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Einleitung

Die Europdische Union beeinflusst die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten
in vielfdltiger Weise. Auch beim mitgliedstaatlichen Vollzug von Gemein-
schaftsrecht kommt es bisweilen zu Spannungen, da die Anwendung des nati-
onalen Rechts zu einer Beeintrichtigung der praktischen Wirksamkeit und
Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts fiihren kann.

In Deutschland traten diese indirekten Kollisionen in den neunziger Jahren
verstirkt bei der Riickforderung gemeinschaftsrechtswidriger Beihilfen auf.'
Hintergrund des Konflikts war die hohe Schutzdichte des in § 48 VwVIG fiir
die Riicknahme von Verwaltungsakten einfachgesetzlich normierten deutschen
Vertrauensschutzprinzips, das in Einzelféllen der Riicknahme gemeinschafts-
rechtswidriger Beihilfenbewilligungsbescheide entgegenstand.

Mittlerweile ist dieses Spannungsverhéltnis durch den Europédischen Gerichts-
hof zugunsten des Gemeinschaftsrechts gelost worden. Der Gerichtshof hat
dem nationalen Vertrauensschutz in mehreren grundlegenden Entscheidungen2
unter Riickgriff auf das Effektivititsgebot Beschriankungen auferlegt, die im
Ergebnis zu einer Schwichung des deutschen Vertrauensschutzprinzips in
Gemeinschaftssachen gefiihrt haben.

In Osterreich birgt die Riickforderung gemeinschaftsrechtswidriger Beihilfen
hingegen kaum Konfliktpotential. Dies liegt zum einen an der anderen Sub-
ventionspraxis. Staatliche Beihilfen werden in Osterreich im Gegensatz zu
Deutschland in der Regel nicht hoheitlich durch Bescheid, sondern im Rahmen
der in Osterreich stark ausgepriigten Privatwirtschaftsverwaltung vertraglich
nach den Regeln des Zivilrechts gewihrt. Die Riickforderung der Beihilfen
richtet sich im Falle eines durch die Kommission festgestellten Verstofles ge-
gen Art. 87 Abs. 1 EGV daher hauptsichlich nach den Regeln des Zivilrechts,
so dass sich das deutsche Problem der Aufhebbarkeit bestandskréftiger Beihil-
fenbewilligungsbescheide in Osterreich kaum stellt. Ein weiterer Grund fiir die
relativ unproblematische Riickabwicklung gemeinschaftsrechtswidriger Bei-
hilfen liegt in der geringen Schutzdichte des Osterreichischen Vertrauens-
schutzprinzips. Der Vertrauensschutz ist dem Osterreichischen Recht zwar
nicht unbekannt. Thm wurde jedoch in der Vergangenheit wenig Bedeutung
beigemessen, so dass er in Osterreich lange als eine ,terra incognita® des of-
fentlichen Rechts galt.’

Die zivilrechtliche Vergabe der Beihilfen, die mangelnde Reife des Vertrau-
ensschutzes und der relativ spite Beitritt* Osterreichs zur Europiischen Union

' Vgl. die zuletzt erschienenen Monographien zu diesem Problemkreis: Sinnaeve, Riickforde-
rung (1997) ; Berninghausen, Europiisierung des Vertrauensschutzes (1998) ; Schmitz, Ver-
trauensschutz (1998) ; Blanke, Vertrauensschutz (2000) ; Leiner, Riickforderung (2001) ;
Schwarz, Vertrauensschutz als Verfassungsprinzip (2002) ; Pieper, Riickforderung (2003).

2 Vgl. fir Gemeinschaftsbeihilfen: EuGH, verb. Rs. 205 bis 215/82, Slg. 1983, 2633 ff. (Deut-
sche Milchkontor / Deutschland) ; fiir staatliche Beihilfen: EuGH, Rs. 94/87, Slg. 1989, I-175
ff. (Kommission / Deutschland (,,Alcan I*) ; Rs. C-5/89, Slg. 1990, 1-3437 ff. (Kommission /
Deutschland (,,BUG-Alutechnik®)) Rs. C-24/95, Slg. 1997, 1-1591 ff. (Alcan / Deutschland
(,»Alcan II%)).

? Berka, FS Adamovich (1992), S. 22, 22.

* Der Beitritt erfolgte zum 1. Januar 1995.
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haben denn wohl auch dazu beigetragen, dass eine rechtsvergleichende Unter-
suchung zu Voraussetzungen und Reichweite des Osterreichischen Vertrauens-
schutzes im Gegensatz zu anderen Mitgliedsstaalten5 der Europiischen Union
bislang aussteht.

Ziel der Untersuchung ist es daher, die Unterschiede und Verflechtungen zwi-
schen den deutschen, Osterreichischen und gemeinschaftsrechtlichen Vertrau-
ensschutzprinzipien herauszuarbeiten. In einem zweiten Schritt werden die
daraus resultierenden Konsequenzen fiir die Riickforderung gemeinschafts-
rechtswidriger Beihilfen in Deutschland und Osterreich in rechtsvergleichen-
der Hinsicht niher beleuchtet.

Wie der erste Teil dieser Arbeit zeigen wird, ist der Rechtsgrundsatz des Ver-
trauensschutzes in Deutschland fest etabliert. Die deutsche Rechtswissenschaft
hat dem Vertrauensschutz in den letzten fiinfzig Jahren in mittlerweile kaum
iibersechbarem MaBe® Aufmerksamkeit geschenkt und so bereits samtliche Fa-
cetten beleuchtet. Im Rahmen dieser Arbeit kann und soll daher kein weiterer
Beitrag zu dieser Meinungsvielfalt geleistet werden. Vielmehr beschrénkt sie
sich auf die Darstellung und Analyse der umfangreichen Literatur- und Recht-
sprechungsnachweise. Hierbei fillt ins Auge, dass das iltere Schrifttum noch
darauf bedacht war, Umfang und Reichweite des Vertrauensschutzes zum
Zwecke der groBtmoglichen Sicherung des Biirgers gegeniiber Eingriffen in —
auch rechtswidrige — vertrauensschutzwiirdige Positionen auszuweiten. Das
jingere Schrifttum arbeitet demgegeniiber auf eine Begrenzung des Vertrau-
ensschutzes hin und begreift insbesondere die indirekte Kollision des Vertrau-
ensschutzprinzips mit dem Gemeinschaftsrecht als Chance, ,,unliebsamen
Auswiichsen* der ,,Vertrauensschutzeuphorie* der sechziger bis achtziger Jah-
re entgegenzuwirken.

Im zweiten Teil dieser Arbeit werden Herleitung, Umfang und Reichweite des
Osterreichischen Vertrauensschutzes in rechtsvergleichender Hinsicht unter-
sucht. Die rechtsvergleichenden Ausfithrungen beschrinken sich dabei nicht
auf den Problemkreis des Vertrauensschutzes. Vielmehr werden zum besseren
Verstédndnis der Systemunterschiede auch die Gewihrleistungsinhalte der rele-
vanten Grundrechte sowie die Osterreichische Grundrechtsgeschichte und -
systematik dargestellt.

Im dritten Teil werden Herleitung, Umfang und Reichweite des gemein-
schaftsrechtlichen Vertrauensschutzes untersucht. Angesichts der erheblichen
Verflechtungen des Gemeinschaftsrechts mit dem nationalen Recht der Mit-
gliedsstaaten dient dieser Teil der Vervollstandigung des Gesamtbildes.

Im vierten Teil dieser Untersuchung erfolgt zunéchst eine rechtsvergleichende
Gegeniiberstellung der Aufthebungsregeln des deutschen und 6sterreichischen

> Siehe insbesondere die rechtsvergleichenden Arbeiten von: Borchardt, Vertrauensschutz im
Gemeinschaftsrecht (1988) ; Michels, Vertrauensschutz (1996) ; Sinnaeve, Riickforderung
(1997) ; Berninghausen, Europdisierung des Vertrauensschutzes (1998) ; aber auch Weber-
Diirler, Vertrauensschutz im 6ffentlichen Recht (1983) fiir die Schweiz.

® So wurde bereits in den siebziger Jahren von einer ,totalen Verwirrung bei der Standortbe-
stimmung* des Vertrauensschutzes (Burmeister, Vertrauensschutz im Prozessrecht, S. 17) und
einem ,,Pluralismus von Gedankenstromen® (Ossenbiihl, VVDStRL 32 (1974), S. 228, 240)
gesprochen.
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Verwaltungsverfahrensrechts. Im Anschluss daran werden die unterschiedli-
chen Praktiken bei der Beihilfenvergabe in Deutschland und Osterreich sowie
die daraus resultierenden Konsequenzen fiir die Riickforderung aufgezeigt.
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A. Vertrauensschutz in Deutschland

I. Die Entwicklung des strafrechtlichen Vertrauensschutzes

Die geschichtliche Entwicklung des deutschen Vertrauensschutzprinzips lasst
sich zunéchst in strafrechtlicher Hinsicht nachzeichnen.

Nachdem die Auspridgungen des Vertrauensschutzprinzips im Sinne eines
strafrechtlichen Riickwirkungsverbots lange Zeit Schwankungen unterworfen
waren, verlieh Art. 116 der Verfassung des Deutschen Reichs vom 11. August
1919 (WRV)7 dem Verbot der strafrechtlichen Riickwirkung schlieBlich Ver-
fassungsrang.®

Wihrend des Nationalsozialismus wurde dieses Prinzip durch die Zulassung
der Analogie im Jahr 1935° praktisch wieder aufgehoben.'® Nach dem zweiten
Weltkrieg wurde das strafrechtliche Riickwirkungsverbot in der neu gegriinde-
ten Bundesrepublik Deutschland durch Art. 103 Abs. 2 Grundgesetz (GG)
wieder in die Verfassung aufgenommen.'' Art. 103 Abs. 2 GG schlieft dabei
nicht nur riickwirkende Strafgesetze auslz, sondern enthilt auch ein strafrecht-
liches Analogieverbot. 13

I1. Die Entwicklung des auBerstrafrechtlichen Vertrauensschutzes

Ausgangspunkt der Entwicklung des auBerstrafrechtlichen Grundsatzes des
Vertrauensschutzes ist der Umstand, dass sich im Grundgesetz auBler dem
strafrechtlichen Riickwirkungsverbot des Art. 103 Abs. 2 GG keine ausdriick-
liche Regelung eines verfassungsrechtlichen Vertrauensschutzes findet.

" Art. 116 WRV: , Eine Handlung kann nur dann mit einer Strafe belegt werden, wenn die
Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, bevor die Handlung begangen wurde.*.

8 Vertiefend: Dannecker, Intertemporales Strafrecht, S. 162 ff ; Krey, Keine Strafe ohne Ge-
setz, Rn. 23.

? Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuchs vom 28.06.1935 ; Art. 1 (Rechtsschopfung durch
entsprechende Anwendung der Strafgesetze) § 2: ,,Bestraft wird, wer eine Tat begeht, die das
Gesetz fiir strafbar erklédrt oder die nach dem Grundgedanken eines Strafgesetzes und nach
gesundem Volksempfinden Bestrafung verdient. Findet auf die Tat kein bestimmtes Strafge-
setz unmittelbar Anwendung, so wird die Tat nach dem Gesetz bestraft, dessen Grundgedan-
ken auf sie am besten zutrifft.*.

10 Vertiefend: Dannecker, Intertemporales Strafrecht, S. 172 ff. ; Krey, Keine Strafe ohne
Gesetz, Rn. 24 ff.

1 Maunz/Diirig — Schmidt-Afmann, GG, Bd. V, Art. 103 Abs. 2, Rn. 165 ; Stern, Staatsrecht I,
S. 832.

'2 Zum Problemkreis der Durchbrechung des absoluten Riickwirkungsverbots im Rahmen der
strafrechtlichen Aufarbeitung der DDR-Vergangenheit vgl.: BVerfGE 95, 96, 134 f. ; BGHSt
39, 1, 15 ff. ; 40, 241, 249 f. ; Sachs-Degenhart, GG, Art. 103, Rn. 76 ; Dreier, JZ 1997, S.
421, 431 ff. ; Dreier — Schulze-Fielitz, GG, Bd. III, Art. 103 II, Rn. 44 u. 49 ; Jarass/Pieroth-
Pieroth, GG, Art. 103, Rn. 54.

B BVerfGE 14, 174, 185 ; 25, 269, 285; 29, 183, 196 ; 47, 109, 120 f. ; 71, 108 114 ff. ; Dreier
— Schulze-Fielitz, GG, Bd. III, Art. 103 II, Rn. 39 ff. ; Maunz/Diirig/Herzog — Schmidt-
Afmann, GG, Bd. V, Art. 103, Rn. 231 ff. ; Miinch/Kunig-Kunig, GG, Bd. 3, Art. 103, Rn. 26
; Schmidt-Bleibtreu/Klein — Schmidt-Bleibtreu, GG, Art. 103, Rn. 7 ¢ ; Stern, Staatsrecht I, S.
832 ff.
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1. Notwendigkeit eines verfassungsrechtlich fundierten Vertrauensschut-
zes

Gleichwohl ist eine verfassungsrechtliche Fundierung des Vertrauensschutzes
notwendig.

Der Gesetzgeber ist durch das Grundgesetz an die verfassungsmifBige Ord-
nung, insbesondere an die Grundrechte gebunden, Art. 1 Abs. 3, Art. 20 Abs.
3 GG." Soll der Vertrauensschutz zur Gewihrleistung eines effektiven Schut-
zes eine Bindung des Gesetzgebers bewirken konnen, so muss er die Qualitét
eines Verfassungsprinzips aufweisen. Der Grundsatz des Vertrauensschutzes
muss folglich Verfassungsrang haben, wenn er als Mittel zum Erhalt der Stabi-
litdat des geltenden Rechts gegen die — teilweise politisch — motivierte Tendenz
des Gesetzgebers zur Durchsetzung kurzfristiger Ziele dienen soll."?

Im Bereich der Exekutive ist die verfassungsrechtliche Fundierung des Ver-
trauensschutzes geeignet, die besondere Bedeutung des Vertrauensschutzprin-
zips als AbwigungsgroBe und Ermessensparameter im Verwaltungsrecht zu
unterstreichen. Das Vertrauensschutzprinzip kann so wegen der Bindung aller
staatlichen Gewalt seine dirigierende Wirkung auch gegeniiber der Exekutive
entfalten.'® Dariiber hinaus fiihrt die ,,Weihe durch die Verfassung“17 Zu einer
starkeren Ausstrahlungswirkung der Grundrechte auf das Verwalltungsrecht.18
Der verfassungsrechtlich fundierte Vertrauensschutz kann dann auch zur ver-
fassungskonformen Auslegung der einfachgesetzlichen Regelungen des Ver-
trauensschutzes in § 48 und § 49 Verwaltungsverfahrensgesetz (VwV{G)
herangezogen werden. '’

2. Allgemeines

Bereits in § 14 der Einleitung des Allgemeinen Landrechts fiir die PreuBBischen
Staaten von 1794 war ein allgemeines Verbot der Riickwirkung von Gesetzen
festgelegt. Es war jedoch kein generelles Riickwirkungsverbot, sondern richte-
te sich nur gegen die Verwaltung und die Judikative, nicht aber gegen den
Gesetzgeber. Der Begriff des ,,Vertrauensschutzes* tauchte erstmals im Jahr
1892 in einem Urteil des preuBischen Oberverwaltungsgerichts auf.*

Nach dem Ende der Monarchie wurde in Art. 116 der Weimarer Reichsverfas-
sung (WRV) wiederum nur ein strafrechtliches Riickwirkungsverbot kodifi-
ziert. Allerdings wurde die Frage eines Vertrauensschutzes gegeniiber der

" Vertiefend: Stern, Staatsrecht, Bd. III/1, S. 1253 ff.

15 Muckel, Vertrauensschutz bei Gesetzesidnderungen, S. 31.

16 Schwarz, Vertrauensschutz, S. 320.

17 Blanke, Vertrauensschutz, S. 147.

18 Blanke, Vertrauensschutz, S. 126.

" Knoke, Rechtsfragen der Riicknahme von Verwaltungsakten, S. 186 f.

2 prOVGE 22, 381, 385: ,,(...) daB dieselbe eine auBerordentliche Rechtsunsicherheit zur
Folge haben miisste, wenn der durch die Ansiedelungsgenehmigung geschaffene Rechtszu-
stand jeden Augenblick und noch Jahre nachher wieder aufgehoben werden konnte, und der
Unternehmer, der im Vertrauen auf die erteilte Genehmigung seine Hauser gebaut hat, nach
Jahresfrist dieselben unbewohnt stehen lassen und niederreif3en oder grole Summen zur Rege-
lung der Gemeindeverhiltnisse zahlen miisste.*.
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Verwaltung bereits kontrovers diskutiert.”' Dies bezog sich jedoch nur auf den
Widerruf rechtmiBiger Verwaltungsakte: Es herrschte die allgemeine Auffas-
sung, dass ein rechtswidriger Verwaltungsakt jederzeit zuriickgenommen wer-
den konne, da das Offentliche Interesse an der Herstellung der
GesetzmiBigkeit als grundsitzlich vorrangig galt.22

Nach dem zweiten Weltkrieg begann der ,,Siegeszug des Vertrauensschutz-

prinzips®.

Von grundlegender Bedeutung ist hierbei das Urteil des Oberverwaltungsge-
richts Berlin™* aus dem Jahre 1956. Darin riickte das Gericht erstmals von der
bis zu diesem Zeitpunkt grundsétzlich anerkannten Auffassung ab, wonach ein
rechtswidriger Verwaltungsakt jederzeit zuriickgenommen werden konnte.
Bestitigt wurde diese Entscheidung im Jahre 1959 durch das Bundesverwal-
tungsgerichts™, das seinerzeit einen Grundsatz des Vertrauensschutzes zur
Begrenzung der Riicknahme rechtswidriger begiinstigender Verwaltungsakte
konzipierte und daraus eine neue Riicknahmelehre entwickelte.

Seitdem besteht nach stindiger Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts der Grundsatz, dass bei der Riicknahme rechtswidriger begiinstigender
Verwaltungsakte eine Abwigung zwischen dem offentlichen Interesse an der
Aufhebung des rechtswidrigen Verwaltungsakts und dem Vertrauensinteresse
des Einzelnen an der Aufrechterhaltung der gewihrten Begiinstigung vorge-
nommen werden miisse und der Verwaltungsakt nur bei einem Uberwiegen
des offentlichen Interesses aufgehoben werden diirfe.

Anfang der sechziger Jahre beschiftigte sich das Bundesverfassungsgericht
mit der Frage des Vertrauensschutzes gegeniiber dem Gesetzgeber. Das Ver-
trauensschutzprinzip wurde zunichst nur zur Begrenzung der Riickwirkung
von Gesetzen, dann aber auch in weiterem Umfang zur Bindung des Gesetz-
gebers eingesetzt.

Hinsichtlich der verfassungsrechtlichen Herleitung des Vertrauensschutzprin-
zips herrschte in der Rechtsprechung jedoch keine Einigkeit. So wurden durch
die einzelnen Gerichte unterschiedliche Moglichkeiten der verfassungsrechtli-
chen Herleitung des Vertrauensschutzprinzips erwogen.26

z Riimelin, Rechtssicherheit, S. 19 ; weitere Nachweise bei: Piittner, VVDStRL 32 (1974), S.
200, 209 f.

2 Peters, Lehrbuch der Verwaltung, S. 169: ,Gesetzwidrige Verwaltungsakte sind in der Re-
gel zwar nicht nichtig, aber stets widerruflich. Es wire untragbar, wollte man den Vertrauens-
schutz im offentlichen Recht auch auf rechtswidrige Akte ausdehnen. Da jeder das Recht
kennen miisste, liegt hierin auch keine besondere Unbilligkeit* ; siehe auch: Bullinger, JZ
1999, 905, 905 m.w.N. in Rn. 4.

# Ossenbiihl, DOV 1972, S. 25, 27 ; Piitmer, VVDSIRL 32 (1974), S. 200, 209 ; Maurer, FS
Richard-Boorberg-Verlag, S. 223, 223.

*0VG Berlin, DVBI. 1957, S. 503 ff.: ,,1. Ein allg. anerkannter Rechtsgrundsatz, dass ein
begiinstigender VerwAkt lediglich mit der Begriindung, er widerspreche dem geltenden Recht,
von der Behorde zuriickgenommen werden kann, besteht nicht. 2. Die Riicknahme eines be-
giinstigenden VerwAktes, der den Beteiligten eine schutzwiirdige Rechtsposition eingerdumt
hat, ist nur dann zulédssig, wenn sie durch ein iiberwiegendes off. Interesse gerechtfertigt wird.
(...)" (Leitsatz).

> BVerwGE 9, 251, 253 ff.

% vgl. A.TIL 1. (S. 10 ff.).
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Das Schrifttum kommt bei der Herleitung seit jeher zu unterschiedlichen Er-
gebnissen. Nicht zuletzt wegen der unsicheren Zuordnung durch die Gerichte
folgte eine derart umfangreiche wissenschaftliche Diskussion iiber den Grund-
satz des Vertrauensschutzes, dass die diesbeziigliche Literatur zum Vertrau-
ensschutz in deutschen Bibliotheken heute mittlerweile ganze Regalreihen
fiillt.”” Charakteristisch fiir diese Diskussion ist insbesondere, dass die Fiille
unterschiedlicher Auffassungen der Vielzahl von Verfassern entspricht. Ein
Mangel an Einfallsreichtum kann der Lehre mithin nicht attestiert werden.

Diese Meinungsvielfalt wurde auch auf der Staatsrechtslehrertagung 1973 in
Mannheim deutlich, wobei seinerzeit nicht nur iiber den Vertrauensschutz im
Verwaltungsrecht als Thema der Tagung diskutiert wurde, sondern auch iiber
die Bindung des Gesetzgebers selbst an das rechtlich geschiitzte Vertrauen.”®
Die vielfiltig vertretenen Auffassungen reichten dabei von der volligen Ab-
lehnung des Vertrauensschutzes bis zur Anerkennung des Vertrauensschutzes
als eigenstindiges Grundrecht.” Im Zusammenhang mit der dogmatischen
Verortung des Vertrauensschutzprinzips wurde daher zu Recht von einer ,,tota-
len Verwirrung bei der Standortbestimmung* gesprochen.3 0

Im Jahre 1976 fand der Grundsatz des Vertrauensschutzes im VwV{G seinen
positiv-rechtlichen Niederschlag. Mit den Regelungen zur Riicknahme von
Verwaltungsakten in § 48 VwV{G und dem Widerruf von Verwaltungsakten
in § 49 VwV{G wurde das Prinzip des Vertrauensschutzes hier allgemein ko-
difiziert.”! Das einfachgesetzlich geregelte Vertrauensschutzprinzip galt seit-
dem als ein Vorzeigestiick deutscher Rechtsstaatlichkeit.*”

7 Vgl. alleine die Vielzahl an Monographien: Stich, Vertrauensschutz im Verwaltungsrecht
(1954) ; Becker/Luhmann, Verwaltungsfehler und Vertrauensschutz (1963) ; Storz, Riicknah-
me begiinstigender Verwaltungsakte (1963) ; Mainka, Vertrauensschutz im offentlichen Recht
(1963) ; Kisker, Riickwirkung von Gesetzen (1963) ; Ossenbiihl, Riicknahme (1964) ; Knittel,
Riickwirkung (1965) ; Kellner, Auskiinfte und Zusagen tiber kiinftige Verwaltungsakte (1966)
; Bode, Riicknahme rechtswidriger Verwaltungsakte (1967) ; Reifenrath, Auskiinfte und Zusa-
gen (1967) ; Lenz, Vertrauensschutz-Prinzip (1968) ; Pettenkofer, Vertrauensschutz bei be-
hordlichen Zusagen und Auskiinften (1969) ; Leisner, FS Berber, S. 273 ff. (1973) ;
Burmeister, Vertrauensschutz im Rechtsstaat (1974) ; Arndt, FS Armbruster, S. 233 ff. (1976)
; Viets, Rechtsprechungsidnderung und Vertrauensschutz (1976) ; Gotz, FS BVerfG, Bd. 2, S.
421 ff. (1976) ; Maurer, FS Richard-Boorberg-Verlag, S. 223 ff. (1977) ; Riiberg, Vertrauens-
schutzprinzip gegeniiber riickwirkender Rechtsprechungsinderung (1977) ; Burmeister, Ver-
trauensschutz im Prozessrecht (1979) ; Weber-Diirler, Vertrauensschutz im 6ffentlichen Recht
(1983) ; Knoke, Rechtsfragen der Riicknahme von Verwaltungsakten (1989) ; Muckel, Ver-
trauensschutz bei Gesetzesidnderungen (1989) ; Geurts, Grundsatz des Vertrauensschutzes
(1997) ; Berninghausen, Europdisierung des Vertrauensschutzes (1998) ; Schmitz, Vertrauens-
schutz (1998) ; Blanke, Vertrauensschutz (2000) ; Schwarz, Vertrauensschutz als Verfas-
sungsprinzip (2002) ; Stotzel, Vertrauensschutz und Gesetzesriickwirkung (2002) ; Pieper,
Riickforderung und Vertrauensschutz (2003).

% Vertiefend: Kisker, in: VVDStRL 32 (1974) S. 149 ff. ; Den Anstofl zu dieser Diskussion
gaben wohl die Beitrige Wengers, der als einer der ersten nicht nur dem Problem des Vertrau-
ensschutzes gegeniiber der Verwaltung Beachtung schenkte, sondern auch die Frage nach
einem Vertrauensschutz gegeniiber dem Gesetzgeber aufwarf.

2 Ossenbiihl, VVDStIRL 32 (1974), S. 228, 240 spricht von einem ,,Pluralismus von Gedan-
kenstromen*.

30 Burmeister, Vertrauensschutz im Prozessrecht, S. 17.

3! Es findet sich iiberdies aber auch in der Abgabenordnung (§§ 130, 131 Abgabenordnung
(AO 1977)) und im Sozialgesetzbuch (§§ 45, 47 Sozialgesetzbuch — Verwaltungsverfahren —
(SGB X).

32 Bullinger, JZ. 1999, S. 905, 905.
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Ende der siebziger Jahre erlahmte die rechtswissenschaftliche Diskussion iiber
den Vertrauensschutz. Hintergrund war allerdings nicht, dass sie ein abschlie-
Bendes Ergebnis gebracht hitte. Vielmehr hatte die Staatsrechtslehrertagung
im Jahre 1973 den Teilnehmern die Unbestimmtheit und Fragwiirdigkeit des
Vertrauensschutzes deutlich gemalcht.33

In den achtziger Jahren wurde der Problemkreis des Vertrauensschutzes je-
doch im Rahmen der allgemeinen Tendenz der verfassungsrechtlichen Her-
vorhebung subjektiver Rechte des Einzelnen und im Hinblick auf seine
wichtige Funktion als Besitzstandsschutz der Biirger gegen den Sozialabbau
anlisslich der seinerzeitigen Wirtschaftskrise™ wieder aufgegriffen und fort-
entwickelt.

In jiingerer Zeit geriet die Vertrauensschutzproblematik im Zusammenhang
mit der Riickforderung gemeinschaftsrechtswidrig gewihrter Beihilfen wieder
in den Focus der Rechtsprechung35 und des Schrifttums™®.

3. Entwicklung des Vertrauensschutzes gegeniiber der Verwaltung

Ausgangspunkt fiir die rechtswissenschaftliche Diskussion iiber den Vertrau-
ensschutz gegeniiber der Verwaltung war — wie bereits festgestellt — die
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts, welches ab 1959%7 damit
begann, die Riicknahmemdoglichkeiten hinsichtlich rechtswidriger begiinsti-
gender Verwaltungsakte unter dem Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes zu
begrenzen. In der Folgezeit entwickelte es eine umfangreiche Riicknahmeleh-
re”®, die vom Gesetzgeber rezipiert wurde und so Ende der siebziger Jahre
Eingang in die ,,groBen*” verwaltungsrechtlichen Kodifikationen fand.*’ Seit-
dem ist der Vertrauensschutz gegeniiber der Verwaltung einfachgesetzlich
geregelt.

4. Entwicklung des Vertrauensschutzes gegeniiber dem Gesetzgeber
Der Vertrauensschutz gegeniiber dem Gesetzgeber ist mangels ausdriicklicher

Fundierung im Grundgesetz bisher — mit unterschiedlichen Begriindungen —
nur als ungeschriebenes Verfassungsprinzip in der Rechtsprechung des Bun-

** Maurer, HStR 111, § 60, Rn. 4.

 Siehe zur wichtigen Rolle des Vertrauensschutzes in Zeiten wirtschaftlicher Stagnation die
frithe Problematisierung im Jahr 1982 durch Isensee, FS Broermann, S. 365, 365: ,,.Der Sozial-
staat ist heute auf dem Wege, selbst zum Sozialfall zu werden. Die Flaute in der Volkswirt-
schaft bringt ihn auf zwei Seiten in Bedridngnis. Der Bedarf nach seinen Leistungen steigt,
wihrend seine Fihigkeit abnimmt, die Leistungen zu erbringen.*.

3 BVerwG, NJW 1998, S. 3728 ff. (Alcan) ; BVerfG, NJW 2000, S. 2015 f. (Alcan II).

% siche bspw. die Monographien von: Bardenhewer, FS Bockenforde, S. 239 ff. (1995) ;
Beckmann, Riickforderung (1996) ; Sinnaeve, Riickforderung (1997) ; Berninghausen, Euro-
péisierung des Vertrauensschutzes (1998) ; Schmitz, Vertrauensschutz (1998) ; Blanke, Ver-
trauensschutz (2000) ; Leiner, Riickforderung (2001) ; Schwarz, Vertrauensschutz als
Verfassungsprinzip (2002) ; Pieper, Riickforderung (2003).

"’ BVerwGE 9, 251, 253 ff.

¥ BVerwGE 5, 312, 312 ff. ; 8, 261, 269 ff. ; 8, 296, 303 ff. ; 9, 251, 253 ff. ; 19, 188, 189 ff. ;
24,294,296 ff. ; 38, 290, 294 1. ; 41, 277, 279 1. ; 48, 87, 91 ff. ; 71, 261, 262 {f.

39 Knoke, Rechtsfragen der Riicknahme von Verwaltungsakten, S. 24.

* Maurer, HS{R 111, § 60, Rn. 67.
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desverfassungsgerichts anerkannt.*!

In den frithen Entscheidungen ging das Bundesverfassungsgericht noch davon
aus, dass die Riickwirkung eines Gesetzes ,,an sich zulédssig* sei.*? In der Fol-
ge hat es diese Aussage dann dahingehend relativiert, dass eine Riickwirkung
,hicht schlechthin unzulédssig* sei*’ und schlieBlich im Jahr 1960* die Unter-
scheidung zwischen ,,echter“45 und ,,unechter“46 Riickwirkung zur Priifung der
Grenzen der Zulissigkeit riickwirkender Gesetze eingefiihrt.

Ein Wandel dieser Rechtsprechung erfolgte 1983. Der 2. Senat des Bundesver-
fassungsgerichts modifizierte seine Rechtsprechung, indem er — anders als der
1. Senat — nicht zwischen ,,echter* und ,,unechter* Riickwirkung, sondern zwi-
schen der ,Riickbewirkung von Rechtsfolgen®, die allein als Riickwirkung
verstanden wurde, und der ,,tatbestandlichen Riickankniipfung* unterschied.*’

Im Jahr 1997 hat der 2. Senat in einer weiteren Entscheidung dieses ,,semanti-
sche Schisma* zwar wieder alufgehoben48 und die Begriffe der ,,echten* und
,unechten* Riickwirkung eingefiihrt. Gleichwohl wird diese Entscheidung im
Schrifttum wegen der weitergehenden Ausfiithrungen als grundsétzlicher Wan-
del in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts verstanden.*

IT1. Dogmatische Herleitung des Vertrauensschutzes — Uberblick —

Das Oberverwaltungsgericht Berlin hat in seiner oben bereits zitierten grund-
legenden Entscheidung aus dem Jahr 1956 zum Vertrauensschutz auch gegen-
tiber rechtswidrigen = Verwaltungsakten  keine  Stellung zur der
verfassungsrechtlichen Herleitung des Vertrauensschutzes bezogen, sondern
ging davon aus, dass ,,der Grundsatz des Vertrauensschutzes allgemein aner-
kannt ist und keiner ndheren Begriindung bedarf*. In der Rechtsprechung wur-

' BVerfGE 9, 201, 212 ; 11, 139, 145 f. ; 13, 215, 224 ; 13, 261, 271 ; 14, 288, 297 ; 18, 429,
43921, 173, 182 1. ; 23, 12,32 ; 27, 231, 238 ; 30, 367, 386 ; 32, 1, 22 f. ; 32, 111, 123 ; 45,
142, 168 ; 49, 148, 164 ; 50, 265, 275 ff. ; 51, 356, 362 ; 64, 72, 82 ; 68, 72, 200, 242 ; 75, 78,
104 £. ; 76, 220, 244 f. ; 83, 89, 109 f. ; 95, 64, 82 ; 96, 330, 340 ; 97, 67, 79 ; 98, 265, 309 {f. ;
99, 280, 299 ; 101, 239, 257 ; 105, 17, 38 ; 106, 225, 241 f. ; siehe hierzu auch die umfassende
tabellarische Aufstellung in: Schwarz, Vertrauensschutz, S. 568 ff.

“BVerfGE 1, 264, 280 ; 2, 237, 264 f.

“ BVerfGE 3, 58, 150 ; 3, 288, 352 ; 7, 89, 92.

“ BVerfGE 11, 139 ff.

4 Echte (retroaktive) Riickwirkung liegt dann vor, ,,wenn ein Gesetz nachtriglich dndernd in
abgewickelte, der Vergangenheit angehorende Tatbestdnde eingreift” (BVerfGE 11, 139, 145
f.; 30, 367, 386 ; 57, 361, 391 ; 101, 239, 263).

* Unechte (retrospektive) Riickwirkung liegt dann vor, wenn auf gegenwirtige, noch nicht
abgeschlossene Sachverhalte fiir die Zukunft eingewirkt wird (BVerfGE 11, 139, 146 ; 30,
367,386 ;69,272,309 ; 101, 239, 263).

T BVerfGE 63, 343 ff. ; 64, 158 {f. ; Siehe jedoch Muckel, Vertrauensschutz bei Gesetzesin-
derungen, S. 69 ff., der Rahmen seiner Untersuchung der vorstehenden Rechtsprechung her-
ausarbeitet, dass das Gericht zwar auf die Unterscheidung zwischen echter und unechter
Riickwirkung verzichtet hat, in der Sache seiner fritheren Rechtsprechung jedoch weitgehend
treu geblieben ist.

* BVerfGE 97, 67 ff.

* Diese Fragstellung ist nicht Gegenstand der Untersuchung und soll daher nicht weiter ver-
tieft werden ; siehe aber: Schmidt, DB 1998, S. 1199, 1200 ff. ; Schwarz, Vertrauensschutz, S.
114 ff. ; nach Rensmann, JZ 1999, S. 168, 172 ,,scheint* diese Entscheidung ,.,den Boden fiir
eine grundsétzliche Neuorientierung der Riickwirkungsjudikatur zu bereiten®.
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den und werden gleichwohl unterschiedliche Begriindungsansitze zur dogma-
tischen Herleitung des Vertrauensschutzes vertreten.

1. Entwicklungslinien der Rechtsprechung

a) Herleitung aus dem Grundsatz von ,,Treu und Glauben*

Die Rechtsprechung bevorzugte urspriinglich eine dogmatische Herleitung des
Grundsatzes des Vertrauensschutzes aus dem Grundsatz von Treu und Glau-
ben.

