt. Wenn aller-

dings das rechtliche Verfahren als ein in der Rechtswirklichkeit geltendes Verfahren gedacht

%% Eine rechtssoziologische Betrachtung zeigt, dass ein zentraler Faktor fiir die Stabilisierung politischer
Herrschaft die Etablierung effektiver Verfahrenssysteme ist, um einen Katalysator fiir die in komplexen
Gesellschaften mannigfaltig vorhandenen Konflikte zu schaffen. VVgl. dazu oben S. 29 ff.

%% |Luhmann, Legitimation durch Verfahren 51.

262



Sebastian Schumacher Das Prinzip des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens

wird, muss das Gebot der Effektivitat in den Verfahrensbegriff einbezogen werden.>* Ohne
den Anspruch auf Effektivitdt bleibt auch ein nach fairen Kriterien ausgestaltetes Verfahren

wirkungslos.

5.2 Verfahrensrechtliche Konsequenzen

Im Folgenden soll gezeigt werden, welche Konsequenzen der Grundsatz der Effektivitat fir
das rechtsstaatliche Verwaltungsverfahren hat und welche Umsetzung es im AVG erféhrt.
Vorauszuschicken ist, dass Effektivitat im Sinn sozialer Wirksamkeit nicht normativ ange-
ordnet werden kann. Ob Verfahrensregeln im Einzelnen und ein Verfahrenssystem im Gesam-
ten effektiv sind, entscheidet ausschliel}lich ihre Bewéhrung in der Rechtswirklichkeit. Aller-
dings kann sich ein rechtliches Verfahren um Effektivitat bemuhen. Dabei kommt es ,,in the
long run“ zu einem evolutionaren Prozess: Verfahrensregeln die sich als ineffektiv erweisen,
werden nicht angewandt, verlieren ihre Bedeutung und werden schlielich offiziell aus dem
Rechtsbestand ausgeschieden. Wie ausgefhrt ist die Effektivitdt des Verwaltungsverfahrens
von mehreren Faktoren abhédngig. Bezliglich der fur die Effektivitdt des Verfahrens zwei-
felsohne wichtigen Richtigkeitsorientierung und der Fairness gegeniiber den Verfahrensbetei-
ligten kann auf die obigen Ausfiihrungen verwiesen werden.**® Die folgenden Ausfiihrungen
beschrénken sich auf die Darstellung jener Verfahrensregeln, die die Leistungsfahigkeit des

Verwaltungsverfahrens absichern sollen. Dabei handelt es sich um:

(a) Regeln, die die Mitwirkung am Verfahren und die Autoritét der Behorde sicherstel-
len.
(b) Regeln, die die Ablaufe des Verfahrens hinsichtlich ihrer Effizienz optimieren.

(c) Regeln, die die Effektivitat des Rechtsschutzes garantieren.

a) Mitwirkung am Verfahren und Autoritat der Behorde
Verwaltungsbehdrden sind vom Gesetz hoheitliche Befugnisse tbertragen. Sie kdnnen Ent-
scheidungen erlassen und/oder zwangsweise durchsetzen.**’ Damit Behdrden ihrem gesetzli-

chen Auftrag nachkommen konnen, braucht es Verfahrensregeln, durch die die Mitwirkung

3% Zu geltungsfreien und nicht geltungsfreien Rechtsbegriffen vgl. Alexy, Begriff und Geltung des Rechts
44 ff.
3% \/gl. oben S. 178 ff und S. 241 ff.

37 \vgl. Antoniolli/Koja, Verwaltungsrecht 332; Raschauer, Verwaltungsrecht Rz 132, 864; Walter/Mayer,
Verwaltungsverfahrensrecht Rz 549 ff.
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von Beteiligten, Zeugen, etc. und die behdrdliche Autoritét hergestellt werden. Zunéchst zu

den Regeln, die die Mitwirkung am Verfahren gewahrleisten sollen:

Im Verwaltungsverfahren gilt der Grundsatz der Offizialmaxime. Die Behorde hat grundsatz-
lich von Amts wegen vorzugehen und unter Beachtung der Vorschriften des AVG den Gang
des gesamten Ermittlungsverfahrens zu bestimmen (§ 39 Abs. 2 AVG).*® Das bedeutet fiir
das Beweisverfahren, dass die Behdrde grundsatzlich alle fur die Feststellung des wesentli-
chen Sachverhalts erforderlichen Beweise von Amts wegen aufzunehmen hat. Eine allgemei-
ne Mitwirkungspflicht der Parteien an der Sachverhaltsfeststellung besteht nach dem AVG

nicht>*°

, jedoch nehmen Lehre und Rspr an, dass die Parteien dann eine Verpflichtung trifft,
an der Ermittlung des malgeblichen Sachverhalts beizutragen, wenn es der Behdrde sonst
nicht méglich ist, den entscheidungsrelevanten Sachverhalt festzustellen.*® Dies gilt insbe-
sondere dann, wenn ein Verfahren auf Betreiben der Partei eingeleitet wurde. Wer einen An-
spruch geltend macht, hat die anspruchsbegriindenden Tatsachen zu beweisen.*** Wirkt eine
Partei am Verfahren nicht mit (weil etwa trotz Aufforderung notwendige Unterlagen nicht
vorgelegt werden), bleibt dies zwar ohne Sanktion im Verfahren, jedoch erhéht sich die
Wahrscheinlichkeit einer fir die Partei unerwiinschten Entscheidung. Unterlésst eine Partei —
obwohl ihr Gelegenheit dazu eingeraumt wurde — die erforderliche Mitwirkung, kann der Be-
hérde nicht der Vorwurf gemacht werden, sie habe ihre Ermittlungspflichten verletzt. Die
Untétigkeit der Partei kann von der Behdrde im Rahmen der freien Beweiswirdigung — zu
Lasten der Partei — beriicksichtigt werden.*®* Im Regelfall diszipliniert bereits die Gefahr ei-
ner potentiell nachteiligen Entscheidung die Parteien zur freiwilligen Mitwirkung am Verfah-

ren.

Einer Behorde stehen allerdings auch Mdglichkeiten zur Verfigung, die Beteiligung einer

Partei oder anderer Personen an einem Verfahren anzuordnen bzw. zwangsweise durchset-

%% Die Parteien konnen grundsatzlich iiber den Fortgang des Verfahrens nicht disponieren (anders dagegen

im Zivilprozess vgl. Rechberger/Simotta Rz 267 f), eine Zuriickziehung ihres Anbringens ist allerdings in
jeder Lage des Verfahrens zuldssig (8 13 Abs. 7 AVG).

%% Anders dagegen die Rechtslage in der BAO, die gem. §§ 119 ff eine Mitwirkungspflicht der Parteien

ausdrticklich festlegt.

490 Zur Rspr des VWGH vgl. Hauer/Leukauf, Handbuch 413 ff; Walter/Thienel, Verwaltungsverfahrensge-
setze | 555; vgl. ferner Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht 171 f; Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrens-
recht Rz 321.

01 vgl. VWGH 27.6.1997, 96/19/0356; 3.9.1997, 96/01/0474; dazu kritisch Thienel, Verwaltungsverfah-
rensrecht 171.

%92 \/gl. Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht 172.
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zen. Nur dadurch kann die Behorde ihren sich aus den Grundsétzen der Offizialmaxime und
der Entscheidungspflicht ergebenden Verpflichtungen entsprechend nachkommen. § 19
Abs. 1 AVG bestimmt, dass die Behorde berechtigt ist, Personen, die in ihrem Amtsbereich
ihren Aufenthalt haben und deren Erscheinen nétig ist, vorzuladen. In der Ladung sind der
Ort, die Zeit und der Gegenstand der Amtshandlung anzugeben und in welcher Eigenschaft
der Geladene vor der Behorde erscheinen soll (als Beteiligter, Zeuge, usw.) und welche Be-
helfe als Beweismittel mitzubringen sind. Ferner ist anzugeben, ob der Geladene persénlich
zu erscheinen hat oder ob die Entsendung eines Vertreters genugt und welche Folgen an sein
Ausbleiben geknipft sind (8 19 Abs. 2 AVG). Der Geladene hat die Verpflichtung, einer La-
dung Folge zu leisten, wenn er nicht durch Krankheit, Gebrechlichkeit oder sonstige begriin-
dete Hindernisse vom Erscheinen abgehalten ist (§ 19 Abs. 3 AVG).

