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Vorwort zur 7. Auflage

1. Seit der 6. Auflage wurden zahlreiche Verfassungsinderungen erlassen,
die in das Buch einzuarbeiten waren, so zB die Neuregelung der parlamentari-
schen Untersuchungsausschiisse einschliefflich einer neuen Kontrollzustdndig-
keit des VIGH in Bezug auf parlamentarische Rechtsstreitigkeiten (BGBI I 2014/
101). Neu eingefiihrt wurde ferner eine parlamentarische Informationsordnung
(BGBI T 2014/102). Ferner wurden neue Verfassungsbestimmungen tiber die
Bestellvoraussetzungen oberster VwOrgane und diesen gleich gestellter Organe
erlassen (BGBI I 2016/41). Weiters wurden die Verfassungsgrundlagen fiir die
Wihlerevidenzen des Bundes erneuert und die direktdemokratischen Instru-
mente auf Bundesebene neu gestaltet (BGBI112016/106). Zuletzt wurde die grofde
organisatorische Bildungsreform durch Einfiihrung von Bildungsdirektionen
(mit 1. 1. 2019) in einem eigenen 5. Hauptstiick des B-VG beschlossen (BGBI
12017/138). Neben diesen Neuerungen im organisatorischen Teil wurde die Neu-
auflage auch dazu beniitzt, den grundrechtlichen Teil zu erweitern und die
Grundrechte préziser und intensiver als bisher darzustellen. Zudem haben der
V{GH und der VwWGH in den Jahren seit Einfithrung der gestuften Verwaltungs-
gerichtsbarkeit (2014) wichtige Fragen geklirt, so zB beziiglich der Abgrenzung
der Zustiandigkeiten der Bundes- und der Landesverwaltungsgerichte, in Hinsicht
auf die Revisionsgriinde oder zur meritorischen Entscheidungsbefugnis der Ver-
waltungsgerichte. Zu guter Letzt waren die Neuerungen auf einfachgesetzlicher
Ebene zu berticksichtigen und waren die Fallbeispiele entsprechend anzupassen.

2. Ich bin mit 1. 10. 2017 als Professor an der Universitit Salzburg emeri-
tiert. Fiir eine sinnvolle Weiterfiihrung des Lehrbuchs war es daher notwendig,
einen Co-Autor zu finden. Ich habe Christoph Bezemek, Universitit Graz, ge-
fragt und er hat rasch erklirt, diese Aufgabe gerne zu tibernehmen. Ich habe
mich sehr gefreut, mit ihm einen jungen Offentlichrechtler gefunden zu haben,
der sich durch zahlreiche Publikationen bereits einen hervorragenden Namen
gemacht hat und von dessen ausgewiesenen Schwerpunkten in der Rechtstheo-
rie, in den Grundrechten sowie im internationalem Recht, einschliefSlich dem
Unionsrecht, neue und positive Impulse fiir das Lehrbuch ausgehen werden.

3. Gemeinsam danken wir Sarah Krems flir die verlagsseitige Betreuung,
Mpyriam Becker und Christa Pail fiir die Unterstiitzung bei der redaktionellen
Bearbeitung des Lehrbuchs sowie Anja Krasser fiir ihre Hilfe bei der Erstellung
der Verzeichnisse. Wir hoffen mit der vorliegenden Neuauflage — in bewihrter
Manier — eine Einfithrung in das Offentliche Recht vorzulegen, die sowohl eine
grundlegende Orientierung bietet als auch zu einer weiterfiihrenden Auseinan-
dersetzung mit der Materie einlddt.

Salzburg/Graz, im August 2018 Harald Stolzlechner/Christoph Bezemek
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Vorwort zur 1. Auflage

1. Das vorliegende Lehrbuch will Grundbegriffe des (6ffentlichen) Rechts
erliutern und Grundkenntnisse des offentlichen Rechts vermitteln. Es wendet
sich zunichst an Studierende der Rechtswissenschaften, die sich im Rahmen des
ersten Studienabschnitts des juristischen Diplomstudiums diese Kenntnisse
aneignen sollen. Zu diesem Zweck werden die Verfassungsgrundlagen des de-
mokratischen Rechtstaates und seiner wichtigsten Einrichtungen ebenso wie die
Grundlagen des osterreichischen Verwaltungssystems in leicht fasslicher und
rechtliche Zusammenhinge berticksichtigender Weise dargestellt. Dadurch sol-
len die Studierenden der Rechtswissenschaften auf das vertiefende Studium des
Verfassungs- und Verwaltungsrechts sowie namentlich auf die 6ffentlich-recht-
liche Falllosung in den hoheren Semestern vorbereitet werden. Dariiber hinaus
wendet sich das Lehrbuch an Studierende anderer Studienrichtungen, in deren
Rahmen Grundkenntnisse des dffentlichen Rechts verlangt werden.