Das Bundesverwaltungsgericht beschiftigte sich im Gegensatz zum Bundes-
verfassungsgericht schon sehr frith mit der Frage des Vertrauensschutzes.”® Es
orientierte sich bei der Verortung des Vertrauensschutzes im Grundsatz von
Treu und Glauben an Vorkriegsentscheidungen diverser Oberverwaltungsge-
richte’’ und nahm im Jahr 1956 erstmals auf ein aus dem Grundsatz von Treu
und Glauben abgeleitetes Vertrauensschutzprinzip Bezug.52

Das Oberverwaltungsgericht Berlin hat hingegen in seiner grundlegenden Ent-
scheidung zum Vertrauensschutz auch gegeniiber rechtswidrigen Verwal-
tungsakten aus demselben Jahre keine Stellung zur der verfassungsrechtlichen
Herleitung des Vertrauensschutzes bezogen, sondern ging davon aus, dass ,,der
Grundsatz des Vertrauensschutzes allgemein anerkannt ist und keiner niheren
Begriindung bedarf*.”?

Das Bundesverwaltungsgericht hielt jedoch in der Folge an der Herleitung aus
dem Grundsatz von ,,Treu und Glauben* fest.

Auch das Bundesverfassungsgericht hat sich an dieser durch das Bundesver-
waltungsgericht vertretenen dogmatischen Herleitung des Vertrauensschutz-
prinzips orientiert und im Rahmen der Abwiégung auf den Grundsatz von
,,Treu und Glauben* zuri'lckgegriffen.5 >

b) Herleitung aus der Menschenwiirde

Das Landessozialgericht Bremen hat 1957 in einer vereinzelt gebliebenen Ent-
scheidung den Vertrauensschutz aus dem Schutz der Menschenwiirde herge-
leitet.’® Danach sei ein Vertrauensschutz anzunehmen, wenn ansonsten eine
wirtschaftliche oder soziale Notlage und hierdurch eine Unvereinbarkeit mit
Art. 1 Abs. 1 GG und Art. 2 Abs. 1 GG drohe.”’

0 Maurer, HStR 111, § 60, Rn. 22.

3! ThiirOVGE 10, 104, 107 (1925) ; PrOVGE 87, 141 (1930) ; 92, 73 (1933).

2 BVerwGE 3, 199, 203: ,,(...) einen Grundsatz des Vertrauensschutzes nach Treu und Glau-
ben (...)“ bzw. ,.Der aus dem Grundsatz von Treu und Glauben, der auch das offentliche
Recht beherrscht, hergeleitete Rechtsgedanken des Vertrauensschutzes (...)%

>> OVG Berlin, DVBL. 1957, 503, 506.

> BVerwGE 3, 199, 203 ; 8, 261, 269 ; 9, 251, 253 ; 10, 308, 309 ; 19, 188, 189 ; 21, 119, 124
; 40, 147, 150.

» BVerfGE 59, 128, 167.

% LSG Bremen, BB 1957, S. 543 ff.

T LSG Bremen, BB 1957, S. 543, 543 fiihrte aus, dass durch die streitgegensténdlichen MaB-
nahmen die Betroffene ,trotz des Schutzes fiir die zuriickliegende Zeit — fiir die Zukunft einer
wirtschaftlichen und sozialen Notlage tiberantworten (wiirde), die weder mit der Achtung vor
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¢) Herleitung aus dem Rechtsstaatsprinzip

Im Jahr 1960 gab das Bundesverwalltungsgericht58 die Herleitung des Vertrau-
ensschutzprinzips aus dem Grundsatz von ,,Treu und Glauben auf und sieht
die dogmatischen Wurzeln des Vertrauensschutzgedankens seitdem im
Rechtsstaatsprinzip.”

Auch das Bundesverfassungsgericht® favorisiert seit 1961 die rechtsstaatliche
Verortung des Vertrauensschutzes mittels der Herleitungskette Rechtsstaat-
lichkeit — Rechtssicherheit — Vertrauensschutz und behielt diesen Begriin-
dungsansatz in der Folgezeit im Hinblick auf Vertrauensschutzkonstellationen
sowohl mit legislativem®' als auch mit administrativem®® Bezug bei.*®

d) Herleitung aus den einzelnen Grundrechten

Wie sich in der folgenden Untersuchung zeigen wird, ist die Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts im Hinblick auf die dogmatische Herleitung
des Vertrauensschutzes trotz der lang andauernden Favorisierung dieser Her-
leitungskette uneinheitlich.

So folgt das Bundesverfassungsgericht in jiingerer Zeit verstirkt einem eher
grundrechtszentrierten Begriindungsansatz, indem es — insbesondere bei der
Priifung der verfassungsrechtlichen Zulédssigkeit einer unechten Riickwirkung
— auf eine dogmatische Herleitung des Grundsatzes des Vertrauensschutzes
aus den Grundrechten abstellt.”* Der Vertrauensschutz sei durch die Grund-
rechte, die einen starken Bezug zum Rechtsstaatsprinzip aufweisen, besonders
verbiirgt® und erfahre speziell im Hinblick auf Art. 14 GG®, Art. 12 GG®’
und im Hinblick auf Art. 33 Abs. 5 GG® eine besondere Ausprigung. Das
Gericht leitet den Vertrauensschutz insofern primir aus den jeweils betroffe-
nen Grundrechten her. In den iibrigen Féllen, in denen die schutzwiirdige Ver-
trauensposition nicht vom Schutzbereich eines speziellen Grundrechts umfasst

der Wiirde eines alten Menschen (Art. 1 Abs. 1 GG), der sein Leben auch angesichts der Fol-
gen der Verwundung seines Ehegatten pflichtgemif3 gelebt hat, (...) vereinbar wire (...)*.

> BVerwGE 41, 277, 279.

% BVerwGE 68, 159, 165 ; 74, 357, 362 f. bereits unter Hinweis auf die entsprechende Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE 59, 128, 152).

% BVerfGE 13, 261, 271.

%' So z.B. BVerfGE 39, 128, 143.

%2 S0 z.B. BVerfGE 49, 168, 185 ; 59, 128, 169.

% BVerfGE 13, 261, 271 ; 14, 288,297 ; 15, 313, 319 ; 18, 429, 439 ; 23, 12, 32 ; 30, 367, 386
; 39, 128, 143 ; 45, 142, 168. ; 49, 168, 185 ; 51, 356, 362 ; 59, 128, 152, 169 ; 72, 200, 242 ;
74, 129, 152 ; 78, 249, 283 ; 83, 89, 109 f. ; 87, 48, 61 ; 88, 384, 403 ; 94, 241, 258 £. ; 96,
330, 340 ; 101, 239, 262 f. ; 102, 68, 96 ; 103, 271, 287 ; 105, 48, 57.

% BVerfGE 45, 142, 168 ; 68, 287, 306 ; 69, 272, 309 ; 71, 141, 154 ; 72, 175, 196 ; 72, 200,
242,74, 129, 155 ; 95, 64, 86 ; 97, 67, 79.

% BVerfGE 45, 142, 168.

% BVerfGE 31, 275, 293 ; 42, 263, 300 f. ; 45, 142, 168 ; 53, 257, 309 ; 58, 81, 120 f. ; 71, 1,
111.;75,78,104 1. ; 76, 220, 244 £. ; 95, 64, 82 ; 101, 239, 257.

" BVerfGE 21, 173, 182 ; 32, 1, 22 f. ; 50, 265, 275 f. ; 64, 72, 82 ; 68, 272, 286 ; 98, 265,
309 ff.

% BVerfGE 52, 303, 345 ; 55, 372, 396 ; 67, 1, 14 ; 70, 69, 84 ; 71, 255, 272 ; 106, 225, 241 f.
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ist, bezieht sich das Bundesverfassungsgericht auf das Rechtsstaatsprinzip als
verfassungsrechtliche Verankerung des Vertrauensschutzes.®”

In der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts lassen sich damit im
Ergebnis zwei verschiedene Argumentationspfade erkennen: Zum einen wird
der Vertrauensschutz direkt und ausschlieBlich aus dem Rechtsstaatsprinzip
deduziert. Zum anderen zieht das Gericht die entsprechend geeigneten Grund-
rechte im Sinne eines grundrechtszentrierten Verstindnisses primér zur Be-
grindung des  Vertrauensschutzes heran und  verwendet das
Rechtsstaatsprinzip nur subsididr zur Liickenfiillung. Eine Tendenz dahinge-
hend, den Vertrauensschutz verstiarkt den Grundrechten zu entnehmen, ist da-
bei jedoch unverkennbar.

2. Entwicklungslinien des Schrifttums

Voranzustellen ist auch, dass an dieser Stelle nur ein Uberblick iiber die
Hauptstromungen im Schrifttum geliefert werden soll. Die detaillierte Unter-
suchung erfolgt im Rahmen der strukturierten Darstellung der verschiedenen
Ableitungstheoreme.

a) Herleitung aus dem Grundsatz von ,,Treu und Glauben*

Die anfangs durch die Rechtsprechung bevorzugte dogmatische Verankerung
des Vertrauensschutzprinzips im Grundsatz von ,,Treu und Glauben* wurde
von der Lehre begriift’® und selbst nach der Aufgabe der entsprechenden
Rechtsprechung durch das Bundesverwaltungs- und Bundesverfassungsgericht
im Hinblick auf die in diesem Punkt weiterhin stindige Rechtsprechung des
Bundesfinanzhofs’" vereinzelt vertreten. Mittlerweile iiberwiegt jedoch die im
Ubrigen stindig wachsende Zahl der Befiirworter einer Verankerung des Ver-
trauensschutzes im Rechtsstaatsprinzip bzw. den Grundrechten.

b) Herleitung aus dem Sozialstaatsprinzips

Nur vereinzelt wurde zur verfassungsrechtlichen Begriindung des Grundsatzes
des Vertrauensschutzes auch das Sozialstaatsprinzip herangezogen.”” Dieser
Begriindungsansatz wurde in jiingerer Zeit wieder ernsthaft in Erwéagung ge-
zogen.” Dies liegt auch an der starken Strémung in der Literatur, die den leis-
tungsrechtlichen Komponenten der Grundrechtsordnung zu einer stidrkeren
Beriicksichtigung verhelfen will.

¢) Herleitung aus dem Rechtsstaatsprinzip

Ein beachtlicher Teil der Lehre folgte indes der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts und befiirwortete ebenfalls die ab 1961 favorisierte ver-

% BVerfGE 45, 142, 168 ; 49, 148, 164 ; 51, 356, 362 ; 72, 200, 242 : 75, 78, 104 f. ; 83, 89,
109 f. ; 88, 384, 403 ; 97, 67, 79.

70 Ossenbiihl, DOV 1972, S. 25, 27 ; Frotscher, DVBI. 1976, S. 281, 288 f.

"I BFH, BStBI. II1-1953, 97, 98 : II1-1956, 340 f. ; II[-1958, 425 ; 11-1959, 146 ff. ; I1I-1963,
390 ; 11-1967, 212, 214 ; 11-1973, 361 ff. ; II-1986, 779.

& Schlenker, Riickschrittsverbot, S. 194 f. ; Rupp v. Briinneck, BVerfGE 32, 111, 129, 139 f.
(Sondervotum) ; Mainka, Vertrauensschutz im 6ffentlichen Recht, S. 27 ff.

3 Vertiefend m.w.N. : Blanke, Vertrauensschutz, S. 54 {f.
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fassungsrechtliche Herleitung des Vertrauensschutzes aus dem Rechtsstaats-
prinzip iiber die Herleitungskette Rechtsstaatlichkeit — Rechtssicherheit — Ver-
trauensschutz.”

d) Herleitung aus den Grundrechten

Als das Bundesverfassungsgericht — vereinzelt — grundrechtszentrierte Be-
grilndungsansitze gewdhlt hatte, mehrten sich auch im Schrifttum die Stim-
men, die eine Herleitung des Vertrauensschutzprinzips aus den Grundrechten
befiirworteten.

Schmidt hat den Vertrauensschutz als erster Vertreter der Lehre nicht mehr nur
einem objektiven Verfassungsprinzip oder sonstigen Rechtsgrundsatz zuge-
ordnet, sondern dem Bundesverfassungsgericht folgend einen grundrechtszent-
rierten Begriindungsansatz gewihlt, indem er zur Herleitung des
Vertrau%nsschutzes ausschlieBlich die Eigentumsgarantie des Art. 14 GG he-
ranzog.

Dieser Ansatz ist jedoch zu Recht nicht ohne Kritik geblieben, da der Vertrau-
ensschutz, der ausschlieBlich aus einem einzelnen Grundrecht abgeleitet wird,
durch den Schutzbereich dieses Grundrechts iibermifBig eingeschriankt wird.
Es liegt in der Natur der Sache, dass unabhingig davon, welchem Grundrecht
der Vertrauensschutz exklusiv zugeordnet wird, bestimmte vertrauensschutz-
wiirdige Positionen aufgrund der Begrenzung des Schutzbereichs des entspre-
chenden Grundrechts keinen Schutz erfahren konnen. Die einzelnen
Grundrechte konnen zwar beschridnkt auf ihren Schutzbereich zur Gewihrung
eines Vertrauensschutzes geeignet sein. Aber wie in der folgenden strukturier-
ten Untersuchung aufgezeigt werden wird, kann ein sidmtliche vertrauens-
schutzwiirdige Positionen erfassender Vertrauensschutz nicht aus einem
einzelnen Grundrecht deduziert werden.

Der GroBteil der Befiirworter eines grundrechtszentrierten Herleitungsmodells
stellt daher nicht auf eine Verortung des Vertrauensschutzes in einem einzel-
nen Grundrecht ab, sondern zieht den gesamten Grundrechtskatalog als
Grundlage fiir den Grundsatz des Vertrauensschutzes heran. Hier gilt es jedoch
wiederum zu differenzieren:

74 Kimminich, JZ 1962, S. 518, 520 f. ; Haueisen, DVBI. 1964, S. 710, 714 ; Kimminich, JuS
1965, S. 249, 254 ; Mainka, Vertrauensschutz im offentlichen Recht, S. 17 ff. ; Ossenbiihl,
Riicknahme, S. 17, 78 ; Kriele, DOV 1967, S. 531, 536 ; Oldiges, Grundlagen des Plange-
wihrleistungsrecht, S. 187 ; Pettenkofer, Vertrauensschutz, S. 27 ; Ossenbiihl, DOV 1972, S.
25, 25 ff. ; Bullinger, Zusagen, S. 43 ff. ; Schmidt, DOV 1972, S. 36, 36 ; Grabitz, DVBL.
1973, S. 675, 676 f., 679 ; Randelzhofer, JZ 1973, S. 536, 543 ; Schmidt, JuS 1973, S. 529,
530 ; Maurer, FS Richard-Boorberg-Verlag, S. 223, 226 f. ; Kisker, VVDStRL 32 (1974), S.
149, 155, 161 ; Stern, FS Maunz, S. 381, 392 ; Stern, Staatsrecht I, S. 833 f. ; Schmidt-
Afmann, HSIR 1, § 24, Rn. 81 ; Fiedler, NJW 1988, S. 1624, 1627 ; Weber-Diirler, Vertrau-
ensschutz im offentlichen Recht, S. 47 ff. ; Maurer, HStR 111, § 60, Rn. 17 ; Muckel, Vertrau-
ensschutz bei Gesetzesdnderungen, S. 59 f. ; Dreier — Schulze-Fielitz, GG, Bd. II, Art. 20
(Rechtsstaat), Rn. 135 ; Maunz/Diirig-Herzog, GG, Bd. 11, Art. 20 VII, Rn. 61 f. , 65 ; Sachs-
Sachs, GG, Art. 20, Rn. 131.

5 Schmidt, JuS 1973, S. 529, 532 f.
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aa) Subsididre Anwendbarkeit des Rechtsstaatsprinzips

GroBe Teile’® der Befiirworter’’ des rechtsstaatlichen Vertrauensschutzes ver-
orten das Vertrauensschutzprinzip primér in den Grundrechten und wenden
das Rechtsstaatsprinzip subsididr in den Fillen an, in denen keines der Grund-
rechte betroffen ist.

Der grundrechtliche Vertrauensschutz reicht nach Meinung dieser Autoren
jeweils bis zur Grenze des Schutzbereichs des betroffenen Grundrechts. Da der
Vertrauensschutz somit keinesfalls in den Grundrechten aufgehe, konne sich
der Vertrauensschutz in den iibrigen Fillen nur aus dem Rechtsstaatsprinzip
ergeben.

Diese Auffassung korrespondiert mit der bereits dargestellten Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts, nach der sich der Vertrauensschutz aus den
Grundrechten ergibt und in den Fillen, in denen die vertrauensschutzwiirdige
Position nicht vom Schutzbereich eines Grundrechts umfasst ist, auf das
Rechtsstaatsprinzip zuriick gegriffen werden muss.

bb) Grundrechte als sedes materiae

Diesem auf der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts basierenden
Begriindungsansatz wird insbesondere in jiingerer Zeit mit der Begriindung
entgegengetreten, dass ein iiber den Schutzbereich der Grundrechte hinausge-
hender subsididrer Vertrauensschutz durch das Rechtsstaatsprinzip nicht erfor-
derlich sei.’”® Namentlich Schwarz formuliert denn auch griffig:
,,Vergrgauensschutz ist Grundrechtsschutz — nicht mehr, aber auch nicht weni-
ger®.

e) Ablehnung einer verfassungsrechtlichen Fundierung des Vertrauens-
schutzes

Weitere Stimmen lehnen einen verfassungsrechtlichen Grundsatz des Vertrau-
ensschutzes génzlich ab.

So vertritt Piittner die Auffassung, dass das Vertrauensschutzprinzip als sol-
ches kein Verfassungsprinzip sei und ihm insofern auch kein Verfassungsrang
zukomme. Er definiert den Vertrauensschutz vielmehr als einen durch ver-
schiedene Elemente geprigten und an verschiedene Prinzipien angelehnten

76 Stich, Vertrauensschutz im Verwaltungsrecht, S. 47 ; Grabitz, DVBI. 1973, S. 675, 681 {f. ;
Kisker, VVDStRL 32 (1974), S. 149, 161 ; Burmeister, Vertrauensschutz im Rechtsstaat, S.
261, 270 ; Burmeister, DOV 1981, S. 503, 511 ; Pieroth, Riickwirkung, S. 139, 230 ; Stern, FS
Maunz, S. 381, 391 ; Weber-Diirler, Vertrauensschutz im offentlichen Recht, S. 56 ; Maurer,
HStR II1, § 60, Rn. 116 ; Pieroth, JZ 1990, S. 279, 283 f. ; Muckel, Vertrauensschutz bei Ge-
setzesdnderungen, S. 59, 64 ; Stotzel, Vertrauensschutz, S. 76 ff., 86 ff.

""'Vgl. Fn. 74.

8 Schwarz, Vertrauensschutz, S. 231 ff. ; zuriickhaltender: Sobota, Prinzip Rechtsstaat, S. 507,
wenn sie darauf verweist, dass es zwar ,,am konsequentesten (sei), den Vertrauensbegriff dem
jeweils einschligigen Grundrecht zuzuweisen und ihn von der Rechtssicherheit als einer allein
objektiv-rechtlichen Norm zu unterscheiden; (...) da die derzeitige Dogmatik die Begriffe
Rechtssicherheit und Vertrauensschutz aber oft unentwirrbar miteinander vermengt und nicht
selten als Synonym eingesetzt (habe), (sei) es vielleicht angebracht, dass die Verbindung zwi-
schen diesen beiden Ausdriicken bis zu einer allgemeinen Kldrung noch eine Weile sichtbar
gehalten (werde)“.

” Schwarz, Vertrauensschutz, S. 232.
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eigenstindigen Rechtsgrundsatz.*

Auch Huber ist gegen eine verfassungsrechtliche Herleitung des Vertrauens-
schutzes. Zur Begriindung fiihrt er an, dass der Grundsatz des Vertrauens-
schutzes keinen Bezug zu Wesen und Eigenart der Verfassung aufweise, da es
ihm an der notigen ,,minimalen Dichte und Geschlossenheit* fehle.®!

IV. Dogmatische Herleitung des Vertrauensschutzes — strukturiert —

Angesichts der Vielfalt der vertretenen Begriindungsansitze erscheint eine
Differenzierung zwischen den in der Rechtsprechung und dem Schrifttum ver-
tretenen Auffassungen unter dem Gesichtspunkt der Ubersichtlichkeit eher
kontraproduktiv. Im Folgenden sollen daher die verschiedenen Argumentati-
onspfade unabhingig davon, ob sie von der Rechtsprechung oder von der Leh-
re vertreten werden, strukturiert untersucht werden.

Hierzu zidhlen, wie bereits in der Kurziibersicht iiber die verschiedenen Haupt-
stromungen dargestellt, der Grundsatz von ,,Treu und Glauben®, die Grund-
rechte und  grundrechtsgleichen = Rechte  sowie  schlieflich  die
Strukturprinzipien der Verfassung, insbesondere das Rechtsstaats- und das
Sozialstaatsprinzip.

1. Vertrauensschutz durch den Grundsatz von ,,Treu und Glauben*

Als Rechtsgrundlage des Vertrauensschutzes wurde in der Vergangenheit viel-
fach der in § 242 BGB® statuierte Grundsatz von ,,Ireu und Glauben* heran-
gezogen.

a) Allgemeines

Die anerkannte® Giiltigkeit des Grundsatzes von ,,Treu und Glauben* auch im
offentlichen Recht geht auf die Rechtsprechung des Reichsgerichts zuriick, das
diesen Grundsatz bereits in stdndiger Rechtsprechung als einen allgemeinen
Rechtsgedanken bezeichnet hat®, der unmittelbare Geltung im gesamten
Recht, also auch im 6ffentlichen Recht habe.®’

b) Der Grundsatz von ,,Treu und Glauben* und Vertrauensschutz

Das Bundesverwaltungsgericht hat den Grundsatz von ,,Treu und Glauben* in
der Vergangenheit wegen seiner Ausstrahlungswirkung in das offentliche
Recht zur Begriindung des Vertrauensschutzes herangezogen. Hierzu fiihrte es
aus, dass der Biirger kraft dieses Grundsatzes in seinem berechtigten Interesse

8 Piittner, VVDSIRL 32 (1974), S. 200, 206.

81 Huber, FS Kigi, 193, 202: ,Vor allem aber besitzt Vertrauensschutz nicht
“Verfassungsqualitdt”.* Er rdumt jedoch ein, dass ,,in gewissen Anwendungsfillen (...) aller-
dings ein Vertrauensschutz in Verfassungsrecht gleichsam “hineinragen(...)* kann.

82 § 242 BGB : ,,Der Schuldner ist verpflichtet, die Leistung so zu bewirken, wie Treu und
Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte dies erfordern.*.

83 Coing, BB 1954, 137, 139 ; Stich, Vertrauensschutz im Verwaltungsrecht, S. 35 f. ;
Forsthoff, Verwaltungsrecht, S. 169 f.

¥ Vgl. RGZ 113, 124 ; 125, 298 ; 148, 269.

% Hamburger, LZ 1931, Sp. 1438 ff.
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in das Verhalten der Verwaltung mit der Rechtsfolge geschiitzt werde miisse,
dass sich die Behorde zu ihrem urspriinglichen Verhalten nicht in Widerspruch
setzt.*® Die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts war aber insofern
uneinheitlich, als in frithen Entscheidungen des zweiten Senats bereits das
Rechtsstaatsprinzip unter Verweis auf die Prinzipien der der Rechtssicherheit
und des Rechtsfriedens als Grundlage des Vertrauensschutzes herangezogen
wurden.?” Neben dem Bundesverwaltungsgericht hat auch das Bundesverfas-
sungsgericht diesen Grundsatz urspriinglich bisweilen zur Begriindung des
Vertrauensschutzprinzips herangezogen.™ Letztlich sieht aber nur der Bundes-
finanzhof die dogmatischen Wurzeln des Vertrauensschutzprinzips bis zum
heutigen Zeitpunkt in stindiger Rechtsprechung im Grundsatz von ,,Treu und
Glauben®.*

Auch in der Lehre®® wurde in Anlehnung an die Rechtsprechung vereinzelt die
Auffassung vertreten, dass sich der Vertrauensschutz aus dem Grundsatz von
,,Ireu und Glauben* ergebe.91

Insbesondere Coing sieht im Grundsatz von ,,Treu und Glauben eine wichtige
gesetzliche Grundlage des Vertrauensschutzes. Die unbeschriankte Erlaubnis
der Riickwirkung von Gesetzen verstole sowohl gegen den Grundsatz von
,»Ireu und Glauben‘ als auch gegen den iiber positives Recht hinausgehenden
Grundwert, der auf die ganze Rechtsordnung einwirkt.””

Daneben wird das Vertrauensschutzprinzip auch in Anlehnung an die stindige
Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs aus dem im Privatrecht im Grundsatz
von ,,Treu und Glauben* enthaltenen Verbot widerspriichlichen Verhaltens®>
abgeleitet94, wonach ein Verstol gegen ,,Treu und Glauben* dann vorliegt,
wenn sich jemand durch die Ausiibung seines Rechts in Widerspruch zu sei-
nem eigenen Verhalten setzt.” Dieses Verbot widerspriichlichen Verhaltens
vermittle im privaten Bereich jenen Vertrauensschutz, den der Biirger auch im
Verhiltnis zum Staat bendtige und sei daher im offentlichen Recht entspre-
chend anwendbar.”®

Die Gegner’’ einer Herleitung des Vertrauensschutzes aus dem Grundsatz von
,,Ireu und Glauben‘ verweisen unter anderem darauf, dass diese im Zivilrecht
geltenden Grundsitze nicht auf den Vertrauensschutz iibertragbar seien, da die
Anwendung von ,,Treu und Glauben* im 6ffentlichen Recht der Besonderheit

8 BVerwGE 3, 199, 203 ; 8, 261, 269 ; 9, 251, 253 ; 10, 308, 309 ; 19, 188, 189 f. ; 40, 147,
150.

“’BVerwGE 11, 136, 137 ; 13,28, 32 f.

*S BVerfGE 59, 128, 167.

89 BFH, BStBI. 1I1-1953, 97, 98: ,Es folgt dies aus dem fiir das Steuerrecht geltenden Grund-
satz von Treu und Glauben, der insbesondere dem sogenannten venire contra factum propri-
um, d.h. dem Vorgehen im Widerspruch zur eigenen Handlung, die rechtliche Anerkennung
versagt.” ; BStBI. III-1956, 340 f. ; I1I-1958, 425 ; I1I-1959, 146 ff. ; I1I-1963, 390 ; 11-1967,
212,214 ;11-1973, 361 ff. ; 11-1986, 779.

% Coing, BB 1954, 137, 141 ; Frotscher, DVBI. 1976, S. 281, 287 ff.

I Wenn auch teilweise ausdriicklich in Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip.

2 Coing, BB 1954, 137, 141.

93 ,venire contra factum proprium”.

o4 Lenz, Vertrauensschutz-Prinzip, S. 32 ; Leisner, FS Berber, 273, 294.

% Staudinger-Schmidt, BGB, § 242, Rn. 554 ff.

% Weber-Diirler, Vertrauensschutz im offentlichen Recht, S. 47.

97 Schiile, VerwArch 38 (1933), 339, 401 ; Mainka, Vertrauensschutz im 6ffentlichen Recht,
S. 12 f; Zuck, DOV 1960, S. 580, 581 f. ; Riiberg, Vertrauensschutz, S. 113 f.
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unterliege, dass eine dem Privatrecht vergleichbare ,,innere Beziehung* der
Beteiligten erforderlich sei. An eine solche Sonderverbindung sei im Verhélt-
nis Biirger — Judikative/Legislative jedoch kaum zu denken.”® AuBerdem wer-
den beziiglich der Heranziehung des § 242 BGB im offentlichen Recht
Bedenken grundsitzlicher Art geduBBert. So stelle sich die Frage, ob die unter-
schiedliche Struktur der Rechtskreise ein solches Vorhaben nicht als system-
widriges Unterfangen erscheinen lasse. Der Grundsatz von ,,Treu und
Glauben* stelle ein typisches Rechtsinstitut fiir den Rechtsverkehr gleichge-
stellter unter dem Gesichtspunkt des personlichen Nutzens handelnder Perso-
nen dar, wohingegen der Zweck behordlichen Handelns niemals Eigennutz sei.
Vielmehr diene die Behorde der Allgemeinheit und dem einzelnen Biirger. Mit
der Anwendung des in § 242 BGB statuierten Grundsatzes von ,,Treu und
Glauben* auch auf behordliche Tatigkeiten werde ein Element in diesen Be-
reich hineingetragen, das der Eigenart der Beziehung zwischen Biirger und
Behorde nicht gerecht werde.””

In der Tat vermag die Herleitung des Vertrauensschutzes aus dem Grundsatz
von ,,Treu und Glauben* letztlich nicht zu iiberzeugen.

Zum einen erscheint das Prinzip von ,,Treu und Glauben schon wegen der in
ithm zum Ausdruck kommenden ethischen Forderungen kaum geeignet, das
Verhalten einer Verwaltungsbehorde zuverlidssig zu messen.' % ,,Ireu und
Glauben* als Gebot gegenseitiger Riicksichtnahme setzt Willenserkldrungen
mindestens zweier Beteiligter voraus und damit eine Beziehung, die im 6ffent-
lichen Recht hiufig nicht gegeben ist.'”' Des weiteren muss das Gebot von
,»Treu und Glauben* als Redlichkeitsgebot zur Begriindung eines Vertrauens-
schutzes in den Fillen ausscheiden, in denen ein Widerspruch zu einem friihe-
ren Verhalten nicht durch unredliches Verhalten verursacht worden ist, der
Biirger aber dennoch bereits Dispositionen im Vertrauen auf die Giiltigkeit
getiitigt hat.'®* SchlieBlich scheitert eine Herleitung aus dem Grundsatz von
»Ireu und Glauben* an der Notwendigkeit der verfassungsrechtlichen Fundie-
rung des Vertrauensschutzprinzips. Hierzu miisste sich der Grundsatz von
,»Treu und Glauben‘ aber selbst aus der Verfassung herleiten lassen. Da hieran
Zweifel bestehen'®, erfolgt hiufig eine parallele Herleitung auch aus dem
Rechtsstaatsprinzip. 104

¢) Ergebnis

Im Ergebnis ldsst sich daher festhalten, dass der Grundsatz von ,,Treu und
Glauben® aufgrund der vorstehenden Zweifel an seiner ausreichenden verfas-
sungsrechtlichen Konturierung und den Zweifeln an einer entsprechenden
Anwendbarkeit auf den 6ffentlich-rechtlichen Bereich nicht zur dogmatischen

%8 Riiberg, Vertrauensschutz, S. 113 f.

9 Mainka, Vertrauensschutz im 6ffentlichen Recht, S. 4 ff.

19 Schiile, VerwArch 38 (1933), 339, 401.

" Zuck, DOV 1960, S. 580, 581 f.

102 Mainka, Vertrauensschutz im offentlichen Recht, S. 12 f.

103 Bode, Riicknahme rechtswidriger Verwaltungsakte, S. 136 ; Knoke, Rechtsfragen, S. 189.
1% Coing, BB 1954, 137, 138 ; Schenke, ASR Bd. 101 (1976), 337, 360 Fn. 100 ; Weber-
Diirler, Vertrauensschutz im offentlichen Recht, 47, 52 ; dies ist im Ubrigen wohl auch einer
der Hauptgriinde, warum Bundesverwaltungsgericht und das Bundesverfassungsgericht ihre
Rechtsprechung zur dogmatischen Herleitung des Vertrauensschutzes aus dem Grundsatz von
»Ireu und Glauben* aufgegeben haben und seit den sechziger Jahren die Herleitung aus dem
Rechtsstaatsprinzip wihlen.
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Herleitung des Vertrauensschutzprinzips geeignet ist.
2. Vertrauensschutz durch Grundrechte und grundrechtsgleiche Rechte

Vorstehende Zweifel konnen bei einer Herleitung des Vertrauensschutzes aus
dem Grundrechtskatalog nicht auftreten, eignen sich die Grundrechte doch als
subjektive Abwehrrechte in besonderem Malle fiir eine verfassungsrechtliche
Fundierung des Vertrauensschutzes. Zudem wiirde der Grundsatz des Vertrau-
ensschutzes hierdurch an tatbestandlicher Konturierung gewinnen, denn die
Herleitung aus den Grundrechten erleichtert die Suche nach generalisierten
Voraussetzungen insofern, als auf die bereits bestehenden Grundrechtslehren
zuriickgegriffen werden kann.

Es sei jedoch bereits im Vorfeld der Untersuchung darauf hingewiesen, dass
die Grundrechte nur im Rahmen ihres jeweiligen Schutzbereiches gelten, so
dass bei der nachfolgenden Betrachtung zwischen den Schutzbereichen der
einzelnen Grundrechte differenziert werden muss.

Aus diesem Grunde und angesichts des im zweiten Teil der Untersuchung fol-
genden Rechtsvergleichs mit Osterreich soll zur besseren Verstindlichkeit ein
allgemeiner Uberblick iiber den Gewihrleistungsgehalt des jeweiligen Grund-
rechts kurz skizziert werden. Da es sich nur um Kurziiberblicke handelt, wird
auf eine tiefgehende Untersuchung verzichtet. Die einzelnen Problemkreise
und Meinungsstinde der Grundrechte werden dabei nicht erschopfend ausge-
lotet, da eine solche Auseinandersetzung nicht das Ziel dieser Arbeit ist und
den Rahmen der Untersuchung sprengen wiirde.

a) Art. 1 Abs. 1 GG

Da das Landessozialgericht Bremen das Vertrauensschutzprinzip seinerzeit
aus Art. 1 Abs. 1 GG'” abgeleitet hat, soll zunichst auf die Eignung dieses
Grundrechts eingegangen werden.

aa) Allgemeines

Die Viter des Grundgesetzes erklidrten die Menschenwiirde zum obersten Ver-
fassungsprinzip, indem sie sie mit Art. Art. 1 Abs. 1 GG voranstellten. Der
sittliche Begriff der Menschenwiirde wurde zu einem Rechtsbegriff und dieser
Rechtsbegriff zur Grundlage fiir ein Rechtssystem gemacht, das in Bezug auf
den einzelnen in den Grundrechten verankert ist und in Bezug auf den Staat
den MaBstab fiir alles staatliche Handeln bildet.'”® Die Wiirde des Menschen
verbietet es, dass das Rechtssubjekt Mensch zum bloflen Objekt staatlichen
Handelns herabgewiirdigt wird."”’

5 Art. 1 Abs. 1 GG : ,.Die Wiirde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten und zu schiit-
zen ist Verpflichtung aller staatlichen Gewalt.*.

1% Maunz/Diirig — Diirig, GG, Bd. I (Vorauflage), Art. 1, Rn.13.

197 Klassische Objektformel nach Diirig (Maunz/Diirig — Diirig, GG, Bd. I (Vorauflage), Art.
1, Rn. 28 ; jetzt: Maunz/Diirig-Herdegen, GG, Bd. I, Art. 1, Rn. 33): ,,.Die Menschenwiirde ist
getroffen, wenn der konkrete Mensch zum Objekt, zu einem bloBen Mittel, zur vertretbaren
Grofie herabgewiirdigt wird.” ; siehe jedoch auch BVerfGE 30, 1, 25: ,,Allgemeine Formeln
wie die, der Mensch diirfe nicht zum bloen Objekt der Staatsgewalt herabgewiirdigt werden,
konnen lediglich die Richtung andeuten, in der Fille der Verletzung der Menschenwiirde ge-
funden werden konnen.*.
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bb) Art. 1 Abs. 1 GG und Vertrauensschutz

Nach einer Entscheidung des Landessozialgericht Bremen'® und einer kleinen
Splittergruppe in der Lehre'® ist der Vertrauensschutz aus der in Art. 1 Abs. 1

GG statuierten Menschenwiirde abzuleiten.

Das Landessozialgericht Bremen fiihrte in einer einzeln gebliebenen Entschei-
dung aus dem Jahre 1957 aus''’, dass die Versagung von Vertrauensschutz zu
einer wirtschaftlichen und sozialen Notlage fiihren konne, die weder mit der
Achtung vor der Wiirde eines alten Menschen (Art. 1 Abs. 1 GG) noch mit der
Respektierung des Grundrechts der personlichen Entfaltungsfreiheit (Art. 2
Abs. 1 GG) vereinbar wire.