Fur die Ladung stehen einer Behorde zwei verschiedene Formen zur Verfligung: die Form der
so genannten einfachen Ladung oder die Form des Ladungsbescheids.*®®* Wenn eine Ladung
ungerechtfertigt nicht befolgt wird, hat dies je nach der Form der Ladung unterschiedliche
Rechtsfolgen: Ist die Ladung in einfacher Form erfolgt, so kann einem Zeugen (8 49 Abs. 5
AVG), einem Beteiligten (§ 51 AVG) oder einem nichtamtlichen Sachverstandigen (8§ 52
Abs. 2 — 4 AVG) die Verpflichtung zum Ersatz aller durch seine Sdumnis verursachten Kos-
ten auferlegt werden (8 49 Abs. 5 AVG). Wenn ein Beteiligter bei einer mundlichen Verhand-
lung einer Ladung ohne Entschuldigungsgrund nicht Folge leistet, kann dies den Verlust sei-
ner Parteistellung bewirken (88 41 iVm 42 Abs. 1 AVG). Versaumt derjenige, Uber dessen
Antrag das Verfahren eingeleitet wurde, die Verhandlung, so kann sie entweder in seiner Ab-
wesenheit durchgefuhrt oder auf seine Kosten auf einen anderen Termin verlegt werden (§ 42
Abs. 4 AVG).

Neben diesen Rechtsfolgen kann eine Ladung auch zwangsweise durchgesetzt werden, indem
der Geladene durch Zwangsstrafen zum Erscheinen verhalten oder zwangsweise vorgefiihrt
wird.*®* Die Anwendung dieser Zwangsmittel ist allerdings nur dann zuléssig, wenn die Be-
horde die Ladung in Form eines Bescheids erlassen hat, der dem Geladenen zu eigenen Han-

den zugestellt wurde und in dem diese MalRnahmen angedroht wurden (8 19 Abs. 3 AVG).

%% Naheres zum Unterschied zwischen der ,.einfachen Ladung® und dem Landungsbescheid vgl. Hau-
er/Leukauf, Handbuch 330 ff; Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht Rz 184 f.

9 Die Exekution der ZwangsmaRnahmen richtet sich nach den Bestimmungen des Verwaltungsvollstre-

ckungsgesetzes. Gem. § 5 VVG kann der Geladene durch Geldstrafen oder durch Haft zur Erfullung seiner
Pflicht angehalten werden. Das effektivere Mittel liegt allerdings — da es sich um die Erzwingung des Er-
scheinens einer Person vor der Behorde geht — in der zwangsweisen Vorflihrung gem. 8 7 VVG.
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Besondere Formen der Mitwirkungspflicht bestehen im Beweisverfahren: Wer von der Be-
horde als Zeuge geladen wird, hat der Ladung nicht nur Folge zu leisten, sondern ist ver-
pflichtet, eine vollstdndige und wahrheitsgemélie Aussage abzulegen. Sofern nicht Griinde
vorliegen, dass ein Zeuge nicht vernommen werden (8 48 AVG) oder die Aussage verweigern
darf (§ 49 Abs. 1 — 4 AVG)“®, besteht Aussagepflicht — im Fall einer ungerechtfertigten Aus-
sageverweigerung kann Uber den Zeugen eine Ordnungsstrafe verhangt werden, ferner kann
ihm die Verpflichtung zum Ersatz aller durch seine Weigerung entstandenen Kosten auferlegt
werden (8 49 Abs. 5 AVG). Diese Sanktionen kdnnen auch gegeniber Beteiligten, die von
der Behorde einvernommen werden, verfiigt werden (8 51 AVG). Eine Grenze besteht hier im
Verwaltungsstrafverfahren: Ein Beschuldigter darf zu der Beantwortung der an ihn gestellten
Fragen nicht gezwungen werden (8 33 Abs. 2 VStG). Die Verpflichtung zur Mitwirkung am
Beweisverfahren trifft auch Sachverstdndige: Der Bestellung zum nichtamtlichen Sachver-
standigen hat Folge zu leisten, wer fachlich dazu qualifiziert ist (§ 52 Abs. 4 AVG). Wer sei-
ne Bestellung zum Sachverstandigen bzw. sein Gutachten zu Unrecht verweigert, kann zum

Kostenersatz herangezogen bzw. mit einer Ordnungsstrafe belangt werden.

Die Autoritat einer Verwaltungsbehorde soll dadurch sichergestellt werden, dass Behdrden
DisziplinarmaBnahmen verfligen kénnen, um den ungestérten Fortgang des Verfahrens zu
ermoglichen oder Verschleppungen zu verhindern. § 34 Abs. 1 AVG bestimmt, dass das ver-
fahrensfiihrende Verwaltungsorgan fur die Aufrechterhaltung der Ordnung und fur die Wah-
rung des Anstandes zu sorgen hat (,,Sitzungspolizei*‘). Wenn eine Person die Amtshandlung
stort oder durch ungeziemendes Benehmen den Anstand verletzt, ist sie zunachst zu ermah-
nen. Bleibt die Ermahnung erfolglos, so kann ihr das Wort entzogen, ihre Entfernung verfligt,
ihr die Bestellung eines Bevollmachtigten aufgetragen oder gegen sie eine Ordnungsstrafe bis
726 Euro verhdngt werden (8 34 Abs. 2 AVG). Wer die Tétigkeit einer Behorde offenbar

406

mutwillig in Anspruch nimmt™ oder in Verschleppungsabsicht falsche Angaben macht, kann

mit einer Mutwillensstrafe bis zu 726 Euro bestraft werden (§ 35 AVG).

%% \/gl. oben S. 250 f.

408 Offenbar mutwillig” ist die Inanspruchnahme einer Behoérde dann, wenn die Aussichtslosigkeit oder
Zweck- bzw. Nutzlosigkeit eines Anbringens bei einer Durchschnittsbetrachtung fir jeden erkennbar sein
muss. Zur Rspr des VWGH vgl. Hauer/Leukauf, Handbuch 355 ff; Walter/Thienel, Verwaltungsverfahrens-
gesetze | 485.
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b) Optimierung von Verfahrensablaufen

Die Effektivitat ist eine Geltungsbedingung fiir das rechtliche Verfahren. Sie kann auf mehr
oder weniger effiziente Weise erreicht werden. Bei der Effizienz geht es im Unterschied zur
Effektivitdt um einen optimalen Einsatz der zur Verfligung stehenden Mittel. Effizient ist ein
Verfahren, in dem mit den vorhandenen Mitteln ein mdglichst hoher Nutzen erzielt oder in
dem ein vorgegebenes Ziel mit dem geringsten Mitteleinsatz erzielt wird.*”” Der Grundsatz
einer moglichst effizienten Zielverfolgung ist jeder Rechtsordnung immanent: ,,Wenn es meh-
rere Wege gibt, um ein und dasselbe Ziel zu erreichen, dann ist jenem Vorgehen der Vorzug
zu geben, welches diesen Erfolg mit moglichst geringem Aufwand (Mittel und Folgekosten)
erreicht.““® Die Rspr und Lehre nimmt an, dass sich aus der 6sterreichischen Bundesverfas-
sung (insbesondere aus den Grundsétzen der Rechnungshofkontrolle, dem Haushaltsrecht und
aus dem Sachlichkeitsgebot) ein allgemeines, die Vollziehung und Gesetzgebung bindendes,
verfassungsrechtliches Effizienzgebot ableiten lasst.*” Das Effizienzgebot findet seinen Aus-
druck in den Grundsatzen der Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit.*® Auch das

Prinzip der Raschheit ist Ausdruck des Effizienzgebots.