2. Aus dieser doppelten didaktischen Zielsetzung erkliren sich folgende
Besonderheiten bei der Darstellung des Rechtsstoffes: Mit dem vorliegenden
Lehrbuch ist keine Gesamtdarstellung des geltenden Verfassungs- und Verwal-
tungsrechts in allen Details beabsichtigt, sondern angestrebt wird eine konzen-
trierte Darstellung des Wesentlichen (liber das sich freilich streiten ldsst). Das
Lehrbuch folgt dem Grundsatz ,Weniger Details, mehr Ubersicht“. Es steht
nach dem Selbstverstindnis des Autors in keiner Konkurrenz zu herkommli-
chen Lehrbiichern des 6ffentlichen Rechts, sondern will diese ergdnzen. Beson-
derer Wert wird auf die Erliuterung abstrakter Aussagen {iber den Inhalt des
Rechts anhand praktischer Beispiele gelegt. Dem liegt die didaktische Erfahrung
zu Grunde, dass sich abstrakte Aussagen iiber den Inhalt von Rechtsnormen
Anfiangern vielfach erst dann erschliefSen, wenn diese durch konkrete Beispiele
erliutert werden. Dem Lehrbuch liegt schliefllich das Konzept einer gesamthaf-
ten, die herkommliche Trennung in Verfassungs- und Verwaltungsrecht iiberwin-
denden Darstellung des offentlichen Rechts zu Grunde. In diesem Sinne ist das
Lehrbuch in drei grofle Teile untergliedert, nimlich Grundlagen des Rechts
(1. Teil), Verfassungsrecht (2. Teil) und Verwaltungsrecht (3. Teil). Diese
gesamthafte Darstellung trigt dem Umstand Rechnung, dass Verfassungs- und
Verwaltungsrecht auf vielfiltige Weise miteinander verwoben sind und jede
Trennung ,kiinstlich® ist.

3. Am Zustandekommen dieses Buches haben verschiedene Personen
mitgewirkt. Meine bewihrten Mitarbeiter, Univ.-Ass. Dr. Karim Giese und
Univ.-Ass. Dr. Mario Kostal, haben Teile des Manuskripts kritisch durchgelesen
und wertvolle Hinweise gegeben. Sie haben auch sonst jedwede technische
Unterstiitzung gewihrt und das Sachverzeichnis erstellt. Behilflich, nament-
lich bei der abschliefienden redaktionellen Bearbeitung des Textes, war auch
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Vorwort zur 1. Auflage

VAss. Mag. Heike Randl. Die umfangreichen Schreibarbeiten haben die Sekreti-
rinnen am Institut, Frau Edeltraud Ebner und Frau Brigitte Weissenbrunner,
mit grofler Umsicht durchgefiihrt. Thnen allen mo&chte ich fiir ihre wertvolle
Mitarbeit aufrichtig danken.

4, Ich widme dieses Buch dem Andenken an unsere Tochter Anna-Maria,
die am 25. 6. 1997 ganz unerwartet an einer bis dahin unentdeckten Krankheit
verstorben ist. Sie war eine junge Person mit klaren Vorstellungen tiber die Zu-
kunft und wollte nach Abschluss der Reifepriifung Wirtschaftswissenschaften
studieren. Ich bin sicher, dass sie das Lehrbuch fiir ihre rechtlichen Studien
gerne verwendet hitte. In diesem Sinne hoffe ich, dass das Lehrbuch allen Stu-
dierenden, die es zur Hand nehmen, fiir ihr Studium niitzlich sein moge.

.. .]

Salzburg, im Januar 1999 Harald Stolzlechner
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1. Teil:
Grundlagen des Rechts

Das vorliegende Werk ist dem offentlichen Recht gewidmet. Auch das 1
offentliche Recht ist freilich nur ein (wenn auch ein wesentlicher) Bestandteil
der Gesamtrechtsordnung. Voraussetzung fiir das Verstindnis der Besonder-
heiten des offentlichen Rechts sind dementsprechend Grundkenntnisse tiber
das Recht im Allgemeinen. Daher sollen zunichst allgemeine Fragen des Rechts,
ndamlich Rechtsbegriff, Rechtsquellen, die juristischen Titigkeiten (Subsumtion,
Interpretation) sowie die Unterscheidung in dffentliches und privates Recht eror-
tert werden.