Die Vertreter des Schrifttums gehen hingegen von der Erwédgung aus, dass der
Vertrauensschutz verhindern solle, dass der einzelne zum Objekt staatlicher
Gewalt werde. Es gehe dabei um den Lebensraum, den er bereits gestaltet ha-
be und der von der 6ffentlichen Gewalt zu respektieren sei. Werde iiber die
Entscheidung des einzelnen, die dieser in einem vermeintlich freien Raum
getrolflflen habe, hinweggegangen, werde er zum bloen Objekt herabgewdir-
digt.

Eine Verortung des Vertrauensschutzes in Art. 1 Abs. 1 GG ist jedoch abzu-
lehnen, da hierdurch der Sinngehalt des Art. 1 Abs. 1 GG iiberspannt wiirde.'"?
Eine Verletzung des Art. 1 Abs. 1 GG ist dann anzunehmen, wenn der Mensch
zum bloBen Objekt staatlichen Handelns herabgewiirdigt wird. Bei der Ge-
wihrleistung des Art. 1 Abs. 1 GG geht es jedoch im Wesentlichen um die
Wahrnehmung des personalen Wertes des einzelnen Menschen, um den Kern-
bereich seiner Personlichkeit und um ,,Privatheit“.113 Der Grundsatz des Ver-
trauensschutzes besteht aber nicht nur in diesem begrenzten Bereich der
personlichen Lebensfithrung, sondern grundsitzlich bei allen im Hinblick auf
ein bestimmtes Verhalten getroffenen Planungen, Entscheidungen und Dispo-
sitionen.''* Diese betreffen aber nur in den wenigsten Fillen den Kernbereich
der Personlichkeit des Betroffenen. Dariiber hinaus ist fiir den Fall, dass Art. 1
Abs. 1 GG eine Gewihrleistung materieller Existenz enthilt, diese jedenfalls
nicht schon bei jedem Eingriff in bestehende Rechtspositionen betroffen, son-
dern nur im Falle einer Unterschreitung dieser Grenze der materiellen Exis-
tenz.'" Ist eine Anwendung des Art. 1 Abs. 1 GG aber nur in diesen
Einzelfillen moglich, iiberspannt eine Heranziehung der Menschenwiirde als
Rechtsgrundlage des Vertrauensschutzprinzips den Gewdhrleistungsgehalt des
Art. 1 Abs. 1 GG und ist daher nicht geeignet, den Schutz des Vertrauens in
den Bestand einer einmal erreichten und iiber dem Mindeststandard liegenden

1% 1 SG Bremen, BB 1957, 543 ff.

19 Zuck, DOV 1960, S. 580, 582 ; AK-Podlech, GG, Art. 1, Rn. 61.

10 dieses Urteil wurde durch das Bundessozialgericht wieder aufgehoben (BSG; DOV, 1959,
584).

" Zuck, DOV 1960, S. 580, 582.

12§06 auch: Mainka, Vertrauensschutz im offentlichen Recht, S. 20 f. ; Ossenbiihl, Riicknah-
me, S. 72 ; Knoke, Rechtsfragen der Riicknahme von Verwaltungsakten, S. 189 f.

13 Knoke, Rechtsfragen der Riicknahme von Verwaltungsakten, S. 190.

"% Mainka, Vertrauensschutz im 6ffentlichen Recht, S. 20 ; Grabitz, DVBL. 1973, S. 675, 680
; Kisker, VVDStRL 32 (1974), S. 149, 149.

15 Schwarz, Vertrauensschutz, S. 164.
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Rechtslage zu gew'aihrleisten.116 SchlieBlich ist von einem beliebigen und allzu
hiufigen Einsatz der Menschenwiirde auch deshalb abzusehen, weil dieses
oberste Verfassungsprinzip sonst leicht ,,zur kleinen Miinze* degradiert wer-
den konnte.'"”

cc) Ergebnis

Art. 1 Abs. 1 GG ist zwar geeignet, Vertrauensschutz im Hinblick auf den
Kernbereich der Personlichkeit zu fassen und den Betroffenen so in Fillen der
Unterschreitung der materiellen Existenz den notwendigen Schutz zu vermit-
teln. Ein allgemeines Vertrauensschutzprinzip begriindet Art. 1 Abs. 1 GG
aufgrund seines begrenzten Gewihrleistungsgehalts indes nicht.

b) Art. 14 Abs. 1 GG

Unter den Grundrechten kommt dem Eigentumsgrundrecht des Art. 14 Abs. 1
GG'"™ fiir den Problemkreis des Vertrauensschutzes eine besondere Bedeu-
tung zu.'"”

aa) Allgemeines

Die Eigentumsgarantie ist ein elementares Grundrecht und eine Wertentschei-
dung von besonderer Bedeutung.120 Sie gewihrleistet einen grundrechtlichen
Schutz gegen staatliche Eingriffe in Eigentum und Erbrecht.'*!

Eigentum im Sinne des Art. 14 Abs. 1 GG umfasst dabei zu einem bestimm-
ten Zeitpunkt alles, was das einfache Recht zu diesem Zeitpunkt als Eigentum
definiert.'”* Schutzfihiges Eigentum sind daher alle eigentumsfihigen Positio-
nen in ihrem konkreten Bestand, wobei Innehabung, Nutzung und Verfiigung
geschiitzt werden.'?

Welche Positionen unter den Schutz des Eigentumsbegriffs fallen, ist jedoch
umstritten. Da dieses Problem aber fiir die Untersuchung, ob ein umfassender
verfassungsrechtlicher Vertrauensschutz aus der Eigentumsgarantie deduziert
werden kann, relevant ist, werden in der Folge die Problemkreise der 6ffent-
lich-rechtlichen Positionen sowie des Schutzes des Vermogens als solchem
kurz niher beleuchtet.'**

116 Mainka, Vertrauensschutz im 6ffentlichen Recht, S. 21 ; Bode, Riicknahme rechtswidriger
Verwaltungsakte, S. 131 ; Knoke, Rechtsfragen der Riicknahme von Verwaltungsakten, S. 190
; Schwarz, Vertrauensschutz, S: 165 ; einschr.: Weber-Diirler, Vertrauensschutz im 6ffentli-
chen Recht, S. 58 (,,letzte und allgemeinste Grundlage*).

17 Maunz/Diirig — Diirig, GG, Bd. I (Vorauflage), Art. 1, Rn. 29.

8 Art. 14 Abs. 1 GG : ,Das Eigentum und das Erbrecht werden gewdhrleistet. Inhalt und
Schranken werden durch die Gesetze bestimmt.*

1o Pieroth, Riickwirkung, S. 136 ; Knoke, Rechtsfragen der Riicknahme von Verwaltungsak-
ten, S. 194 ; Weber-Diirler, Vertrauensschutz im 6ffentlichen Recht, S. 59.

20 BVerfGE 14, 263, 277 ; 21, 150, 155.

2 BVerfGE 46, 325, 334 f. ; 50, 290, 339 ff.

122 BVerfGE 58, 300, 336 ; Pieroth/Schlink, Staatsrecht IT, Rn. 899.

123 Jarass/Pieroth-Jarass, GG, Art. 14, Rn. 6.

2% Gleichwohl ist eine tiefgreifende Auseinandersetzung mit den verschiedenen Meinungs-
stinden zum Eigentumsbegriff nicht Ziel dieser Untersuchung. Dieser Kurziiberblick erhebt
keinen Anspruch auf Vollstindigkeit (eine Vielzahl von Streitpunkten wie z.B. die Frage der
Einbeziehung der Rechte am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetriebe wird nicht néher
beleuchtet). Vgl. daher die Meinungsstinde und weiterfithrenden Hinweise in: AK-Rittstieg,
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Ein wesentlicher Streitpunkt betrifft die Frage, ob vermogenswerte subjektive
Rechte durch Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzt werden. Wihrend dies frither' >
abgelehnt wurde, ist die grundsitzliche Einbeziehung dieser Rechte heute'”
tiberwiegend anerkannt, wobei die Entwicklung noch nicht abgeschlossen ist.
Offentlich-rechtliche Positionen sind nach heute herrschender Meinung vom
Schutz des Art. 14 Abs. 1 GG erfasst, wenn hierdurch eine Rechtsposition
geschaffen wird, die derjenigen des Eigentiimers so nahe kommt, dass die Ei-
gentumsgewihrleistung des Art. 14 Abs. 1 GG Anwendung finden muss.'”’
Hinsichtlich der verschiedenen Fallkonstellationen subjektiver offentlicher
Rechte ist die Begriindung und Reichweite im Einzelnen umstritten.'”® Insbe-
sondere im Bereich sozialversicherungsrechtlicher Anspriiche vertritt das
Bundesverfassungsgericht'” jedoch in Ubereinstimmung mit einem Grofteil
der Lehre' die Auffassung, dass solche Anspriiche dann dem Eigentumsbeg-
riff des Art. 14 GG zugeordnet werden konnen, wenn sie auf nicht unerhebli-
chen FEigenleistungen des Versicherten beruhen und der Sicherung seiner
Existenz dienen. Ein verfassungsrechtlicher Schutz des Art. 14 Abs. 1 GG
scheidet vor diesem Hintergrund folglich immer dann aus, wenn die 6ffent-
lich-rechtliche Position nicht durch Eigenleistungen des Betroffenen gekenn-
zeichnet ist, sondern ausschlieBlich auf einseitiger Gewidhrung durch den Staat
beruht.

Des weiteren ist umstritten, ob Art. 14 Abs. 1 GG auch zum Schutz des ,,Ver-
mogens als solchem* instrumentalisiert werden kann.

GG, Bd. 1, Art. 14/15, Rn. 55 ff. ; Dreier-Wieland, GG, Bd. I, Art. 14, Rn. 30 ff. ; Ja-
rass/Pieroth-Jarass, GG, Art. 14, Rn. 7 ff. ; Mangoldt/Klein/Starck-Depenheuer, GG, Bd. 1,
Art. 14, Rn. 113 ff. ; Maunz/Diirig-Papier, GG, Bd. II, Art. 14, Rn.55 ff. ; Miinch/Kunig-
Bryde, GG, Bd. 1, Art. 14, Rn. 11 ff. ; Sachs-Wendt, GG, Art. 14, Rn. 21 ff. ; Schmidt-
Bleibtreu/Klein - Schmidt-Bleibtreu, GG, Art. 14, Rn. 3 ff.

12 Siehe den Uberblick iiber die Entwicklung der Rechtsprechung in: Dreier-Wieland, GG,
Bd. I, Rn. 53 f.; zu der seinerzeit gefiihrten Diskussion siehe: Diirig, FS Apelt, S. 13 ff.

126 Miinch/Kunig-Bryde, GG, Bd. 1, Art. 14, Rn. 25.

127 BVerfGE 4,219, 219: ,Nicht alle vermogenswerten subjektiven Rechte sind Eigentum im
Sinne des Art. 14 GG. MaBgebend ist allein, ob im Einzelfalle ein subjektives 6ffentliches
Recht dem Inhaber eine Rechtsposition verschafft, die derjenigen des Eigentiimers entspricht.
; siehe auch: BVerfGE 14, 288, 293 ; 15, 167, 200 ; 16, 94, 111 ff. ; 18, 392, 397 ; 24, 220,
225 1. ; 40, 65, 82 1. ; 53, 257, 289 ; 67, 272, 300.

%% Siehe zu den verschiedenen Problemkonstellationen (insbes. Erstattungsanspriiche, ffent-
lich-rechtliche Berufsstellungen, sozialversicherungsrechtliche und sonstige Positionen) :
Dreier-Wieland, GG, Bd. I, Art. 14, Rn. 53 ff. ; Mangoldt/Klein/Starck-Depenheuer, GG, Bd.
1, Art. 14, Rn. 174 ff. ; Maunz/Diirig-Papier, GG, Bd. II, Art. 14, Rn. 123 ff. ; Miinch/Kunig-
Bryde, GG, Bd. 1, Art. 14, Rn. 25 ff. ; Sachs-Wendt, GG, Art. 14, Rn. 28 ff. ; Schmidt-
Bleibtreu/Klein - Schmidt-Bleibtreu, GG, Art. 14, Rn. 3 ff.

129 BVerfGE 53, 257, 289 ff.: ,,Die Berechtigung des Inhabers steht also im Zusammenhang
mit einer eigenen Leistung, die als besonderer Schutzgrund fiir die Eigentiimerposition aner-
kannt ist.“ ; siche auch: BVerfGE 64, 87, 97 ff. ; 72, 9, 18 f. ; 74, 9, 25 ; 74, 203, 213 ; 80,
297, 308 ff. ; zuletzt: BVerfGE 92, 365, 405: ,,.Die Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG
umfaB3t auch sozialversicherungsrechtliche Positionen, die nach Art eines AusschlieBlichkeits-
rechts dem Rechtstriger als privatniitzig zugeordnet sind; diese genieSen Eigentumsschutz,
wenn sie auf nicht unerheblichen Eigenleistungen des Versicherten beruhen und der Sicherung
seiner Existenz dienen.”.

B0 AK-Rittstieg, GG, Bd. 1, Art. 14/15, Rn. 114 ; Dreier-Wieland, GG, Bd. 1, Art. 14, Rn. 53
ff. ; Jarass/Pieroth-Jarass, GG, Art. 14, Rn. 11 ; Miinch/Kunig-Bryde, GG, Bd. 1, Art. 14, Rn.
26 ff. ; Sachs-Wendt, GG, Art. 14, Rn. 34 ; Schmidt-Bleibtreu/Klein — Schmidt-Bleibtreu, GG,
Art. 14, Rn. 4 ; kritisch: Mangoldt/Klein/Starck-Depenheuer, GG, Bd. 1, Art. 14, Rn. 186 ff. ;
Maunz/Diirig-Papier, GG, Bd. II, Art. 14, Rn. 136 ff.
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1 32

In Rechtsprechung”' und Schrifttum'®* ist anerkannt, dass das Eigentums-
grundrecht nicht das Vermogen als solches, sondern nur vermogenswerte
Rechte schiitzt, so dass das Vermdgen grundsitzlich nicht gegen die Auferle-
gung von Geldleistungspflichten wie z.B. Steuern, Sonderabgaben oder
Zwangsbeitrigen geschiitzt ist. Dies gilt nach der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts jedoch dann nicht, wenn die auferlegten Geldleis-
tungspflichten eine ,.erdrosselnde, konfiskatorische Wirkung* entfalten und
den Betroffenen damit iibermiBig belasten.'>

Ist der Schutzbereich damit kurz umrissen, bleibt die Feststellung, dass die
Eigentumsgewéhrleistung zwei Stofrichtungen hat: Sie schiitzt zum einen die
konkret subjektiven Rechte des jeweils Betroffenen (Rechtsstellungs- bzw.
Individualgarantie) und zum anderen vor einer verfassungswidrigen gesetzli-
chen Ausgestaltung dieser Rechte im Sinne einer Bindung des zur Bestim-
mung von Inhalt und Schranken des Eigentums befugten Gesetzgebers
(Institutsgalralntie).134

bb) Art. 14 Abs. 1 GG und Vertrauensschutz

Angesichts dieser beiden StoBrichtungen wird im Hinblick auf die Institutsga-
rantie des Art. 14 Abs. 1 GG einerseits eine allgemeine Herleitung des Ver-
trauensschutzprinzips aus der Lehre vom institutionellen Gehalt der
Grundrechte vertreten, andererseits aber auch eine dogmatische Herleitung aus
Art. 14 Abs. 1 GG im Hinblick auf die diesem Grundrecht immanente
Rechtsstellungs- bzw. Individualgarantie.

P BVerfGE 4, 7, 17 ; 38, 61, 102 ; 75, 108, 154 ; 78, 232, 243 ; 81, 108, 122 ; 91, 207, 220 ;
zuletzt BVerfGE 95, 267, 300: ,,Unter den Schutz der Eigentumsgarantie fallen grundsitzlich
alle vermogenswerten Rechte, die dem Berechtigten von der Rechtsordnung in der Weise
zugeordnet sind, dass er die damit verbundenen Befugnisse nach eigener Entscheidung in
seinem privaten Nutzen ausiiben darf (vgl. BVerfGE 83, 201, 209; stRspr). Der verfassungs-
rechtliche Eigentumsschutz reicht damit zwar erheblich weiter als das zivilrechtliche Eigen-
tum und erstreckt sich auch auf nicht dingliche vermodgenswerte Rechtspositionen. Kein
Eigentum im Sinne von Art. 14 Abs. 1 GG ist daher das Vermogen, das selber kein Recht,
sondern den Inbegriff aller geldwerten Giiter einer Person darstellt (vgl. 4, 7, 17; stRspr).“ ;
BVerwGE 87, 324, 330 ; 98, 280, 291.

132 AK-Rittstieg, GG, Bd. 1, Art. 14/15, Rn. 124 ff. ; Dreier-Wieland, GG, Bd. 1, Art. 14, Ra.
45 ff. ; Jarass/Pieroth-Jarass, GG, Art. 14, Rn. 15 f. ; Mangoldt/Klein/Starck-Depenheuer,
GG, Bd. 1, Art. 14, Rn. 164 ; Maunz/Diirig-Papier, GG, Bd. II, Art. 14, Rn. 160 ;
Miinch/Kunig-Bryde, GG, Bd. 1, Art. 14, Rn. 23 ; Sachs-Wendt, GG, Art. 14, Rn. 38 f. ;
Schmidt-Bleibtreu/Klein — Schmidt-Bleibtreu, GG, Art. 14, Rn. 4b.

'3 BVerfGE 14, 221, 241: ,Die Auferlegung von Geldleistungspflichten 1i8t aber die Eigen-
tumsgarantie des Art. 14 AGG grundsitzlich unberiihrt. In solchen Fillen konnte ein Versto3
gegen Art. 14 GG allenfalls dann in Betracht kommen, wenn die Geldleistungspflichten den
Pflichtigen tiberméBig belasten und seine Vermodgensverhiltnisse grundlegend beeintrichtigen
wiirden.* ; siehe auch: BVerfGE 27, 111 ff. ; 28, 142 ; 30, 271 ; 38, 79 ff. ; 70, 219, 230 ; 78,
232, 243 ; 82, 159, 190 ; zuletzt: BVerfGE 93, 121, 137 : ,,Anderenfalls fiihrte eine Vermo-
gensbesteuerung im Ergebnis zu einer schrittweisen Konfiskation, die den Steuerpflichtigen
dadurch iibermifig belasten und seine Vermogensverhéltnisse grundlegend beeintrichtigen
wiirde.*.

"** BVerfGE 24, 367, 389 ; 58, 300, 339 ; AK-Rittstieg, GG, Bd. 1, Art. 14/15, Rn. 46 ; Drei-
er-Wieland, GG, Bd. I, Art. 14, Rn. 24 ; Jarass/Pieroth-Jarass, GG, Art. 14 Rn. 4 ;
Miinch/Kunig-Bryde, GG, Bd. 1, Art. 14, Rn. 32 ; Maunz/Diirig-Papier, GG, Bd. II, Art. 14,
Rn. 11 ff. ; Sachs-Wendt, GG, Art. 14, Rn. 10.
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(1) Lehre vom institutionellen Gehalt der Grundrechte

Besonders im Hinblick auf die Institutsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG ist ein
Teil des Schrifttums'® der Auffassung, dass sich der Grundsatz des Vertrau-
ensschutzes aus der Lehre vom institutionellen Gehalt der Grundrechte ablei-
ten lasse.

Das die Grundrechte als ,,Elemente objektiver Ordnung“136 einen solchen Ge-
halt aufweisen, ist heute unbestritten.'”’ Das Bundesverfassungsgericht hat
bereits in der sog. ,,Liith—Entscheidung“138 ausgefiihrt, dass das Grundgesetz
keine wertneutrale Ordnung darstelle, sondern vielmehr auch eine objektive
Wertordnung aufrichte, die die Geltungskraft der Grundrechte verstirke. Die
hieraus entwickelte Lehre vom institutionellen Gehalt der Grundrechte fand in
der Folgezeit im Rahmen der fortschreitenden Intensivierung und Extensivie-
rung grundrechtlicher Geltungsgehalte'” eine groBe Beachtung. Die Grund-
rechte haben nach dem institutionellen Grundrechtsverstindnis einen
,Doppelcharakter, ndmlich eine subjektive Seite und eine objektiv-
institutionelle Seite."*’

Die Herleitung des Vertrauensschutzes aus dem institutionellen Gehalt der
Grundrechte wird damit begriindet, dass vermogenswerte Positionen durch die
winstitutionelle Ausformung® des jeweiligen Grundrechts an der erhohten Be-
standskraft des Grundrechts teilnehmen, woraus eine Unangreifbarkeit durch
den Staat und damit eine Absicherung des status quo folge. tal

So stellt Pieroth — im Hinblick auf die Institutsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG
— auf eine Verankerung des Vertrauensschutzgedankens in der Lehre vom in-
stitutionellen Gehalt der Grundrechte ab. Er differenziert hierbei zwischen der
Instituts- und der Rechtssetzungsgarantie. Die Institutsgarantie verpflichte in
objektiver Hinsicht den Gesetzgeber, Eigentum nicht zu beseitigen, sondern
einen bestimmten Normenbestand zur Verfiigung zu stellen, der den Erwerb,
die Nutzung, den Gebrauch und den Verkehr vermogenswerter Rechtspositio-
nen ermdglicht."** Hierdurch schiitze die Institutsgarantie die Beibehaltung
rechtlicher Zuordnungsverhiltnisse, die auch in Zukunft noch die Bezeichnung
,Eigentum* verdienen. Die Rechtssetzungsgarantie sei hingegen vergangen-
heitsorientiert. '**

Burmeister, einer der Hauptbefiirworter der Verankerung des Vertrauens-
schutzprinzips in der Lehre vom institutionellen Verstindnis der Grundrech-

135 Bockenforde, NJW 1974, S. 1529, 1533 ; Burmeister, Vertrauensschutz im Rechtsstaat, S.
245 ff. ; Pieroth, JZ 1984, S. 971, 974.

1 BVerfGE 73, 261, 269.

7 Vertiefend: Hdberle, Wesensgehaltsgarantie, S. 70 ff. ; Luhmann, Grundrechte als Instituti-
on, S. 125, Fn. 47 ; Schwabe, Grundrechtsdogmatik, S. 133 ff., 286 ff. ; Stern, Staatsrecht
II/1, S. 888 ff., 931 ff. ; Dreier-Dreier, GG, Bd. I, Vorb, Rn. 55 ff. ; Miinch/Kunig-Miinch,
GG, Vorb. Art. 1-19, Rn. 23 ; Sachs-Sachs, GG, Vor Art. 1, Rn. 31 ff.

8 BVerfGE 7, 198 ff.

%9 Hiiberle, JZ 1989, S. 913, 914.

0 Hiiberle, Wesensgehaltsgarantie, S. 71 spricht treffend von der ,Januskopfigkeit der
Grundrechte.

1 Biickenforde, NTW 1974, S. 1529, 1533.

"2 Pieroth, JZ.1984, S. 971, 974.

'3 Pieroth, JZ 1984, S. 971, 974 ; Pieroth, Riickwirkung, S. 294.
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te'*, vertritt einen von dem Eigentumsgrundrecht losgeldsten Standpunkt.
Seiner Ansicht nach iiberschneidet sich der Vertrauensschutz groftenteils mit
den institutionellen Gehalten der Grundrechte. Es konne bei einer Betonung
der institutionellen Seite der Grundrechte jedenfalls davon ausgegangen wer-
den, dass das geltende Verfassungsrecht eine Rechtssicherung des einzelnen
gegeniiber den gewandelten Formen und Methoden staatlicher Aktivitdtsent-
faltung im sozialen Raum gewihrleisten konne.'* Insofern sei die Herleitung
eines selbstindigen Grundsatzes des Vertrauensschutzes nicht notwendig, da
der erforderliche Vertrauensschutz bereits in den institutionellen Gehalten der
Grundrechte enthalten sei.

Fiir eine Herleitung des Vertrauensschutzes aus dem institutionellen Gehalt
der Grundrechte spricht zwar unabhingig von der Frage, ob hierfiir nach Pie-
roth die Eigentumsgarantie isoliert oder nach Burmeister die Gesamtheit der
Grundrechte herangezogen wird, dass das institutionelle Grundrechtsverstdand-
nis insofern Merkmale des Vertrauensschutzgedankens aufweist, als den
Grundrechten eine ,,Festlegungs-, Stabilisierungs-, Fixierungs- (und) Konfir-
mierungsfunktion* zugesprochen wird. '

Das Vertrauen an sich ist jedoch immer eine subjektive hochstpersonliche An-
gelegenheit und kann daher nicht aus der objektiv-institutionellen Ausprigung
der Grundrechte, sondern vielmehr nur aus der subjektiven Seite der Grund-
rechte hergeleitet werden. Dariiber hinaus vermag eine grundrechtliche Insti-
tutsgarantie nicht gegen jeden Eingriff in eine vermogenswerte Position zu
schiitzen, sondern nur gegen eine Antastung des Wesensgehalts, also des
Kernbereichs.'*” Ein Teil der vermdgenswerten Positionen liegt jedoch auBer-
halb des Bereichs der Grundrechte. Dieser Teil wire bei einer Verortung des
Vertrauensschutzprinzips in der Lehre vom institutionellen Gehalt der Grund-
rechte schutzlos gestellt. Die Lehre vom institutionellen Gehalt der Grund-
rechte ist daher - wenn {iberhaupt - nur geeignet, diejenigen
vertrauensschutzwiirdigen Positionen, die den Wesensgehalt des jeweiligen
Grundrechts betreffen, Schutz zu vermitteln. Fir eine umfassende verfas-
sungsrechtliche Begriindung des Vertrauensschutzprinzips kann diese Lehre
daher nicht herangezogen werden.

(2) Rechtsstellungs- bzw. Individualgarantie

Das Bundesverfassungsgericht sieht seit 1971'* eine grundlegende Funktion
des Eigentumsschutzes darin, dem Biirger Rechtssicherheit hinsichtlich der
durch Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG geschiitzten Giiter zu gewihrleisten und so das
Vertrauen auf das durch die verfassungsméfligen Gesetze ausgeformte Eigen-
tum zu schiitzen. Das Gebot des Vertrauensschutzes habe fiir vermogenswerte
Giiter im Eigentumsgrundrecht insofern eine eigene Ausprigung und verfas-
sungsrechtliche Ordnung erfahren.'*

144
145

Burmeister, Vertrauensschutz im Rechtsstaat, S. 245 ff.

Burmeister, Vertrauensschutz im Rechtsstaat, S. 182.

1 S0 bereits: Schmitt, Verfassungsrechtliche Aufsitze 1924-1954, S. 181, 227.

147 Hdberle, Wesensgehaltsgarantie, S. 116 ff. ; Dreier-Dreier, GG, Bd. I, Vorb., Rn. 68 ;
Maunz/Diirig-Papier, GG, Bd. II, Art. 14, Rn. 11.

8 BVerfGE 31, 275, 293: ,(...) insoweit geht die Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 S. 1
GG iiber den rechtsstaatlichen Vertrauensschutz hinaus.*.

9 BVerfGE 36, 281, 293: ,,Der rechtsstaatliche Grundsatz des Vertrauensschutzes hat fiir die
vermogenswerten Giiter im Eigentumsgrundrecht eine eigene Auspriagung und verfassungs-
rechtliche Ordnung erfahren.” ; das Gericht erhilt jedoch eine Verbindung zum Rechtsstaats-



-25-

Der Biirger konne zwar nicht auf den Fortbestand des geltenden Rechts ver-
trauen. Das vorhandene Eigentum begriinde jedoch ein schutzwiirdiges Ver-
trauen auf den Fortbestand der Normen, auf denen es beruhe. Insofern sei der
Vertrauensschutz dem Eigentum immanent.

Ein GroBteil der Lehre' folgt diesem Begriindungsansatz des Bundesverfas-
sungsgerichts und befiirwortet ebenfalls eine Herleitung des Vertrauensschut-
zes aus Art. 14 Abs. 1 GG in den Fillen, in denen die vertrauensschutzwiirdige
Position vom Schutzbereich des Eigentumsgrundrechts erfasst ist.

Schmidt hat den Vertrauensschutz als ,,fragwiirdige juristische Erfindung*
nicht als ein ausschlieBlich abstraktes Prinzip behandelt, sondern ihn erstmals
in den differenzierten und konkreten Normbereich der Grundrechte eingeord-
net."”! Fiir ihn bedeutet Vertrauensschutz groBtenteils Vermogensschutz.'>
Der Vorteil einer verfassungsrechtlichen Begriindung des Schutzes erworbener
Rechtspositionen durch Art. 14 GG statt durch ein abstraktes Vertrauens-
schutzprinzip ergebe sich aus folgendem:

Zum einen erleichtere Art. 14 Abs. 1 GG die Ausgrenzung der ,,nicht schutz-
wiirdigen* Erwartungen. Die Schutzwiirdigkeit einer erworbenen Position und
damit des Vertrauens in ihren Bestand sei daher dann gegeben, wenn es sich
um Eigentum im Sinne des Art. 14 Abs. 1 GG und nicht lediglich um Chan-
cen, Erwartungen oder Verdienstmoglichkeiten handle. So konne verhindert
werden, dass — ungeachtet aller Beteuerungen des Gegenteils — iiber eine Sta-
tuierung eines Vertrauensschutzgedankens die Einbeziehung von Chancen,
Erwartungen oder Verdienstmoglichkeiten, deren grundrechtliche Sicherung in
diesem Zusammenhang gar nicht erst diskutiert werde, ,,auf Schleichwegen
wieder ermoglicht werde.'”® Fille auBerhalb des Schutzbereichs des Art. 14
GG, mithin immaterielle Nachteile, seien schlie8lich auch eher selten und
konnten ohne Heranziehung des Vertrauensschutzgedankens dem Schutz der
iibrigen betroffenen Grundrechte unterstellt werden.'>*

Zum anderen gebe Art. 14 GG auch ein Kriterium dafiir her, in welchem Um-
fange das Vertrauen in den Bestand von erworbenen Rechtspositionen ent-
tauscht werden diirfe, ohne rechtliche Sanktionen — seien es Abwehranspriiche
oder Entschidigungen — auszuldsen. Der Grenzverlauf sei derselbe wie der
zwischen Enteignung und Sozialbindung. Dadurch kénne gewihrleistet wer-
den, dass nicht auf dem Umweg iiber ein abstraktes Vertrauensschutzprinzip
Einschrinkungen von Rechtspositionen, die gemessen an Art. 14 GG entschi-
digungslose Sozialbindungen sind, als rechtlich unzulédssige oder jedenfalls
entschadigungspflichtige Eingriffe in die Vermogenssphire qualifiziert wiir-
den. Vertrauensschutzwiirdige Interessen sollten daher nach Schmidt nur sol-

prinzip aufrecht, wenn es ausfiihrt: ,Dieser Vertrauensschutz wird zumal durch die Grund-
rechte verbiirgt, in denen sich das Rechtsstaatsprinzip besonders nachdriicklich ausprigt.‘
(BVerfGE 45, 142, 168) ; siehe auch: 42, 263, 300 f. ; 45, 142, 168 ; 53, 257, 309 ; 58, 81, 120
f.;71,1,11f. ;75,78,104 1. ;76,220,244 f. ; 95, 64, 82 ; 101, 239, 257.

0 Dreier-Wieland, GG, Bd. I, Art. 14, Rn. 122 ; Jarass/Pieroth-Jarass, G, Art. 14, Rn. 47 ;
Mangoldt/Klein/Starck-Depenheuer, GG, Bd. 1, Art. 14, Rn. 233 ; Miinch/Kunig-Bryde, GG,
Bd. 1, Art. 14, Rn. 27 ; Weber-Diirler, Vertrauensschutz im offentlichen Recht, S. 60 ; Mu-
ckel, Vertrauensschutz bei Gesetzesidnderungen, S. 43 ; Rozek, Eigentumsbindung und Enteig-
nung, S. 35 ff. ; Blanke, Vertrauensschutz, S. 111 ; Schwarz, Vertrauensschutz, S. 187.

51 preuf, JA 1977, S. 265, 271.

132 Schmidt, JuS 1973, S. 529, 532.

13 Schmidt, JuS 1973, S. 529, 532.

1% Schmidt, JuS 1973, S. 529, 533.
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che sein, die von der Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG umfasst
sind."’

Es ist jedoch hochst zweifelhaft, ob die Vertrauensschutzproblematik auf den
Problemkreis des Vermogensschutzes reduziert werden kann. Die weitgehende
Gleichstellung von Vertrauensschutz und Vermoégensschutz hat in der Litera-
tur insofern eine betrichtliche Zahl an Kritikern gefunden156, was insbesonde-
re daran liegt, dass bereits hinsichtlich der Frage, welche Positionen iiberhaupt
vom ]15517gentumsschutz des Art. 14 Abs. 1 GG erfasst sind, keine Einigkeit be-
steht.

Schmidt ist zwar zuzugeben, dass ein GrofBteil der Positionen, die als nicht
vertrauensschutzwiirdig eingestuft werden, wie z.B. Gewinnchancen, Zu-
kunftshoffnungen, Erwartungen, Aussichten oder Verdienstmoglichkeiten,
nach iiberwiegender Ansicht auch nicht vom Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1
GG umfasst sind, es sei denn, dass sie sich bereits zu Vermogensbestandteilen
verdichtet haben."®

Es sind jedoch auch Konstellationen denkbar, in denen eine vertrauensschutz-
wiirdige Position nicht vom Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 GG erfasst wird.
In Betracht kommen hier zum einen die Vertrauenstatbestinde im nichtvermé-
genswerten, immateriellen Bereich wie z.B. bei Anderungen von Priifungsord-
nungen bzw. Studienordnungen oder bei der Verschiarfung von
Qualifikationsanforderungen159, zum anderen aber auch diejenigen vermo-
genswerten offentlich-rechtlichen Anspriiche, die zwar aullerhalb des Schutz-
bereichs des Art. 14 Abs. 1 GG angesiedelt werden, aber gleichwohl einen
Vertrauensschutz verdienen.'® Zu nennen sind hier insbesondere sozialversi-
cherungsrechtliche Positionen, die mangels eigener Leistung nicht dem Eigen-
tumsbegriff unterfallen'®  sowie staatliche Leistungen wie z.B.

%5 Schmidt, JuS 1973, S. 529, 532.

156 Kisker, VVDSIRL 32 (1974), S. 149, 180 ff. ; Piittner, VVDSIRL 32 (1974), S. 200, 204 ;
Frotscher, DVBI. 1976, S. 281, 287 ; Preufs, JA 1977, S. 265, 271 ; Knoke, Rechtsfragen der
Riicknahme von Verwaltungsakten, S. 204 ; Muckel, Vertrauensschutz bei Gesetzesidnderun-
gen, S. 42 f.

7 Siehe den Kurziiberblick iiber diese Problematik oben unter Allgemeines.

158 BVerfGE 28, 119, 142: ,Interessen, Chancen, Verdienstmoglichkeiten werden durch Art.
14 GG nicht geschiitzt (...).“ ; 30, 292, 335 ; 45, 272, 296 ; 51, 193, 218 ; 68, 193, 222 ; 74,
129, 148 ; 78, 205, 211 ; Dreier-Wieland, GG, Bd. I, Art. 14, Rn. 42 ; Mangoldt/Klein/Starck-
Depenheuer, GG, Bd. 1, Art. 14, Rn. 138 ; Maunz/Diirig-Papier, GG, Bd. II, Art. 14, Rn. 101
; Sachs-Wendt, GG, Art. 14, Rn. 49 ; differenziert: Miinch/Kunig-Bryde, GG, Art. 14, Rn. 21.
159 Pieroth, Ruckwirkung, S. 137 ; Muckel, Vertrauensschutz bei Gesetzesidnderungen, S. 42.
160 Burmeister, Vertrauensschutz im Rechtsstaat, S. 79 f. ; Riiberg, Vertrauensschutz, S. 124 ;
Stern, FS Maunz, S. 381, 391 ; Leisner, FS Berber, S. 273, 294 : ,,Gesetzesvertrauen ist nicht
identisch mit Eigentum, mit wohlerworbenen Rechten. Das Vertrauen wird durch die Rechts-
staatlichkeit, nicht durch Art. 14 GG geschiitzt. Und Vertrauen hat nicht “Kapitalistisches” - es
schiitzt den Millionar wie den Bettler (...).*.