Im AVG ist das Effizienzgebot**! im Grundsatz der Prozessdkonomie umgesetzt: Die Behér-
de hat sich bei der Erledigung von Verfahren moéglichst einfacher, rascher und kostensparen-
der Erledigungsformen zu bedienen (§ 18 Abs. 1 AVG). Uberhaupt hat sich die Behorde bei
der Durchfiihrung des gesamten Ermittlungsverfahrens von den Kriterien der ZweckmaRig-
keit, Raschheit, Einfachheit und Kostenersparnis leiten zu lassen (8 39 Abs. 2 AVG). Dies

7 \/gl. Adamovich/Funk/Holzinger, Staatliche Organisation 142 f; Wimmer, Dynamische Verwaltungsleh-
re 291.

498 Adamovich/Funk/Holzinger, Staatliche Organisation 143.

99 \/gl. Karl Korinek/Michael Holoubek, Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung (1993)
173 ff; Lachmayer, Effizienz als Verfassungsprinzip; Pernthaler, Bundesstaatsrecht 204 f; Wimmer, Dy-
namische Verwaltungslehre 311 f. An die Vollziehung richtet das Effizienzgebot die Verpflichtung, ihre
Organisation so einzurichten, dass sie die ihr Ubertragenen Aufgaben mdglichst sparsam und zweckméRig
erfillen kann. Der Gesetzgeber hat dem Effizienzgebot durch Abbau und Vereinfachung von Rechtsvor-
schriften, durch eine zweckmaRige Verwaltungsorganisation und durch einfache Verfahrensablédufe Rech-
nung zu tragen. Vgl. VfSlg. 14.473/1996, 17.023/2003.

9 \/gl. Adamovich/Funk, Verwaltungsrecht 141; Adamovich/Funk/Holzinger, Staatliche Organisation 143.
Eine andere Ansicht vertritt Wimmer, Dynamische Verwaltungslehre 300 ff, der als gleichrangige Ent-
scheidungsprinzipien fiir das gute Verwalten die Grundsétze der Optimierung, Nachhaltigkeit, Wirtschaft-
lichkeit, ZweckmaRigkeit, Sparsamkeit, Effektivitat, Effizienz und Raschheit aufzahlt.

1 Neben dem verfassungsrechtlichen Effizienzgebot gilt fiir den Vollzug von Gemeinschaftsrecht das

durch die Rspr des EuGH (Slg. 1983, 2633) herausgebildete europarechtliche Effizienzgebot: Die national-
staatlichen Verfahrensregelungen dirfen nicht darauf hinauslaufen, dass die Verwirklichung des Gemein-
schaftsrechts praktisch unméglich oder tibermaRig erschwert wird. Vgl. Ohlinger/Potacs, Gemeinschafts-
recht 106; Walter/Thienel, Verwaltungsverfahrensgesetze | 22.
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kann es notwendig machen, verschiedene Verfahren zur Verhandlung und Entscheidung zu
verbinden — oder diese auch getrennt zu Ende zu filhren (§ 39 Abs. 2a AVG).

Der allgemeine Grundsatz der Prozessokonomie findet in zahlreichen einzelnen Verfahrens-
bestimmungen seine Auspragung: Wenn im Ermittlungsverfahren Vorfragen auftauchen, die
von anderen Verwaltungsbehorden oder Gerichten zu entscheiden wéren, kann die Behorde
uber diese im Sinne der Verfahrensokonomie auch selbst eine Entscheidung treffen (8 38
AVG).**? Die Durchfiihrung eines Ermittlungsverfahrens kann entfallen, wenn der Sachver-
halt von vornherein klar gegeben ist (8 56 AVG). Die Behdrde hat das Ermittlungsverfahren
mdoglicht zuigig durchzufiihren und ist nicht nur berechtigt, dieses zu schlieen, wenn die Sa-
che zur Entscheidung reif ist (8 39 Abs. 3 AVG), sondern nach der Rspr des VWGH dann da-
zu verpflichten, von weiteren Ermittlungen abzusehen.*®* Uber Antrége (oder Berufungen)
von Parteien ist ohne unnétigen Aufschub, spatestens aber sechs Monate nach deren Einlan-
gen ein Bescheid zu erlassen. Wird diese Frist verletzt, kann die Partei mit einem Devolution-

santrag gegen die Saumnis der Behdrde vorgehen (§ 73 AVG).

Zentrale Bedeutung fur den effizienten Verfahrensfortgang haben Fristen, die Verzégerungen
entgegenwirken und eine moglichst rasche Klarung der Rechtslage herbeifiihren sollen. Ver-
fahrensrechtliche Fristen sind zur Setzung von Prozesshandlungen vorgesehen. Die Einhal-
tung oder Versaumung einer verfahrensrechtlichen Frist hat prozedurale Folgen.** Das AVG
kennt gesetzliche Verfahrensfristen (z.B. Berufungsfrist), die weder von der Behdrde noch
durch Vereinbarung der Parteien geéndert werden kénnen, und behdrdliche Fristen, die von
der Behdrde bestimmt werden (z.B. Aufforderung zur Stellungnahme). Behdérdliche Fristen
kdnnen auch verlangert werden. Unterschieden werden kann weiters zwischen Ordnungsfris-
ten, deren Missachtung keine weiteren Rechtsfolgen nach sich zieht und Ausschlussfristen,

415

deren Missachtung zum Verlust einer Rechtsposition fuhrt.”™ Vor allem letztere haben wegen

ihrer Praklusionswirkung fur die effiziente Verfahrensfiihrung eine wichtige Funktion: Wird

2 pje Behorde kann das Verfahren allerdings auch bis zur Entscheidung der Vorfrage durch die zustandi-

ge Behorde aussetzen. Bei dieser Ermessensentscheidung hat die Behdrde das Gebot der Verfahrensgko-
nomie gegen die Gefahr einer spéteren abweichenden Vorfragenentscheidung durch die zusténdige Stelle,
die eine Wiederaufnahme des Verfahrens nach sich ziehen kann, abzuwégen. Vgl. Thienel, Verwaltungs-
verfahrensrecht 144; Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht Rz 310.

M3 \gl. VWGH 22.12.1966, 1294/66; 13.8.2003, 2000/08/0203.

% |m Gegensatz dazu sind materiellrechtliche Fristen fiir die Setzung von Handlungen mit materiellrecht-

lichen Folgen bestimmt. Vgl. ndher Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht 130; Hengstschlager/Leeb,
Kommentar | § 32 Rz 3.

5 \/gl. Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht 131; Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht Rz 231.
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eine Ausschlussfrist versaumt, wird dies nicht verfahrensintern sanktioniert (etwa durch eine
Ordnungsstrafe), sondern die Sanktion hat unmittelbare Auswirkungen auf die materielle
Rechtsposition der Verfahrenspartei. Dieser Sanktionsmechanismus spielt im Rechtsmittel-
verfahren eine bedeutsame Rolle: Wenn gegen eine auch offensichtlich unrichtige Entschei-
dung nicht fristgerecht ein Rechtsmittel eingebracht wird, erwéchst diese — aus Griinden der
Rechtssicherheit — in Rechtskraft und ist nicht mehr ab&nderbar. Nur im Fall einer unver-
schuldeten Fristverletzung kann eine Partei versuchen, durch einen Wiedereinsetzungsantrag

(8 71 AVG) die aufgrund der Sdumnis eingetretenen Rechtsfolgen zu beseitigen.