1. Kapitel: Grundbegriffe des Rechts

|. Begriff der Rechtsnorm; Arten von Rechtshormen

A. Begriff der Rechtsnorm;
Rechtsnorm als Sinn eines Willensaktes

Der britische Rechtstheoretiker H. L. A. Hart hat im ersten Kapitel seines 2
wichtigen Werks tliber den ,Begriff des Rechts“ treffend festgehalten, dass die
Rechtswissenschaft wohl die einzige akademische Disziplin ist, in der (sogar
weitgehende) Uneinigkeit iiber ihren Gegenstand besteht. Was Recht ist, ist
eine bis heute vieldiskutierte Frage. Sie zu beantworten bedingt eine Festlegung
zu treffen. Diese Festlegung kann — in einer theoretischen Perspektive — nur
bedingt richtig oder falsch, freilich mehr oder weniger zweckmiflig sein. Bei der
Suche nach einer zweckmifdigen Festlegung ist Originalitit kein zwingender
Mehrwert. Die folgende Darstellung orientiert sich dementsprechend grund-
sdtzlich (und stark verkiirzend) am Werk des bedeutenden Gsterr Rechtsgelehr-
ten Hans Kelsen (vgl Kelsen, Reine Rechtslehre? [1960]).

Recht ist in diesem Verstindnis eine ,,soziale Technik®, die dazu ein-
gesetzt wird, menschliches Verhalten zu steuern. Diese Verhaltenssteuerung
erfolgt mit Hilfe von Normen. Eine ,Norm® bezeichnet, dass etwas sein oder
geschehen, vor allem aber, dass sich jemand in einer bestimmten Art verhalten
soll. Dieses ,,Sollen“ lisst sich dabei als Summe von Ge- und Verboten (Anord-
nungen) begreifen, die aber neben dem ,Miissen” auch ein ,,Kéonnen“ oder
x2Dirfen®, also auch Ermichtigungen und Erlaubnisse umfasst. Nachdem derje-
nige, der sich der sozialen Technik der Normsetzung bedient (Normsetzer),
will, dass diejenigen, an die seine Anordnungen gerichtet sind, sie befolgen sol-
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3,4 Grundbegriffe des Rechts

len, begegnet uns das in der Norm verkorperte Sollen zunichst blof als subjek-
tiver Sinn eines Willensaktes.

Einen objektiven Sinn entfaltet der Akt, wenn er fiir den Adressaten ver-
bindlich ist, weil seine Setzung durch eine héhere Norm ermichtigt ist. Als
objektives Sollen tritt die Norm in Existenz. Sie gilt. Schon infolge des Ermich-
tigungszusammenhangs, der Voraussetzung fiir die Erzeugung von Normen ist,
lassen sich Normen als System beschreiben, in dem die Geltung der untergeord-
neten Elemente jeweils von der Geltung der tibergeordneten Elemente abhingig
ist. Es kommt damit zu einer Hierarchie von Normen, einem Stufenbau von
tiber- und untergeordneten Elementen.

Die Norm als spezifischer Sinn eines auf das Verhalten von Menschen
gerichteten Aktes ist vom natiirlichen Willensakt zu unterscheiden. Zwar ist ein
ywdollen® zunidchst der (subjektive) Sinn des Willensaktes eines Menschen;
kommt hinzu, dass der Willensakt auch objektiv den Sinn eines Sollens hat, ist
er als Norm zu bezeichnen. Dies ist namentlich der Fall, wenn das Verhalten, auf
das ein Willensakt intentional gerichtet ist, unabhingig vom Standpunkt der
den Akt setzenden Menschen als gesollt angesehen wird.

Beispiel: Die 183 Abgeordneten des NR beschliefSen ein Gesetz, mit dem fir
die Beniitzung der Bundesautobahnen die Entrichtung einer Maut vorgeschrieben
wird. Der Sinn dieses Willensaktes ist nicht auf die 183 Abgeordneten des NR
beschrinkt, sondern gilt fiir jeden Beniitzer einer Autobahn, weil der Willensent-
scheidung der Abgeordneten in Form eines Gesetzes kraft Verfassung allgemeine
Verbindlichkeit zukommt.

Der Staat erldsst rechtliche Anordnungen/Rechtsnormen, um menschli-
ches Verhalten zu steuern (,,Sozialsteuerung®), indem er durchsetzbare Gebote/
Verbote aufstellt, Erlaubnisse erteilt oder Ermdchtigungen (zur Rechtsetzung)
einriumt. Man kann daher zwischen Gebots- und Verbotsnormen sowie Er-
laubnis- und Ermichtigungsnormen unterscheiden.

B. Gebotsnormen

a) Gebotsnormen auferlegen (rechtliche) Pflichten. Gebotsnormen ver-
pflichten zu einem Tun oder Unterlassen. Im Verwaltungsrecht ist es hiufig,
dass Rechtsvorschriften ein Tun oder Unterlassen gebieten, also Pflichten auf-
erlegen. Solche Gebotsnormen sind idR verkniipft mit Sanktionsnormen. Diese
erméchtigen Staatsorgane, bei Verletzung rechtlicher Gebote/Pflichten eine
Sanktion (zB Verwaltungsstrafe) zu verhingen (vgl Rz 8).