' Siehe die Ausfiihrungen oben unter Allgemeines ; Bryde fiihrt hingegen in Miinch/Kunig-
Bryde, GG, Bd. 1, Art. 14, Rn. 27 vor dem Hintergrund der Rechtsprechung zur Einbeziehung
vermogenswerter subjektiver Rechte in den Schutzbereich des Art. 14 Abs. GG wie folgt aus:
,Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts hat daher z.T. mehr dogmatische als
praktische Konsequenzen. Sie macht Art. 14 und nicht das Rechtsstaatsgebot des Art. 20 zum
verfassungsrechtlichen Ort des Vertrauensschutzes im vermogensrechtlichen Bereich.” ; so
auch Brydes Diskussionsbeitrag in: VVDStRL 51 (1992), S. 163: ,Ich finde z.B. die Ver-
schiebung des Vertrauensschutzprinzips nach Art. 14 richtig, ich finde es dort besser aufgeho-
ben (...)*.
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Subventionen'®.

Fiir diese Vertrauenstatbestinde kann die Eigentumsgarantie, will man den
Begriff des Eigentums nicht unzulissig erweitern, keinen Schutz gewihren.'®
Bei einer ausschlieBlichen Verortung des Vertrauensschutzes in Art. 14 Abs. 1
GG besteht daher die Gefahr, dass diese au3erhalb des Schutzbereichs des Art.
14 Abs. 1 GG liegenden Vertrauenstatbestinde aus Billigkeitserwidgungen
einbezogen werden und der Eigentumsbegriff dadurch unzulissige Erweite-
rungen erfihrt.

Diese Gefahr hat wohl auch Schmidt erkannt, als er — vor dem Hintergrund
berechtigter Kritik — seine These dahingehend relativiert hat'®!, dass Vertrau-
enstatbestidnde, die nicht unter den Schutz eines Grundrechts, insbesondere des
Art. 14 GG fallen, ,,subsididr iiber das Rechtsstaatsprinzip Schutz erfahren
konnen.'® Er verweist hierbei auf die entsprechende Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts.

cc) Ergebnis

Es bleibt festzuhalten, dass der Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG fiir
die Herleitung des Grundsatzes des Vertrauensschutzes eine fundamentale
Rolle zukommt. Es ist dem Bundesverfassungsgericht und einem Grof3teilen
der Literatur insoweit zuzugeben, dass von einer Spezialitidt des Vertrauens-
schutzgedankens im Rahmen des Schutzbereichs des Art. 14 Abs. 1 GG aus-
zugehen ist. Die Eigentumsgarantie ist damit wohl das fiir die dogmatische
Herleitung wichtigste Grundrecht. Gleichwohl werden von diesem Schutzbe-
reich nicht alle Vertrauenstatbestinde erfasst, so dass von einer ausschliefli-
chen Verortung des Grundsatzes des Vertrauensschutzes in Art. 14 Abs. 1 GG
nicht ausgegangen werden kann. So ist auch das Bundesverfassungsgericht zu
verstehen, wenn es in den Fillen, in denen der Schutzbereich der Eigentums-
gewihrleistung betroffen ist, auf Art. 14 GG rekurriert, ansonsten jedoch auch
auf andere Grundrechte sowie das Rechtsstaatsprinzip zuriickgreift. Durch die
allgemeine Feststellung, dass der Vertrauensschutz insbesondere durch die
Grundrechte verbiirgt werde, in denen sich das Rechtsstaatsprinzip besonders
nachdriicklich auspriigt'®®, hilt sich das Gericht letztlich den Riickgriff auch
auf andere Grundrechte sowie subsididr auf das Rechtsstaatsprinzip offen.

' BVerfGE 72, 175, 193 ff.

19 Piittner, VVDSIRL 32 (1974), S. 200, 204 ; Kisker, VVDStRL 32 (1974), S. 149, 182 ;
Knoke, Rechtsfragen der Riicknahme von Verwaltungsakten, S. 204.

1% Siehe in diesem Zusammenhang Schmidts Diskussionsbeitrag im Rahmen der Staatsrechts-
lehrertagung 1973 in Mannheim: ,Ich habe (...) die Verbindungslinie zu Art. 14 sehr stark
betont und das, was nach meiner Einschitzung vom Vertrauensschutz {ibrig bleibt, als Vermo-
gensschutz charakterisiert. Die berechtigte Frage ist: Was machen wir in den Fillen, in denen
das nicht passt, in denen es also nicht um Vermogensschiden geht, sondern um andere Grund-
rechte. (...) Ich habe versucht — in wie ich einrdume — nachtriglich eingeschobenen Sitzen
dieser Veroffentlichung etwas dazu zu schreiben. Aber das scheint zu knapp geraten zu sein.
Knappheit kann missverstiandlich werden;* (VVDStRL 32 (1974), S. 234 £.).

165 Schmidt, Einfithrung Verwaltungsrecht, S. 215.

1 yol. Fn. 149.
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c) Art. 12 Abs. 1 GG

Dem in Art. 12 Abs. 1 GG'® geregelten Grundrecht der Berufsfreiheit wird
sowohl in der Rechtsprechung'®® als auch im Schrifttum'® eine vertrauens-
schiitzende Wirkung zugesprochen.

aa) Allgemeines

Nach Art. 12 Abs. 1 Satz 1GG haben alle Deutschen das Recht, Beruf, Ar-
beitsplatz und Ausbildungsstitte frei zu wihlen. Das Grundrecht des Art. 12
Abs. 1 GG sichert damit die Freiheit des Biirgers, jede Tatigkeit, fiir die er sich
geeignet glaubt, als Beruf zu ergreifen und zur Grundlage seiner Lebensfiih-
rung zu machen.'” Es konkretisiert damit das Grundrecht auf freie Entfaltung
der Personlichkeit im Bereich der individuellen Leistung und Existenzerhal-
tung'’!, wobei eine Einschriinkung dahingehend besteht, dass sich der Schutz
des Art. 12 Abs. 1 GG nur auf erlaubte Titigkeiten bezieht.'”

Die Gewdhrleistung von Ausbildung, Arbeit und Beruf erfasst einen einheitli-
chen Lebensbereich.'”> Nach Auffassung der Rechtsprechung'™® und des
Schrifttums'” handelt es sich daher nicht um verschiedene Grundrechte, son-
dern lediglich um verschiedene Teilbereiche eines einheitlichen Grundrechts
der Berufsfreiheit. Diese Berufsfreiheit beginnt mit der Wahl der Ausbil-
dungsstitte und fiihrt iiber die Wahl des Berufs und des Arbeitsplatzes hin zur
Ausiibung des Berufs. Es handelt sich hierbei nicht um einen rein dogmati-
schen Diskurs ohne weitere Auswirkungen. Vielmehr hat die Betrachtung als
ein einheitliches Grundrecht massive Auswirkungen im Hinblick auf die Be-
schrinkung des Grundrechts. Nach dem Wortlaut ist nur die Freiheit der Be-
rufsausiibung beschrinkbar (Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG). Die Freiheit der
Berufswahl und der Berufsausbildung scheinen insofern unbeschrinkt gewéhr-
leistet zu sein.

Das Bundesverfassungsgericht dehnt jedoch den Regelungsvorbehalt des Art.
12 Abs. 1 S. 2 GG entgegen dem Gesetzeswortlaut iiber die Freiheit der Be-

17 Art. 12 Abs. 1 GG : »Alle Deutschen haben das Recht, Beruf, Arbeitsplatz und Ausbil-
dungsstitte frei zu wihlen. Die Berufsausiibung kann durch Gesetz oder auf Grund eines Ge-
setzes geregelt werden. .

1% BVerfGE 21, 173, 182 ; 32, 1, 22 f. ; 50, 265, 275 f. ; 64, 72, 82 ; 68, 272, 286 ; 98, 265,
309 ff.: ,,(...) gegen Art. 12 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Gebot des Vertrauensschutzes
.

19 Preufs, JA 1977, S. 265 ff, 313 ff. ; Robbers, JZ 1988, S. 481, 486 ; Knoke, Rechtsfragen
der Riicknahme von Verwaltungsakten, S. 204 ; Blanke, Vertrauensschutz, S. 111 f.

0 BVerfGE 30, 292, 334.

I BVerfGE 30, 292, 334 ; 54, 301, 313 ; 75, 284, 292 : 97, 12, 25 ; Miinch/Kunig-Gubelt,
GG, Bd. 1, Art. 12, Rn. 2.

2 BVerfGE 13, 97, 106 ; 14, 19, 22 ; 68, 272, 281 ; 78, 179, 193 ; BVerwGE 87, 37, 40 ; 32,
311, 317 ; 68, 272, 281 ; 87, 37, 40 f. ; AK-Rittstieg, GG, Bd. 1, Art. 16, Rn. 61 ;
Miinch/Kunig-Gubelt, GG, Bd. 1, Art. 12, Rn. 9 ; Schmidt-Bleibtreu/Klein — Schmidt-
Bleibtreu, GG, Art. 12, Rn. 6 ; abl.: Dreier-Wieland, GG, Bd. I, Art. 12, Rn. 51 ; Ja-
rass/Pieroth-Jarass, GG, Art. 12, Rn. 7 ; Maunz/Diirig-Scholz, GG, Bd. I, Art. 12, Rn. 18.

'3 AK-Rittstieg, GG, Bd. 1, Art. 12, Rn. 12 ; Miinch/Kunig-Gubelr, GG, Bd. 1, Art. 12, Rn. 2
; Dreier-Wieland, GG, Bd. I, Art. 12, Rn. 35.

" BVerfGE 7, 377, 402, 405 ; 95, 193, 214 ; BVerwGE 1, 48, 49 ff.

'3 Bleckmann, Staatsrecht II, § 33, Rn. 1 ; Dreier-Wieland, GG, Bd. I, Art. 12, Rn. 35 ;
Jarass/Pieroth-Jarass, GG, Art. 12, Rn. 1.
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rufsausiibung auch auf die Freiheit der Berufsausbildung'’® und der Berufs-
1177, aus, wobei es beziiglich der einzelnen Aspekte der Berufsfreiheit un-

terschiedlich strenge Anforderungen aufgestellt hat.'”®

Beschrinkungen der Berufsfreiheit miissen verhéltnismiBig sein, d.h. geeig-
net, erforderlich und verhiltnismiBig im engeren Sinne.'” Die Anforderungen
an die VerhiltnisméBigkeit richten sich dabei nach dem Grad der Beeintrich-
tigung. Hierbei wird nach der stindigen Rechtsprechung'® des Bundesverfas-
sungsgerichts zwischen subjektiven bzw. objektiven Berufswahlschrinkungen
sowie Berufsausiibungsbeschrinkungen unterschieden.
Berufssausiibungsbeschriankungen werden durch jede verniinftige Erwidgung
des Gemeinwohls legitimiert.181 Subjektive Berufswahlbeschriankungen sind
hingegen nur zum Schutz wichtiger Gemeingiiter zulissig.'®* SchlieBlich sind
objektive Berufswahlbeschrinkungen ,,nur zulédssig, wenn sie zur Abwehr
nachweisbarer oder hochst wahrscheinlicher schwerer Gefahren fiir ein iiber-
ragend wichtiges Gemeinschaftsgut zwingend geboten sind*.'®?

bb) Art. 12 Abs. 1 GG und Vertrauensschutz

Das Bundesverfassungsgericht hat sich bisher nicht eingehend mit der Frage
der Herleitung des Vertrauensschutzes aus Art. 12 Abs. 1 GG beschiftigt. Es
bezieht in seinen vertrauensschutzrelevanten Entscheidungen zur Berufsfrei-
heit'®* den Standpunkt, dass eine berufsrechtliche Regelung zwar hinsichtlich
derer, die in Zukunft von ihr betroffen werden, zuléssig sein konne. Dieselbe
Regelung konne aber zugleich im Hinblick auf diejenigen verfassungswidrig
sein, die eine entsprechende berufliche Stellung bereits innehaben und diese
folglich in der Vergangenheit begriindet haben.'® Das Bundesverfassungsge-
richt fordert in diesen Fillen unter Hinweis auf Art. 12 Abs. 1 GG in Verbin-
dung mit dem Vertrauensschutzgebot spezielle I'Jbergangsregelungen,186 um
im Falle der Verdnderung von Berufszugangs- oder Berufsausiibungsregeln
einen schonenden Ubergang fiir die Beteiligten zu schaffen.

Das Schrifttum hat'®’ sich demgegeniiber — insbesondere im Bereich des Sozi-

7 BVerfGE 33, 303, 336 f.

77 zur Berufswahl: BVerfGE 7,377,401 f. ; 54, 237, 246; zur Arbeitsplatzwahl: BVerfGE 84,
133, 148 ; 85, 360, 373.

178 Vertiefend: Dreier-Wieland, GG, Bd. I, Art. 12, Rn. 101 ff. ; Jarass/Pieroth-Jarass, GG,
Art. 12, Rn. 35 ff. ; Mangoldt/Klein/Starck-Manssen, GG, Art. 1, Rn. 98 ff. ; Miinch/Kunig-
Gubelt, GG, Bd. 1, Art. 12, Rn. 41 ff. ; Schmidt-Bleibtreu/Klein — Schmidt-Bleibtreu, GG, Art.
12, Rn. 10 ff. ; Bleckmann, Staatsrecht II, § 33, Rn. 45 ff.

' BVerfGE 76, 196, 207 ; 80, 1, 24 ; 94, 372, 389 f..

%0 BVerfGE 13, 97, 107 ; 69, 209, 218 ; 70, 1, 28 ; 78, 155, 162 ; 95, 174, 183 ; 102, 197, 214,
8 BVerfGE 70, 1, 28 ; 78, 155, 162 ; 95, 174, 183.

82 BVerfGE 13, 97, 107 ; 69, 209, 218.

183 BVerfGE 102, 197, 214 ; im Ergebnis auch BVerfGE 63, 266, 286 ; 97, 12, 26.

% BVerfGE 21, 173, 182 f. ; 32, 1, 22 f. ; 50, 265, 275 ff. ; 98, 265, 309.

'8 Vertiefend: Pieroth, JZ 1984, S. 971, 975 ; Pieroth, JZ 1990, S. 279, 283.

"% BVerfGE 64, 72, 83 : ,Nach der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung konnen die
Grundsitze der VerhiltnisméBigkeit und des Vertrauensschutzes dazu notigen, bei der Aus-
gestaltung von Berufsbildern eine angemessene Ubergangsregelung fiir diejenigen zu erlassen,
die eine kiinftig unzulédssige Tatigkeit in der Vergangenheit bereits in zulédssiger Weise ausge-
iibt haben.“.

87 Preuf, JA 1977, S. 313, 319 ; Pitschas, JA 1980, S. 534, 535 ; Pitschas, A6R 1982 (Bd.
107), 149, 151 f. ; Schlenker, Riickschrittsverbot, S. 147.
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alrechts —intensiver mit der Moglichkeit einer dogmatischen Herleitung des
Vertrauensschutzes aus der Berufsfreiheit auseinandergesetzt.

So versteht Schlenker Art. 12 Abs. 1 GG als ein ,,Arbeitsgrundrecht®, das eine
Stabilisierungswirkung fiir soziale Rechtstellungen im Bildungs- und Ausbil-
dungsbereich sowie Anspriiche auf Leistungen nach dem Arbeitsférderungs-
gesetz begriinden kann'® und unterstellt diese Sozialanspriiche in
vertrauensschutzrechtlicher Hinsicht dem Schutz des Art. 12 Abs. 1 GG.

Pitschas greift fiir die Begriindung eines Bestandsschutzes fiir Altersrenten
entgegen der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, dass den Be-
standsschutz aus Art. 14 GG herleitet189, auf das Grundrecht des Art. 12 Abs. 1
GG zuriick." Er begriindet dies damit, dass Renten im Allgemeinen auf Ar-
beit beruhen und insoweit ein integraler Bestandteil der individuellen Lebens-
planung seien'’ und leitet dementsprechend auch den Vertrauensschutz
beziiglich der Rentenanspriiche aus Art. 12 Abs. 1 GG ab.

Pitschas ignoriert in seinem Begriindungsansatz jedoch einen wesentlichen
Unterschied zwischen der Altersrente einerseits und den anerkanntermaflen
der Berufsfreiheit unterfallenden Betdtigungen andererseits. Letztere beruhen
auf freiwilliger Leistung, wohingegen die Altersrente durch die Beitrige der
Pflichtversicherten aufgebracht wird, so dass die objektbezogene Eigentums-
garantie einschlégig ist.

Preuf3 geht sogar noch einen Schritt weiter. Er versteht den Vertrauensschutz
als ,,Statusschutz‘ und befiirwortet insofern eine verfassungsrechtliche Herlei-
tung des Vertrauensschutzes aus Art. 12 Abs. 1 GG.'"* Er begriindet seine
These mit einer Auslegung der Berufsfreiheit als statusschiitzende Garantie.'”
Nicht die Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG habe eine zentrale Bedeu-
tung fiir die Gewihrleistung der materiellen Bedingungen einer freien indivi-
duellen Lebensgestaltung des einzelnen. Vielmehr erfiille fiir die Mehrheit der
Bevolkerung ein regelmiBiges Einkommen diese Funktion.'™ Entscheidend
sei daher, dass es wegen der existentiellen Bedeutung der Berufsfreiheit fiir
den gesellschaftlichen Lebens- und Arbeitsprozess auch soziale Positionen
gebe, die den sozialen Status darstellen und deren erhohte Schutzwiirdigkeit
gegen hoheitliche Einschrinkungen den verfassungsrechtlichen Vorbehalten
des Art. 12 Abs. 1 GG unterliegen, da Art. 12 Abs. 1 GG als verfassungsrecht-
liches Paradigma eines Statusschutzes angesehen werden miisse.'”

Der Auffassung von Preuf} ist insofern zuzustimmen, als die Mehrheit der
Bevolkerung heutzutage tatsdchlich wohl eher dazu tendiert, die wirtschaftli-
che Grundlage nicht im bereits vorhandenen Eigentum, sondern im Arbeits-
platz und der daraus resultierenden Vergiitung zu sehen.

188 Schlenker, Riickschrittsverbot, S. 147.

"% BVerfGE 53, 257, 289 f. ; 58, 81, 109.

190 Pitschas, JA 1980, S. 524, 535 : ,,Sinnvoller weil schutzintensiver und entwicklungsdirigie-
rend wire deshalb ein Riickgriff des BVerfG auf das Rechtsstaatsprinzip und auf Art. 12 GG
gewesen (...).”“ ; Pitschas, AR 1982 (Bd. 107), S. 149, 151 f.

P1 pitschas, JA 1980, S. 534, 535 ; Pitschas, ASR 1982 (Bd. 107), S. 149, 151 f.

92 preuf, JA 1977, S. 265, 271 ; Preuf, JA 1977, S. 313, 319.

193 preuf, JA 1977, S. 313, 315.

9% preuf, JA 1977, S. 313, 316.

195 preuf, JA 1977, S. 313, 319.
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Den Ansichten von Schlenkerl%, Preu/)’197 und Pitschas'®® zu folgen, fiihrt
angesichts der vielfitigen vertrauensschutzrechtlichen Konstellationen im
Ergebnis zu einer Uberdehnung des Schutzbereichs des Art. 12 Abs. 1 GG.'”’

Die letztgenannten Autoren verkennen, dass eine einseitig an Art. 12 Abs. 1
GG orientierte Herleitung des Vertrauensschutzes zu demselben dogmatisch
unsauberen Ergebnis fithrt wie eine dogmatische Herleitung alleine aus der
Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG. Diesen Begriindungsansitzen muss
daher mit denselben Argumenten entgegengetreten werden wie den Autoren,
die den Vertrauensschutz aus Art. 14 Abs. 1 GG herleiten.

Ist also auf eine zwischen den einzelnen Grundrechten und ihren Schutzberei-
chen differenzierende Sichtweise abzustellen, so kann hinsichtlich der Frage,
welche vertrauensschutzwiirdigen Positionen von Art. 14 Abs. 1 GG bzw. Art.
12 Abs. 1 GG erfasst werden, auf die anerkannte®® Abgrenzungsformel des
Bundesverfassungsgerichts201 zuriickgegriffen werden. Danach schiitzt Art. 12
Abs. 1 GG den Erwerb, d.h. die Betitigung selbst, Art. 14 Abs. 1 GG hingegen
das Erworbene, d.h. das Ergebnis der Betétigung.

Legt man diese Abgrenzungsformel zugrunde, so ist im Ubrigen ein auf Art.
12 Abs. 1 GG basierender Vertrauensschutz fiir sozialversicherungsrechtliche
Anspriiche kaum vorstellbar’’?, da eine Herleitung des Vertrauensschutzes aus
Art. 12 Abs. 1 GG in den Fillen, in denen eine berufliche Tatigkeit erkennbar
nicht tangiert ist, dazu fithren wiirde, dass diese Verfassungsnorm in ihrem
materiellen Gehalt iiber Gebiihr strapaziert wiirde.*”® Dieser Argumentation
verschlieBt sich auch das Bundesverfassungsgericht nicht, wenn es ausfiihrt,
dass die Grundrechte bei Fragen des Vertrauensschutzes grundsitzlich an-
wendbar seien204, im Hinblick auf die Art der betroffenen Einkiinfte bzw. ihrer
Erzielung aber nicht nur Art. 12 Abs. 1 GG, sondern auch Art. 14 Abs. 1 und 2
GG sowie Art. 2 Abs. 1 GG in Betracht kommen kénnten.*”

cc) Ergebnis

Als Ergebnis ist festzuhalten, dass dem Grundrecht der Berufsfreiheit ein ver-
trauensschiitzender Charakter innewohnt. Im Falle eines Eingriffes in von Art.

1% Schlenker, Riickschrittsverbot, S. 147.

7 Preuf, JA 1977, S. 313, 319.

8 pitschas, JA 1980, S. 534, 535 ; Pitschas, ASR 1982 (Bd. 107), 149, 151 f.

199 Vgel. mit Beispielen : Muckel, Vertrauensschutz bei Gesetzesdnderungen, S. 45 f. ; aber
auch : Schwarz, Vertrauensschutz, S. 189 f.

% BK-Kimminich, Art. 14, Rn. 130 ; Dreier-Wieland, GG, Bd. I, Art. 12, Rn. 174 ; Ja-
rass/Pieroth-Jarass, GG, Art. 12, Rn. 3 ; Mangoldt/Klein/Starck-Manssen, GG, Bd. 1, Art. 12,
Rn. 282 ; Maunz/Diirig-Papier, GG, Bd. II, Art. 14, Rn. 222 ; Miinch/Kunig-Gubelt, GG, Bd.
1, Art. 12, Rn. 98 ; Sachs-Tettinger, GG, Art. 12, Rn. 164.

2T BVerfGE 30, 292, 335 ; 31, 8, 32 ; 38, 61, 102 ; 65, 237, 248 ; 77, 84, 117 ; 81, 70, 96 ; 82,
209, 234 ; 84, 133, 157 ; 85, 360, 383 ; 88, 366, 377.

%2 Unabhiingig davon, dass die Altersrente aufgrund der Versicherungspflicht und des damit
verbundenen Zwanges bereits nicht unter den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG subsumiert
werden konnte (siehe oben die Ausfithrungen zu dem Begriindungsansatz von Pitschas).

203 Muckel, Vertrauensschutz bei Gesetzesdnderungen, S. 45 f. ; Schwarz, Vertrauensschutz, S.
190.

2480 2.B.: BVerfGE 72,200, 242: ,In Verbindung mit diesen Grundsitzen (Vertrauensschutz
und Rechtssicherheit (Anmerkung des Verfassers)) sind allerdings auch diejenigen Grundrech-
te zu beriicksichtigen, deren Schutzbereich (...) betroffen ist.*.

% BVerfGE 72, 200, 253 f.
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12 Abs. 1 GG umfasste vertrauensschutzwiirdige Positionen sind diese daher
an den von der Rechtsprechung fiir die Priifung der RechtméBigkeit von Be-
schriankungen entwickelten VerhiltnisméBigkeitskriterien zu messen. Die Be-
rufsfreiheit kann jedoch nicht isoliert zur dogmatischen Herleitung des
Vertrauensschutzes herangezogen werden. Der Vertrauensschutz richtet sich
vielmehr nach dem spezifischen Grundrechtsschutz der betroffenen Rechtspo-
sition. Eine Herleitung des Vertrauensschutzes aus Art. 12 Abs. 1 GG ist daher
nur dann moglich, wenn der Schutzbereich dieser Verfassungsnorm auch be-
troffen ist. Dieser Befund deckt sich mit der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts, wonach der Vertrauensschutz insbesondere durch die
Grundrechte verbiirgt wird, in denen sich das Rechtsstaatsprinzip besonders
nachdriicklich ausprigt. Zu diesen gehort auch das Grundrecht des Art. 12
Abs. 1 GG. In den iibrigen Fillen ist aber auf die einschldgigen Grundrechte
oder subsididr auf das Rechtsstaatsprinzip zuriickzugreifen.

d) Art. 16 Abs. 1 GG

Ein weiteres Grundrecht, das geeignet ist, Bestands- und damit auch Vertrau-
ensschutz zu vermitteln, ist Art. 16 Abs. 1 GG?206 207

aa) Allgemeines

Art. 16 Abs. 1 GG gewihrt nach allgemeiner Ansicht zwei Abwehrrechte:
Zum einen gewihrt die Vorschrift einen wirksamen Schutz gegen den Verlust
der deutschen Staatsangehorigkeit. Dabei ist die in Satz 1 geregelte Entzie-
hung lex specialis gegeniiber dem Unterfall des Verlusts®®, so dass Satz 2 auf
die Fille des Wegfalls der deutschen Staatsangehorigkeit beschrinkt ist, die
nicht eine Entziehung im Sinne des Satzes 1 darstellen. Zum anderen enthélt
Art. 16 Abs. 1 GG eine institutionelle Garantie der Staatsangehorigkeit als
solche.”

bb) Art. 16 Abs. 1 GG und Vertrauensschutz

Art. 16 Abs. 1 Satz 1 GG entspricht im Hinblick auf das Entziehungsverbot
der Vorschrift des Art. 15 Nr. 2 der Allgemeinen Erkldrung der Menschen-
rechte vom 10.12.1948 (AEMR)*'"°.*"" Wihrend Art. 15 Nr. 2 AEMR nur die
,»willkiirliche* Entziehung verbietet, gewihrleistet Art. 16 Abs. 1 S. 1 GG ein
absolutes Entziehungsverbot und damit einen verfassungsrechtlich garantier-

26 Art. 16 Abs. 1 GG : ,.Die deutsche Staatsangehorigkeit darf nicht entzogen werden. Der
Verlust der Staatsangehdrigkeit darf nur auf Grund eines Gesetzes und gegen den Willen des
Betroffenen nur dann eintreten, wenn der Betroffene dadurch nicht staatenlos wird.*.

207 Pieroth, Riickwirkung, S. 366 ; Marx, Staatsangehorigkeitsrecht, Art. 16, Rn. 20 ;
Hailbronner/Renner-Renner, Staatsangehorigkeitsrecht, Art. 16, Rn. 36.

% Sachs-Kokott, GG, Art. 16, Rn. 17 ; Dreier — Liibbe-Wolff, GG, Bd. 1, Art. 16, Rn. 38 u. 47
; Maunz/Diirig-Randelzhofer, GG, Bd. II, Art. 16 Abs. 1, Rn. 55; Miinch/Kunig-Schnapp, GG,
Bd. 1, Art. 16, Rn. 16.

209 Hailbronner/Renner-Renner, Staatsangehorigkeitsrecht, Art. 16, Rn. 2 ; Dreier — Liibbe-
Wolff, GG, Bd. I, Art. 16, Rn. 52 ; Sachs-Kokott, GG, Art. 16, Rn. 6 ; kritisch: Man-
goldt/Klein/Starck-Becker, GG, Bd. 1, Art. 16 Abs. 1, Rn. 16.

1 Art. 15 Nr. 2 AEMR : , Niemand darf seine Staatsangehdrigkeit willkiirlich entzogen noch
ihm das Recht versagt werden, seine Staatsangehorigkeit zu wechseln.”.

2" Miinch/Kunig-Schnapp, GG, Bd. 1, Art. 16, Rn. 2.



-33 -

ten Vertrauensschutz.”'

Ist in Art. 16 Abs. 1 Satz 1 GG ein absolutes Entziehungsverbot ausgespro-
chen, stellt sich die Frage nach der Reichweite dieses Vertrauensschutzes. Ei-
ne rechtmiBig erworbenen Staatsangehorigkeit kann wegen dieses
verfassungsrechtlichen Vertrauensschutzes nicht widerrufen werden (§ 49
VwVTG). Die Zuldssigkeit der Riicknahme einer ,,fehlerhaften Staatsangeho-
rigkeit gem. § 48 VwV{G ist jedoch umstritten.

Liibbe-Wolff versteht unter ,,Entziehung* den Wegfall der Staatsangehorigkeit
gegen oder ohne den Willen des Betroffenen, der durch einen hoheitlichen
Einzelakt erfolgt, den der Betroffene nicht beeinflussen kann oder der auf ei-
nem in der Staatenpraxis uniiblichen Verlustgrund beruht.*" Sie ist der Auf-
fassung, die Riicknahme einer Einbiirgerung nach § 48 VwVfG durch
Verwaltungsakt verstoBe in den Fillen, in denen dies gegen oder ohne den
Willen des Betroffenen erfolgt, trotz der Rechtswidrigkeit der zuvor fehlerhaft
erfolgten Einbiirgerung gegen das Entziehungsverbot des Art. 16 Abs. 1 Satz 1
GG .2

Nach iiberwiegender Ansicht®'® schiitzt das Entziehungsverbot jedoch nur die
rechtmifBig erworbene Staatsangehorigkeit, so dass die Riicknahme in den
Féllen des fehlerhaften Einbiirgerungsaktes (z.B. die erschlichene Einbiirge-
rung) moglich sein soll. Begriindet wird dies unter anderem mittels einer histo-
risch-teleologischen Interpretation. Das Entziehungsverbot, das als Reaktion
auf die im Dritten Reich praktizierte Aberkennung der Staatsangehorigkeit aus
rassischen, politischen und religiosen Griinden entstanden ist, wolle jedenfalls
nicht die rechtswidrige Einbiirgerung mit einem verfassungsrechtlichen Be-
standsschutz ausstatten und so rechtliche Mingel heilen.?'®

Zudem miisse die Vorschrift auch vor dem Hintergrund des Grundsatzes der
GesetzmiBigkeit der Verwaltung (Art. 20 Abs. 3 GG) interpretiert werden,”'’
so dass auch aus diesem Grunde die Riicknahme einer rechtswidrigen Einbiir-
gerung iiber § 48 VwVG moglich sein miisse.

Die Beschrinkung des Entziehungsverbots auf die rechtmiflig erworbene
Staatsangehorigkeit vermag zu iiberzeugen. Es ist insbesondere nicht nach-
vollziehbar, warum aus der klassischen Abwehrfunktion des Art. 16 Abs. 1
Satz 1 GG ein Leistungsrecht auf die Anerkennung der durch Téauschung er-
worbenen und damit fehlerhaften Staatsangehdrigkeit folgen sollte.”'® SchlieB-
lich ist die Begrenzung des Schutzbereichs auf rechtmiBig erworbene
Staatsangehorigkeiten auch kein verfassungsrechtlicher Einzelfall. So wird
auch dizflngerufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG auf ,.erlaubte* Titigkeiten be-
grenzt.

21230 wurde das Wort ,.willkiirlich® in Art. 16 Abs. 1 Satz 1 GG nicht iibernommen ; insbe-
sondere hierzu: Hailbronner/Renner-Renner, Staatsangehorigkeitsrecht, Art. 16, Rn. 1.

Y Dreier — Liibbe-Wolff, GG, Bd. I, Art. 16, Rn. 40.

1 Liibbe-Wolff, Jura 1996, S. 57, 62 ; Dreier — Liibbe-Wolff, GG, Bd. I, Art. 16, Rn. 41.

* Jarass/Pieroth-Pieroth, GG, Art. 16, Rn. 11 ; Maunz/Diirig-Randelzhofer, GG, Bd. 11, Art.
16 Abs. 1, Rn. 53 ; Miinch/Kunig-Schnapp, GG, Bd. 1, Art. 16, Rn. 14 ; Sachs-Kokott, GG,
Art. 16, Rn. 25 ; BVerwGE 14, 150.

216 Miinch/Kunig-Schnapp, GG, Art. 16, Rn. 14 ; Sachs-Kokott, GG, Art. 16, Rn. 25.

"7 Maunz/Diirig-Randelzhofer, GG, Bd. I, Art. 16, Rn. 53.

218 5 zutreffend: Schwarz, Vertrauensschutz, S. 203.

29vgl. A.1IV. 2. ¢) aa) (S.28 ff.).
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cc) Ergebnis

Aus den vorstehenden Erwidgungen wird deutlich, dass der Entzug einer
rechtswidrig erworbenen Staatsangehorigkeit trotz des entgegenstehenden
Wortlauts wohl mit dem Entziehungsverbot des Art. 16 Abs. 1 Satz 1 GG ver-
einbar ist. Der Entzug einer rechtméfigen erworbenen Staatsangehorigkeit ist
hingegen wegen des verfassungsrechtlichen Entziehungsverbots unzulissig.
Art. 16 Abs. 1 Satz 1 GG gewihrt somit einen Vertrauensschutz hinsichtlich
der rechtmifig erworbenen Staatsangehorigkeit. Wegen dieser speziellen
Auspriagung in Form eines ausdriicklich verfassungsrechtlich garantierten Ver-
trauensschutzes ist die Vorschrift jedoch nicht geeignet, einen dariiber hinaus-
gehenden umfassenden Vertrauensschutz zu begriinden.

e) Art. 6 Abs. 1 GG

Auch Art. 6 Abs. 1 GGZZO, der Ehe und Familie unter den besonderen Schutz
der staatlichen Ordnung stellt, wird hinsichtlich seiner méglichen vertrauens-
schiitzenden Wirkung in der Literatur®' vereinzelt diskutiert.

aa) Allgemeines

Urspriinglich wurde Art. 6 Abs. 1 GG lediglich ein institutioneller Gehalt ent-
nommen.”* Seit der Grundsatzentscheidung des Bundesverfalssungsgerichts223
aus dem Jahre 1957 ist in der Rechtsprechung” und Lehre’” jedoch aner-
kannt, dass Art. 6 Abs. 1 GG nicht nur als Einrichtungsgarantie, sondern auch
als Freiheitsrecht und wertentscheidende Grundsatznorm verstanden werden
muss. Art. 6 Abs. 1 GG verstidrkt damit die Entfaltungsfreiheit des Art. 2 Abs.
1 GG im privaten Lebensbereich®*® und schirmt Ehe und Familie gegen den
Staat ab.?*’ Dariiber hinaus hat der Staat die Pflicht, Ehe und Familie vor Be-
eintriichtigungen zu bewahren und durch geeignete MaBnahmen zu fordern.”?®
Die Pflicht zur Forderung der Familie umfasst auch den wirtschaftlichen Zu-
sammenhalt der Familie’”, wobei die Forderung durch finanzielle Leistungen
nur unter dem Vorbehalt des Moglichen im Sinne dessen steht, ,,was der Ein-
zelne verniinftigerweise von der Gesellschaft beanspruchen kann“.*** Eine
Verpflichtung zum Ausgleich sdmtlicher finanzieller Belastungen der Familie
scheidet insofern aus.>'

20 Art. 6 Abs. 1 GG : ,,Ehe und Familie stehen unter dem besonderen Schutze der staatlichen
Ordnung.*.

2! Pieroth, Riickwirkung, S. 367 ff. ; Pieroth, Jura 1983, S. 122, 128 f. ; Blanke, Vertrauens-
schutz, S. 112 f.; Schwarz, Vertrauensschutz, S. 191 ff.