Ein &hnlicher Sanktionsmechanismus besteht bei der mundlichen Verhandlung: Wenn eine
mindliche Verhandlung ordnungsgeméall kundgemacht wurde, hat dies zur Folge, dass eine
Person ihre Stellung als Partei verliert, wenn sie nicht spatestens am Tag vor Beginn der Ver-
handlung bei der Behorde oder wéhrend der Verhandlung Einwendungen erhebt (§ 42 Abs. 1
AVG). Die Préklusion fiihrt dazu, dass die betroffene Person aus dem Verfahren ausscheidet,
ihr der Bescheid nicht zugestellt werden muss und insbesondere, dass sie keine Rechtsmittel
gegen diesen erheben kann. Die Praklusionswirkung tritt nur dann nicht ein, wenn die betrof-
fene Person glaubhaft macht, dass sie aufgrund eines unvorhersehbaren oder unabwendbaren
Ereignisses verhindert war, rechtzeitig Einwendungen zu erheben, und sie an dieser Verhinde-
rung kein Verschulden oder nur ein minderer Grad des Versehens trifft. In solch einem Fall
konnen die Einwendungen binnen zwei Wochen nach dem Wegfall des Hindernisses, jedoch
spatestens bis zum Zeitpunkt der rechtskraftigen Entscheidung nachgeholt werden (§ 42
Abs. 3 AVG). 4

Prozedurale Sanktionsmechanismen gegen untdtige oder sdumige Verfahrensparteien stehen
in einem Spannungsverhaltnis zum Gebot der Richtigkeit, wenn wegen eines Fristversaum-
nisses oder einer verspateten Einwendung eine Entscheidung Rechtskraft erlangen kann, ob-
wohl sie unrichtig ist. Trotzdem sind prozedurale Sanktionsmechanismen Teil des Konzepts
des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens und lassen sich auf mehrfache Weise rechtferti-
gen: Prozedurale Sanktionsmechanismen dienen nicht allein der Absicherung der Ordnungs-
und Herrschaftsfunktion von rechtlichen Verfahren, sondern auch der Gerechtigkeitsfunktion
des Rechts. Es steht im Interesse der Allgemeinheit, dass Uber strittige rechtliche Fragen

moglichst rasch Rechtssicherheit hergestellt und durch verbindliche Letztentscheidungen die

M8 Ausfiihrlich zur Praklusionswirkung im miindlichen Verfahren vgl. Hengstschlager, Verwaltungsverfah-
ren Rz 329; Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht 154 ff; Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht Rz
287 ff.
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durch das Recht zu gewahrende Friedensordnung aufrechterhalten wird.*'” Die effiziente
Verfahrensfiihrung liegt auch im Interesse des einzelnen. Dies zeigt sich besonders deutlich
im Mehrparteienverfahren, wo ein schutzenswertes Interesse einer Verfahrenspartei besteht,
nicht durch Verfahrensverzogerungen der Gegenpartei, und seien diese auch nur durch Nach-

|lassigkeit verursacht, einen Nachteil zu erleiden.**®

SchlieBlich kann der mit der Verfristung oder der Préaklusion verbundene Nachteil mit der
Freiheit der Verfahrenspartei, sich fir oder gegen eine Verfahrenshandlung zu entscheiden,
gerechtfertigt werden: ,,Der Nachteil, der der Partei zugefugt wird, ist gerecht, weil sie es so
will und weil ihr Wille von der Rechtsordnung respektiert wird. Den Nichtgebrauch eines
Freiheitsrechts mit Strafe zu belegen, wiirde die Freiheit selbst aufheben.“*' Dies gilt nicht
nur fiir jemanden, der bewusst auf eine Verfahrenshandlung verzichtet, sondern auch fir den-
jenigen, der aus Nachlassigkeit seine Verfahrensrechte verwirkt. Diese Folge rechtfertigt sich
aus der ldee der Freiheit, die stets Verantwortung miteinschlief3t: ,,Wer seine Freiheitsrechte
nicht gebraucht, der verwirkt sie. Denn die von Rechts wegen gewahrte Freiheit ist nicht
Willkiir, sondern verantwortliche Freiheit.“**® Zu keinem Nachteil darf es allerdings kommen,
wenn die Handlungsfreiheit der Verfahrenspartei aufgrund auerer Umsténde eingeschréankt
oder ausgeschlossen war — in solchen Fallen missen prozedurale Sanktionsfolgen abgewen-

det werden konnen (z.B. durch eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand).

Die Steigerung der Effizienz eines rechtlichen Verfahrens kann weiters durch einfache und
einheitliche Verfahrensablaufe erzielt werden. Der Gedanke der Einfachheit findet im AVG
dadurch seine Umsetzung, dass diese Verfahrensordnung im Gegensatz zur ZPO und StPO
mit vergleichsweise wenig Bestimmungen ihr Auslangen findet, der Formalismus im Verfah-

ren auf ein notwendiges Minimum reduziert ist und den Behérden ausreichend Freirdume fur

7 \/gl. Hoffmann, Verfahrensgerechtigkeit 152. Rechtssicherheit und Gerechtigkeit stehen sich damit nicht
als unversohnliche Gegensétze gegeniiber, sondern bedingen sich gegenseitig: ,,Rechtssicherheit ist immer
zugleich am Malf3stab der Gerechtigkeit zu messen, wie auch umfassende Gerechtigkeit nur unter Bertck-
sichtigung berechtigter Forderungen der Rechtssicherheit zu gewéhrleisten ist.” Ebd. 128 f.

8 Das individuelle Interesse an einer ziigigen Verfahrensfihrung kann als allgemeiner Rechtfertigungs-

grund fiir prozedurale Sanktionsmechanismen angesehen werden, jedoch kann eine Partei aus dem Effi-
zienzgebot kein subjektives Recht ableiten. VVgl. Hengstschlager, Verwaltungsverfahrensrecht Rz 304.

19 \Wolfram Henckel, Vom Gerechtigkeitswert verfahrensrechtlicher Normen (1967) 23.
%20 Ehd. Vgl. auch Hoffmann, Verfahrensgerechtigkeit 131.
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eine effiziente Verfahrensfiihrung belassen werden.*** Diese Reduktion auf das Wesentliche
ist der Grund dafir, dass das AVG als verfahrensrechtliches Fundament fir die Vollziehung
der unterschiedlichsten Verwaltungsmaterien dienen kann. Mit dem Gedanken der Einfach-
heit ist der Gedanke der Einheitlichkeit eng verbunden. Das Bedirfnis nach einem einheitli-
chen Verwaltungsverfahren war historisch gesehen einer der wichtigsten Grinde fir die Ko-
difikation des AVG.*?? Einheitliche Verfahrensablaufe fir das gesamte Verwaltungswesen
dienen der Berechenbarkeit des Verwaltungshandelns und Rechtssicherheit insgesamt.*?* Da-
gegen waére es kontraproduktiv, wenn vollkommen gleich gelagerte Verfahrensfragen (z.B.
die Bemessung von Rechtsmittelfristen) in den einzelnen Verwaltungsvorschriften ohne ein-
leuchtenden Grund unterschiedlich geregelt wéren — wie dies vor dem In-Kraft-Treten des
AVG im 6sterreichischen Verwaltungswesen der Fall war.*** Die Einheitlichkeit des Verwal-
tungsverfahrens soll durch Art. 11 Abs. 2 B-VG sichergestellt werden: Verfahrensbestim-
mungen, die von den Regelungen des AVG abweichen, diirfen vom Bundes- oder Landesge-
setzgeber nur dann erlassen werden, wenn dies aufgrund besonderer Umsténde unerlésslich
ist.*® Dabei ist darauf zu achten, dass die abweichenden Regelungen nicht dem Effizienzge-

bot zuwiderlaufen.*?®

c) Effektivitat des Rechtsschutzes
Der Grundsatz der Effektivitat verlangt Rechtsschutzeinrichtungen, die nicht nur dazu fihren,

dass es in einem Verwaltungsverfahren letztlich zu einer rechtlich richtigen Entscheidung

21 Dagegen kann ein UbermaB an Bindung dazu fiihren, dass die Vollziehung an Reaktionsvermégen und

notwendiger Flexibilitdt verliert, was die Effektivitit des Rechts insgesamt schmalert. Eine Uberregulie-
rung des Verfahrens kann dazu fiihren, dass die Ermittlung dessen, was rechtens ist, nicht mehr oder nur
noch mit unverhaltnisméBigem Aufwand mdglich ist. Vgl. Adamovich/Funk/Holzinger, Staatliche Organi-
sation 114.