Beispiele:

(1) Errichtung und Betrieb gewerblicher Betriebsanlagen (zB Tischlerei-
betrieb, Restaurant) bediirfen gemifd § 74 Abs 2 GewO einer behordlichen Geneh-
migung. Dieses an die Inhaber gewerblicher Betriebsanlagen gerichtete Gebot wird
durch eine Strafnorm abgesichert, die gebotswidriges Verhalten unter Strafe stellt.
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Gemifs § 366 Abs 1 Z 2 GewO ist mit Geldstrate bis zu € 3.600,— zu bestrafen, wer
eine genehmigungspftlichtige Betriebsanlage ohne erforderliche Genehmigung errich-
tet oder betreibt.

(2) An die Missachtung einer Rechtspflicht kénnen weitere nachteilige Fol-
gen gekniipft sein: Wer das Rechtsfahrgebot gemifs § 7 StVO verletzt, ist von der
VwBehorde zu bestrafen (§ 99 Abs 3 lit a StVO). Wer durch Verletzung des Rechts-
fahrgebots einen Unfallschaden verschuldet, hat zusitzlich zur Verwaltungsstrafe
Schadenersatz zu leisten.

b) Sanktionslose Pflichten. Ausnahmsweise kann eine Regelung auch so
gestaltet sein, dass zwar eine Pflicht, etwas zu tun oder zu unterlassen, jedoch
keine Sanktion (bei Verletzung der Pflicht) vorgesehen ist. Eine solche Regelung
ist als ,,unvollstindige Rechtsnorm® (,,lex imperfecta®) zu qualifizieren, weil —
dhnlich einer gesellschaftlichen Norm — bei Verletzung keine Sanktion vorgese-
hen ist.

Beispiel: Gemifs § 68 Abs 6 StVO miissen Kinder unter 12 Jahren beim Rad-
fahren einen Sturzhelm verwenden. Eine Verletzung dieser ,,Sturzhelmpflicht® ist
weder zivilrechtlich noch verwaltungsrechtlich sanktioniert. So begriindet das Nicht-
tragen eines Helms bei einem Verkehrsunfall kein Mitverschulden iS des § 1304
ABGB (vgl § 68 Abs 6 letzter Satz StVO). AufSerdem liegt eine Verwaltungsiibertre-
tung nicht vor, wenn ein Kind seiner Pflicht zum Tragen eines Sturzhelms und die
Eltern ihrer Pflicht, dafiir zu sorgen, dass das Kind einen Sturzhelm trigt, nicht
nachkommen (vgl § 99 Abs 6 lit e StVO).

C. Verbotsnormen

Verbotsnormen sind darauf gerichtet, menschliches Verhalten zu unter-
sagen.

a) Ausdriickliche Verbote. Ein Verbot kann ausdriicklich als solches nor-
miert sein: Nach § 76a StVO ist in einer Fuldgidngerzone grundsitzlich ,,jeglicher
Fahrzeugverkehr verboten“. Gemils § 16 Abs 1 ForstG ist ,,jede Waldverwiistung
verboten®, Nach § 11 Abs 1 Tabak- und Nichtraucherinnen- bzw Nichtraucher-
schutzgesetz (TNRSG) ist Tabakwerbung — von wenigen Ausnahmen abgese-
hen — verboten.

Ein solches Verbot bliebe blofier Appell, wenn nicht staatliche Behdrden
im Falle des Zuwiderhandelns gegen eine Verbotsnorm zur Bestrafung ermich-
tigt wiren. Erst auf Grund solcher Ermdchtigungsnormen konnen rechtliche
Verbote mit Hilfe staatlichen Zwangs durchgesetzt werden (vgl § 99 Abs 3 lit a
StVO: Strafermichtigung wegen Verletzung des Fahrverbots in FufSgingerzo-
nen; § 174 Abs 1 lit a Z 3 ForstG: Strafermichtigung wegen Waldverwlistung;
§ 14 Abs 1 Z 4 TNRSG: Strafermichtigung wegen verbotswidriger Tabakwer-
bung).

b) Sonstige Verbote. Verbote werden in Rechtsvorschriften nicht nur
durch Verwendung des Rechtsbegriffs ,, verboten®, sondern auch durch andere
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sprachliche Formulierungen zum Ausdruck gebracht. Wesentlich ist, dass auch
in solchen Fillen rechtswidriges Verhalten sanktioniert, also eine Behorde zur
Verhidngung einer Sanktion (zB einer Strafe) ermidchtigt ist.