22yl A. IV. 2.b) bb) (1) (S. 23).

28 BVerfGE 6, 55, 71 f.

24 BVerfGE 62, 323, 329 ; 80, 81, 92 ; 87, 1, 35.

25 Dreier-Groschner, GG, Bd. 1, Art. 6, Rn. 18 ff. ; Jarass/Pieroth-Pieroth, GG, Art. 6, Rn. 1 ;
Mangoldt/Klein/Starck-Robbers, GG, Bd. 1, Art. 6 Abs. 1, Rn. 8 ; Miinch/Kunig-Miinch, GG,
Bd. 1, Art. 6, Rn. 19 ff.

226 Jarass/Pieroth-Pieroth, GG, Rn. 1.

27 BVerfGE 91, 130, 134.

28 BVerfGE 6, 55, 76 ; 55, 114, 126 ; 82, 60, 61 ; 87, 1, 35.

29 BVerfGE 61, 18, 25 ; 62, 323, 332 ; 75, 382, 392.

20 BVerfGE 87, 1, 35.

B BVerfGE 23, 258, 264 ; 55, 114, 127 ; 75, 348, 360 f.
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bb) Art. 6 Abs. 1 GG und Vertrauensschutz

Schlenker bewertet Art. 6 Abs. 1 GG als begrenzte subjektive Bestandsgaran-
tie und Vertrauensschutzgewihrleistung bei verschlechternden Eingriffen des
Staates in erworbene familienrechtliche Rechtsstellungen.”** Die Vorschrift
verbiirge im Rahmen des situativen, durch Abgrenzung der Beibehaltungs-
und Veridnderungsbelange auszufiillenden Moglichkeitsvorbehalts, einen rela-
tiv dichten, zeitbezogenen sozialen Mindeststandard.**

Das Hauptproblem eines auf Art. 6 Abs. 1 GG gestiitzten Vertrauensschutz-
prinzip besteht jedoch darin, dass zwischen schon entstandenen und erst zu-
kiinftigen Rechtspositionen nur schwer differenziert werden kann.”** Diese
Unterscheidung ist aber die Grundvoraussetzung, um bestehenden Rechtsposi-
tionen gegeniiber zukiinftigen eine hohere Schutzwiirdigkeit einzurdumen.”
Leicht fillt diese Abgrenzung lediglich bei vermogensrechtlichen Positionen.
Diese sind aber — selbst wenn sie einen familienrechtlichen Bezug aufweisen —
regelmidBig vom Schutzbereich der Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG
erfasst.”® Nur in wenigen Konstellationen muss bei vermdgensrechtlichen
Positionen gleichwohl statt Art. 14 Abs. 1 GG auf Art. 6 Abs. 1 GG zuriick
gegriffen werden. Dies ist beispielsweise bei aus der Fiirsorgepflicht des Staa-
tes resultierenden finanziellen Leistungen zur Unterstiitzung von Ehe und Fa-
milie der Fall, da diesen Leistungen das nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts erforderliche Element der personalen Vorleistung
zur Eroffnung des Schutzbereichs des Art. 14 Abs. 1 GG fehlt.”’

cc) Ergebnis
Art. 6 Abs. 1 GG vermag in einigen wenigen Situationen eine vertrauens-
schiitzende Wirkung zu erzeugen. Einen umfassenden Vertrauensschutz im

Sinne einer Grundnorm garantiert diese Vorschrift jedoch keinesfalls.

f) Art. 33 Abs. 5 GG

Eine weitere Verfassungsvorschrift, die auch individuelle Vertrauenspositio-
nen schiitzt, ist Art. 33 Abs. 5 GG.>*

aa) Allgemeines

Art. 33 Abs. 5 GG enthiélt nicht nur eine Einrichtungsgarantie des Berufsbe-
amtentums™", sondern auch einen subjektiven grundrechtsihnlichen Anspruch
gegen den Staat, der dahin geht, dass der Staat nicht die durch die hergebrach-

22 Schienker, Riickschrittsverbot, S. 211.

3 Schienker, Riickschrittsverbot, S. 211.

> Pieroth, Riickwirkung, S. 368 f.

233 Schwarz, Vertrauensschutz, S. 193.

2% BVerfGE 53, 257, 289, 303 f. ; Pieroth, Riickwirkung, S. 368 f. ; Schlenker, Riickschritts-
verbot, S. 211 ; Muckel, Vertrauensschutz bei Gesetzesinderungen, S. 48.

7Vgl. A.IV. 2. b) aa) (S. 20 ff.).

28 Art. 33 Abs. 5 GG : ,Das Recht des offentlichen Dienstes ist unter Beriicksichtigung der
hergebrachten Grundsitze des Berufsbeamtentums zu regeln.*.

29 BVerfGE 8, 332, 343 ; 11, 203, 215 ; 43, 242, 278 ; 52, 303, 335 f. ; 56, 146, 162 ; 62, 374,
382 ; 70, 69, 79.
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ten Grundsidtze geschaffenen Rechtspositionen verletzt.**" Hierdurch erhilt
Art. 33 Abs. 5 GG seine subjektive Entsprechung.”*!

bb) Art. 33 Abs. 5 GG und Vertrauensschutz

Indem Art. 33 Abs. 5 GG als BeurteilungsmaBstab fiir den einzelnen Beam-
ten”** herangezogen werden kann, hat der Vertrauensschutz nach Rechtspre-
chung®” und Lehre*** in Art. 33 Abs. 5 GG eine eigene Ausprigung erfahren.
Art. 33 Abs. 5 GG wird dabei im Hinblick auf den einzelnen Beamten nicht
nur als lex specialis gegeniiber dem Rechtsstaatsprinzip®* angesehen, sondern
in Bezug auf vermodgenswerte Rechte auch gegeniiber Art. 14 Abs. 1 GG. **
Vertrauensschiitzende Wirkung entfaltet Art. 33 Abs. 5 GG fiir bereits in der
Vergangenheit entstandene Rechtspositionen, wenn sie Bestandteil eines her-
gebrachten Grundsatzes des Berufsbeamtentums sind.”*’ Dies beinhaltet je-
doch keinen umfassenden Schutz ,,wohlerworbener Rechte***® der Beamten249,
wie er in der Vergangenheit durch Art. 129 Abs. 1 Satz 3 WRV gewihrleistet
war250, sondern vielmehr nur den Schutz des iiberlieferten ,,Kernbestands* des
Berufsbeamtentums.”' Hierzu wird der Kernbestand von Strukturprinzipien
gezihlt, die allgemein oder doch ganz iiberwiegend und wihrend eines ldnge-
ren, Tradition bildenden Zeitraums, mindestens unter der Weimarer Reichs-
verfassung, als verbindlich anerkannt und gewahrt worden sind.??

*0 BVerfGE 12, 81, 87.

! Stern, Staatsrecht I, S. 853 ; Blanke, Vertrauensschutz, S. 113 ; AK-Schuppert, GG, Art.
33, Rn. 73 ; Dreier — Liibbe-Wolff, GG, Bd. II, Art. 33, Rn. 63 ; Mangold/Klein/Stark-
Jachmann, Bd. 2, GG, Art. 33, Rn. 40 ; Miinch/Kunig-Kunig, GG, Bd. 2, Art. 33, Rn. 39 ;
Sachs-Battis, GG, Art. 33, Rn. 65.

2 Art. 33 Abs. 5 GG gilt nicht fiir Angestellte und Arbeiter im Sffentlichen Dienst (Dreier —
Liibbe-Wolff, Gg, Bd. 11, Art. 33, Rn. 67 ; Mangoldt/Klein/Starck-Jachmann, GG, Bd. 2, Atrt.
33, Rn. 42 ; kritisch: Miinch/Kunig-Kunig, GG, Bd. 2, Art. 33, Rn. 57).

23 BVerfGE 52, 303, 345: ,,Auch der rechtsstaatliche Grundsatz des Vertrauensschutzes hat
fiir das Beamtenverhiltnis in aller Regel eine eigene Ausprigung und verfassungsrechtliche
Ordnung erfahren (...).“; 55, 372,396 ; 67, 1, 14 ; 70, 69, 84 ; 71, 255, 272 ; zuletzt: 106, 225,
241 f.: ,Der Grundsatz des Vertrauensschutzes, der im Beamtenverhiltnis seine eigene Aus-
prigung erfahren hat (...).“.

* Mangoldt/Klein/Starck-Sommermann, GG, Bd. 2, Art. 20, Rn. 287 ; Maunz/Diirig-Maunz,
GG, Bd. III, Art. 33, Rn. 61 ; Pieroth, JZ 1990, S. 279, 283 ; Blanke, Vertrauensschutz, S.
113.

 Sjehe die Ausfithrungen zum Rechtsstaatsprinzip unten unter A. IV. 3. b) bb) (S. 56 ff.).

6 BVerfGE 3, 58, 153 ; 3, 58, 288, 342 ; 8, 332, 342, 350 ; 16, 94, 112 f., 114 f. ; 17, 337,
355; 21,329,344 f. ; 67, 1, 14 ; Diirig, FS Apelt, S. 13, 34 ; Mayer, FS Gehlen, S. 227, 236 ;
Becker, ZBR 1978, 255, 256.

271 BVerfGE 43, 242, 278 ; 56, 146, 162 ; 64, 323, 351 ; Stern, Staatsrecht I, S. 355, 358 ;
Pieroth, Rickwirkung, S. 363.

¥ Siehe zum Begriff der ,,wohlerworbenen Rechte im Allgemeinen Fn. 785.

** vertiefend: AK-Schuppert, GG, Art. 33, Rn. 78 ; Dreier — Liibbe-Wolff, GG, Bd. II, Art. 33,
Rn. 64 ff.; Sachs-Battis, GG, Art. 33, Rn. 65 , Schwarz, Vertrauensschutz, S. 198 ff.

20 BVerfGE 8, 1, 12 ; 8, 332, 343 ; 43, 242, 278 ; 64, 323, 351 ; Maunz/Diirig-Maunz, GG,
Bd. III, Art. 33, Rn. 70.

1 BVerfGE 43, 242, 278 ; 56, 146, 162 ; 64, 323, 351 ; AK-Schuppert, GG, Art. 33, Rn. 70 f.
; Dreier — Liibbe-Wolff, GG, Bd. I, Art. 33, Rn. 64 ; Stern, Staatsrecht I, S. 355, 358.

2 BVerfGE 8, 332, 343 ; 70, 69, 70 ; 83, 89, 98 ; zu den durch die Rechtsprechung herausge-
arbeiteten anerkannten Grundsitzen des Berufsbeamtentums siehe: Dreier — Liibbe- Wolff, GG,
Bd. II, Art. 33, Rn. 76 ff. ; Jarass/Pieroth-Pieroth, GG, Art. 33, Rn. 37 ff. ; Miinch/Kunig-
Kunig, GG, Bd. 2, Art. 33, Rn. 63.
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cc) Ergebnis

Art. 33 Abs. 5 GG schiitzt das Vertrauen, welches der Beamte in den Bestand
seines beamtenrechtlichen Status gefasst hat. Voraussetzung hierfiir ist, dass
ein hergebrachter Grundsatz des Berufsbeamtentums betroffen ist. Ein weiter-
reichender umfassender Schutz des Vertrauens kann aus Art. 33 Abs. 5 GG
wegen dieser Beschrankung auf die hergebrachten Grundsitze des Berufsbe-
amtentums aber nicht hergeleitet werden.

g) Art. 3 Abs. 1 GG

Auch der allgemeine Gleichheitsgrundsatz aus Art. 3 Abs. 1 GG** wird in der
Diskussion zur dogmatischen Herleitung des Vertrauensschutzprinzips thema-
tisiert.

aa) Allgemeines

Art. 3 Abs. 1 GG statuiert den allgemeinen Gleichheitssatz. Weitere spezielle
Gleichheitsgebote und Diskriminierungsverbote sind in Art. 3 Abs. 2 und 3
sowie Art. 6 Abs. 5, Art. 38 Abs. 1 S. 1 und Art. 33 Abs. 1 — 3 GG geregelt.”™*

Nach Art. 3 Abs. 1 GG gilt der Gleichheitssatz ausdriicklich fiir ,,alle Men-
schen® und umfasst neben Auslindern® iiber Art. 19 Abs. 3 GG*® auch juris-
tische Personen.”’ Gleichwohl erfolgt keine vollstindige Gleichstellung von
In- und Auslédndern, da sich einige der speziellen Gleichheitsgebote und Dis-
kriminierungsverbote ausschlieBlich auf ,,.Deutsche* beziehen (z.B. Art. 8, 9
Abs. 1, 11, 12 Abs. 1 GG).*

Urspriinglich verstand das Bundesverfassungsgericht den Gleichheitssatz als
Willkiirverbot.”>® Hiernach gebot Art. 3 Abs. 1 GG, ,,weder wesentlich Glei-
ches willkiirlich ungleich, noch wesentliches Ungleiches willkiirlich gleich* zu
behandeln.”® Das Gleichheitsgebot war damit verletzt, wenn eine Ungleich-
behandlung verschiedener Sachverhalte bzw. die Gleichbehandlung vollig
verschiedenartiger Sachverhalte willkiirlich geschah.?®’ Es reichte nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts262 zur Verneinung der Willkiir
bereits aus, dass sich irgendein sachlich vertretbarer zureichender Grund an-
fithren lieB.*

23 Art. 3 Abs. 1 GG : ,-»Alle Menschen sind vor dem Gesetz gleich.*.

24 §iehe auch die weiterfiihrende Auflistung bei : Miinch/Kunig-Gubelt, GG, Bd. 1, Art. 3,
Rn. 9.

23 BVerfGE 23, 98, 104 ; 30, 409, 412 ; 43, 1, 6.

26 Art. 19 Abs. 3 GG : ,,.Die Grundrechte gelten auch fiir inldndische juristische Personen,
soweit sie ihrem Wesen nach auf diese anwendbar sind.“.

T BVerfGE 4, 7, 12 ; 41, 126, 149 ; Dreier-Heun, GG, Bd. I, Art. 3, Rn. 37 ; Miinch/Kunig-
Gubelt, GG, Art. 3, Rn. 6 ; Schmidt-Bleibtreu/Klein — Schmidt-Bleibtreu, GG, Art. 3, Rn. 12.
% Vertiefend: Miinch/Kunig-Gubelt, GG, Bd. 1, Art. 3, Rn. 5.

2% das BVerfG orientierte sich dabei im Wesentlichen an: Leibholz, Gleichheit, S. 72 ff..

20 BVerfGE 1, 14, 52 ; 3, 162, 182 ; 4, 144, 155 ; 27, 364, 371 f.

o1y arass/Pieroth-Jarass, GG, Art. 3, Rn. 11 ; Miinch/Kunig-Gubelt, GG, Bd. 1, Art. 3, Rn. 10
ff.

22 BVerfGE 1, 14, 52 ; 44, 70, 90 ; 52, 256, 262 ; 60, 329, 346 ; 68, 237, 250.

63 BVerfGE 33, 44, 51.
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Nachdem diese Rechtssprechung in der Literatur heftige Kritik erfahren hat-
te®®, dnderte das Bundesverfassungsgericht 1980 seine rechtliche Beurteilung
und wendet seitdem die sog. ,,Neue Formel* an, wonach bei der Priifung der
Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung auf Art und Gewicht der Unter-
schiede abzustellen ist.”®> Es reicht seitdem nicht mehr aus, dass sich irgend-
ein ein sachlich vertretbarer zureichender Grund anfithren ldsst, sondern es
,,mussen Griinde von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die
ungleichen Rechtsfolgen rechtfertigen konnen®.”*® Notwendig ist insofern ein
,hinreichend gewichtiger Grund*.*%’

Im Ergebnis findet seit Einfithrung der ,,Neuen Formel* bei der Priifung des
Differenzierungsgrundes nicht mehr nur eine reine Willkiirkontrolle statt, son-
dern je nach Regelungsgegenstand und Differenzierungsmerkmal auch eine
VerhiltnismiBigkeitspriifung.”®® Dies hat in der Praxis zu einer erhohten Kon-
trolldichte gefiihrt.”

Der Gleichheitssatz gilt als allgemeines rechtsstaatliches Prinzip in allen
Rechtsbereichen270, d.h. sowohl im Bereich der Legislative, der Exekutive als
auch der Judikative.

Im Bereich der Legislative ist die Geltung des Gleichheitssatzes unbestritten.
Jedermann kann sich unter Verweis auf Art. 3 Abs. 1 GG gegen durch Gesetz
ungleich vorenthaltene Begiinstigungen sowie ungleich auferlegte Belastungen
wenden. Das Bundesverfassungsgericht kann in diesem Zusammenhang kassa-
torisch titig werden oder bestimmte Regelungen als mit Art. 3 Abs. 1 GG un-
vereinbar erkldren und den Gesetzgeber auffordern, eine verfassungsgemifle
Rechtslage herzustellen.””!

Im Bereich der Exekutive ist eine Anwendbarkeit des Gleichheitssatzes neben
dem Normerlass hauptsidchlich dann gegeben, wenn durch Rechtssidtze Hand-
lungsspielrdume vorgegeben worden sind. Im Bereich der Verwaltung mani-
festiert sich der Gleichheitssatz in den Fillen der Selbstbindung der
Verwaltung aufgrund bestehender Verwaltungsvorschriften bzw. der stindigen
Verwaltungspraxis. >’>

%% Dreier-Heun, GG, Bd. II, Art. 3, Rn. 19 ; Miinch/Kunig-Gubelt, GG, Art. 3, Rn. 1 u. 14.

25 BVerfGE 55, 72, 88 ff. ; 57, 107, 115 ; 58, 369, 373 f. ; 59, 52, 59 ; 60, 123, 133 ; 60, 329,
346 : 63, 152, 166 ; 64, 243, 247 : 67, 231, 236 ; 70, 230, 239 f. ; 72, 84, 89 f. ; 74, 203, 217 ;
81, 108, 118 ; 82, 126, 146 ; 85, 238, 244 f. ; 88, 87, 96 .

26 BVerfGE 82, 126, 146 ; 95, 39, 45.

27 BVerfGE 96, 315, 325 ; 100, 138, 174.

28 BVerfGE 89, 15, 22 ; 95, 267, 316 ; 99, 367, 388.

% Siehe den Uberblick iiber die unterschiedlichen Priifungsanforderungen bei: Dreier-Heun,
GG, Bd. II, Art. 3, Rn. 24 ff. ; Jarass/Pieroth-Jarass, GG, Art. 3, Rn. 17 ff. ; Miinch/Kunig-
Gubelt, GG, Bd. 1, Art. 3, Rn. 14.

20 BVerfGE 38, 225, 228 f. ; 41, 1, 13 f. ; Dreier-Heun, GG, Bd. I, Art. 3, Rn. 39 ; Schmidt-
Bleibtreu/Klein — Klein, GG, Art. 3, Rn. 1.

2! Vertiefend: Dreier-Heun, GG, Bd. 1, Art. 3, Rn. 42 ff. ; Jarass/Pieroth-Jarass, GG, Art. 3,
Rn. 40 ff. ; Mangoldt/Klein/Starck-Starck, GG, Bd. 1, Art. 3, Rn. 226 ff. ; Miinch/Kunig-
Gubbelt, GG, Art. 3, Rn. 10 ff ; Sachs-Osterloh, GG, Art. 3, Rn. 90 ff. Schmidt-
Bleibtreu/Klein — Schmidt-Bleibtreu, GG, Art. 3, Rn. 16 ff.

22 Vertiefend: Dreier-Heun, GG, Bd. I, Art. 3, Rn. 47 ff. ; Jarass/Pieroth-Jarass, GG, Art. 3,
Rn. 43 ; Mangoldt/Klein/Starck-Starck, GG, Bd. 1, Art. 3, Rn. 241 ff. ; Miinch/Kunig-
Gubbelt, GG, Art. 3, Rn. 36 ff ; Sachs-Osterloh, GG, Art. 3, Rn. 115 ff. ; Schmidt-
Bleibtreu/Klein — Schmidt-Bleibtreu, GG, Art. 3, Rn. 31 a ff.
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Im Bereich der Judikative ist bei der Anwendung des Gleichheitssatzes eine
erhohte Vorsicht geboten. So konnen die Grundsitze zur Ermessensbindung
durch stindige Verwaltungspraxis nicht ohne weiteres auf die Rechtsprechung
entsprechend angewendet werden, da dies die notige Rechtsentwicklung bzw.
Rechtsfortbildung behindern wiirde. Das Prinzip der Selbstbindung muss je-
doch auch im Bereich der Rechtsprechung gelten.””

bb) Art 3 Abs. 1 GG und Vertrauensschutz

Hinsichtlich einer dogmatischen Herleitung des Grundsatzes des Vertrauens-
schutzes aus dem Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG hat das Bundesverfas-
sungsgericht in einer friihen Entscheidung®’* den Bestandsschutz aus dem
Gleichheitssatz abgeleitet. Auch in der Lehre finden sich Stimmen, die eine
Herleitung aus dem Gleichheitssatz favorisieren.””

So interpretiert Diirig den Gleichheitssatz als Schutznorm gegen iiberraschen-
de Kursinderungen sowohl der Rechtsprechung als auch der Gesetzgebung.?’®
Er habe die Kraft, zeitlich Stabilitidt und Flexibilitit so zu strukturieren, dass
kein Rechtsgenosse vom Recht iiberrascht werde und diene so der ,,Entzerrung
der harten Bruchstellen zwischen altem und neuem Recht“.””” Ein Rechtspre-
chungswandel betreffe ,,die Gleichheit im zeitlichen Nacheinander* insofern,
als unter der alten Rechtsprechungspraxis entstandene Sachverhalte nach der
neuen Rechtsprechung einer anderen rechtlichen Bewertung unterliegen als
gleichgelagerte Fille, die sich noch nach der alten Rechtsprechung richten.
Diirig verlangt einen Gesetzesbegriff, der durch Dauerhaftigkeit gegeniiber
den wechselvollen Schwankungen der politischen Konjunktur gekennzeichnet
ist, sich gegen die Kurzatmigkeit der situationsbedingten Ad-hoc-Regelungen
wendet und somit ein abstrakt-generelles Gesetzesideal verkorpert. Das Ver-
trauensschutzprinzip stelle damit einen Mechanismus zur Kompensation der in
den heutigen Maflnahmegesetzen und Planungsgesetzen verlorengegangenen
abstrakt-zeitlosen Kontinuitit der Gesetzesnorm dar.”’® Im Ergebnis gelangt
Diirig so zu einem ginzlichen Verbot riickwirkender Gesetzgebung.*”’

Auch Bachof'legt den Gleichheitssatz zugrunde, wenn er unter dem Aspekt der

* Vertiefend: Dreier-Heun, GG, Bd. 1, Art. 3, Rn. 53 ff. ; Jarass/Pieroth-Jarass, GG, Art. 3,
Rn. 37 ff. ; Mangoldt/Klein/Starck-Starck, GG, Bd. 1, Art. 3, Rn. 258 ff. ; Miinch/Kunig-
Gubbelt, GG, Art. 3, Rn. 43 ff ; Sachs-Osterloh, GG, Art. 3, Rn. 123 ff. ; Schmidt-
Bleibtreu/Klein — Schmidt-Bleibtreu, GG, Art. 3, Rn. 34 ff.

24 BVerfGE 4,219, 246: ,,Wihrend also der Gesetzgeber im allgemeinen frei ist, Gesetze mit
Wirkung fiir die Zukunft zu &ndern, weil sich nicht von Anfang an iibersehen 1d3t, ob die
gesetzliche Regelung allen in der Zukunft moglicherweise vom Gesetz ergriffenen Lebenstat-
bestinden gerecht werden wird, ist in Fillen der hier vorliegenden Art, die ihr Geprige daher
erhalten, dass der Kreis der von ihnen ergriffenen Tatbestdnde von vornherein bekannt ist, der
Gesetzgeber unter Umstinden durch den Gleichheitssatz an einer Anderung der einmal getrof-
fenen gesetzgeberischen Entscheidung in der Tat gehindert.*.

P Kloepfer, DOV 1978, S. 225, 227 ; Diirig, FS Tiibinger Juristenfakultit, S. 24, 28 f. ;
Maunz/Diirig — Diirig, GG, Bd. I, Art. 3 Abs. 1, Rn. 194 {f. ; es sei an dieser Stelle bereits
darauf hingewiesen, dass auch die Osterreichische Rechtsprechung sowie ein Teil des Osterrei-
chischen Schrifttums den Gleichheitssatz als dogmatische Grundlage des Vertrauensschutzes
betrachten.

276 Maunz/Diirig — Diirig, GG, Bd. I, Art. 3 Abs. 1, Rn. 189.

"7 Diirig, FS Tiibinger Juristenfakultit, S. 21, 28 f.

8 Diirig, VVDStRL, 32 (1974), S. 248.

" Maunz/Diirig — Diirig, GG, Bd. I, Art. 3, Rn. 352.
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Selbstbindung der Verwaltung das staatliche Kontinuititsgebot bei Malinah-
men der Leistungsverwaltung aus Art. 3 Abs. 1 GG herleitet.**”

Die ausschlieBliche Verortung des Vertrauensschutzprinzips in Art. 3 Abs. 1
GG vermag jedoch nicht zu iiberzeugen.

Diirig verkennt, dass Gesetzesdnderungen — auch riickwirkend — vielfach nur
deshalb vorgenommen werden, um die in Art. 3 Abs. 1 GG normierte Gleich-
heit herzustellen.”®" So hat auch das Bundesverfassungsgericht282 festgestellt,
dass eine Riickwirkung auch fiir eine einheitliche Behandlung gleichgelagerter
Fille sorgen kann. AuBerdem fiihrt jede Anderung der Gesetzeslage denknot-
wendigerweise zu einer Ungleichbehandlung, da nach einer erfolgten Ande-
rung schlieBlich andere Rechtsnormen gelten als vorher.?

Bachof verkennt, dass dem Gleichheitssatz vor dem Hintergrund der jiingeren
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts®** kein Gebot der Kontinuitiit
entnommen werden kann, das vor Um- und Neubewertungen von Lebenssach-
verhalten schiitzt, sondern nur ein Verbot der Verwendung verfassungsrecht-
lich verbotener Bewertungskriterien.”® Der Gleichheitssatz schiitzt auch nicht
davor, dass sich der Gesetzgeber neue Ziele setzt, zu deren Erreichung er Um-
bewertungen vornimmt, sondern enthilt nur eine dahingehende Garantie, dass
diese Ziele ihrerseits im Rahmen der Verfassung liegen und in einer sachge-
miBen Relation zu den gewdhlten Differenzierungskriterien stehen. Der Ge-
sichtspunkt der SachgemiBheit, auch als Systemgerechtigkeit286 bezeichnet,
soll nicht zu einer Innovationshemmung oder -verhinderung fiihren, die die
Gestaltungsfreiheit der Legislative iibermiBig einschrinkt®™’ und so zu einer
,.Verkrustung einer Gesellschaftsordnung*®® fiihrt. Die bloBe Verinderung
von Lebenssachverhalten — und dies bedeutet ja das Postulat der Kontinuitét
der Vergangenheit, Gegenwart und Zukunft — unterliegt somit keinen verfas-
sungsrechtlichen Beschrinkungen.”® Wohl konnen aber Verinderungen be-
stimmter Rechtspositionen ausgeschlossen oder erschwert sein. Dies ist dann
aber eine Frage des spezifischen Schutzes jener Positionen.”” Der Vertrauens-
schutz kann somit bei Art. 3 Abs. 1 GG in diesen Fillen nur im Hinblick dar-
auf, ob eine Beeintrichtigung spezifisch geschiitzter Rechtspositionen
willkiirlich ist und damit mittelbar wirken. Der Eingriff in diese geschiitzten

0 Bachof, VVDStRL 32 (1974), S. 228 f.

21 pieroth, Riickwirkung, S. 146.

2 BVerfGE 11, 64, 72.

23 Kloepfer, DOV 1978, S. 225, 227.

284 BVerfGE 95, 39, 45: ,(...) miissen Griinde von solcher Art und solchem Gewicht bestehen,
dass sie die ungleichen Rechtsfolgen rechtfertigen konnen (...)*.

*% Dreier-Heun, GG, Bd. I, Art. 3, Rn. 43.

2 BVerfGE 44, 1, 21: ,,im Hinblick auf ,,das System der Gesamtregelung durch sachliche
Griinde rechtfertigen ldsst oder als willkiirlich erscheint (vgl. BVerfGE 13, 31, 38 ; 29, 283,
299 f.)*“; vertiefend: Dreier-Heun, GG, Bd. I, Art. 3, Rn. 34 ; Mangoldt/Klein/Starck-Starck,
GG, Bd. 1, Art. 3, Rn. 44 ff. ; Miinch/Kunig-Gubelt, GG, Bd. 1, Art. 3, Rn. 30.

7 BVerfGE 59, 36, 49 ; 76, 130, 139 f. ; BVerfGE 81, 156, 207: ,,Systemwidrigkeit stellt fiir
sich allein ohnehin keinen Gleichheitsverstof3 dar; sie kann allenfalls einen solchen Verstof3
indizieren (vgl. BVerfGE 68, 237, 253; stRspr.). Wenn aber — wie hier — plausible Griinde fiir
eine gesetzliche Regelung sprechen, scheidet ein Verstofl gegen Art. 3 Abs. 1 GG in jedem
Falle aus.*.

%8 BVerfGE 60, 16, 43.

2 Preug, JA 1977, S. 265, 270.

20 preug, JA 1977, S. 265, 270.
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Rechtspositionen an sich ist aber unmittelbar an dem spezifischen Grund-
rechtsschutz dieser Rechtsposition zu beurteilen.

Der spezifische Grundrechtsschutz dieser Rechtspositionen ergibt aus den
Grundrechten. Hieraus folgt jedoch in systematischer Hinsicht, dass der
Gleichheitssatz im Verhiltnis zu den speziellen vertrauensschutzrelevanten
Freiheitsverbiirgungen der Grundrechte eine geringere Reichweite aufweist.
Indem die speziellen Freiheitsgewihrleistungen teilweise einen stirkeren
Schutz der jeweils betroffenen Rechtsposition gewédhren, muss auch aus die-
sem Grund eine ausschlieBliche Verortung des Vertrauensschutzes im Gleich-
heitssatz ausscheiden. Der Gleichheitssatz bietet jedoch nicht nur einen
geringeren Schutz bestimmter bereits von speziellen Freiheitsgrundrechten
umfasster Positionen sowie keinen Schutz vor Um- und Neubewertungen,
sondern kann unter Umsténden sogar eine Durchbrechung der Bestdndigkeit —
dabei hiufig im Gegensatz zu einem aus den Freiheitsgrundrechten resultie-
renden Vertrauensschutz — verlangen.*”!

Es darf dabei jedoch nicht iibersehen werden, dass dem Gleichheitssatz im
Bereich der Ermessensausiibung der Verwaltung eine groffe Bedeutung zu-
kommt, da er zwar auch in diesem Bereich nicht vor Um- und Neubewertun-
gen schiitzt, wohl aber die Grundlage fiir die Verpflichtung der Verwaltung
zur Verwendung einheitlicher Bewertungskriterien darstellt.

Gegen eine ausschlieBliche Herleitung des Vertrauensschutzes aus dem
Gleichheitssatz spricht auch der Umstand, dass im Falle der nachtriglichen
Beseitigung einer dem Betroffenen zuvor gewéhrten Begiinstigung nicht die
Gleichbehandlung im Vergleich zu anderen vorangegangenen Beseitigungsfil-
len im Vordergrund steht, sondern der Vertrauensschutz in den Bestand der
Begiinstigung unabhéngig von Vergleichsfillen.

Eine Beschrinkung auf diejenigen Konstellationen, in denen dem Betroffenen
durch eine Ungleichbehandlung ein Nachteil widerfdahrt, wird dem weiten
Anwendungsbereich des Vertrauensschutzes nicht gerecht. Zurecht verweist
Knoke*** unter Riickgriff auf Piitmer®”® darauf, dass beispielsweise der Ver-
trauensschutz hinsichtlich der Aufrechterhaltung eines rechtswidrigen Verwal-
tungsakts nicht auf Art. 3 Abs. 1 GG gestiitzt werden konne, weil das
anerkanntermaBlen grundsitzliche Nichtbestehen eines Anspruchs auf
,.Gleichbehandlung im Unrecht“*** dem entgegensteht. Eine Herleitung aus-
schlieBlich aus dem Gleichheitssatz kommt folglich auch unter diesem Aspekt
nicht in Betracht.

Ebenso wenig kann der Gleichheitssatz unter Verweis auf die Grundsitze der
Gerechtigkeit als ausschliefliche Quelle des Vertrauensschutzes verstanden
werden. Zwar hat das Bundesverfassungsgericht®” seine Rechtsprechung zu
Art. 3 Abs. 1 GG unter Hinweis auf den Gerechtigkeitsgedanken begriindet.

21 Pieroth, Riickwirkung, S. 146 ; Knoke, Rechtsfragen der Riicknahme von Verwaltungsak-

ten, S. 206.

*2 Knoke, Rechtsfragen der Riicknahme von Verwaltungsakten, S. 206.

23 piittner, VVDStRL 32 (1974), S. 200, 214.

* BVerfGE 50, 142, 166 ; BVerwGE 34, 278, 284 ; 45, 197, 199 ; 92, 153, 157 ; Randelzho-
fer, JZ 1973, S. 536, 544 ; Arndt, FS Armbruster, S. 233, 233 ff. ; Ossenbiihl, DOV 1970, S.
264, 264 ; Kirchhof, HStR V, § 125, Rn 66 ff. ; Jarass/Pieroth-Jarass, GG, Art. 3, Rn. 36 ;
Maunz/Diirig-Diirig, GG, Bd. I, Art. 3 Abs. 1, Rn. 179 ff. ; Miinch/Kunig-Gubelt, GG, Bd. 1,
Art. 3, Rn. 42.

% BVerfGE 42, 64, 72 ; 57, 107, 115 ; 67, 70, 85 f. ; 81, 90, 121 ; siehe auch den Rechtspre-
chungsiiberblick bei: Kloepfer, Gleichheit, S. 31 ff.
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Dies impliziert jedoch das kaum losbare Problem, dieses abstrakte Postulat mit
exakten Inhalten zu fiillen®*® und wirft die Frage auf, welchem Organ letztlich
die Definitionskompetenz zugesprochen werden kann.””’ Die Offenheit des
Gerechtigkeitstopos®”® spricht allerdings gegen eine Verortung des Vertrau-
ensschutzes im Gleichheitssatz.>”

cc) Ergebnis

Im Ergebnis vermag der allgemeine Gleichheitssatz zwar in Einzelféllen Ver-
trauensschutz zu vermitteln. Eine Deutung des Gleichheitssatzes als vertrau-
ensschutzrechtliches Universalgrundrecht scheidet jedoch aus.

h) Art. 2 Abs. 1 GG

Das in Art. 2 Abs. 1 GG statuierte Recht auf freie Entfaltung der Person-
lichkeit wird ebenfalls zur Begriindung eines verfassungsrechtlichen Vertrau-
ensschutzes herangezogen.

aa) Allgemeines

Art. 2 Abs. 1 GG, der jegliches menschliche Handeln unter Beschriankung auf
die verfassungsmifige Ordnung vor staatlichen Eingriffen schiitzt, umfafte
nach den friiher vertretenen engen Ansétzen nur den ,,Kernbereich der Person-
lichkeit bzw. die ,.engere personliche Lebenssphire**’!. Heute wird dieses
Grundrecht auch als ,,allgemeine Handlungsfreiheit* verstanden und als ,,all-
gemeines Freiheitsrecht’*> bezeichnet.’” Art. 2 Abs. 1 GG gewihrleistet in-
sofern ein subjektiv-offentliches Recht, das nicht nur die allgemeine
Handlungsfreiheit als solche, sondern auch die Ausiibung der von der allge-
meinen Handlungsfreiheit umfassten Befugnisse schiitzt.’*

*° Vertiefend: Sommermann, Staatsziele, S. 212 ff. ; Sommermann, Jura 1999, S. 337, 339 f.
27 S0 auch Kirchhoff, HStR V, § 124, Rn. 21 : ,Eine Gleichheit nach Gesetz weist die Defini-
tionskompetenz fiir den Vergleichsmaf3stab dem Gesetzgeber zu, eine Gleichheit nach Verfas-
sung dem Verfassungsgesetzgeber, eine Gleichheit in Orientierung an den “allgemeinen
Gleichheitsgedanken” (BVerfGE 1, 264, 276 ; 9, 201, 206 ; 71, 255, 271 ; 75, 108, 157) dem-
jenigen, der diese Gerechtigkeit erkennt und dessen Erkenntnis als verbindlich anerkannt
wird.“.