%22 \/gl. Adamovich/Funk, Verwaltungsrecht 371; Antoniolli/Koja, Verwaltungsrecht 602.

428 7um Wert der Einheitlichkeit des Verwaltungsverfahrens vgl. Ohlinger, Verhandlungen 9. ©JT 9 f.

424 \/gl. Adamovich/Funk, Verwaltungsrecht 371.

422 \/gl. dazu ausfiihrlich oben S. 83 ff.

426 problematisch sind in diesem Zusammenhang Sonderverfahrensbestimmungen im AsylG 2005, durch
die der Rechtsschutz im Berufungsverfahren abweichend von den Bestimmungen des AVG geregelt ist:
Berufungen gegen Zuriickweisungsentscheidungen kommt die aufschiebende Wirkung nicht zu, auler sie
wird vom UBAS innerhalb von sieben Tagen nach Vorlage des Berufungsschriftsatzes zuerkannt (8§ 36
Abs. 1 AsylG). Berufungen gegen die Abweisung eines Asylantrags kann die aufschiebende Wirkung aus
zahlreichen, tber § 64 Abs. 2 AVG hinausgehenden Griinden, vom Bundesasylamt aberkannt werden, je-
doch kann die aufschiebende Wirkung vom UBAS innerhalb von sieben Tagen nach Berufungsvorlage
zuerkannt werden (8 38 AsylG); naheres vgl. Schumacher/Peyrl, Fremdenrecht 208 f. Dieses vom Rechts-
schutzkonzept des AVG abweichende System der Ab- und Zuerkennung steht nicht nur im Widerspruch
zum Gebot der faktischen Effektivitat des Rechtsschutzes, sondern verletzt auch das Effizienzgebot, da fur
die Berufungsbehorde ein betrachtlicher Zusatzaufwand entsteht und die Verfahrensabldufe insgesamt ver-
zbgert werden.
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kommt, sondern auch, dass diese Entscheidung faktische Wirksamkeit entfaltet. Dieses Ziel
wirde vor allem dadurch vereitelt werden, wenn angefochtene Bescheide bereits vor ihrer
Uberpriifung durch eine Rechtsmittelinstanz vollstreckt werden und dadurch Tatsachen ge-
schaffen werden, die auch bei einer Aufhebung oder Abanderung des angefochtenen Be-
scheids nicht mehr oder nur schwer aus der Welt zu schaffen waren. Zentrales Element eines
rechtsstaatlichen Verfahrens ist daher die aufschiebende Wirkung von Rechtsmitteln. Fur das
AVG bestimmt § 64 Abs. 1, dass jeder rechtzeitig eingebrachten Berufung aufschiebende
Wirkung zukommt, d.h. die mit dem Bescheid verbundenen Rechtswirkungen suspendiert
werden.*?” Der Ausschluss der aufschiebenden Wirkung durch die bescheiderlassende Behor-
de ist nur zuldssig, wenn die vorzeitige Vollstreckung im Interesse einer Partei oder des 6f-
fentlichen Wohles wegen Gefahr im Verzug dringend geboten ist (§ 64 Abs. 2).*® Gesetzli-
che Anordnungen, mit denen die aufschiebende Wirkung von Rechtsmitteln generell ausge-
schlossen wird, sind dagegen nach der standigen Rspr des VfGH wegen der Verletzung des

Rechtsstaatsprinzips verfassungswidrig.*?

Die Notwendigkeit der Effektivitat von Rechtsschutzeinrichtungen erklart sich bereits daraus,
dass die Wirksamkeit eines Rechtssystems wesentlich beeintrachtigt werden wirde, wenn die
Uberpriifung angefochtener Entscheidungen letztlich ohne Auswirkungen bleibt, weil diese
langst vollstreckt und nicht mehr riickgangig zu machen sind. Das fir die soziale Wirksamkeit
erforderliche Vertrauen in ein rechtliches Verfahren kann sich nur dann entwickeln, wenn sich
Verfahrensparteien sicher sein kdnnen, dass die Beteiligung an einem Rechtsmittelverfahren
Sinn macht. Das ist dann der Fall, wenn der Ausgang eines Rechtsmittelverfahrens offen ist
und die Chance besteht, dass das Rechtsmittel zum gewiinschten Erfolg flhrt. Ineffektive
Rechtsschutzeinrichtungen, die die Uberpriifung einer angefochtenen Entscheidung zur Farce
verkommen lassen, beschédigen die Autoritat eines Rechtssystems nachhaltig. Der Zweck

einer Rechtsordnung, gesellschaftliche Konflikte zu kanalisieren und die Selbsthilfe abzustel-

21 Umstritten ist in der Lehre, ob die aufschiebende Wirkung lediglich die Vollstreckung eines Bescheides

betrifft oder ob sich die Suspensivwirkung der Berufung auf sdmtliche Bescheidwirkungen bezieht. Diese
Frage ist insbesondere bei Leistungsbescheiden von Relevanz. Vgl. Antoniolli/Koja, Verwaltungsrecht 786;
Hengstschlager, Verwaltungsverfahrensrecht Rz 499; Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht 242 f; Wal-
ter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht rz 528; Walter/Thienel, Verwaltungsverfahrensgesetze |1 1212.

%28 Der Ausschluss der aufschiebenden Wirkung kann sich auch aus einem europarechtskonformen Vollzug
des Gemeinschaftsrechts ergeben. Wenn der vorlaufige Rechtsschutz die effektive Umsetzung des Gemein-
schaftsrechts beeintrachtigen wirde, ist 8 64 Abs. 2 so auszulegen, dass ein Offentliches Interesse an der
sofortigen Vollstreckung des Bescheides besteht und die aufschiebende Wirkung der Berufung ausge-
schlossen werden muss. Vgl. Walter/Thienel, Verwaltungsverfahrensgesetze 1 1216.

29 ausfhrlich dazu vgl. oben S. 102 f.
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len, l&sst sich nur dann realisieren, wenn Parteien gewisse Garantien haben, durch effektive
und faire Verfahren eine richtige Entscheidung zu erhalten, die auch in den Tatsachenbereich

ihre Umsetzung erfahrt.**°

IV. Zwischenergebnis

Das Prinzip des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens ist Teil der dsterreichischen Verfas-
sungsrechtsordnung. Seine Geltung kann weder im Wege der Deduktion noch durch einen
Induktionsschluss bewiesen werden, sondern ergibt sich aus den zwingenden Annahmen, die
gemacht werden missen, wenn wir uns sinnvoll auf das Recht im Allgemeinen und auf das
rechtliche Verfahren im Besonderen beziehen. Jedes rechtliche Verfahren muss als Bedingung
seiner Moglichkeit tber einen institutionellen Mindestbestand an Verfahrensregeln verfligen,
die vorliegen mussen, damit iberhaupt von einem Rechtsverfahren gesprochen werden kann.
Neben diesen technischen Mindestvoraussetzungen werden in jedem rechtlichen Verfahren
die gehaltvollen Anspriiche auf Richtigkeit der Entscheidung, fairen Umgang mit den Verfah-
rensbeteiligten und Effektivitat des Verfahrens erhoben. Diese Anspriiche kénnen als regula-
tive Ideen verstanden werden, deren Umsetzung in die Rechtswirklichkeit zwar angestrebt,
jedoch nur approximativ erreicht werden kann. Werden diese Anspriiche im Grof3en und Gan-
zen umgesetzt, kann von einem rechtsstaatlichen Verfahren gesprochen werden.