Beispiele: (1) Gemifs § 21 Abs 3 GewO diirfen sich Personen mit abgelegter
Meisterpriifung als ,Meister” bezeichnen. Daraus ergibt sich im Umkehrschluss ein
(nicht ausdriicklich bestimmtes) Verbot des Inhalts, dass sich Personen ohne erfolg-
reich abgeschlossene Meisterpriifung nicht als ,Meister” bezeichnen diirfen. Das Ver-
bot wird abgestiitzt durch eine Strafnorm: Personen, die sich entgegen § 21 Abs 3
GewO als ,,Meister” bezeichnen, sind zu bestrafen (vgl § 368 GewO).

(2) Gemifs § 32 StbG verliert die dsterr Staatsbiirgerschaft, , wer freiwillig in
den Militirdienst eines fremden Staates eintritt”. Der Verlust kann also dadurch ver-
mieden werden, dass ein Staatsbiirger nicht in den Militirdienst eines fremden
Staates eintritt, was einem diesbzgl Verbot gleichkommt.

D. Ermachtigungsnormen

Rechtsnormen kénnen Staatsorganen oder Rechtsunterworfenen die Be-
fugnis (Ermichtigung) einrdumen, andere Rechtsnormen (zB Gesetze, VO,
Bescheide, Vertrige) zu erlassen, Vollzugshandlungen durchzufiihren (zB
Durchfiihrung einer Verwaltungsvollstreckung in Bezug auf einen rechtswidrig
errichteten Badesteg) oder Rechtsgeschifte abzuschliefSen (zB Abschluss eines
Kaufvertrags). Man bezeichnet solche Normen als Ermichtigungsnormen.

Erwihnt seien zB die Kompetenzbestimmungen (Art 10-15 B-VG), die
den Bundes- und die Landesgesetzgeber zur Erlassung von Gesetzen in den
ihnen zugewiesenen Materien ermdchtigen (vgl Rz 294). Die Erlassung von Ge-
setzen unterliegt insofern staatlicher Sanktion, als ein kompetenzwidrig erlas-
senes Gesetz vom VIGH aufgehoben werden kann (vgl Rz 323 ff).

Auch die Erlassung von VO liegt tiblicherweise im rechtspolitischen Er-
messen zustdndiger VwOrgane (vgl Rz 876 ff).

Beispiele: Gemifs den Landes-NaturschutzG sind die LReg ermqdichtigt, erhal-
tungswiirdige Landschaftsteile mit VO zu Naturschutz- oder Landschaftsschutz-
gebieten zu erkliren. Gemifd § 76 a StVO kdnnen StrafSenstellen oder ganze Gebiete
dem FufSgingerverkehr durch VO vorbehalten und dadurch zu Fufigingerzonen
erklirt werden. Demgegeniiber hat gemifs §9 Abs 3 EmissionszertifikateG der
zustindige Bundesminister mit Verordnung nidhere Vorschriften zur Emissions-
meldung durch Anlagenbetreiber zu erlassen.

Hingegen ist die Erlassung individueller Normen (zB Bescheide) oftmals
rechtlich geboten und insoweit ,, Amtspflicht“ der Behorde.

Beispiel: Beantragt ein Seilbahnunternehmen die wasserrechtliche Genehmi-
gung zum Betrieb einer Beschneiungsanlage, hat die BVB dartiber mit Bescheid
abzusprechen. Unterlisst sie dies, kann das Seilbahnunternehmen (als Sanktion fiir
die Verletzung der Entscheidungspflicht) Sdumisbeschwerde beim Landes-VwG
erheben (vgl Rz 526).
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E. Erlaubnisnormen

Schliefllich gibt es Rechtsnormen, die ein bestimmtes menschliches Ver-
halten erlauben. Dabei kann zwischen zwei Formen unterschieden werden: Die
Erlaubnis kann unmittelbar auf genereller Rechtsvorschrift (zB Gesetze) beru-
hen oder durch behérdlichen Akt (nach Mafgabe gesetzlicher Voraussetzun-
gen) eingerdiumt werden.

Beispiel: Gemifd §4 OZG ,diirfen” Verkaufsstellen (zB Lebensmittelge-
schiifte) an Werktagen grundsitzlich von 6.00 Uhr bis 21.00 Uhr, an Samstagen bis
18.00 Uhr offengehalten werden. Aus dieser Erlaubnisnorm kann im Umkehr-
schluss abgeleitet werden, dass das Offenhalten von Verkaufsstellen an Werktagen
vor 6.00 Uhr und nach 21.00 Uhr bzw an Samstagen vor 6.00 Uhr und nach
18.00 Uhr unzulissig, also verboten ist.