* Einige Vertreter des Schrifttums wollen die Kriterien des Gerechtigkeitspostulats iiber die
vom Grundgesetz errichtete Wertordnung, namentlich die Grundrechte, konkretisieren (Ja-
rass/Pieroth-Pieroth, GG, Art. 20, Rn. 29 ; Dreier — Schulze-Fielitz, GG, Bd. II, Art. 20, Rn.
49 ; abl.: Sommermann, Staatsziele, S. 212 f.).

29 yertiefend : Blanke, Vertrauensschutz, S. 117 ff., der jedoch im Rahmen seiner Ausfiithrun-
gen zum Rechtsstaatsprinzip andeutet, dass sich das Grundrecht auf Gleichheit immerhin als
»punktuelle Gerechtigkeitsverbiirgung* (Kunig, Rechtsstaatsprinzip, S. 339) eher noch als die
,vagere Generalklausel* (ders.) des Rechtsstaatsprinzips fiir eine verfassungsrechtliche Veror-
tung des Vertrauensschutzes eigne (Blanke, Vertrauensschutz, S. 81).

390 Art. 2 Abs. 1 GG : ,Jeder hat das Recht auf freie Entfaltung seiner Personlichkeit, soweit er
nicht die Rechte anderer verletzt und nicht gegen die verfassungsmiflige Ordnung oder das
Sittengesetz verstoBt.*.

3ot Hesse, Verfassungsrecht, Rn. 428.

> BVerfGE 63, 45, 60.

303 Dreier-Dreier, GG, Bd. I, Art. 2, Rn. 20 ff. ; Jarass/Pieroth-Jarass, GG, Art. 2, Rn. 2 ;
Mangoldt/Klein/Starck-Starck, GG, Bd. 1, Art. 2, Rn. 8 ff. ; Miinch/Kunig-Kunig, GG, Bd. 1,
Art. 2, Rn. 12 ff. ; Schmidt-Bleibtreu/Klein — Klein, GG, Art. 2, Rn. 2 ; Schmalz, Grundrechte,
Rn. 461 ff.

** Schmidt-Bleibtreu/Klein — Klein, GG, Art. 2, Rn. 1.
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Soweit der Schutzbereich der Grundrechte nicht betroffen ist, kann bei Ein-
griffen der offentlichen Gewalt auf die allgemeine Handlungsfreiheit zuriick-
gegriffen werden. Art. 2 Abs. 1 GG hat als Generalklausel somit auch eine
Auffangfunktion und ist gegeniiber den anderen Freiheitsrechten subsidiir. **

Eine wichtiger Anwendungsbereich des Art. 2 Abs. 1 GG ist iiberdies der
Schutz der Auslinder in den Fillen, in denen der personelle Schutzbereich
eines speziellen Grundrechts nur auf Deutsche beschrinkt ist.*”® Einige Auto-
ren’”’ verweisen darauf, dass der Grundrechtskatalog abschlieBend sei und
iiber Art. 2 Abs. 1 GG nicht ein Schutz konstruiert werden diirfe, der durch die
speziellen Grundrechte wegen der Beschrinkung des Schutzbereichs auf Deut-
sche ausdriicklich nicht vorgesehen sei. Die Rechtsprechung®® und der iiber-
wiegende Teil des Schrifttums® sind aber der Auffassung, dass sich
Auslédnder auch in diesen Fillen auf den Schutz des Art. 2 Abs. 1 GG berufen
konnen, da wegen des auf Deutsche beschrinkten personellen Schutzbereichs

gerade kein Spezialitdtsverhéltnis bestehe.

bb) Art. 2 Abs. 1 GG und Vertrauensschutz

Das in Art. 2 Abs. 1 GG statuierte Recht auf freie Entfaltung der Personlich-
keit wird wegen seiner Auffangfunktion im Schrifttum®® als dogmatische
Quelle des Vertrauensschutzes diskutiert.

Auch das Bundesverfassungsgericht hat in vereinzelten Entscheidungen (ins-
besondere) auf Art. 2 Abs. 1 GG zur Begriindung eines Vertrauensschutzes
zuriickgegriffen.”'' Es hat darauf abgestellt, dass der Betroffene in seiner Frei-
heit erheblich gefidhrdet wire, wenn die offentliche Gewalt an sein Verhalten
oder an ihn betreffende Umstidnde im nachhinein belastendere Rechtsfolgen

305 Dreier-Dreier, GG, Bd. I, Art. 2, Rn. 22 ; Jarass/Pieroth-Jarass, GG, Art. 2, Rn. 2 ; Man-
goldt/Klein/Starck-Starck, GG, Bd. 1, Art. 2, Rn. 47 ; Miinch/Kunig-Kunig, GG, Bd. 1, Art. 2,
Rn. 12 ; Schmidt-Bleibtreu/Klein — Klein, GG, Art. 2, Rn. 10.

3% An dieser Stelle soll bereits auf einen fundamentalen Unterschied zum osterreichischen
Verfassungsrecht hinwiesen werden: In Osterreich existiert kein mit Art. 2 Abs. 1 GG ver-
gleichbares Auffanggrundrecht. Vielmehr wird die Funktion des Auffanggrundrechts in Oster-
reich durch den Gleichheitssatz erfiillt. Dieser ist jedoch seinem Wortlaut nach auf
Bundesbiirger beschrinkt, was regelmiBig zu Liicken im Rechtsschutz der Ausldnder fiihrte.
Der Verfassungsgerichtshof hat dem in seiner jiingeren Praxis Rechnung getragen, indem der
feststellte, dass auch Auslidnder die Unsachlichkeit einer gesetzlichen Regelung riigen oder
einen Versto3 gegen das die Exekutive bindende Willkiirverbot geltend machen koénnen. Er
hat den Gleichheitssatz vor dem Hintergrund der Auffangfunktion somit entgegen dem Wort-
laut mittlerweile zu einem ,,Jedermannsrecht* fortentwickelt.

" Hailbronner, NJW 1983, S. 2105, 2110 f. ; Erichsen, Jura 1987, S. 367, 369 f.

% BVerfGE 35, 382,399 ; 78, 179, 196 f.

*” Dreier-Dreier, GG, Bd. I, Art. 2, Rn. 31 f. ; Jarass/Pieroth-Jarass, GG, Art. 2, Rn. 10 ;
Mangoldt/Klein/Starck-Starck, GG, Bd. 1, Art. 2, Rn. 40 ff. ; Miinch/Kunig-Kunig, GG, Bd. 1,
Art. 2, Rn. 3 ; Schmidt-Bleibtreu/Klein — Klein, GG, Art. 2, Rn. 10 ; Stern, Staatsrecht I11I/1, S.
1040 ff.

*1° Grabitz, DVBL. 1973, S. 675, 681 ff. ; Kisker, VVDStRL 32 (1974), S. 149, 163 ; Kisker,
Riickwirkung von Gesetzen, S. 14 ; vgl. auch Meyer-Cording, JZ 1952, S. 161, 165 ; Coing,
BB 1954, 137, 141 ; Giese, DOV 1954, 321, 323 f. ; Blanke, Vertrauensschutz, S. 120 f.

31 BVerfGE 72, 200, 242 ; 97, 67, 78 : , Es wiirde den einzelnen in seiner Freiheit erheblich
gefihrden, diirfte die offentliche Gewalt an sein Verhalten oder an ihn betreffende Umstéinde
im nachhinein belastendere Rechtsfolgen kniipfen, als sie zum Zeitpunkt seines rechtserhebli-
chen Verhaltens galten.” ; BVerfGE 97, 271, 285 : ,,Art. 2 Abs. 1 GG ist — auch in Verbindung
mit dem Vertrauensschutzprinzip — nicht verletzt.*.
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kniipfen diirfte, als sie zum Zeitpunkt seines rechtserheblichen Verhaltens gal-
ten. In diesen Fillen sei eine Verletzung des Art. 2 Abs. 1 GG auch in Verbin-
dung mit dem Vertrauensschutzprinzip moglich. Diese Argumentation ldsst
die bereits aufgezeigte Tendenz in der Vertrauensschutzjudikatur des Bundes-
verfassungsgerichts erkennen, bei der Ableitung des Vertrauensschutzes ver-
mehrt auf die  Grundrechte zuriickzugreifen und so  seinen
grundrechtszentrierten Ansatz weiter zu stirken.

Grabitz sieht in Art. 2 Abs. 1 GG den Prototyp einer Grundrechtsvorschrift zur
Konkretisierung eines Verfassungsprinzips der Freiheit.*'? Diese grundrechtli-
che Freiheit sei nicht nur negativ als das Fehlen staatlicher Einwirkung, son-
dern auch positiv als die groBtmogliche Chance der Personlichkeitsentfaltung
zu sehen.”” Der Vertrauensschutz stelle daher eine besondere Ausprigung des
Rechts auf freie Entfaltung der Personlichkeit dar. Verstehe man das Verfas-
sungsprinzip der Freiheit inhaltlich als Gewdhrleistung der groBtmoglichen
Moglichkeit der Personlichkeitsentfaltung, so werde diese Moglichkeit nicht
nur dadurch gewéhrt, dass Einschrinkungen von Handlungsméglichkeiten
unterbleiben, sondern auch dadurch, dass der gesetzlich gesteckte Rahmen
konstant bleibe. Diese aufgrund einer bestehenden Gesetzeslage erdffneten
Handlungsmoglichkeiten seien verfassungsrechtlich nicht anders zu bewerten
als diejenigen, die gleichsam als ,natiirliche” Handlungsfreiheit gegeben sei-
en, wenn keine gesetzliche Regelung bestehe.*'

Auch Kisker sieht die gesetzliche Grundlage des Vertrauensschutzes in Art. 2
Abs. 1 GG. Die verfassungsrechtliche Verpflichtung, das Dispositionsschutz-
interesse des Biirgers zu beriicksichtigen, folge vor allem daraus, dass Art. 2
Abs. 1 GG nicht einfach nur die Handlungsfreiheit, sondern auch die Freiheit
zu verantwortlichem, sinnvollen Handeln garantiere.3 'S Daher miissten jeden-
falls die Bestandszusagen oder zumindest die aufgrund solcher Zusagen ge-
machten Dispositionen, die durch die 6ffentliche Gewalt selbst veranlassten
sowie die ins Werk gesetzten Chancen beachtet werden.?'®

Den obigen Ausfiihrungen liegt zwar der anerkannte Gedanke zugrunde, dass
dem durch Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzten Recht auf freie Entfaltung der Per-
sonlichkeit als Garantie der allgemeinen Handlungsfreiheit die Funktion eines
Auffanggrundrechts innewohnt. Es erscheint jedoch fraglich, ob die diesem
Grundrecht zugesprochene Auffangfunktion auch auf den Bereich des Ver-
trauensschutzes ausgedehnt werden kann.*"’

Zwar hat das Bundesverfassungsgericht bereits in dem sog. ,,Elfes-Urtei
festgestellt, dass im Verfahren der Verfassungsbeschwerde ein Riickgriff auf
Art. 2 Abs. 1 GG fiir den Fall der Geltendmachung eines Versto3es gegen
Verfassungssitze auBerhalb der Grundrechte moglich ist’'?, so dass insofern
von einem ,,Grundrecht mit umfassender prozessualer Hebelwirkung* gespro-

1“318

312 Grabitz, DVBL. 1973, S. 675, 682.

1% Grabitz, DVBL. 1973, S. 675, 682.

3% Grabitz, DVBI. 1973, S. 675, 681 f.

315 Kisker, VVDSIRL 32 (1974), S. 149, 161.

316 Kisker, VVDSIRL 32 (1974), S. 149, 162.

317 Zutreffend Schwarz, Vertrauensschutz, S. 207.
318 BVerfGE 6, 32, 41.

Y Pieroth, Riickwirkung, S. 378 .
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chen werden kann.** Indes ist aber ferner anerkannt, dass das in Art. 2 Abs. 1
GG statuierte Recht auf Entfaltung der freien Personlichkeit zwar als umfas-
sende allgemeine Handlungsfreiheit ausgelegt werden muss, zugleich jedoch
als nur subsidiir geltendes Auffanggrundrecht verstanden werden darf.’*' Art.
2 Abs. 1 GG kann daher nicht zur Begriindung eines Vertrauensschutzes he-
rangezogen werden, wenn der Schutzbereich eines spezielleren Grundrechts
eroffnet ist. Wie bereits ausgefiihrt, sind die speziellen Grundrechte der Art. 6
Abs. 1 GG, Art. 12 Abs. 1 GG, Art. 14 Abs. 1 GG, Art. 16 Abs. 1 GG und die
Bestimmung des Art. 33 Abs. 5 GG geeignet, im Rahmen des durch sie eroft-
neten Schutzbereichs einen Vertrauensschutz zu begriinden, so das die An-
wendbarkeit von Art. 2 Abs. 1 GG in diesen Fillen entféllt und damit in
hohem Maf3e eingeschrinkt ist.

Das Prinzip der Freiheit kann insofern nur — wenn iiberhaupt — als die neben
dem Prinzip der Menschenwiirde letzte und allgemeinste Grundlage, auf dem
der Grundsatz des Vertrauensschutzes beruhen kann, verstanden werden.>?

SchlieBlich ist auch zu beriicksichtigen, dass Art. 2 Abs. 1 GG im Bereich des
Verwaltungsrechts in den Fillen der Riicknahme eines rechtswidrigen Verwal-
tungsakts gemidll § 48 VwVfG wegen des Schrankenvorbehalts der verfas-
sungsméfBigen Ordnung keine Anwendung findet. Zwar ist auch ein Vertrauen
auf rechtswidrig gewéhrte staatliche Leistungen und sonstige rechtswidrige
Positionen moglich. Allerdings sind vom Schutz des Art. 2 Abs. 1 GG solche
fehlerhaften und damit rechtwidrigen Verwaltungsakte nicht erfasst.”> Auch
aus diesem Grunde muss Art. 2 Abs. 1 GG als Herleitungsnorm eines umfas-
senden verfassungsrechtlichen Vertrauensschutzes ausscheiden.

cc) Ergebnis

Als Ergebnis ist festzuhalten, dass Art. 2 Abs. 1 GG nicht zur Begriindung
eines verfassungsrechtlichen Grundsatzes des Vertrauensschutzes herangezo-
gen werden kann. Dieses Grundrecht tritt aufgrund seiner Auffangfunktion
hinter den spezielleren Freiheitsrechten zuriick. Es kann jedoch als Auffang-
grundrecht zur Instrumentalisierung auflergrundrechtlicher Verfassungssitze
dienen.***

i) Art. 2 Abs. 2 GG

Vereinzelt’™ wird auch aus Art. 2 Abs. 2 GG**° ein Vertrauensschutz abgelei-

20 Stern, Staatsrecht ITI/1, S. 1495.

321 Dreier-Dreier, GG, Bd. I, Art. 2, Rn. 22 ; Jarass/Pieroth-Jarass, GG, Art. 2, Rn. 2 ; Man-
goldt/Klein/Starck-Starck, GG, Bd. 1, Art. 2, Rn. 47 ; Maunz/Diirig-Di Fabio, GG, Bd. I, Art.
2 Abs. 1, Rn. 7 ; Miinch/Kunig-Kunig, GG, Bd. 1, Art. 2, Rn. 12 ; Schmidt-Bleibtreu/Klein —
Klein, GG, Art. 2, Rn. 10 ; Badura, Staatsrecht, S. 121, Rn. 33.

322 Weber-Diirler, Vertrauensschutz im offentlichen Recht, S. 58 f ; Blanke, Vertrauensschutz,
S. 123.

323 Achterberg, Verwaltungsrecht, § 23, Rn. 58 ; Maurer, FS Richard-Boorberg-Verlag, S.
223, 227 Fn. 10 ; Muckel, Vertrauensschutz bei Gesetzesinderungen, S. 54 ; Blanke, Vertrau-
ensschutz, S. 101 ff. ; Schwarz, Vertrauensschutz, S. 209.

324 7u diesen Verfassungssitzen zihlt auch das Rechtsstaatsprinzip.

32 Schlenker, Riickschrittsverbot, S. 100, 102, 148.

326 Art. 2 Abs. 2 GG : ,Jeder hat das Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit. Die
Freiheit der Person ist unverletzlich. In diese Rechte darf nur aufgrund eines Gesetzes einge-
griffen werden.*
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tet.

aa) Allgemeines

Art. 2 Abs. 2 GG statuiert das Grundrecht auf Leben und korperliche Unver-
sehrtheit. Dieses Recht wurde in Reaktion auf die wihrend der NS-Zeit be-
gangenen Verbrechen in das Grundgesetz aufgenommen®”’ und stellt nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts einen Hochstwert innerhalb
der grundgesetzlichen Ordnung dar.**®

bb) Art. 2 Abs. 2 GG und Vertrauensschutz

Schlenker™™ vertritt die Ansicht, dass dieses Grundrecht geeignet sei, den
Schutz des personlichen Vertrauens zu gewihrleisten und im Hinblick darauf
auch in einem weiten Zusammenhang Vertrauensschutz biete. Art. 2 Abs. 2
GG enthalte eine Garantienorm fiir fiirsorgerische Sozialpositionen. Er fiihrt
dazu aus, dass das Grundgesetz in seiner direktiven Sozialstaatsdimension die
Erhaltung eines zeitgerechten Sozialstandards verbiirge, insofern dem Sozial-
staat Stabilitidt mit zeitgerechten, angemessenen Rechtsgeflechten und Institu-
tionen sichere und diese vor Vernachldssigung durch {ibermiBige
Riicknahmegesetze bewahre. Das Grundgesetz enthalte insofern ein relatives
und funktionsbezogenes Riickschrittsverbot.*® Schlenkers These basiert dar-
auf, dass Art. 2 Abs. 2 GG nicht nur ein Abwehrrecht gegen staatliche Eingrif-
fe statuiert, sondern auch eine positive Verpflichtung des Staates zum Schutz
der von diesem Grundrecht abgesicherten Individualrechtsgiiter beinhaltet.”'
Er leitet aus den vom Bundesverfassungsgericht332 entwickelten und von der
Literatur’>> anerkannten grundrechtlichen Schutzpflichten die staatliche Ver-
pflichtung ab, Vertrauensschutz zu gewéhren.

Gegen die These Schlenkers spricht jedoch, dass die Reichweite dieser staatli-
chen Schutzpflicht noch nicht abschlieBend geklirt ist.>>* Geklirt ist lediglich,
dass Art. 2 Abs. 2 GG auch einen Anspruch auf Leistung der zum Leben uner-
lasslichen Giiter, mithin des Existenzminimums, gewiihrt.335 Diese Schutz-
pflicht darf jedoch nicht als absolut verstanden werden, denn sie kann mit den
Grundrechten anderer oder mit Schutzpflichten gegeniiber anderen kollidie-

327 Jarass/Pieroth-Jarass, GG, Art. 2, Rn. 60 ; Miinch/Kunig-Kunig, GG, Bd. 1, Art. 2, Rn. 44 ;
Schmidt-Bleibtreu/Klein — Klein, GG, Art. 2, Rn. 20a.

38 BVerfGE 46, 160, 164 ; 49, 24, 53: ,Das menschliche Leben stellt innerhalb der grundge-
setzlichen Ordnung einen Hochstwert dar.*.

329 Schlenker, Riickschrittsverbot, S. 100, 102, 148.

330 Schlenker, Riickschrittsverbot, S. 100, 102.

3! Vertiefend: AK-Podlech, GG, Bd. 1, Art. 2 Abs. 2, Rn. 29 ff. ; Dreier — Schulze-Fielitz,
GG, Bd. I, Art. 2 II, Rn. 47 ff. ; Miinch/Kunig-Miinch, GG, Bd. 1, Art. 2, Rn. 55 ; Sachs-
Murswiek, GG, Art. 2, Rn. 188 ff.

32 BVerfGE 39, 1, 42 ; 46, 160, 164 ; 49, 24, 53 ; 49, 89, 140 f. ; 56, 54, 73 ; 77, 381, 402 f. ;
88, 203, 251.

33 Klein, DVBL. 1994, S. 489, 490 f. ; Mangoldt/Klein/Starck-Starck, GG, Bd. 1, Art. 2 Abs.
2, Rn. 192 ff. u. 211 ff. ; Stern, Staatsrecht III/1, S. 931 {f.

334 Muckel, Vertrauensschutz bei Gesetzesidnderungen, S. 47 ; Schwarz, Vertrauensschutz, S.
166 ; Miinch/Kunig-Miinch, GG, Art. 2, Rn. 51 ff. ; siehe aber auch: Schlenker, Riickschritts-
verbot, S. 99 Fn. 14.

33 Dreier — Schulze-F ielitz, GG, Bd. I, Art. 2 II, Rn. 58 ; Miinch/Kunig-Kunig, GG, Art. 2, Rn.
60 ; Sachs-Murswiek, GG, Art. 2, Rn. 224.
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ren.>>®

cc) Ergebnis

Die grundrechtliche Verbiirgung des Art. 2 Abs. 2 GG als eine Konkretisie-
rung des Sozialstaatsprinzips begriindet eine Schutzpflicht und damit einen
Bestandsschutz hinsichtlich der Erhaltung des Existenzminimums. Auferhalb
dieses Anspruchs auf Erhaltung des Existenzminimums ist Art. 2 Abs. 2 GG
zur Herleitung eines Anspruchs auf Vertrauensschutz jedoch nicht geeignet.

j) Art. 11 Abs. 1 GG

Ein weiteres Grundrecht, dass auf seine Eignung als Quelle des Vertrauens-
schutzes untersucht werden kann, ist das in Art. 11 Abs. 1 GG statuierte
Freiziigigkeitsrecht.

aa) Allgemeines

In den frithen Jahren des Grundgesetzes war das Grundrecht auf Freiziigigkeit
mehrfach Gegenstand wegweisender verfassungsgerichtlicher Entscheidungen.
In jlingerer Zeit kommt ihm keine wesentliche Rolle mehr zu.

Der Schutzbereich des Art. 11 GG ist in personeller Hinsicht auf Deutsche
beschrinkt, wobei Ausldnder jedoch iiber das Auffanggrundrecht des Art. 2
Abs. 1 GG entsprechenden Schutz erfahren konnen.*®

Freiziigigkeit bedeutet nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts die Moglichkeit, ,,an jedem Ort innerhalb des Bundesgebietes Aufent-
halt und Wohnsitz zu nehmen“339, wobei der Begriff des Wohnsitzes als
standige Niederlassung gegeniiber dem des Aufenthaltes spezieller ist.

Uber die Frage der Reichweite des Begriffs des Aufenthaltes besteht insbe-
sondere im Hinblick auf die Verweildauer keine Einigkeit. Wihrend verein-
zelt’® keine zeitliche Grenze vorausgesetzt wird, so dass jedes Verweilen
unter Art. 11 Abs. 1 GG fiele, fordern einige Autoren®*' zumindest eine mehr
oder minder weitreichende Bedeutung des Aufenthalts als Voraussetzung fiir
den Schutz des Art. 11 Abs. 1 GG. Wieder andere®* fordern eine gewisse
Dauer des Aufenthalts. Im Ergebnis wird — zwecks besserer Abgrenzung zur
allgemeinen Handlungsfreiheit des Art. 2 Abs. 1 GG — darauf abzustellen
sein, dagzswder Aufenthalt von gewisser Dauer und von ausreichender Bedeu-
tung 1st.

Art. 11 Abs. 1 GG vermittelt grundsétzlich keine Leistungsanspriiche (z.B. auf
Zahlung von Umzugskosten oder Zurverfiigungstellung bestimmter Ver-

3% AK-Podlech, GG, Bd. 1, Art. 2 Abs. 1, Rn. 57 ff.

7 Art. 11 Abs. 1 GG : ,,Alle Deutschen genieBen Freiziigigkeit im gesamten Bundesgebiet. .
3% Jarass/Pieroth-Jarass, GG, Art. 11, Rn. 6.

39 BVerfGE 2, 266, 273 ; 43, 203, 211 ; 80, 137, 150.

¥ Dreier-Pernice, Art. 11, Bd. I, Rn. 13 ; Maunz/Diirig — Diirig, GG, Bd. I, Art. 11, Rn. 37.
! Miinch/Kunig-Kunig, GG, Bd. 1, Art. 11, Rn. 13.

32 AK-Rittstieg, GG, Bd. 1, Art. 11, Rn. 32.

33 Siehe auch: Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 791 ; Jarass/Pieroth-Jarass, GG, Art. 11, Rn.
2.
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kehrsmittel).3 ** Ferner resultiert aus Art. 11 Abs. 1 GG nur ein Recht auf Ein-

reise’® in die Bundesrepublik, nicht aber auf Ausreise>*¢ 34

bb) Art. 11 Abs. 1 GG und Vertrauensschutz

Art. 11 Abs. 1 GG ist zwar geeignet, einen Vertrauensschutz dahingehend zu
begriinden, an einem einmal gewi#hlten Wohnsitz bzw. Aufenthaltsort verblei-
ben zu diirfen. Dariiber hinaus entfaltet Art. 11 Abs. 1 GG jedoch keine wei-
tergehende vertrauensschutzrelevante Wirkung. Aus diesem Grunde findet
sich in der rechtswissenschaftlichen Diskussion iiber die dogmatische Herlei-
tung des Vertrauensschutzes niemand®*®, der die ausschlieBliche Herleitung
des Vertrauensschutzes aus Art. 11 Abs. 1 GG befiirwortet.

cc) Ergebnis

Art. 11 Abs. 1 GG ist grundsitzlich geeignet, einen speziellen Vertrauens-
schutz hinsichtlich der freien Wohnsitzwahl und der freien Wahl des Aufent-
haltes zu vermitteln. Wegen dieser speziellen Ausprigung in Form eines
ausdriicklich verfassungsrechtlich garantierten Vertrauensschutzes ist die Vor-
schrift jedoch wie Art. 16 Abs. 1 GG nicht geeignet, einen dariiber hinausge-
henden Grundsatz des Vertrauensschutzes zu begriinden.

k) Art. 103 Abs. 2 GG

Wie bereits im Rahmen der Untersuchung des strafrechtlichen Vertrauens-
schutzes dargestellt349, normiert Art. 103 Abs. 2 GG*° ein ausdriickliches
strafrechtliches Riickwirkungsverbot.

aa) Allgemeines

Dieses Riickwirkungsverbot verbietet die riickwirkende Strafbegriindung und
Strafschirfung.”' Der Anwendungsbereich des Art. 103 Abs. 2 GG erstreckt
sich auf alle Kriminal- und Ordnungsstrafen352, so dass dieser Norm kein all-

** Jarass/Pieroth-Jarass, GG, Art. 11, Rn. 8 ; Miinch/Kunig-Kunig, GG, Bd. 1, Art. 11, Rn.
19.

¥ BVerfGE 2, 266, 272 f. ; 43,203, 211.

6 BVerfGE 6, 32, 35 f. ; 72, 200, 245.

347 Jarass/Pieroth-Jarass, GG, Art. 11, Rn. 3 ; Mangoldt/Klein/Starck-Gusy, GG, Bd. 1, Art.
11, Rn. 41 ; Miinch/Kunig-Kunig, GG, Bd. 1, Art. 11, Rn. 15 f. ; a.A. Dreier-Pernice, Bd. 1,
Art. 11, Rn. 15.

¥ Auch in Osterreich wird dem Freiziigigkeitsrecht nur ein begrenzter Vertrauensschutz ent-
nommen; vgl. B.VIL4. (S. 133 ff.).

W yvel. AL (S. 4).

30 Art. 103 Abs. 2 GG : »EBine Tat kann nur bestraft werden, wenn die Strafbarkeit gesetzlich
bestimmt war, bevor die Tat begangen wurde.*

31 BVerfGE 25, 269, 285; 46, 88, 192 f. ; 81, 132, 135 ; 95, 96, 131 ; AK-Wassermann, GG,
Bd. 2, Art. 103, Rn. 49 f. ; Dreier — Schulze-Fielitz, GG, Bd. III, Art. 103 II, Rn. 42 ; Ja-
rass/Pieroth-Pieroth, GG, Art. 103, Rn. 52 ; Mangoldt/Klein/Starck-Nolte, GG, Bd. 3, Art. 103
Abs. 2, Rn. 119 ; Miinch/Kunig-Kunig, GG, Bd. 3, Art. 103, Rn. 32 ; Maunz/Diirig-Schmidt-
Afmann, GG, Bd. V, Art. 103 Abs. 2, Rn. 235 ; Sachs-Degenhart, GG, Art. 103, Rn. 73 ;
Schmidt-Bleibtreu — Schmidt-Bleibtreu, GG, Art. 103, Rn. 7 c.

32 AK-Wassermann, GG, Bd. 2, Art. 103, Rn. 49 f. ; Dreier — Schulze-Fielitz, GG, Bd. III,
Art. 103 II, Rn. 16 ; Jarass/Pieroth-Pieroth, GG, Art. 103, Rn. 52.
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gemeines Verbot belastender Riickwirkung durch die staatliche Gewalt ent-
nommen werden kann. *>>

Das Riickwirkungsverbot verfolgt einen doppelten Zweck. Einerseits dient es
subjektiv-rechtlich dem Schutz des Vertrauens des Normadressaten®*, indem
es sicherstellt, dass er ex ante wei3, welches Verhalten strafbewehrt ist und
welche Strafe zu erwarten ist.” Andererseits spiegelt es in objektiv-
rechtlicher Hinsicht das auf dem Gedanken der Rechtssicherheit basierende
Willkiirverbot™® wider und konkretisiert insofern das Rechtsstaatsprinzip fiir
den Bereich des Strafrechts.*’

bb) Wirkung des strafrechtlichen Riickwirkungsverbots

Seit der Wiedervereinigung Deutschlands wird im Rahmen der rechtswissen-
schaftlichen Diskussion beziiglich der Aufarbeitung des DDR-Unrechts dar-
iiber gestritten, ob das strafrechtliche Riickwirkungsverbot des Art. 103 Abs. 2
GG absolute Wirkung entfaltet oder ob eine Einschrinkung moglich ist.

Vereinzelt™® wird eine Beschrinkung dieses verfassungsrechtlichen Verbots
fiir moglich gehalten. Nach dieser namentlich von Rosenau vertretenen Autf-
fassung besteht ein Spannungsverhiltnis zwischen dem Riickwirkungsverbot
des Art. 103 Abs. 2 GG und der strafrechtlichen Schutzpflicht des Art. 2 Abs.
2 GG, das im Rahmen der praktischen Konkordanz zu 16sen sei und so eine
Ponalisierungspflicht des Staats begriinde.”® Rosenau stiitzt sich dabei auf die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, das vor dem Millverstindnis
warnt, ,,bestimmte Grundfreiheiten gendssen von vornherein einen hoheren
Rang als andere subjektive Verfassungsrechte.**® Schon aus diesem Grunde
sei dem Riickwirkungsverbot nicht grundsitzlich der Vorrang vor der straf-
rechtlichen Schutzpflicht zu geben.3 ol

Der iiberwiegende Teil des Schrifttums®* vertritt hingegen den Standpunkt,
dass Art. 103 Abs. 2 GG ein absolutes Riickwirkungsverbot postuliert. Im Ge-
gensatz zu dem allgemeinen Riickwirkungsverbot, welches einer Abwigung
des schutzwiirdigen Vertrauens der Betroffenen und einer Differenzierung
zwischen echter und unechter Riickwirkung bediirfe, miisse das strafrechtliche
Riickwirkungsverbot des Art. 103 Abs. 2 GG als nicht unter Abwéagungsvor-

3 Miinch/Kunig-Kunig, GG, Bd. 3, Art. 103, Rn. 33 ; Dreier — Schulze-Fielitz, GG, Bd. 1II,
Art. 103 II, Rn. 42.

3% AK-Wassermann, GG, Bd. 2, Art. 103, Rn. 49 ; Dreier — Schulze-Fielitz, GG, Bd. 111, Art.
103 II, Rn. 14 ; Jarass/Pieroth-Pieroth, GG, Art. 103, Rn. 43 ; Alexy, Mauerschiitzen, S. 13 ;
Schwarz, Vertrauensschutz, S. 146.

35 AK-Wassermann, GG, Bd. 2, Art. 103, Rn. 45 ; Miinch/Kunig-Kunig, GG, Bd. 3, Art. 103,
Rn. 21 ; Maunz/Diirig — Schmidt-Afimann, GG, Bd. V, Art. 103 Abs. 2, Rn. 236.

3% BVerfGE 64, 389, 394 ; AK-Wassermann, GG, Bd. 2, Art. 103, Rn. 44 ; Sachs-Degenhart,
GG, Art. 103, Rn. 50 ; Dreier — Schulze-Fielitz, GG, Bd. 111, Art. 103 II, Rn. 11.

37 BVerfGE 30, 367, 385 ff. ; Dreier — Schulze-Fielitz, GG, Bd. I, Art. 103 1, Rn. 51 ; Jar-
ass/Pieroth-Pieroth, GG, Art. 103, Rn. 52.

% Rosenau, Todliche Schiisse im staatlichen Auftrag, S. 224 ff.

39 Rosenau, Todliche Schiisse im staatlichen Auftrag, S. 238 ff.

30 BVerfGE 81, 278, 289.

! Rosenau, Todliche Schiisse im staatlichen Auftrag, S. 232 ff..

362 Jescheck/Weigend, Strafrecht, S. 137 f. ; Kisker, Riickwirkung von Gesetzen, S. 16 ; Dreier
— Schulze-Fielitz, GG, Bd. III, Art. 103 II, Rn. 47 ; Maunz/Diirig — Schmidt-Afimann, GG, Bd.
V, Art. 103 Abs. 2, Rn. 238 ; Miinch/Kunig-Kunig, GG, Bd. 3, Art. 103, Rn. 34.
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behalten stehendes und damit unbedingtes Verbot der Riickwirkung angesehen
werden.*®

Wihrend auch das Bundesverfassungsgericht dem strafrechtlichen Riickwir-
kungsverbot ursprunglich3  in Ubereinstimmung mit weiten Teilen der Litera-
tur’® eine ,,absolute Geltung“366 zugesprochen hatte, relativierte es diese
Ansicht nach der Wiedervereinigung durch eine postulierte Bindung des Riick-
wirkungsverbots an eine demokratisch-rechtsstaatliche Verfassung und negier-
te damit letztendlich die vordemokratische Tradition eines strafrechtlichen
Riickwirkungsverbots.367

cc) Ergebnis

Im Ergebnis lisst sich festhalten, dass Art. 103 Abs. 2 GG im Hinblick auf die
Riickwirkung von Gesetzen einen subjektiv-rechtlichen Vertrauensschutz des
einzelnen begriindet, wobei dieser Schutz des Vertrauens jedoch auf Kriminal-
und Ordnungsstrafen beschrinkt ist. Aus diesem Grunde kann aus der aus-
driicklichen verfassungsrechtlichen Gewdhrleistung des speziellen strafrechtli-
chen Vertrauensschutzes nicht auf einen allgemeinen - auch
auBerstrafrechtlichen — Vertrauensschutz geschlossen werden, so dass die
dogmatische Herleitung eines allgemeinen — auch auf3erstrafrechtlichen — Ver-
trauensschutzprinzips aus Art. 103 Abs. 2 GG ausscheidet.