Der Grundsatz der Richtigkeit verlangt nach der Erzeugung einer Entscheidung, die auf einer
wahren Sachverhaltsfeststellung und auf einer richtigen rechtlichen Argumentation beruht.
Das Verwaltungsverfahren kann als juristischer Diskurs verstanden werden, in dem uber die
Richtigkeit von rechtlichen Argumenten entschieden wird. Dabei besteht ein unmittelbarer
Zusammenhang zwischen der institutionellen Ausgestaltung des Verfahrens und der Richtig-
keit der Entscheidungsfindung. Zentrale Bedeutung fiir die Entscheidungsrichtigkeit kommt
der Beteiligung der Betroffenen an der Entscheidungsfindung zu, die durch das Recht auf
Teilnahme am Verfahren, durch Kommunikations- und Informationsrechte und durch das

Recht auf Kontrolle der Entscheidung hergestellt wird.

Der Grundsatz der Fairness fordert die Anerkennung der am Verwaltungsverfahren beteiligten

Personen als Rechtssubjekte. Sie dirfen nicht zu Objekten des Verwaltungshandelns degra-

30 \/gl. Hoffmann, Verfahrensgerechtigkeit 124.
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diert werden. Die faire Behandlung von Verfahrensteilnehmern verlangt die Achtung ihrer
menschlichen Wirde, ihre Gleichbehandlung untereinander, das Verbot behordlicher Willkiir

und die prozedurale Flrsorge gegenuber rechtsunkundigen oder benachteiligten Personen.

Der Grundsatz der Effektivitat ist dann erfullt, wenn ein rechtliches Verfahren seinen Zweck,
der in der Erzeugung einer verbindlichen Entscheidung liegt, in der Rechtswirklichkeit reali-
sieren kann. Die Effektivitat eines Verfahrens ist neben anderen Faktoren davon abhéngig, ob
es gelingt, 6konomische Verfahrensabldufe zu etablieren, das Verfahren vor Stérungen und
Verzdgerungen zu schiitzen und die Mitwirkung der Verfahrensbeteiligten sicherzustellen.
Dies soll durch Regelungen erreicht werden, die im Dienste der Verfahrensokonomie und der
Effektivitat des Rechtsschutzes stehen und die die Verfahrensteilnahme notfalls zwangsweise

durchsetzen.

Es stellt sich die Frage, in welchem Verhéltnis diese drei Grundsatze zueinander stehen. Zu-
nachst ist zu betonen, dass sich die Grundsatze der Richtigkeit, Fairness und Effektivitét ge-
genseitig erganzen und erst in ihrer Gemeinsamkeit das Prinzip des rechtsstaatlichen Verwal-
tungsverfahrens ausmachen. Zahlreiche Verfahrensgarantien finden ihre Legitimation in je-
dem dieser drei Grundsétze. So dient etwa das Recht auf Parteiengehor der richtigen Ent-
scheidungsfindung, der fairen Behandlung der Verfahrensbeteiligten und der effizienten Er-
mittlung des maligeblichen Sachverhalts. Allerdings stehen sie auch in einem Spannungsver-
haltnis zueinander: Die Grundsatze der Richtigkeit und Fairness konnen zueinander in Wider-
spruch treten, wenn die Aufklarung des entscheidungsrelevanten Sachverhalts Eingriffe in die
Personlichkeitssphéare von Betroffenen notwendig macht. Zu einer Kollision zwischen dem
Grundsatz der Richtigkeit und dem Grundsatz der Effektivitdt kann es kommen, wenn eine
umfassende Sachverhaltsaufklarung eine ziigige Verfahrensfiihrung vereitelt. Und der Grund-
satz der Fairness, der eine respektvolle, ja sogar unterstiitzende Behandlung der Verfahrensbe-
teiligten fordert, steht im Gegensatz zum Grundsatz der Effektivitat, der die Mitwirkung von
Verfahrensbeteiligten mit Sanktionsmechanismen bis hin zur Zwangsanwendung durchsetzen

will.

Dies wirft die Frage auf, welchem Grundsatz in Kollisionsféallen der Vorzug zu geben ist. Es
gilt folgende Rangordnung: Der Grundsatz der Fairness, der auf die Persdnlichkeitsrechte des
Verfahrensteilnehmers rekurriert, geht den Grundsétzen der Richtigkeit und der Effektivitat

vor. Das Ziel der Richtigkeit rechtfertigt es nicht, dass um jeden Preis versucht wird, den
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wahren Sachverhalt festzustellen — die Wirdeintegritét des Verfahrensteilnehmers bildet hier
eine absolute Schranke.*** Das Bestreben nach Verfahrensokonomie darf keinesfalls dazu
fihren, dass mit Verfahrensteilnehmern wie mit Objekten verfahren wird. Die Anerkennung
von Verfahrensbeteiligten als Rechtssubjekte erfordert es, dass Verfahrensabldufe so kon-
struiert sind, dass Rechte und Interessen wirksam wahrgenommen werden konnen. Der
Grundsatz der Richtigkeit steht Gber dem Grundsatz der Effektivitat: Das Prinzip der Verfah-
rensdkonomie ist keine Rechtfertigung dafiir, um die Kommunikationsrechte von Verfah-
rensteilnehmern zu schmalern® oder nicht den gesamten entscheidungsrelevanten Sachver-
halt zu erheben.*®® Der Grundsatz der Effektivitét ist gegeniiber dem Grundsatz der Richtig-

keit nachrangig.***

Zu betonen ist, dass die Kollision zweier Grundsatze nicht dazu fuhrt, dass einer der beiden
Grundsatze ungultig wird. Wenn in einer konkreten Frage der eine dem anderen Grundsatz
vorgeht, so tritt der Grundsatz mit dem geringeren Gewicht in dieser Frage zurtick, gilt jedoch
im Ubrigen fort.**® Das Ziel des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens muss darin liegen,
einen optimalen Ausgleich zwischen den drei Grundsatzen herzustellen. Je besser dies ge-
lingt, desto gerechter das Verfahren.

31 \/gl. oben S. 250.

32 \/gl. VWGH 24.5.1994, 93/04/0196.

#8 \/gl. VWGH 28.3.1989, 88/11/0145.

% V/gl. Hengstschlager, Verwaltungsverfahrensrecht Rz 304; Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht 141.
%% \/gl. Wimmer, Dynamische Verwaltungslehre 300 ff; vgl. dazu oben S. 146.
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FUNFTER TEIL

Zusammenfassung

1. Das rechtliche Verfahren ist ein zeitlich begrenztes soziales System, dessen Abldufe von
kommunikativen Handlungen bestimmt sind. Das Verfahren wird mit dem Ziel durchgefihrt,
fur eine offene Rechtsfrage auf der Grundlage des geltenden Rechts eine verbindliche Ent-
scheidung herzustellen, die fir sich Richtigkeit in Anspruch nimmt. Der Begriff des Verfah-
rens hat eine interne und eine externe Komponente: >Verfahren< bezeichnet einerseits den
internen Prozess der Entscheidungsfindung als zielgerichtetes, methodisches VVorgehen (KIl&-
rung des Sachverhalts, Kl&arung der Rechtsfrage) und andererseits den duflReren prozeduralen
Rahmen als formalisierten Ablauf von Prozesshandlungen.

2. Die Bewertung eines rechtlichen Verfahrens als >rechtsstaatlich< soll ausdriicken, dass die-

ses Verfahren bestimmten Wertvorstellungen entspricht.

3. Recht ist ohne Verfahren seiner Anwendung nicht zu denken. Ein Rechtssystem ist nicht

bloR ein System von Normen, sondern immer auch ein System von Verfahren.

4. Die Ausbildung und Ausdifferenzierung rechtlicher Verfahren verlduft entlang gesell-
schaftlicher Evolutionsprozesse. Wesentliche Rolle spielt dabei, auf welcher medialen Ent-
wicklungsstufe sich eine Rechtsgemeinschaft befindet. Die Strukturprinzipien der Rechtsfor-
migkeit, Richtigkeit und Effektivitat lassen sich in unterschiedlichen Auspréagungen bereits in
frihen Verfahrenssystemen nachweisen, das Strukturprinzip der Fairness kann sich hingegen

erst in modernen Rechtsverfahren etablieren.