Viele Titigkeiten sind an eine (verwaltungs-)behdrdliche Genehmigung ge-
bunden. In solchen Fillen darf die jeweilige Tidtigkeit nur durchgefiihrt werden,
wenn hieflir eine staatliche Erlaubnis in Form einer verwaltungsbehordlichen
Genehmigung vorliegt (,,Erlaubnisvorbehalt®). Solche Erlaubnisse sind auf
Grund von Erméchtigungsnormen zu erteilen (vgl Rz 8).

Beispiele: Errichtung eines Gebdudes nach Einholung einer baubehordlichen
Genehmigung; Ausiibung einer gewerblichen Titigkeit erst nach Gewerbeanmel-
dung; Beniitzung eines Waldstiicks fiir den Bau einer Strafde erst nach Einholung
einer Rodungsbewilligung.

Il. Sein und Sollen; Recht und Wirklichkeit

Schon David Hume erkannte, dass zwischen einem ,,Sein® (Tatsachen) und
einem ,,Sollen” (Normen) ein kategorialer, dem menschlichen Bewusstsein vor-
gegebener Unterschied besteht. Darauf beruht eine Grundeinsicht juristischen
Denkens, nimlich dass die Rechtsnormen (,,Sollen®) vom tatsiichlichen Verhal-
ten der Menschen (,,Sein®) zu unterscheiden sind. Es handelt sich um unter-
schiedliche Denkkategorien. Rechtsvorschriften sind ,,Sollenssitze: Sie , existie-
ren“ nicht wie Gegenstinde (zB wie ein Tisch), sondern sie haben eine spezifi-
sche Existenz, die nach Kelsen in ihrer Geltung(vgl Rz 43) besteht (Kelsen, Reine
Rechtslehre? [1960] 9). Folge der Unterscheidung zwischen ,,Sein® und ,,Sollen®
ist, dass der Geltungsgrund einer Norm wiederum nur die Geltung einer ande-
ren Norm sein kann. So ergibt sich zB die Geltung von Gesetzen aus einer tiber-
geordneten Verfassung, in welcher die Erzeugung von Gesetzen geregelt ist
(zum Stufenbau vgl Rz 112 ff).

Von den Rechtsnormen zu unterscheiden sind der erlebbaren Wirklichkeit
zugehorige Seinstatsachen, also das tatsichliche Verhalten von Menschen, die
gesellschaftliche Wirklichkeit. In der Folge sollen das Verhiltnis zwischen
Recht und gesellschaftlicher Wirklichkeit dargestellt sowie Seinsbeziige des
Rechts aufgezeigt werden.

10
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A. Dichotomie von Sein und Sollen

a) Rechtsnormen (,,Sollen“). Rechtsnormen bringen ein Sollen in Form
von Geboten, Verboten, Ermichtigungen oder Erlaubnissen zum Ausdruck (vgl
Rz 4ff). Rechtsnormen ordnen an, dass eine Handlung oder Unterlassung
gesetzt werden soll, damit bestimmte Rechtsfolgen eintreten oder vermieden
werden (vgl Rz 31 ff). Rechtsnormen sind Sollenssitze, die auf das Sein bezogen
sind, aber tiber das Vorliegen oder das Nichtvorliegen bestimmter Umstidnde
keine Aussage treffen. Insofern ldsst sich das Verhiltnis von Sein und Sollen,
von Fakt und Norm, als Dichotomie bezeichnen.

Beispiel: Das NAG bestimmt, dass Auslinder, die nicht EU-Biirger sind
(»Drittstaatsangehorige®) und die sich Linger als 6 Monate im Bundesgebiet authal-
ten wollen (zB auslindische Arbeitnehmer, Studierende), tiber einen dem Aufent-

haltszweck entsprechenden Aufenthaltstitel verfiigen miissen (vgl §8 iVm § 1
NAG:; ,, Sollen™).

b) Seinstatsachen (,,Sein“). Aus der rechtlichen Anordnung, dass etwas
sein soll, folgt nicht zwingend, dass es auch tatsdchlich so ist. Von den Rechts-
normen ist eben das tatsdchliche Verhalten der Menschen, die gesellschaftliche
Wirklichkeit, auf die die Rechtsnorm bezogen ist, zu unterscheiden. In diesem
Bezug kann das Verhiltnis zwischen Recht und Wirklichkeit ein Zweifaches
sein: Menschen konnen sich entsprechend den Rechtsvorschriften (,,rechtskon-
form™) verhalten; Recht und Wirklichkeit stimmen tiberein. Menschen kéonnen
sich aber auch entgegen den Rechtsvorschriften (,,rechtswidrig®) verhalten; zwi-
schen Rechtsnorm und Wirklichkeit besteht ein Widerspruch.