3. Vertrauensschutz durch Strukturprinzipien der Verfassung

Neben den Grundrechten werden teilweise auch die Strukturprinzipien®®® der
Verfassung, namentlich das Sozialstaatsprinzip und das Rechtsstaatsprinzip,
zur dogmatischen Herleitung des Grundsatzes des Vertrauensschutzes heran-
gezogen.

a) Sozialstaatsprinzip

aa) Allgemeines

In Art. 20 Abs. 1 GG™® legt das Grundgesetz die Verfassungsordnung der
Bundesrepublik Deutschland auf das Staatsziel des ,,sozialen Rechtsstaats‘
fest. Das Sozialstaatsprinzip basiert dariiber hinaus auf der Bestimmung des
Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG, wonach die verfassungsméfiige Ordnung in den

%3 Sachs-Degenhart, GG, Art. 103, Rn. 72 ; Maunz/Diirig — Schmidt-Afimann, GG, Bd. V,
Art. 103 Abs. 2, Rn. 177, 238 ; Dreier — Schulze-Fielitz, GG, Bd. III, Art. 103 II, Rn. 43, 47 ;
Miinch/Kunig-Kunig, GG, Art. 103, Rn. 34.

% BVerfGE 2, 237, 265 ; 30, 367, 385.

%5 Stern, Staatsrecht I, S. 832 ; Dreier — Schulze-Fielitz, GG, Bd. III, Art. 103 II, Rn. 43 ;
Jarass/Pieroth-Pieroth, GG, Art. 103, Rn. 52 ; Maunz/Diirig — Schmidt-Afsmann, GG, Art. 103
Abs. 2, Rn. 238 ; Sachs-Degenhart, GG, Art. 103, Rn. 72.

% BVerfGE 30, 367, 385.

37 BVerfGE 95, 96 ff.: , Der strikte Schutz von Vertrauen durch Art. 103 Abs. 2 GG muss
dann zuriicktreten.* (Leitsatz).

38 7um Begriff der ,,Strukturprinzipien® siehe: Stern, Staatsrecht I, S. 551 ff. ; zu dem in Os-
terreich favorisierten Begriff des ,,Baugesetzes vgl. B.VIL.7.a) (S. 148 f.).

39 Art. 20 Abs. 1 GG: ,,Die Bundesrepublik Deutschland ist ein demokratischer und sozialer
Bundesstaat.“.
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Lindern den Grundsitzen des ,,sozialen Rechtsstaates im Sinne dieses Grund-
gesetzes‘ entsprechen muss.””’

Handelt es sich bei dem Sozialstaatsprinzip um eine Staatszielbestimmung,
gerichtet auf die Herstellung sozialer Sicherheit und sozialer Gerechtigkeit®’",
so ergibt sich daraus bereits die Unbestimmtheit desselben sowie die Schwie-
rigkeit einer abschlieBenden Definition. Soziale Sicherheit impliziert zum ei-
nen den Kernbereich sozialer Sicherung gegen Erwerbsunfihigkeit durch
Alter, Krankheit, Invaliditit sowie gegen Arbeitslosigkeit im Sinne der Sozial-
versicherung. Zum anderen beinhaltet die soziale Sicherheit die Absicherung
sozialer Mindeststandards.

Das sozialstaatliche Ziel sozialer Gerechtigkeit bezweckt den Schutz des
Schwicheren im Rechtsverkehr und beinhaltet insbesondere ein Verteilungs-
prinzip, wonach jeder Bevdlkerungsschicht im Sinne einer Umverteilung die
Rechte und Giiter eingerdumt werden, die erforderlich sind, um das wirtschaft-
lich und kulturelle Leben auf einem angemessenen Standard zu halten sowie
die Aktivititen staatlicher Daseinsvorsorge.®’>

Die Konkretisierung des Sozialstaatsprinzips ist dem Gesetzgeber als bindende
Aufgabe iibertragen.373 Er ist insofern aufgerufen und auch legitimiert, die
gesellschaftliche Ordnung zu gestalten und dadurch zur Sorge fiir eine gerech-
te Sozialordnung verpﬂichtet.3 “In geringerem Mafe hat das Sozialstaatsprin-
zip auch eine Bedeutung fiir die Rechtsprechung bei der Auslegung von
vorkonstitutionellem Recht sowie fiir die Verwaltung im Rahmen der Ermes-
sensausiibung.””

bb) Sozialstaatsprinzip und Vertrauensschutz

Nach einem Teil der Lehre wird der Grundsatz des Vertrauensschutzes allei-
ne’’® aus oder in Verbindung®’’ mit dem Sozialstaatsprinzip abgeleitet.

Nach Fischbach beruht der Anspruch auf Vertrauensschutz fiir jeden in einer
rechtlich geordneten Gemeinschaft Lebenden auf einem in erster Linie sozia-
len Gebot.>”®

Wie bereits festgestellt’””, vertritt Preuf die These des Vertrauensschutzes als
»Statusschutz*. Hiernach trage das Sozialstaatsprinzip den durch die gesetzli-

370 Stern, Staatsrecht I, S. 877.

3 Stern, Staatsrecht I, S. 890.

372 711 den einzelnen Inhalten des Sozialstaatsprinzip ausfiihrlich : Stern, Staatsrecht I, S. 891
ff.

33 BVerfGE 51, 115, 125 ; 59, 231, 262 f. ; 65, 182, 193 ; 71, 66, 80 ; Jarass/Pieroth-Jarass,
GG, Art. 20, Rn. 114.

374 BVerfGE 1, 97, 105 ; 8, 274, 329 ; 22, 180, 204 ; 100, 271, 284 ; Stern, Staatsrecht 1, S.
887 f. ; Miinch/Kunig-Miinch, GG, Vorb. Art. 1 — 19, Rn. 21 ; Miinch/Kunig-Schnapp, GG,
Art. 20, Rn. 37 ; Schmidt-Bleibtreu/Klein — Brockmeyer, GG, Art., 19, Rn. 44 a.

373 Jarass/Pieroth-Jarass, GG, Art. 20, Rn. 115.

376 Rupp v. Briinneck, BVerfGE 32, 111, 129, 139 f. (Sondervotum) ; Fischbach, Vertrauens-
schutz, S. 289 ; Nicolaysen, FS Schack, S. 107, 122 f. ; Preuf3, JA 1977, S. 313, 316.

37 Richter, DOV 1962, S. 454, 456 f. ; Mainka, Vertrauensschutz im offentlichen Recht, S. 27
; Dreier-Groschner, GG, Bd. 11, Art. 20 (Sozialstaat), Rn. 43.

8 Fischbach, RiA 1956, 289, 289.

7 Vgl. AIV.2.c)bb) (S. 29 ff.).
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chen Konkretisierungen des Sozialstaatsgebots verfassungsrechtlich geschat-
fenen Status. Der Schutz des sozial abhéngigen Biirgers sei trotz unterschiedli-
cher sozialpolitischer Konzeptionen die Essenz des Soziallstaatsprinzips.380

Auch Rupp v. Briinneck leitet den Vertrauensschutz aus dem Sozialstaatsprin-
zip ab. Sie sieht hierin ein adidquates Instrument zur Losung des Konflikts zwi-
schen dem Individualinteresse des FEinzelnen an der Beibehaltung der
bisherigen Regelungen und dem Bestreben des Gesetzgebers nach der Disposi-
tionsfreiheit fiir Rechtsdnderungen, die er im allgemeinen offentlichen Interes-
se fiir geboten halte. Wenn der Staat einer bestimmten Gruppe von Biirgern
Leistungen gewihre, um einem sozialen oder sonstigen anerkennenswerten
Bediirfnis Rechnung zu tragen, so diirfe er sich nicht wieder beliebig dieser
Leistung entziehen, die Betroffenen sich selbst iiberlassen und sie so zum blo-
Ben Objekt wechselnder Willensentscheidungen machen. ™'

Mainka erkennt hingegen in dem Umstand, dass der Vertrauensschutz im Be-
reich der leistenden Verwaltung ein notwendiges Gegenstiick zur gesteigerten
Abhingigkeit des Biirgers darstelle, eine Verbindung zum Sozialstaatsprin-
zip.*®* Dabei leitet er die Rechtsgrundlage des Vertrauensschutzgedankens
aber nicht isoliert aus dem Sozialstaatsprinzip, sondern auch aus dem Rechts-
staatsprinzips her.’®

Gegen eine Herleitung des Vertrauensschutzes aus dem Sozialstaatsprinzip —
egal ob isoliert oder in Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip — spricht je-
doch die Zielrichtung desselben. Es verpflichtet den Staat, fiir einen Augleich
der sozialen Gegensitze und damit fiir eine gerechte Sozialordnung zu sor-
gen. 3%

Das Sozialstaatsprinzip dient jedoch nicht der Bewahrung einer Rechtstellung,
sondern bezweckt nur eine unterstiitzende und gewihrende Intervention und
ist insofern dynamischen Charakters.”® Das Sozialstaatsprinzip stellt eine
Hinwendung zum sozial titigen Staat dar’®, indem diese Grundentscheidung
der Verfassung fiir den Sozialstaat primér einen an den Staat und damit an den
staatlichen Gesetzgeber gerichteten Gestaltungsauftrag enthilt.”® Der Ver-
trauensschutzgedanke hingegen dient dazu, dem Betroffenen eine einmal er-
langte Rechtstellung zu erhalten und ist insofern von Kontinuitit gepréagt. Der
Annahme, der Vertrauensschutz sei Bestandteil des Sozialstaatsprinzips, steht
daher die unterschiedliche Funktion beider Rechtsinstitute entgegen.**®

Eine dogmatische Herleitung des Vertrauensschutzgedankens aus dem Sozial-
staatsprinzips ist auch deshalb nur schwer nachzuvollziehen, weil sich subjek-

30 preufs, JA 1977, S. 313, 316.

31 Rupp v. Briinneck, BVerfGE 32, 111, 129, 138 f. (Sondervotum).

382 Mainka, Vertrauensschutz im offentlichen Recht, S. 27.

383 Mainka, Vertrauensschutz im offentlichen Recht, S. 29.

* BVerfGE 22, 180, 189.

¥ Zuck, DOV 1960, S. 580, 582 ; Ossenbiihl, Riicknahme, S. 74 ; Hiiberle, VVDStRL Bd. 30
(1972), S. 43, 112 ff. ; Preuf3, JA 1977, S. 265, 268 ; Knoke, Rechtsfragen der Riicknahme von
Verwaltungsakten, S. 190.

386 Stern, Staatsrecht I, S. 892.

387 Knoke, Rechtsfragen der Riicknahme von Verwaltungsakten, S. 190.

388 Storz, Riicknahme begiinstigender Verwaltungsakte, S. 91 ; Pettenkofer, Vertrauensschutz,
S. 71 ; Ossenbiihl, Riicknahme, S. 74.
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tive Rechte™’

und insbesondere Anspriiche auf bestimmte soziale Regelun-
gen™ aufgrund des , Direktivcharakters*>®' dieser Verfassungsnorm regelmi-
Big nicht — allein — aus dem Sozialstaatsprinzip herleiten lassen. Unmittelbare
Leistungsanspriiche des Biirgers gegen den Staat sowie subjektive Rechte be-
diirfen vielmehr zuvor einer gesetzlichen Regelung.392
Wenn das Sozialstaatsprinzip nicht als Bestandsgarantie fiir einzelne, indivi-
duelle Leistungsanspriiche verstanden werden kann, so ist der Betroffene auf
das rechtsstaatliche Abwehrsystem der Grundrechte und hierbei insbesondere
auf %%n Schutz durch die Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG angewie-
sen.
SchlieBlich ist bedenken, dass dem sozialstaatlichen Gebot der Herstellung
sozialer Gerechtigkeit eher dadurch zuwidergehandelt wird, dass dem Betrof-
fenen im Falle der Riicknahme von Verwaltungsakten héaufig sogar rechtswid-
rig  erlangte  Vorteile zu  Lasten der  Allgemeinheit  aus
Vertrauensschutzgriinden belassen werden. Allerdings darf nicht verkannt
werden, dass das Sozialstaatsprinzip auch vertrauensschutzzerstorende Wir-
kung entfaltet, da die Umverteilungen, die aus dem Gestaltungsauftrags des
Sozialstaatsprinzips resultieren, nicht ohne Eingriffe in bestehende Besitzstin-
de vollzogen werden konnen.

Vertrauensschutzrechtliche Relevanz entfaltet das Sozialstaatsprinzip jedoch
in seiner Funktion als Auslegungs- und Abwégungsmaxime sowie als Ermes-
sensrichtlinie.””* In Anlehnung an Piittner’”, der hieraus den Grundsatz abge-
leitet hat, dass die Anderung von Verwaltungsplinen nicht auf Kosten derer
gehen diirfe, die von diesen Entscheidungen sozial abhéngig sind, spricht
Blanke dem Sozialstaatsprinzip daher fiir den Vertrauensschutz eine ,,indirekte
verfassungsrechtliche Legitimationswirkung***° zu.

Diese Funktion des Sozialstaatsprinzips auch als Auslegungs- und Abwi-
gungsmaxime und die ihm innewohnende verfassungsrechtliche Legitimati-
onswirkung @ndert jedoch nichts an dem Befund, dass das Sozialstaatsprinzip
in vertrauensschutzrechtlicher Hinsicht keine unmittelbare Wirkung zeitigen,
sondern nur in Verbindung mit dem rechtsstaatlichen Abwehrsystem der
Grundrechte — konkret mit dem jeweils einschldgigen Grundrecht — Anwen-
dung finden kann. Dem Sozialstaatsprinzip kommt insofern nur eine ,,flankie-
rende* Wirkung zu.*’ In diesem Zusammenhang weist Bryde zu Recht darauf
hin, dass staatliche Leistungen aber gerade wegen dieser flankierenden Wir-

** BVerfGE 27, 253, 283 ; 82, 60, 80 ; Stern, Staatsrecht I, S. 916 ; Jarass/Pieroth-Jarass, GG,
Art. 20, Rn. 103 ; Maunz/Diirig-Herzog, GG, Bd. II, Art. 20 VIII, Rn. 28, 49 ff. ; Sachs-Sachs,
GG, Art. 20, Rn. 50.

*0BSGE 15,71, 76 ; 24, 285, 289 f. ; Jarass/Pieroth-Jarass, GG, Art. 20, Rn. 103.

91 Stern, Staatsrecht I, S. 887.

2 BVerfGE 27, 253, 283 ; 39, 302, 315 ; 59, 231, 262 f. ; 82, 60, 80 ; 100, 271, 284 ; Dreier-
Groschner, GG, Bd. 11, Art. 20 (Sozialstaat), Rn. 20 ; Mangoldt/Klein/Starck-Sommermann,
GG, Bd. 2, Art. 20, Rn. 124 ; Jarass/Pieroth-Jarass, GG, Art. 20, Rn. 103.

%3 Siehe z.B. unter A.IV.2.b)aa) (S. 20 ff.) hinsichtlich des Schutzes sozialversicherungsrecht-
licher Positionen durch Art. 14 GG.

3% BVerfGE 40, 65, 76 im Hinblick auf das Sozialstaatsprinzip: ,,(...) dass das Vertrauen des
Biirgers umso weniger enttduscht werden darf, wenn er dadurch gegeniiber den Risiken des
Lebens, die durch die Sozialversicherung gerade abgedeckt werden sollen, in eine wesentlich
ungiinstigere Lage gerit, die er aus eigener Kraft nicht mehr bewiltigen kann.*.

395 piittner, VVDStRL 32 (1974), S. 200, 221.

3% Blanke, Vertrauensschutz, S. 59.

397 Kreibisch, Treu und Glauben, S. 39 ; aber auch: Blanke, Vertrauensschutz, S. 60.



-54 -

kung durch das Sozialstaatsprinzip letztlich eine ,,erhebliche “Stirke” gegen-
iiber staatlichem Zugriff* aufweisen.’”®

cc) Ergebnis

Im Ergebnis kann das Sozialstaatsprinzip nicht isoliert zur dogmatischen Her-
leitung des Grundsatzes des Vertrauensschutzes herangezogen werden, son-
dern nur im Zusammenspiel mit dem spezifischen Grundrechtsschutz der
betroffenen Rechtsposition.

b) Rechtsstaatsprinzip/Rechtssicherheitsgebot

In Rechtsprechung und Lehre wird seit den sechziger Jahren die dogmatische
Herleitung des Vertrauensschutzes aus dem Rechtsstaatsprinzip favorisiert.

aa) Allgemeines

Das Rechtsstaatsprinzip zihlt zu den zentralen Strukturprinzipien des Staats-
rechts und ist damit ein elementares Prinzip des Grundgesetzes.*””

(1) Dogmatische Herleitung

In Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG*™ wird der Begriff ,,Rechtsstaat* ausdriicklich ver-
wendet. Hinsichtlich der Herleitung des Rechtsstaatsprinzips werden diverse
Auffassungen vertreten.*"!

Zum Teil™ wird wegen der dort normierten Bindung der drei Gewalten an
Gesetz und Recht eine Herleitung des Rechtsstaatsprinzips aus Art. 20 Abs. 3
GG*” vertreten. Andere*™ sehen die dogmatischen Wurzeln des Rechtsstaats-
prinzips wegen der Bindung aller staatlichen Gewalt an die materiellen Grund-
rechte in Art. 1 Abs. 3 GG*?” gesehen. Vereinzelt*® wird auch der in Art. 20

% Miinch/Kunig-Bryde, Bd. 1, Art. 14, Rn. 28.

3 BVerfGE 1, 14, 18, Leitsatz 28: ,,Zu den elementaren Grundsitzen des Grundgesetzes
gehoren das Prinzip der Demokratie, das bundesstaatliche Prinzip und das rechtsstaatliche
Prinzip.” ; 20, 323, 331.

49 Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG : ,Die verfassungsmiBige Ordnung in den Lindern muB den
Grundsitzen des republikanischen, demokratischen und sozialen Rechtsstaates im Sinne die-
ses Grundgesetzes entsprechen.”.

1 vielleicht deshalb ist das Bundesverfassungsgericht in jiingerer Zeit vereinzelt dazu iiber-
gegangen, dass Rechtsstaatsprinzip ohne Verweis auf bestimmte Verfassungsnormen zu nen-
nen (BVerfGE 89, 28, 35 ; 89, 132, 141 ; 90, 145, 173 ; 95, 96, 130).

“2 BVerfGE 35, 41, 47 ; 39, 128, 143 ; 84, 133, 159 ; 86, 148, 251 ; 87, 48, 59 ; 90, 60, 86 ;
98, 106, 117 ; zuletzt hat das Bundesverfassungsgericht diese Auffassung wohl relativiert, als
es auf ein ,,unter anderem in Art. 20 Abs. 3 GG verankerte(s) Rechtsstaatsprinzip® abstellte
(BVerfGE 106, 28, 49) ; Degenhart, Staatsrecht I, Rn. 233 ; Schmidt-Jortzig, NJW 1994, S.
2569, 2570.

93 Art. 20 Abs. 3 GG : ,,Die Gesetzgebung ist an die verfassungsmiBige Ordnung, die vollzie-
hende Gewalt und die Rechtsprechung sind an Gesetz und Recht gebunden.*.

% Maunz/Diirig-Herzog, GG, Bd. II, Art. 20 VII, Rn. 37.

405 Art. 1 Abs. 3 GG : ,,Die nachfolgenden Grundrechte binden Gesetzgebung, vollziehende
Gewalt und Rechtsprechung als unmittelbar geltendes Recht.*.

406 Stern, Staatsrecht I, S. 779 f.
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Abs. 2 GG’ geregelte Gewaltenteilungsgrundsatz herangezogen.

Unabhéngig von der Frage der dogmatischen Herleitung des Rechtsstaatsprin-
zips ergibt sich sein Inhalt jedoch aus einer Vielzahl verfassungsrechtlicher
Einzelregelungen (z.B. aus Art. 19 Abs. 4, Art. 20 Abs. 2 S. 2 und Abs. 3, Art.
103 sowie aus Art. 104 GQG), die in ihrer Gesamtheit die Rechtsstaatlichkeit
niher ausformulieren und prizisieren.

Das Rechtsstaatsprinzip erschlieBt sich damit sowohl aus einer Zusammen-
schau der vorgenannten Vorschriften sowie als aus der Gesamtkonzeption des
Grundgesetzes.408

(2) Begriffsbestimmung

Hinsichtlich der Begriffsbestimmung besteht weitgehend Einigkeit*” dahin,
dass Rechtsstaatlichkeit grundsitzlich bedeutet, dass die Ausiibung staatlicher
Macht nur auf der Grundlage der Verfassung und auf formell und materiell
verfassungsmiBig erlassenen Gesetzen mit dem Ziel der Gewihrleistung von
Menschenwiirde, Freiheit, Gerechtigkeit und Rechtssicherheit zuldssig ist.
Indes ist diese Definition nicht abschlieBend. Vielmehr besteht das Rechts-
staatsprinzip aus einer Vielzahl von Einzelelementen.*'”

Wiihrend das materielle Rechtsstaatsverstdndnis auf die Verwirklichung mate-
rieller Gerechtigkeit abzielt, wird die formelle Rechtsstaatlichkeit maB3geblich
durch die Gewihrleistung von Rechtssicherheit gepr'aigt.411 Dieses Gebot der
Rechtssicherheit, welches im Zusammenhang mit dem Problem der Herleitung
eines verfassungsrechtlichen Vertrauensschutzes eine besondere Relevanz
aufweist, ist damit ein wesentliches Element bzw. tragendes Prinzip des
Rechtsstalaltsprinzips.412

Es ist neben der Gerechtigkeit untrennbar mit der Rechtsstaatlichkeit verbun-
den und ein fundamentaler Bestandteil der Rechtsidee selbst.*"

47 Art. 20 Abs. 2 GG : -Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus. Sie wird vom Volke in Wah-
len und Abstimmungen und durch besondere Organe der Gesetzgebung, der vollziehenden
Gewalt und der Rechtsprechung ausgeiibt.*.

% Dreier — Schulze-Fielitz, GG, Bd. II, Art. 20, Rn. 38 ; Mangoldt/Klein/Starck-
Sommermann, GG, Bd. 2, Art. 20, Rn. 217 ; Miinch/Kunig-Schnapp, GG, Bd. 2, Art. 20, Rn.
24 ; Stern, Staatsrecht I, S. 779 f. ; Sobota, Prinzip Rechtsstaat, S. 253 ff. u. 471 ff. ; auch das
Bundesverfassungsgericht vertrat bereits die Auffassung, dass sich das Rechtsstaatsprinzip
»aus einer Zusammenschau der Bestimmungen des Art. 20 Abs. 3 GG tiiber die Bindung der
Einzelgewalten und der Art. 1 Abs. 3, 19 Abs. 4, 28 Abs. 1 Satz 1 GG sowie aus der Gesamt-
konzeption des Grundgesetzes* ergebe (BVerfGE 2, 380, 403).

409 Stern, Staatsrecht I, S. 781 m.w.N.

19 Siehe die Auflistung in Miinch/Kunig-Schnapp, GG, Bd. 2, Art. 20, Rn. 27 sowie in Stern,
Staatsrecht I, S. 784 ; siehe schlieBlich auch die detaillierte Auflistung bei Sobota, Prinzip
Rechtsstaat, S. 27 ff.

“I' Der bis heute umstrittene strukturelle Dualismus zwischen den formalen und materiellen
Elementen des Rechtsstaatsprinzips soll an dieser Stelle nicht niher beleuchtet werden ; ver-
tiefend zu diesem Problemkreis: Sobota, Prinzip Rechtsstaat, S. 461 ff. ; Stern, Staatsrecht I,
S. 776 ff. ; Dreier — Schulze-Fielitz, GG, Bd. II, Art. 20 (Rechtsstaat), 44 ff. ; Man-
goldt/Klein/Starck-Sommermann, GG, Bd. 2, Art. 20 Abs. 3, Rn. 219.

*12 BVerfGE 2, 380, 403 ff. ; 7, 89, 92 f. ; 13, 261, 271 ; 35, 41, 47 ; 45, 142, 167 ; 60, 253,
267 ; BVerwGE 11, 136, 137 ; 41, 277, 279 ; Miinch/Kunig-Schnapp, GG, Bd. 2, Art. 20, Rn.
30.

3 Coing, BB 1954, 137, 145 ; Stern, Staatsrecht I, S. 796 ; Maunz/Diirig-Herzog, GG, Bd. II,
Art. 20 VII, Rn. 61.
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bb) Rechtsstaatsprinzip/Rechtssicherheitsgebot und Vertrauensschutz

Die Erkenntnis, der Vertrauensschutz sei eine Konkretisierung des Rechtssi-
cherheitsgebots, welches wiederum ein wesentliches Element des Rechts-
staatsprinzips ist, findet nicht nur im Schrifttum®'* eine groBe Zahl von
Befiirwortern, sondern ist auch in der Rechtsprechung415 anerkannt.

Das Bundesverfassungsgericht vertritt seit seiner Grundsatzentscheidung aus
dem Jahr 1961*'¢ die Auffassung, dass der Grundsatz des Vertrauensschutzes
iber die Herleitungskette Rechtsstaatlichkeit — Rechtssicherheit — Vertrauens-
schutz dogmatisch aus dem Rechtsstaatsprinzip abgeleitet werden miisse*'’, da
die Rechtssicherheit ein wesentlicher Bestandteil des Rechtsstaatsprinzips sei
und fiir den Biirger in erster Linie Vertrauensschutz bedeute.

Wie bereits alufgezeigt418 stellte das Bundesverfassungsgericht dabei zunéchst
auf eine alleinige Anwendung des Rechtsstaatsprinzip ab. In jlingerer Zeit
wendete es sich jedoch — der allgemeinen Tendenz folgend — einem grund-
rechtszentrierten Begriindungsansatz zu*'’, wonach der Vertrauensschutz ins-
besondere durch die Grundrechte, die einen starken Bezug zum

M4 Kimminich, JZ 1962, S. 518, 520 f. ; Haueisen, DVBI. 1964, S. 710, 714 ; Kimminich, JuS
1965, S. 249, 254 : Mainka, Vertrauensschutz im 6ffentlichen Recht, S. 17 ff. ; Kriele, DOV
1967, S. 531, 536 ; Oldiges, Grundlagen des Plangewihrleistungsrecht, S. 187 ; Pettenkofer,
Vertrauensschutz, S. 27 ; Ossenbiihl, Riicknahme, S. 17, 78 ; Ossenbiihl, DOV 1972, S. 25, 25
ff. ; Schmidt, DOV 1972, S. 36, 36 ; Bullinger, Zusagen, S. 43 ff. ; Grabitz, DVBL. 1973, S.
675, 676 f., 679 ; Randelzhofer, JZ 1973, S. 536, 543 ; Schmidt, JuS 1973, S. 529, 530 ; Mau-
rer, FS Richard-Boorberg-Verlag, S. 223, 226 f. ; Kisker, VVDStRL 32 (1974), S. 149, 155,
161 ; Stern, FS Maunz, S. 381, 392 ; Stern, Staatsrecht I, S. 833 f. ; Schmidt-Afimann, HStR 1,
§ 24, Rn. 81 ; Weber-Diirler, Vertrauensschutz im offentlichen Recht, S. 47 ff. ; Maurer,
HStR III, § 60, Rn. 17 ; Fiedler, NJW 1988, S. 1624, 1627 ; Muckel, Vertrauensschutz bei
Gesetzesidnderungen, S. 59 f. ; Dreier — Schulze-Fielitz, GG, Bd. II, Art. 20 (Rechtsstaat), Rn.
135 ; Maunz/Diirig-Herzog, GG, Bd. I, Art. 20 VII, Rn. 61 f., 65 ; Sachs-Sachs, GG, Art. 20,
Rn. 131 ; zu den Konsequenzen, die aus der bevorzugten Wahl des Terminus ,,Vertrauens-
schutz** gegeniiber dem Terminus ,,Rechtssicherheit* resultieren, anschaulich: Sobota, Prinzip
Rechtsstaat, S. 154 ff.

15 BVerfGE 13, 261, 271 ; 14, 288, 297 ; 15, 313, 319 ; 18, 429, 439 ; 23, 12, 32 ; 30, 367,
386 ; 39, 128, 143 ; 45, 142, 168. ; 49, 168, 185 ; 51, 356, 362 ; 59, 128, 152, 169 ; 72, 200,
242,74, 129, 152 ; 78, 249, 283 ; 83, 89, 109 f. ; 87, 48, 61: ,,(...) dem im Rechtsstaatsprinzip
verankerten Vertrauensschutz® ; 88, 384, 403 ; 94, 241, 258 f.: ,,Zu den wesentlichen Elemen-
ten des Rechtsstaatsprinzips zidhlen Rechtssicherheit und Vertrauensschutz.” ; 96, 330, 340 ;
101, 239, 262 f£. ; 102, 68, 96: ,,(...) dem rechtsstaatlichen Grundsatz des Vertrauensschutzes.*
; 103, 271, 287 ; 105, 48, 57 ; BVerwGE 68, 159, 165.

416 BVerfGE 13, 261, 271: ,Zu den wesentlichen Elementen des Rechtsstaatsprinzips gehort
die Rechtssicherheit. Der Staatsbiirger soll die ihm gegeniiber méglichen staatlichen Eingriffe
voraussehen und sich dementsprechend einrichten konnen; er muss darauf vertrauen konnen,
dass sein dem geltenden Recht entsprechendes Verhalten von der Rechtsordnung mit allen
urspriinglich damit verbundenen Rechtsfolgen anerkannt bleibt. (...) Fiir den Biirger bedeutet
Rechtssicherheit in erster Linie Vertrauensschutz.*.

7 BVerfGE 14, 288, 297 ; 18, 429, 439 ; 23, 12, 32 ; 27 ; 231, 238 ; 30, 367, 386 ; 32, 111,
123 ; 45, 142, 168 ; 51, 356, 362 ; 59, 128, 164 ; 72, 200, 242 ; 74, 129, 152 ; 88, 384, 403 ;
105, 48, 57.

418 Siehe die Ausfiithrungen im Kurziiberblick unter: A.IIl.1.c) (S. 11).

419 BVerfGE 45, 142, 168 ; 68, 287, 306 ; 69, 272, 309 ; 71, 141, 154 ; 72, 175, 196 ; 72, 200,
242: ,In Verbindung mit diesen Grundsitzen (Vertrauensschutz und Rechtssicherheit (An-
merkung des Verfassers)) sind allerdings auch diejenigen Grundrechte zu beriicksichtigen,
deren Schutzbereich von der nachtriglich gednderten Rechtsfolge in belastender Weise betrof-
fenist.“; 74, 129, 155 ; 95, 64, 86 ; 97, 67, 79.
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Rechtsstaatsprinzip aufweisen, besonders verbiirgt sei*?’ und speziell im Hin-
blick auf Art. 14 GG*™', Art. 12 GG** und im Hinblick auf Art. 33 Abs. 5
GG** eine besondere Ausprigung erfahre.*** In den letztgenannten Fillen
leitet das Bundesverfassungsgericht den Vertrauensschutz speziell aus den
betroffenen Grundrechten her. In den Féllen, in denen die schutzwiirdige Ver-
trauensposition nicht vom Schutzbereich dieser speziellen Grundrechte um-
fasst ist, bezieht sich das Bundesverfassungsgericht auf das
Rechtsstaatsprinzip als verfassungsrechtliche Verankerung des Vertrauens-
schutzes.*”® Die Tendenz, den Vertrauensschutz verstirkt aus den Grundrech-
ten zu entnehmen, ist dabei unverkennbar.**°

Auch groBe Teile der Literatur*?’ befiirworten diese Differenzierung und grei-
fen in den Fillen, in denen sich der aus den Grundrechten abgeleitete Vertrau-
ensschutz als nicht ausreichend erweist, auf ein subsididr anwendbares
Rechtsstaatsprinzip zuriick. Die Aufwertung und Entwicklung des rechtsstaat-
lichen Vertrauensschutzes diene der Ausfiilllung von Liicken im verfassungs-
rechtlichen Schutz des Einzelnen, die auf der Besonderheit der
Vertrauensschutzproblematik beruhten.*”® Rechtsstaatlichkeit bedeute auch

420 BVerfGE 45, 142, 168: : ,Dieser Vertrauensschutz wird zumal durch die Grundrechte
verbiirgt, in denen sich das Rechtsstaatsprinzip besonders nachdriicklich ausprigt.*.

1 BVerfGE 31, 275, 293: ,(...) insoweit geht die Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 S. 1
GG iiber den rechtsstaatlichen Vertrauensschutz hinaus.” ; 36, 281, 293: , . Der rechtsstaatliche
Grundsatz des Vertrauensschutzes hat fiir die vermdgenswerten Giiter im Eigentumsgrund-
recht eine eigene Ausprigung und verfassungsrechtliche Ordnung erfahren.* ; 42, 263, 300 £. ;
45, 142, 168 ; 53, 257, 309 ; 58, 81, 120 f. ; 71, 1, 11 . ; 75, 78, 104 f. ; 76, 220, 244 f. ; 95,
64, 82 ; 101, 239, 257.

“2 BVerfGE 21, 173, 182 ; 32, 1, 22 f. ; 50, 265, 275 f. ; 64, 72, 82 ; 68, 272, 286 ; 98, 265,
300 ff.: ,,(...) gegen Art. 12 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Gebot des Vertrauensschutzes

423 BVerfGE 52, 303, 345: ,,Auch der rechtsstaatliche Grundsatz des Vertrauensschutzes hat
fiir das Beamtenverhiltnis in aller Regel eine eigene Ausprigung und verfassungsrechtliche
Ordnung erfahren (...).* ; 55, 372,396 ; 67, 1, 14 ; 70, 69, 84 ; 71, 255, 272 ; zuletzt: 106, 225,
241 f.: ,Der Grundsatz des Vertrauensschutzes, der im Beamtenverhiltnis seine eigene Aus-
pragung erfahren hat (...).*“.

% was freilich keine Abkehr von der dogmatischen Verortung des Vertrauensschutzes im
Rechtsstaatsprinzip darstellt.

% BVerfGE 45, 142, 168: ,Er (“der Vertrauensschutzgrundsatz” (Anmerkung des Verfassers))
gewinnt indes dann wieder selbstindige Bedeutung, wenn eine Priifung ergibt, dass die betrof-
fene Rechtsposition nicht in den Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 GG fillt.” ; 49, 148, 164 ;
51, 356, 362 ; 72, 200, 242 ; 75, 78, 104 £. ; 83, 89, 109 f. ; 88, 384, 403 ; 97, 67, 79 ; dies
ergibt sich im iibrigen auch aus der stindigen Verwendung der Konjunktion ,,insoweit™, da
hierdurch deutlich wird, dass sich der Vertrauensschutz nur aus den Grundrechten ergibt, in
denen er eine besondere Auspriagung erfihrt und sonst auf das Rechtsstaatsprinzip zuriickzu-
greifen ist.

426 Schmidt, Einfihrung Verwaltungsrecht, S. 215 Fn. 36: ,,Vor allem in seiner alteren Recht-
sprechung tendierte das Bundesverfassungsgericht allerdings stirker zur Ableitung aus dem
Rechtsstaatsprinzip; der nie offen gelegte Schwenk in dieser Rechtsprechung hat einiges zur
immer noch anhaltenden dogmatischen Verwirrung beigetragen.*.

427 Stich, Vertrauensschutz, S. 46 ff. ; Mainka, Vertrauensschutz im 6ffentlichen Recht, S. 35
f. ; Schlenker, Riickschrittsverbot, S. 198 f. ; Piittner, VVDStRL 32 (1974), S. 200, 207 ; Pie-
roth, Riickwirkung, S. 136 ; Schmidt, Einfiihrung, S. 215 ; Weber-Diirler, Vertrauensschutz im
offentlichen Recht, S. 58 ; Muckel, Vertrauensschutz bei Gesetzesdnderungen, S. 64 ; Blanke,
Vertrauensschutz, S. 141 f. ; zuletzt jedoch ablehnend, weil ausschlieBlich auf die Grundrechte
rekurrierend: Schwarz, Vertrauensschutz, S. 254.