5. In Osterreich wurden die Grundlagen fiir einen einheitlichen Vollzug des Verwaltungs-
rechts durch die Kodifikation des AVG geschaffen. Das AVG enthdlt alle Elemente eines
modernen rechtsstaatlichen Verfahrens. Verfahrensteilnehmer werden als Rechtssubjekte an-
erkannt und mit Verfahrensrechten ausgestattet. Rechtsschutzmechanismen sollen einen
rechtskonformen Gesetzesvollzug gewahrleisten. Das Verfahrensprogramm des AVG zeich-

net sich durch Einfachheit und Effizienz aus.
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6. Das Bundes-Verfassungsgesetz kennt keine allgemeine Rechtswegegarantie oder ein all-
gemeines Grundrecht auf ein rechtsstaatliches Verfahren. Dieses Defizit wird durch die im
Verfassungsrang stehenden Verfahrensgarantien der EMRK teilweise ausgeglichen. Art. 6
EMRK sieht Mindestgarantien fur Zivil- und Strafprozesse vor, wobei dieses Grundrecht auch
fir das Verwaltungsstrafrecht und fir Verwaltungsverfahren, in denen Uber zivilrechtliche
Anspriiche und Verpflichtungen entschieden wird, Wirksamkeit entfaltet. Art. 13 EMRK si-
chert Betroffenen einer Grundrechtsverletzung ein wirksames Beschwerderecht zu. Art. 1

7. Zusatzprotokoll EMRK normiert Verfahrensgarantien fur Ausweisungsverfahren.

7. Fur die meisten Verwaltungsmaterien kommen die Verfahrensgarantien der EMRK aller-
dings nicht zur Anwendung. Jedoch lassen sich aus dem Gesamtsystem und den Intentionen
der Bundesverfassung allgemeine verfahrensrechtliche Grundsatze ableiten, die grundséatzlich
fur jedes Verwaltungsverfahren Giiltigkeit besitzen. Der VFfGH hat diese Grundsatze in seiner
Rechtsprechung zu Art. 11 Abs. 2 B-VG, Art. 83 Abs. 2 B-VG, dem Gleichheitssatz und dem

Rechtsstaatsgebot konkretisiert.

8. Art. 83 Abs. 2 B-VG verpflichtet den Gesetzgeber zu einer prézisen Regelung der Behor-
denzustandigkeit. Miteinander konkurrierende Zustandigkeitsbestimmungen sind unzulassig.
Als Grundrecht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter schiitzt Art. 83 Abs. 2 B-VG
davor, dass eine Verwaltungsbehorde eine ihr gesetzlich nicht zukommende Zustandigkeit in
Anspruch nimmt oder in gesetzwidriger Weise ihre Zustadndigkeit ablehnt und damit eine
Sachentscheidung verweigert. Ein Recht auf Parteistellung lasst sich nach der Rspr des VIGH

aus diesem Grundrecht nicht ableiten.

9. In seiner Judikatur zum Gleichheitssatz geht der VIGH davon aus, dass es dem Gesetzgeber
erlaubt ist, in verschiedenen Verfahrenssystemen unterschiedliche Regelungen fur gleiche
oder &hnliche Verfahrensinstitute vorzusehen. Jedoch dirfen Verfahrensvorschriften nicht
gegen das allgemeine Sachlichkeitsgebot verstoRen. Obwohl der VFfGH in standiger Recht-
sprechung davon ausgeht, dass es kein verfassungsrechtliches gewahrleistetes Recht auf Par-
teistellung gibt, kann das Sachlichkeitsgebot zur Einrdumung der Parteistellung verpflichten,
wenn einer Person durch die Rechtsordnung subjektive Rechte zugestanden werden. Fir die

Vollziehung leitet der VfGH aus dem Gleichheitssatz ein allgemeines Willkirverbot ab.
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10. Durch Art. 11 Abs. 2 B-VG soll die Einheitlichkeit des Verwaltungsverfahrensrechts ge-
wahrt werden. Verfahrensvorschriften, die von den Bestimmungen des AVG abweichen, dir-
fen vom Bundes- oder Landesgesetzgeber nur dann erlassen werden, wenn dies aufgrund be-
sonderer Umstande unerlasslich ist. Die Bedeutung von Art. 11 Abs. 2 B-VG fir die rechts-
staatlichen Mindeststandards eines Verwaltungsverfahrens liegt darin, dass das im AVG de-
terminierte Verfahrensprogramm und dessen rechtsstaatliche Garantien zum zentralen Be-
zugspunkt erhoben werden. Ein Abweichen von diesem Standard ist nur in begriindeten Aus-

nahmeféllen zulassig.

11. Aus dem allgemeinen verfassungsrechtlichen Rechtsstaatsgebot leitet der VfGH die Ver-
pflichtung ab, dass Rechtsschutzeinrichtungen fiir den Rechtsschutzwerber ein Mindestmaf
an faktischer Effektivitat aufweisen mussen. Ein genereller Ausschluss der aufschiebenden
Wirkung von Rechtsmitteln ist daher grundsatzlich unzuléssig. Rechtsmittelfristen mussen so
bemessen sein, dass sie einem Rechtsmittelwerber Zeit lassen, sein Rechtsmittel in adaquater
und zielfihrender Weise auszuarbeiten. Verwaltungsrechtliche Entscheidungen sind als Be-
scheid zu erlassen und angemessen zu begrunden. Parteien haben das Recht auf Gehér und
mussen Zugang zu jenen Informationen haben, die fiir eine wirksame Verfolgung ihrer Rechte
erforderlich sind. Dagegen lassen sich nach Ansicht des VfGH aus dem Rechtsstaatsprinzip

kein Recht auf Parteistellung und kein Rechtsschutz gegen Behdrdensaumnis ableiten.

12. Der VIGH hat in seiner Judikatur wichtige Aspekte des rechtsstaatlichen VVerwaltungsver-
fahrens aufgezeigt. Mehrfach hat der Hochstgerichtshof betont, dass auch fir Verwaltungs-
verfahren auBRerhalb des Anwendungsbereichs des AVG die ,,fundamentalen Grundsatze des
fairen Verfahrens” bzw. ,,die in den Verwaltungsverfahrensgesetzen zum Ausdruck kommen-
den allgemeinen Rechtsgrundsétze* gelten. Um welche Grundsétze es sich dabei handelt, hat
der VIGH bislang nicht abschlieBend beantwortet. Die Antworten darauf fallen kasuistisch
aus und sind nicht frei von Widersprichen. So lehnt der VfGH ein verfassungsrechtlich ga-
rantiertes Recht auf Parteistellung ab, obwohl sémtliche Rechtsschutzgarantien an diesen Sta-
tus geknupft sind. Trotz des hohen Werts von effektiven Rechtsschutzeinrichtungen wird der
Rechtsschutz gegen Behdrdenuntatigkeit nicht als Grundsatz des rechtsstaatlichen Verfahrens
gewertet. Kritisch anzumerken ist, dass der VfGH zu vielen seiner Aussagen eine Begrindung
schuldig geblieben ist. Was genau der Hochstgerichtshof unter den fundamentalen Grundsét-
zen des rechtsstaatlichen Verfahrens versteht, bleibt daher im Dunklen.
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13. Die Grundsétze des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens versammeln sich in einer fiir
die Vollziehung des Verwaltungsrechts geltenden ungeschriebenen Rechtswegegarantie. Die-

se Garantie bezeichne ich als Prinzip des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens.

14. Jede entwickelte Rechtsordnung ist ein System von Regeln und Prinzipien. Regeln sind
Normen, die eine konkrete Rechtsfolge anordnen, Prinzipien Optimierungsgebote, die in un-
terschiedlichen Graden erfullt werden konnen. Prinzipien koénnen als geschriebene (z.B.
Grund- und Menschenrechte) oder ungeschriebene Normen (z.B. Rechtsstaatsgebot) der
Rechtsordnung angehdéren. Dass auch ungeschriebene Prinzipien Teil der Rechtsordnung sind,
lasst sich allgemein begriinden. Es gibt allerdings keine allgemeine Erkenntnisregel, ob einem
bestimmten Prinzip rechtliche Geltung zukommt. Diese Frage muss von Fall zu Fall entschie-

den werden.