Beispiel: Viele Drittstaatsangehorige verfiigen {iber einen vorgeschriebenen
Aufenthaltstitel (§ 8 NAG) und halten sich daher rechtmiffig im Bundesgebiet auf
(»Sein®; Ubereinstimmung von Sein und Sollen). Es gibt aber auch Auslinder, die
ohne Aufenthaltstitel und folglich rechtswidrig im Bundesgebiet aufhiltig sind
(,Sein™; Widerspruch zwischen Sein und Sollen).

¢) Eine ,normative Kraft des Faktischen“? Wie zuvor bereits dargelegt,
entstehen Rechtsnormen im Zusammenspiel mit einer hoherrangigen Erméch-
tigung der Rechtsnormerzeugung. Rechtsnormen lassen sich dementsprechend
nur aus anderen Rechtsnormen ableiten (zum Stufenbau der Rechtsordnung
vgl Rz 112ff). Der sog ,normativen Kraft des Faktischen“, wonach tatsichli-
ches, dauerhaft gelibtes Verhalten zu einer verbindlichen Regel fithren soll,
kommt im demokratischen Verfassungsstaat, der Rechtssetzung stets als Ergeb-
nis der Normsetzung durch erméchtigte Organe begreift, nur dann rechtserzeu-
gende Qualitidt zu, wenn auf diesem Weg erzeugte Regeln (insb in Form von Ge-
wohnheitsrecht — vgl dazu Rz 108) von der Rechtsordnung anerkannt werden.
Abseits dessen ist die Rechtserzeugung ausschliefllich Sache der zustdndigen
Rechtsetzungsorgane (vgl Rz 343 ff).

Beispiel: In den RaumordnungsG der Linder ist vorgesehen, dass Bauten auf
als ,,Griinland/Freifliche™ gewidmeten Grundstiicken nicht errichtet werden diir-
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fen (Bauverbot; ,,Sollen®). Im Widerspruch dazu wurden oftmals Hiuser auf derart
gewidmeten Grundflichen konsenslos errichtet (,,Schwarzbauten®; gesellschaftli-
che Wirklichkeit; ,Sein“). Aus der hiufigen (gesetzwidrigen) Errichtung von
»ochwarzbauten™ (,,Sein™) folgt nicht, dass die landesrechtlichen Bauverbote nicht
mehr zu beachten wiren. Aus faktischem Verhalten kann ndmlich ohne entspre-
chende Anordnung keine neue Rechtsnorm entstehen; diese Aufgabe kann nur das zu-
stindige Rechtsetzungsorgan wahrnehmen. Und in der Tat wurde in Tirol ein LG
iiber die ausnahmsweise Zulissigkeit von Gebduden im Freiland LGBl 1994/11 und

verbunden damit eine Art ,,Generalamnestie” fiir Schwarzbauten erlassen. Der
VIGH hob dieses Gesetz jedoch wegen Gleichheitswidrigkeit auf (ViSlg 14.681/1996).

Ungeachtet der Ermichtigung zur Rechtserzeugung in der positiven
Rechtsordnung tiber eine als verbindlich wahrgenommene Praxis, kann fakti-
sches Verhalten dazu beitragen, die Wirksamkeit einer Rechtsnorm und darti-
ber ihre Geltung zu unterminieren. ,,Desuetudo® (Abgehen von der Normbefol-
gung durch die Normadressaten) benimmt eine anderweitig in Einklang mit der
Rechtsordnung gesetzte Norm ihrer Geltungsbedingung (dazu gleich unten
sowie Rz 44).

B. Seinsbezuge des Rechts

Recht wird in einer konkreten gesellschaftlichen Wirklichkeit zweck-
gerichtet erzeugt und verwirklicht, also von Rechtsunterworfenen befolgt, an-
dernfalls von Staatsorganen zwangsweise durchgesetzt. Es wire daher verfehlt,
zu meinen, Recht und Wirklichkeit bestiinden ginzlich beziehungslos neben-
einander. Es gibt wichtige Seinsbeziige des Rechts, wie zB:

— Eine entscheidende Titigkeit des Juristen besteht in der Unterstellung
bestimmter Seinstatsachen (,Sachverhalt®) unter eine Rechtsnorm. Diese
spezielle Verkniipfung von Sein und Sollen wird als ,,juristischer Syllogis-
mus“ bezeichnet (vgl Rz 54).

— Recht gilt im Wesentlichen nur dann, wenn es vom zustindigen Recht-
setzungsorgan erzeugt und von den Menschen ,im Groflen und Ganzen“
tatsachlich befolgt wird. Die tatsichliche Befolgung einer Rechtsvorschrift
(Wirksamkeit/Effektivitit) ist also nicht mit ihrer Geltung gleichzusetzen,
sie ist aber Bedingunyg fiir ihre Geltung. Wird eine Rechtsvorschrift von den
Normunterworfenen nicht mehr beachtet und von den Staatsorganen nicht
mehr zwangsweise durchgesetzt, verliert sie ihre Geltung (ndher dazu
Rz 44).

— Der Inhalt von Rechtsvorschriften wird vielfach von Seinstatsachen vor-
gepridgt und bestimmt.

Beispiel: Nach den Baurechtsvorschriften der Linder haben Gemeinde-
behodrden Grundstiicke als fiir die Errichtung von Gebiduden geeignet zu erkliren
(» Bauplatzerklirung®). Der Grund fiir diese Regelung liegt in der Seinstatsache,
dass es von Natur aus Grundstiicke von unterschiedlicher Bodenbeschaffenheit
gibt, nimlich solche, die eine Bebauung erlauben, und solche, die eine Bebauung
nicht zulassen (zB sumpfiger Boden, Steilhang).

13
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14, 15 Grundbegriffe des Rechts

— Bestehende, allenfalls zu verindernde Seinstatsachen sind wvielfach der
Grund fiir die Erzeugung neuen Rechts. Hiufig ist beabsichtigt, uner-
wiinschten gesellschaftlichen Entwicklungen mit Hilfe des Rechts entge-
genzuwirken (sog ,,Steuerungsfunktion des Rechts®).

Beispiel: Der Giitertransit mit LKW bei Nacht hat namentlich an den stark
frequentierten Verkehrsrouten bei der Bevilkerung zu erheblicher Liarmbelisti-
gung und Gesundheitsgefihrdungen gefiihrt (gesellschaftliche Wirklichkeit;
»oein®). Zur Vermeidung dieser Verkehrsbelastung wurde 1995 durch § 42 Abs 6
StVO ein Nachtfahrverbot fiir LKW iiber 7,5t auf allen Straflen erlassen (,,Sollen™).

lll. Positives Recht und Naturrecht;
das Gerechtigkeitsproblem

Die bisherige Anniherung an den Begriff des Rechts erfolgte tiberwiegend
formal. Sind aber — so die Frage — fiir den Rechtsbegriff auch inhaltliche Krite-
rien mafigeblich? Muss staatliches Recht ,,gerecht® sein, damit es als geltend
qualifiziert werden kann? Damit ist die Grundsatzfrage nach dem Verhiltnis des
positiven, staatlichen Rechts zu aufSergesetzlichen Gerechtigkeitsvorstellungen
gestellt. Darauf gibt es, grob unterschieden, zwei Antworten, jene der Vertreter
des Rechtspositivismus und jene der Vertreter von Naturrechtslehren.

A. Rechtspositivismus

a) Recht ist gleich staatliches Recht. Der Rechtspositivismus setzt den
Rechtsbegriff mit dem staatlichen (also vom Menschen) erzeugten Recht (lat:
»legem ponere” = Recht setzen) gleich. Als Recht gilt daher die Gesamtheit staat-
lich erzeugter, insgesamt zwangsbewehrter Normen. Verneint wird dabei, dass
»die®“ Gerechtigkeit schlechthin als ein fiir alle Menschen verbindlicher Wert
erkennbar sei. Mangels Erkennbarkeit absoluter Gerechtigkeitsvorstellungen
wird die Existenz aufSerstaatlicher/pripositiver Rechtsnormen, von deren Beach-
tung das positive Recht abhingig wiire, geleugnet. Staatliches Recht gilt daher
unabhingig davon, ob dessen Rechtssitze als ,,gerecht* qualifiziert werden. Der
Rechtspositivismus anerkennt auch staatliche Normen mit verwerflichem,
geradezu verbrecherischem Inhalt als geltendes Recht. Ein Widerstandsrecht
gegen staatliches ,,(Un-)Recht™ ist dem Rechtspositivismus auf theoretischer
Ebene fremd.

Zahlreiche mit brutalem Staatszwang durchgesetzte Rechtsvorschriften des
NS-Staates verdeutlichen eine keineswegs unproblematische Konsequenz rechts-
positivistischen Denkens. Aus einer solchen Perspektive waren zB die ,,Niirnberger
Rassengesetze® mit ihrem menschenverachtenden Eheverbot zwischen , Ariern®
und ,,Juden® geltendes Recht, obwohl diese ,,Rechtsvorschriften® im krassen Wi-
derspruch zu grundlegenden Anforderungen von Menschenwiirde und Gerechtig-
keit standen. Das allerdings bedeutet keineswegs, dass eine theoretische Perspektive
wie die des Rechtspositivismus aus einer moralischen Perspektive (unten Rz 24—
25) den Erlass oder die billigende Beachtung derartiger Rechtsvorschriften ent-
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