15. Das Prinzip des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens ist ein ungeschriebenes verfas-
sungsrechtliches Prinzip der Osterreichischen Rechtsordnung. Dieses Prinzip ist nicht mit dem
als Grundprinzip der 6sterreichischen Bundesverfassung verstandenen Rechtsstaatsgebot zu
verwechseln. Das Prinzip des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens ist auf der Ebene des

einfachen Verfassungsrechts angesiedelt.

16. Das Prinzip des rechtsstaatlichen VVerwaltungsverfahrens weist eine doppelte Struktur auf:
Es enthalt eine institutionelle Komponente, die als Auftrag an den Gesetzgeber zu verstehen
ist, dieses Prinzip durch Organisationsvorschriften und Verfahrensregeln entsprechend zu
verwirklichen, und eine individuelle Komponente, die den Grundrechtstrager vor willkurli-
chem Verwaltungshandeln schiitzen soll. In diesem Sinn ist das Prinzip als ein Grundrecht auf

ein rechtsstaatliches Verwaltungsverfahren zu verstehen.

17. Die Geltung des Prinzips des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens lasst sich weder
durch einen Deduktions- noch durch einen Induktionsschluss beweisen. Auch der empirische
Nachweis, dass dieses Prinzip in der osterreichischen Rechtsgemeinschaft Anerkennung fin-
det, ist flr sich alleine zu wenig, um die Geltung dieses Prinzips zu begriinden. Als Begriin-
dungsweg kann eine reflexive Beweisfuhrung gewéhlt werden, die aufzeigt, dass die Geltung
dieses Prinzips letztlich in jenen unhintergehbaren Annahmen begriindet liegt, auf die wir uns
stets stitzen missen, wenn wir uns auf das Recht im Allgemeinen und auf das Verfahren im

Besonderen beziehen.
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18. Eine reflexive Betrachtungsweise zeigt, dass wir auf das Recht nur sinnvoll Bezug neh-
men konnen, indem wir zwingend voraussetzen, dass es ein Verfahren seiner Anwendung
gibt, das nach bestimmten Grundsétzen ausgerichtet ist. Zunéchst muss jedes rechtliche Ver-
fahren als Bedingung seiner Mdglichkeit Gber einen institutionellen Mindestbestand an Ver-
fahrensregeln verfligen, damit Uberhaupt von einem Rechtsverfahren gesprochen werden
kann. Diese Verfahrensregeln sind als technische Mindestvoraussetzungen zu verstehen, die
nur einen geringen materiellen Gehalt haben. Daneben bestehen fiir jedes rechtliche Verfah-
ren die gehaltvollen Anspriche der Richtigkeit, Fairness und Effektivitat. Diese Grundséatze

sind der Inhalt des Prinzips des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens.

19. Der Grundsatz der Richtigkeit ist konstitutiv fur und jedes rechtliche Verfahren. Der An-
spruch eines Rechtsverfahrens besteht darin, eine richtige Entscheidung zu erzeugen. Eine
Entscheidung ist richtig genau dann, wenn der ihr zugrunde liegende Sachverhalt wahr und

die angeordnete Rechtsfolge richtig ist.

20. Im rechtswissenschaftlichen Diskurs besteht weitgehende Einigkeit dariiber, dass es mog-
lich ist, vernunftmalRig dartiber zu entscheiden, ob eine rechtliche Aussage richtig oder falsch
ist. Umstritten ist allerdings, was das Kriterium fur die Richtigkeit von rechtlichen Aussagen
ist. Nach dem deduktiven Modell ist eine rechtliche Aussage dann richtig, wenn sie logisch
aus den geltenden Gesetzen abgeleitet wurde. Das hermeneutische Modell begreift Rechtser-
kenntnis als einen Prozess des Verstehens, in dem subjektive Einsichten erworben und so
Richtigkeit erkannt wird. Nach dem diskurstheoretischen Modell sind rechtliche Aussagen als
Argumente zu verstehen, die dann richtig sind, wenn sie ihren Geltungsanspruch auf Richtig-
keit im rechtlichen Diskurs erfolgreich einldsen kdnnen.

21. Durch das diskurstheoretische Modell kénnen die Zusammenhange zwischen der Ent-
scheidungsfindung (interner Aspekt) und den institutionellen Rahmenbedingungen (externer
Aspekt) eines rechtlichen Verfahrens plausibel erklart werden. Ein rechtliches Verfahren ist
als institutionalisierter juristischer Diskurs zu begreifen. Ziel des als Diskurs verstandenen
Verfahrens ist es, in einer rationalen Abwagung aller in Betracht kommenden Argumente,
eine richtige Entscheidung zu erzeugen. Zentrale Bedeutung fur die Richtigkeit der Entschei-
dung hat die Beteiligung der Betroffenen am Diskurs. Institutionell soll diese Teilhabe da-
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durch garantiert werden, indem den Personen, die von einer Entscheidung betroffen sind,

Teilnahme-, Informations-, Kommunikations- und Kontrollrechte zugestanden werden.

22. Der Grundsatz der Fairness fordert, dass am rechtlichen Verfahren beteiligte Personen
nicht als Objekte, sondern als Rechtssubjekte behandelt werden. Dieser Anspruch kann mit
der Selbstzweckhaftigkeit und der Freiheitssphare eines jeden Menschen begriindet werden.
Fairness bedeutet, dass ein Teilnehmer am Verfahren in seiner Personlichkeit anerkannt, in
seiner Freiheitssphére geschitzt und im behdrdlichen Umgang respektvoll behandelt wird.
Institutionell soll der Grundsatz der Fairness dadurch umgesetzt werden, indem Verfahrensga-
rantien sicherstellen, dass Verfahrensteilnehmer in ihrer menschlichen Wirde geachtet, unter-
einander gleich behandelt, vor behérdlicher Willkur geschiitzt und bei der Vornahme von

Verfahrenshandlungen von der Behdrde unterstiitzt werden.

23. Der Grundsatz der Effektivitat verlangt, dass ein rechtliches Verfahren seinen Zweck, der
in der Erzeugung einer verbindlichen Entscheidung liegt, in der Rechtswirklichkeit realisiert.
Die Effektivitat eines Verfahrens griindet sich erstens auf seine Richtigkeitsorientierung und
Fairness. Zweitens héngt die Effektivitat eines Verfahrens davon ab, ob es gelingt, effiziente
Verfahrensablaufe zu implementieren, das Verfahren vor Stérungen und Verzdgerungen zu
schutzen und die Mitwirkung der Verfahrensbeteiligten sicherzustellen. Diese Komponenten
der Effektivitét sollen institutionell durch Regelungen umgesetzt werden, die im Dienste der
Verfahrensékonomie und der Effektivitat des Rechtsschutzes stehen und die durch prozedura-

le Sanktionsmechanismen die Verfahrensteilnahme notfalls zwangsweise durchsetzen.

24. Die Grundséatze der Richtigkeit, Fairness und Effektivitat stehen zueinander in einem Er-
ganzungs- jedoch auch Spannungsverhaltnis. Im Kollisionsfall gilt folgende Rangordnung:
Der Grundsatz der Fairness geht den Grundsétzen der Richtigkeit und der Effektivitat vor.
Der Grundsatz der Richtigkeit steht Gber dem Grundsatz der Effektivitat. Der Grundsatz der
Effektivitat ist gegenliber den Grundsatzen der Fairness und der Richtigkeit nachrangig.

25. Das Prinzip des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens gilt fiir alle Typen des verwal-
tungsrechtlichen Verfahrens. Es verpflichtet den Gesetzgeber, Verwaltungsverfahren nach
den Grundsatzen der Richtigkeit, Fairness und Effektivitat zu gestalten. Auch die Vollziehung
ist an diese Grundsatze gebunden.
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