428 Burmeister, Vertrauensschutz im Prozessrecht, S. 11 : ,,Um die Ausfiillung dieses verfas-
sungsrechtlichen "Vakuums” geht es bei der Entwicklung und Aufwertung des Vertrauens-
schutzprinzips im Offentlichen Recht..
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Rechtssicherheit. Rechtssicherheit bedeute Rechtsklarheit und — in der zeitli-
chen Dimension — Vertrauensschutz.**’

Dieser Rekurs auf das Rechtsstaatsprinzip sieht sich sowohl in seiner aus-
schlieBlichen als auch in seiner subsidiiren Anwendung folgender Kritik**’
ausgesetzt:

(1) Strukturelle Eignung des Rechtssicherheitsgebotes

Zum einen wird die strukturelle Eignung des Rechtssicherheitsgebotes als
dogmatisches Fundament des Vertrauensschutzes mit der Begriindung in Fra-
ge gestellt, dass das Rechtssicherheitsgebot primédr von dem Gedanken der
GesetzmaiBigkeit der Verwaltung und der Rechtsbestindigkeit getragen sei.
Dieser Grundsatz widerstreite jedoch einem Schutz des Vertrauens bspw. in
den Bestand rechtswidriger Positionen431, so dass der Vertrauensschutz aus
die%ezm Grunde nicht aus dem Rechtssicherheitsgebot deduziert werden kon-
ne.

Es wird darauf abgestellt, dass Rechtssicherheit maBgeblich durch den Grund-
satz der Gesetzmaifigkeit der Verwaltung gewdhrleistet werde, welcher eine
gleichmifBige Rechtsanwendung sicherstelle und durch die Bindung an das
Gesetz den staatlichen Eingriff gegeniiber dem Biirger vorhersehbar und bere-
chenbar mache. Die gleichmifige und den Gesetzen entsprechende Rechtsan-
wendung trage gerade mit dazu bei, Rechtssicherheit zu schaffen. Unter
diesem Aspekt widerspreche das Rechtssicherheitsgebot gerade dem Schutz
des Vertrauens auf den Bestand eines gegen den Grundsatz der Gesetzmalig-
keit verstoBenden rechtswidrigen Verwalltungshalndelns.43 3

Diesen Befund hat Piittner anschaulich resiimiert, indem er feststellt, dass es
,.kein Grundrecht auf den Genuss rechtswidriger Vorteile und Vorzugsstellun-
gen“** gebe. Wenn die Riicknahme eines Verwaltungsaktes unter dem Ge-
sichtspunkt der GesetzmiBigkeit auf die Rechtsstaatlichkeit gestiitzt werde, so
konne dieser Grundsatz nicht umgekehrt auch fiir die Beschrinkung der Riick-
nahmemoglichkeiten herangezogen werden.*®

Den Kritikern ist zuzugeben, dass der Grundsatz der GesetzmiBigkeit mit dem
Ziel einer gleichmiligen gesetzeskonformen Rechtsfindung dazu beitrigt,
Rechtssicherheit zu schaffen. Die These ist jedoch nicht schliissig, weil ein
weiterer Aspekt der Rechtssicherheit die Sicherung der Rechtsbestidndigkeit
eines einmal abgeschlossenen Rechtsfindungsverfahrens ist.**® Kurz formuliert
bedeutet Rechtssicherheit damit letztlich auch Rechtsbestindigkeit und

* Degenhart, Staatsrecht I, Rn. 347.

0 Insbesondere in jiingerer Zeit mehren sich die Befiirworter eines ausschlieBlich grund-
rechtszentrierten Ansatzes.

! Huber, in: FG 25 Jahre BVerwG, S. 313, 321.

42 S0 im Ergebnis : Mainka, Vertrauensschutz im offentlichen Recht, S. 17 ff. ; Piittner,
VVDS(RL 32 (1974), S. 200, 203 f. ; Grabitz, DVBI. 1973, S. 675, 679 f. ; Preuf3, JA 1977, S.
265, 268.

3 Mainka, Vertrauensschutz im &ffentlichen Recht, S. 19 f. ; Grabitz, DVBI. 1973, S. 675,
679.

434 piittner, VVDSIRL 32 (1974), S. 200, 204.

5 Grabitz, DVBI. 1973, S. 675, 679 £. ; Piittner, VVDStRL 32 (1974), S. 200, 203.

% BVerfGE 2, 380, 403 ; Haueisen, DVBI. 1964, S. 710, 715 ; Ossenbiihl, Riicknahme, S. 77.
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Rechtsfrieden.*’” Diese Rechtsbestindigkeit ist vor dem Hintergrund der Bin-
dung sdmtlicher drei Gewalten auch nicht etwa nur auf Gesetze beschrinkt,
sondern gilt fiir jegliche MaBnahmen und Entscheidungen des Staates, die auf
die Setzung einer bestimmten Rechtsfolge ausgerichtet sind.

Die im Hinblick darauf vereinzelt geduBerte Kritik™®, dass auch die im
Rechtssicherheitsgebot wurzelnde Rechtsbestindigkeit nicht zur Herleitung
des Vertrauensschutz geeignet sei, weil die Rechtsbestindigkeit im Vergleich
zum Vertrauensschutz unterschiedliche Interessenlagen verfolge, vermag e-
benfalls nicht zu iiberzeugen. Zwar sind die Rechtsbestidndigkeit als Kompo-
nente der Rechtssicherheit und das Vertrauensschutzprinzip nicht vollig
deckungsgleich. Die Rechtsbestindigkeit kann jedoch nicht — wie von man-
chen Autoren wohl befiirwortet’”” — nur auf solche Rechtsinstitute bezogen
werden, die — wie die Rechtskraft und die Verjahrung — hauptsidchlich vom
Zeitablauf abhéngen und ein Vertrauen des Betroffenen dabei nicht vorausset-
zen.

Vielmehr erweckt die Klarstellungs- und Stabilisierungsfunktion des staatli-
chen Handelns z.B. durch Urteil oder Verwaltungsakt — auch im Hinblick auf
die vorgenannten Rechtsinstitute — bei dem Betroffenen Vertrauen, da es
schlieBlich dazu fiihrt, dass er sich vor dem Hintergrund der durch diese
Rechtsinstitute gewihrleisteten Rechtsbestidndigkeit auf das staatliche Handeln
einrichtet und moglicherweise entsprechende Dispositionen trifft. Seine Er-
wartungen in die Bestdndigkeit und Dauerhaftigkeit des staatlichen Handelns
bediirfen daher eines weitreichenden Schutzes.**"

Indem die Rechtssicherheit damit sowohl von dem Gedanken der Gesetzmi-
Bigkeit der Verwaltung als auch der Rechtsbestindigkeit getragen ist, schlief3t
die Antinomie zwischen dem Grundsatz der GesetzmifBigkeit der Verwaltung
und dem Grundsatz des Vertrauensschutzes die Herleitung beider Grundsitze
aus dem Rechtsstaatsprinzip nicht aus.

Die Kritiker verkennen zudem, dass das Rechtsstaatsprinzip Raum fiir unter-
schiedliche bzw. gegensiitzliche Systemprinzipien lisst.**' Das Bundesverfas-
sungsgericht442 hat diesbeziiglich festgestellt, dass sowohl die Rechtssicherheit
als auch die Gerechtigkeit wesentliche Bestandteile des Rechtsstaatsprinzips
seien. Es obliege dem Gesetzgeber, den ,,Widerstreit bald nach der Seite der
Rechtssicherheit, bald nach der Seite der materiellen Gerechtigkeit hin zu ent-
scheiden*.*** Dem folgt das Schrifttum444, wenn es darauf verweist, dass die
Unteilbarkeit der beiden miteinander kollidierenden Spielarten der Rechtssi-
cherheit (einerseits der Vertrauensschutz als individuelle, andererseits der

7 BVerfGE 2, 380, 403 ; 60, 253, 269 f. ; zuletzt 105, 48, 57 ; Stern, Staatsrecht I, S. 849 ;
Merten, NJW 1983, S. 1993, 1993 f. ; Knoke, Rechtsfragen der Riicknahme von Verwaltungs-
akten, S. 192.

% Siehe die Kritik bei: Grabitz, DVBI. 1973, S. 675, 679 f.

9 Grabitz, DVBI. 1973, S. 675, 679 f.

9 Maurer, FS Boorberg, S. 223, 228 ; Ossenbiihl, Riicknahme, S. 77 f. ; Knoke, Rechtsfragen
der Riicknahme, S. 193 {.

! Kunig, Rechtsstaatsprinzip, S. 278 spricht in diesem Zusammenhang ebenso wie Hiberle
von der ,Januskopfigkeit sowie in Anlehnung an Hedemann von einer ,eigentiimlichen
Zweigleisigkeit* des Rechtsstaatsprinzips.

“2 BVerfGE 2, 380, 403 ; 3, 225, 237 ; 7, 194, 196 ; 15, 313, 319 f. ; 22, 322, 329 ; 25, 269,
290.

*3 BVerfGE 3, 225, 237 ; aber auch BVerfGE 15, 313, 319 f. ; 22, 322, 329 ; 25, 269, 290.

4 Maunz/Diirig-Herzog, GG, Bd. 11, Art. 20 VII, Rn. 64 ff. ; Kreibisch, Treu und Glauben, S.
84 ff. ; Loeser, System des Verwaltungsrechts, § 7, Rn. 98 ; Stelkens/Bonk/Sachs-Sachs,
VwVIG, § 48, Rn. 37 ; Blanke, Vertrauensschutz, S. 108.
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Grundsatzes der GesetzmiBigkeit der Verwaltung als generelle Komponente)
es im Einzelfall notwendig mache, die strukturelle Gegensitzlichkeit grundge-
setz-licher Rechtsstaatlichkeit auszutarieren.

Das Rechtssicherheitsgebot eignet sich folglich jedenfalls in struktureller Hin-
sicht als Fundament des Vertrauensschutzprinzips.

(2) Subjektiv-rechtliche Wirkung des Rechtsstaatsprinzips

Ein weiterer Kritikpunkt an der Herleitung des Vertrauensschutzprinzips aus
dem Rechtssicherheitsgebot als Komponente des Rechtsstaatsprinzips ist die
Frage, ob das Rechtsstaatsprinzip iiberhaupt die fiir eine Begriindung des Ver-
trauensschutzes notwendige subjektiv-rechtliche Wirkung entfalten kann.

Einige Autoren*® vertreten die Auffassung, dass der Vertrauensschutz als sub-
jektives Recht dem Rechtsstaatsprinzip deshalb nicht entnommen werden
konne, da dieses als objektives Strukturprinzip der Verfassung Subjektivierun-
gen nicht zuginglich sei.

Das Rechtssicherheitsgebot verlange in seiner objektiven Auspridgung ein
Mindestmall an Kontinuitdt, um die Verlasslichkeit der Rechtsordnung zu ga-
rantieren. Die aus der Kontinuitét resultierende Verldsslichkeit der Rechtsord-
nung erweise sich folglich als Grundbedingung freiheitlicher Verfassungen.
Die Gewihrung von Kontinuitiit sei aber jedenfalls ein objektiver Ausfluss des
Rechtsstaatsprinzips**®, da sich ein subjektives Recht auf Rechtsstaatlichkeit
der Verfassung nicht entnehmen lasse.**’

Der Subjektivierung des Rechtsstaatsprinzips zum Zwecke der Herleitung des
Vertrauensschutzes wird des weiteren entgegengehalten, dass hierdurch der
Versuch unternommen werde, einen Schutz zu konstruieren, der den Grund-
rechten nicht zu entnehmen sei.

Die Tendenz, das Rechtsstaatsprinzip mit subjektiv-rechtlichen Gehalten anzu-
reichern, folge offenbar aus dem Bediirfnis, bestimmte Ergebnisse aus Billig-
keitsgriinden zu vermeiden. Es sei jedoch kein Grund ersichtlich, warum in

3 Selmer, VVDSIRL 32 (1974), S. 259, 260 ; Scholz, A6R 1975, S. 80, 105 ; Oldiges, Plan-
gewihrleistungsrecht, S. 207 ff. ; Pieroth, Riickwirkung, S. 130 ; Schwarz, Vertrauensschutz,
S. 251.

¢ Maurer, HStR 11, § 60, Rn. 26 ; Kirchhoff in : DStR 1989, S. 263, 266 ; Isensee, FS Klein,
S. 611, 613 ; Dreier — Schulze-Fielitz, GG, Bd. II, Art. 20 (Rechtsstaat), Rn. 134 ; Schwarz,
Vertrauensschutz, S. 250.

7 Selmer, VVDSIRL 32 (1974), S. 259, 260 ; Scholz, ASR 1975, S. 80, 105 ; aber auch Oldi-
ges, Plangewihrleistungsrecht, S. 207 ff. wenn er ausfiihrt, dass sich aus dem Rechtsstaats-
prinzip ,,im Einzelfall eine konkrete Verpflichtung des Gesetzgebers nicht herleiten™ (S. 207)
lasse und das Rechtsstaatsprinzip ,,als eine verbindliche Richtschnur fiir staatliches Handeln
praktisch und theoretisch® (S. 207) ungeeignet sei, wobei er im Ergebnis jedoch anerkennt,
dass es sich bei dem Rechtssicherheitsgrundsatz um eine Schutznorm handle, ,,aus der sich
unter bestimmten Voraussetzungen subjektiv-Offentliche Rechtspositionen herleiten lassen®
(S. 219) ; dhnlich: Pieroth, Riickwirkung, S. 130, der zwar ,,Vertrauensschutz, Rechtssicher-
heit und Unverbriichlichkeit der Gesetze als Grundsitze des Rechtsstaatsprinzips® anerkennt,
aber gleichwohl die Auffassung vertritt, dass diese aus dem Rechtsstaatsprinzip nicht unmit-
telbar abgeleitet werden konnen ; Schwarz, Vertrauensschutz, S. 251, wenn er ausfiihrt, dass
sich das Rechtsstaatsprinzip auch auf die durch Art. 1 GG geschiitzte Menschenwiirde als
subjektiv-rechtlichem Element stiitze, dieser Ansatz aber im Hinblick auf die Frage einer mog-
lichen Verortung des Vertrauensschutzes im Rechtsstaatsprinzip in eine ,,verfassungsrechtli-
che Sackgasse” fiithre, weil sich die Menschenwiirde selbst nicht zur Herleitung des
Vertrauensschutzes eigne.
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den Fillen, in denen trotz einer vermeintlich schutzwiirdigen Position der
Schutzbereich der Grundrechte nicht eroffnet ist, dieser der Grundrechtssys-
tematik entsprechende Befund durch eine Uberdehnung des Rechtsstaatsprin-
zips gedndert werden solle.**®

Vielmehr konne auch ein grundrechtszentrierter Ansatz gewihlt werden** und
in den Fillen, in denen spezielle Grundrechte nicht einschligig sind, auf das
Auffanggrundrecht des Art. 2 Abs. 1 GG zuriickgegriffen werden. Es miisse
auch deshalb nicht auf eine subjektive Ausprigung des Rechtsstaatsprinzips
zuriickgegriffen werden, weil das objektive Rechtssicherheitsgebot bei der
Priifung des Schrankenvorbehalts seine subjektiv-rechtliche Wirkung entfalte.
Eine ,,Aufladung® der objektiv-rechtlichen Garantie des Rechtsstaatsprinzips
konne so vermieden werden. ™’

Der iiberwiegende Teil des Schrifttums®' befiirwortet hingegen die Eignung
des Rechtssicherheitsgebots als Grundlage fiir einen subjektiven Vertrauens-
schutz, indem auf die bereits dargestellte stindige Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts zuriickgegriffen wird, wonach Rechtssicherheit fiir den
Biirger in erster Linie Vertrauensschutz bedeute.

Der Biirger solle darauf vertrauen diirfen, dass sein rechtkonformes Verhalten
und die damit verbundenen Rechtsfolgen anerkannt bleiben. Er solle die ihm
gegeniiber moglichen staatlichen Eingriffe voraussehen und sich darauf ein-
richten kénnen.*>

Die Rechtssicherheit, die in ihrer objektiven Ausformung ein Mindestmal} an
Kontinuitdt als Garantie der Verlésslichkeit der Rechtsordnung verlalnge,453
werde auch in individueller Hinsicht zur Gewihrleistung dieser objektiv gebo-
tenen Kontinuitiit als subjektive Erwartungssicherheit wirksam.** SchlieBlich
solle sich der Normadressat auf die Rechtsordnung verlassen und sie zur
Grun4dsl5age seiner Dispositionen machen konnen (Postulat der Planungssicher-
heit).

Die objektivierte Kontinuitdtsgewihr werde daher wegen der gebotenen Be-
riicksichtigung individueller Interessen zum subjektiven Recht auf Vertrauens-
schutz, das auf den Bestand staatlicher Regelungen und die Verlasslichkeit
staatlichen Handelns abziele.**® Die Sicherheit der objektiven Rechte gehe der

“8 S0 insbesondere Schwarz, Vertrauensschutz, S. 253, der einer Anwendung des Rechts-
staatsprinzips als beliebig einsetzbarem ,,Allheilmittel* widerspricht.

9 So fithrt Kunig, einer der Befiirworter einer Verortung des Vertrauensschutzes in den
Grundrechten, aus, dass ,rechtsstaatlichen Anliegen im Grundgesetz durch eine Fiille von
Einzelnormen und im Zusammenspiel mit diesen vor allem durch die Bindung der Staatsorga-
ne an das Recht, durch die inhaltlich und funktionell differenzierte Grundrechtsordnung und
durch die Strukturnormen des demokratisch-gewaltenteilenden Systems Rechnung getragen
ist. Nirgends ist eine dariiber hinaus gehende Leistungskraft eines allgemeinen Rechtsstaats-
prinzips zu erkennen, nirgends deshalb eine Liicke auszumachen, die ein solches Prinzip
schliefen konnte, miisste oder diirfte.” (Kunig, Rechtsstaatsprinzip, S. 463).

430 Schwarz, Vertrauensschutz, S. 253.

1 Kriele, DOV 1967, S. 531, 536 , Kimminich, JuS 1965, S. 249, 254 ; Weber-Diirler, Ver-
trauensschutz im Offentlichen Recht, S. 47 ff. ; Maurer, HStR 1II, § 60, Rn. 17 ; Schmidt-
Afmann, HStR 1, § 24, Rn. 81 ; Muckel, Vertrauensschutz bei Gesetzesinderungen, S. 60 ;
Dreier — Schulze-Fielitz, GG, Bd. II, Art. 20 (Rechtsstaat), Rn. 135 ; Maunz/Diirig-Herzog,
GG, Bd. II, Art. 20 VII, Rn. 65 ; Sachs-Sachs, GG, Art. 20, Rn. 131 ; Sobota, Prinzip Rechts-
staat, S. 155.

2 BVerfGE 13, 261, 271.

3 BVerfGE 24, 75, 98 ; 45, 142, 167 ; 60, 253, 268 ; 105, 48, 57.

% Sachs-Sachs, GG, Art. 20, Rn. 131 ; Isensee, FS Klein, 611, 613.

435 Oldiges, Plangewihrleistung, S. 215.

46 Kirchhof, DStR 1989, S. 263, 266 ; Maurer, HStR I, § 60, Rn. 2.
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Sicherheit der subjektiven Rechte voraus, so dass die Kontinuitdtsgewihr eine
zwingende Voraussetzung fiir die Sicherheit der subjektiven Rechte sei.*’

Diese Befiirwortung einer generellen Eignung des Rechtsstaatsprinzips zur
Herleitung eines verfassungsrechtlichen Vertrauensschutzes vermag zu iiber-
zeugen. Die primir objektiv-rechtliche Ausrichtung des Rechtsstaatsprinzips
kann zwar nicht iibersehen werden. Sie findet jedoch im Vertrauensschutz ihre
subjektiv-rechtliche Entsprechung.

Das Rechtsstaatsprinzip wird hierdurch auch nicht im Sinne eines ,,Allheilmit-
tels* iiberdehnt und es wird auch kein den Grundrechten fremder bzw. aul3er-
halb des Schutzbereiches der Grundrechte wirksamer Schutz konstruiert,
sondern es werden durch den subjektiven rechtsstaatlichen Vertrauensschutz
lediglich die Liicken gefiillt, die auf der Besonderheit der Vertrauensschutz-
problematik beruhen.*®

(3) Subsidiaritit des rechtsstaatlich fundierten Vertrauensschutzes

Der folglich aus dem Rechtsstaatsprinzip resultierende Vertrauensschutz ge-
langt insbesondere nach Auffassung des jiingeren Schrifttums®® nur insoweit
zur Anwendung, als eine schutzwiirdige Position nicht vom Schutzbereich
eines Grundrechts erfasst wird. Blanke bezeichnet dies priagnant als ,,verfas-
sungsdogmatische Ergiinzungsfunktion“460 des Rechtsstaatsprinzips.

Die subsididre Anwendung des Rechtsstaatsprinzips trifft jedoch auf Ableh-
nung. Die Gegner einer subsididren Anwendung des Rechtsstaatsprinzips be-
griinden ihre Auffassung insbesondere damit, dass die Grundrechte bereits
ausreichenden Schutz boten und eine subsididre Anwendung des Rechtsstaats-
prinzips daher nicht angezeigt sei.*®’

Die Kritiker gehen zwar nicht so weit, den inneren Bezug zwischen den
Grundrechten und dem Rechtsstaatsprinzip zu negieren. So stellen auch fiir sie
die Freiheitsrechte mit der spezifischen Grundrechtsdogmatik ein eigenstindi-
ges System mit Verbindungen zum Rechtsstaatsprinzip dar.*®® Sie halten aber
einen iiber die freiheitssichernde Funktion der Grundrechte hinausgehenden
subsididr geltenden rechtsstaatlichen Vertrauensschutz fiir nicht erforder-
lich*®, da der Grundrechtsschutz bereits von der Konzeption des Grundrechts-

BT yogel, 1Z 1988, S. 833, 833 ; Isensee, FS Klein, S. 611, 613.

458 Kreibisch, Treu und Glauben, S. 42 fiihrt insofern zutreffend aus, dass der ,,der Riickgriff
auf die Grundrechte die Frage nach den rechtlichen Grundlagen des Vertrauensschutzes nicht
in jeder Hinsicht zu beantworten vermag und fiir die Bewéltigung der Vertrauensschutzprob-
lematik allenfalls bedingt ,griffige” Ansatzpunkte bietet. Mangels einer befriedigenden Patent-
losung erscheint es daher insoweit gerechtfertigt, auf den vom Bundesverfassungsgericht
gewihlten Ansatz Rechtsstaatlichkeit — Rechtssicherheit — Gedanke des Vertrauensschutzes
zuriickzugreifen, und das Rechtsstaatsprinzip als tragfihige Rechtsgrundlage des Vertrauens-
schutzgedankens zu benennen®.

9 Schmidt, Einfithrung, S. 215 ; Weber-Diirler, Vertrauensschutz im 6ffentlichen Recht, S. 58
; Muckel, Vertrauensschutz bei Gesetzesidnderungen, S. 64 ; Badura, Staatsrecht, S. 319, Rn.
53 ; Blanke, Vertrauensschutz, S. 141 f. ; zuletzt ablehnend, weil ausschlielich auf die Grund-
rechte rekurrierend: Schwarz, Vertrauensschutz, S. 254.

460 Blanke, Vertrauensschutz, S. 87.

46l Schwarz, Vertrauensschutz, S. 232: ,,Vertrauensschutz ist Grundrechtsschutz — nicht mehr,
aber auch nicht weniger*

2 Sobota, Prinzip Rechtsstaat, S. 481 u. 485 f.

463 Schwarz, Vertrauensschutz, S. 232.
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katalogs her nicht auf einen liickenlosen Schutz des Biirgers ausgerichtet sei.
Insbesondere Schwarz’® zeigt in diesem Zusammenhang eine Reihe von
»grundrechtsfreien* Rdumen unter der Geltung des Grundgesetzes auf.*®> So
werde beispielsweise der Umfang grundrechtlich geschiitzter Informations-
freiheit durch das Merkmal ,,aus allgemein zuginglichen Quellen* bereits auf
der Tatbestandsebene eingeschrinkt, ohne dass ein Riickgriff auf Art. 2 Abs. 1
GG moglich sei. Weitere Beispiele seien Art. 8 und 12 GG, da Art. 8 GG nur
friedliche Versammlungen schiitze und Art. 12 GG sich nur ,,erlaubte* Tatig-
keiten beziehe.*®® SchlieBlich erstrecke sich der Schutz des Art. 2 Abs. 1 GG
auch nicht auf fehlerhafte und damit rechtswidrige Verwaltungsakte.
Schwarz®® kommt zu dem Ergebnis, dass der Gedanke einer umfassenden
liickenlosen Freiheitsverbiirgung durch die Grundrechte nicht der Konzeption
des Grundgesetzes entspreche. Er iibertragt dieses Ergebnis auf die Vertrau-
ensschutzproblematik und folgert, dass das Rechtsstaatsprinzip keine Liicken
fiillen diirfe, die angesichts der speziellen Grundrechte und trotz der subsidii-
ren Anwendungsmoglichkeit des Art. 2 Abs. 1 GG bewusst offen gelassen
worden seien. Wenn daher das Auffanggrundrecht des Art. 2 Abs. 1 GG keine
Anwendung finde*®®, dann entspreche dieses Ergebnis der Grundrechtssyste-
matik und sei gewollt. Eine Instrumentalisierung des Rechtsstaatsprinzips, um
einen der Konzeption der Grundrechte widersprechenden liickenlosen Ver-
trauensschutz zu konstruieren, sei abzulehnen. Das Rechtsstaatsprinzip diirfe
nicht weiter reichen als die Freiheitsverbiirgung des Art. 2 Abs. 1 GG.

Diese Ansicht vermag in letzter Konsequenz nicht zu iiberzeugen.

Die Grundrechte konnen die Vertrauensschutzproblematik nur unvollstindig
erfassen. Es kann jedoch nicht unterstellt werden, dass es sich sdmtlichst um
bewusst offen gelassene Liicken handelt.*® Vielmehr muss davon ausgegan-
gen werden, dass es sich bei diesen auf der Besonderheit der Vertrauens-
schutzproblematik beruhenden Liicken um ein nicht gewolltes Defizit
verfassungsrechtlichen Schutzes handelt. Es ist daher der iiberwiegenden An-
sicht zu folgen, die einen Rekurs auf ein rechtsstaatliches Vertrauensschutz-
prinzip in den Fillen fiir zuldssig erachtet, in denen kein Grundrecht
thematisch einschldgig ist. Der Grundsatz des Vertrauensschutzes geht folglich
nicht in den Grundrechten auf, sondern hat eine verfassungsdogmatische Er-
ginzungsfunktion.”’’ Dadurch, dass der rechtsstaatliche Vertrauensschutz
nicht parallel im Sinne eines allgemeinen Vertrauensschutzes''', sondern nur
subsididr Anwendung findet, wird einer Instrumentalisierung des Rechts-
staatsprinzips zur Fiillung konzeptionell beabsichtigter Liicken entgegenge-
wirkt, denn die subsididre = Anwendung des rechtsstaatlichen

d64 Schwarz, Vertrauensschutz, S. 241.

465 Schwarz, Vertrauensschutz, S. 241 ff.

4% Unter Hinweis auf bestehende Gegenansichten: Schwarz, Vertrauensschutz, S. 243 ff.

467 Schwarz, Vertrauensschutz, S. 247.

% S0 z.B. bei fehlerhaften und damit rechtswidrigen Verwaltungsakten.

%9 Weber-Diirler, Vertrauensschutz im &ffentlichen Recht, S. 30 ; Kisker, VVDSIRL 32
(1974), S. 149, 156.

70 Stich, Vertrauensschutz im Verwaltungsrecht, S. 47 ; Grabitz, DVBI. 1973, S. 675, 681 ff. ;
Kisker, VVDStRL 32 (1974), S. 149, 161 ; Burmeister, Vertrauensschutz im Rechtsstaat, S.
261, 270 ; Burmeister, DOV 1981, S. 503, 511 ; Pieroth, Riickwirkung, S. 139, 230 ; Stern, FS
Maunz, S. 381, 391 ; Weber-Diirler, Vertrauensschutz im offentlichen Recht, S. 56 ; Maurer,
HStR III, § 60, Rn. 116 ; Muckel, Vertrauensschutz bei Gesetzesdnderungen, S. 59, 64 ; Stot-
zel, Vertrauensschutz, S. 76 ff., 86 ff.

71 Siehe hierzu die Ausfithrungen zum 0Osterreichischen Recht unter: B.VIL.9. (S. 177 {f.).
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Vertrauensschutzes dient nicht der Fiillung sdmtlicher Liicken, die in der Kon-
zeption des Grundrechtskatalog bestehen, sondern nur der Fiillung der unbeab-
sichtigten Liicken, die aufgrund der Besonderheit der
Vertrauensschutzproblematik bestehen. Zu diesen Liicken zidhlen beispielswei-
se vertrauensschutzwiirdige, aber rechtswidrige Positionen*’? sowie 6ffentlich-
rechtliche Positionen, denen das erforderliche Element der personalen Vorleis-
tung fehlt, da sie ausschlieBlich auf einseitiger Gewidhrung durch den Staat
beruhen.*”® Nicht dazu zihlen beispielsweise ,,nicht erlaubte Tatigkeiten im
Sinne des Art. 12 Abs. 1 GG. Liegt eine solche Titigkeit vor, ist der Schutzbe-
reich des Art. 12 Abs. 1 GG nicht erdffnet. Ein Riickgriff auf das Rechts-
staatsprinzip scheidet in diesem Falle ebenfalls aus.

cc) Ergebnis

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass das Rechtsstaatsprinzip in seiner Auspri-
gung als Rechtssicherheitsgebot grundsitzlich zur Herleitung des Vertrauens-
schutzes geeignet ist. Der Riickgriff auf das Rechtsstaatsprinzip ist jedoch auf
die Fille beschrinkt, in denen aufgrund der Besonderheit der Vertrauens-
schutzproblematik ein Rekurs auf Einzelgrundrechte ausgeschlossen ist. Auf-
grund der Subsidiaritdt ist aber auch das Rechtsstaatsprinzip zur isolierten
Absicherung eines umfassenden verfassungsrechtlichen Grundsatzes des Ver-
trauensschutzes nicht geeignet.

4. Das Vertrauensschutzprinzip als eigenstindiges rechtsstaatliches
Grundrecht

Andere Stimmen im Schriftum®* mdchten den Grundsatz des Vertrauens-
schutzes zu einem ungeschriebenen rechtsstaatlichen Grundrecht auf Vertrau-
ensschutz erheben.

So versucht Schlenker, aus dem eigentumsrechtlichen Bestandsschutz sozial-
versicherungsrechtlicher Positionen ein ,,Grundrecht auf Kontinuitéat* abzulei-
ten, wobei die allgemeine verfassungsrechtliche Grundlage dieses
,Grundrechts auf Kontinuitdt“ das Rechtssicherheitsgebot des Art. 20 GG

- 475
SE1.

Schlenker will mit dieser exponierten Herausstellung eines Grundrechts auf
Vertrauensschutz offenbar denjenigen Autoren entgegentreten, die die subjek-
tiv-rechtliche Komponente des Rechtsicherheitsgebots und damit die Mog-
lichkeit einer dogmatischen Herleitung des Vertrauensschutzes aus dem
Rechtsstaatsprinzip bezweifeln. Die Berufung auf ein eigenstindiges unge-
schriebenes rechtsstaatliches Grundrecht auf Vertrauensschutz ist jedoch nicht
erforderlich, da die geschriebenen Grundrechte und Strukturprinzipien — wie
in der vorstehenden Untersuchung aufgezeigt — bereits ausreichen und es da-
her zu weit fithren wiirde, dem Vertrauensschutzprinzip den Charakter eines
eigenstiandigen Grundrechts zuzusprechen.

72 Diese sind auch nicht vom Schutz des Art. 2 Abs. 1 GG erfasst; vgl. AIV.2.h)bb) (S. 43
ff.).

3 ygl. A.IV.2.b)aa) (S. 20 ff.).

4% Schlenker, Riickschrittsverbot, S. 196.

475 Schlenker, Riickschrittsverbot, S. 196.
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5. ,,Estoppel-Prinzip*

Das ,,Estoppel-Prinzip* hat seinen Ursprung im angloamerikanischen Rechts-
kreis. Die Beweisregel besagt, das die Partei, die die Wahrheit einer urspriing-
lich durch sie selbst getitigten AuBerung leugnet oder sich diesbeziiglich in
Widerspriiche verstrickt, damit ausgeschlossen wird. Im Bereich des Volker-
rechts bewirkt der ,,Estoppel-Grundsatz* zudem eine Bindung an vorangegan-
genes Verhalten.*’®

Vornehmlich in GroBbritannien wird das ,,Estoppel-Prinzip* dariiber hinaus
auch zur Begriindung des Vertrauensschutzes herangezogen.*’’

In der deutschen rechtswissenschaftlichen Diskussion iiber das Vertrauens-
schutzprinzip wurde in der Vergangenheit hingegen nur ganz vereinzelt auf
das ,Estoppel-Prinzip* als gedanklichem Ansatzpunkt Bezug genommen.*”®
Insbesondere im legislativen Bereich ist eine Anwendung des ,,Estoppel-
Prinzips* jedoch schon deshalb nicht denkbar, weil der Gesetzgeber ansonsten
keine Moglichkeit hitte, aus der Erkenntnis der Korrekturbediirftigkeit beste-
hender Normen bzw. der Erkenntnis der Notwendigkeit der Anpassung be-
stimmter Normen an veridnderte Umstdnde die erforderlichen Konsequenzen
zu ziehen.*” Jegliche korrigierende Reformgesetzgebung wire ausgeschlos-
sen.

Das ,,Estoppel-Prinzip“ muss schon deshalb fiir eine umfassende Begriindung
des Vertrauensschutzprinzips ausscheiden.

6. Resiimee

Die Viter des Grundgesetzes haben lediglich den strafrechtlichen Vertrauens-
schutz in Art. 103 Abs. 2 GG ausdriicklich normiert. Indem dieses Riickwir-
kungsverbot jedoch auf Kriminal- und Ordnungsstrafen beschrankt ist, kann
aus dieser geschriebenen verfassungsrechtlichen Gewdéhrleistung kein allge-
meiner — auferstrafrechtlicher — Grundsatz des Vertrauensschutzes entnom-
men werden.

In der vorstehenden Untersuchung hat sich zwar gezeigt, dass die Eigentums-
garantie des Art. 14 Abs. 1 GG fiir die Herleitung des Grundsatzes des Ver-
trauensschutzes besonders geeignet ist, gleichwohl aber vom Schutzbereich
her nicht alle vertrauensschutzwiirdigen Positionen erfasst werden.

Auch aus Art. 12 Abs. 1 GG lédsst sich nur ein begrenzter Vertrauensschutz
ableiten. Letztlich miissen damit sowohl Art. 14 Abs. 1 GG als auch Art. 12
Abs. 1 GG fiir eine selbstindige Begriindung eines allgemeinen Vertrauens-
schutzes ausscheiden, weil die jeweiligen Schutzbereiche in einem Aus-
schlieBlichkeitsverhiltnis zueinander stehen.

Dasselbe gilt auch fiir die Art. 16 Abs. 1, 6 Abs. 1, 33 Abs. 5, 1 Abs. 1, 2 Abs.
1 und 2 Abs. 2 GG, da auch diese Grundrechte aufgrund des jeweils stark ein-
gegrenzten Schutzbereichs nur partiell zur Herleitung herangezogen werden
konnen und damit einen umfassenden Vertrauensschutz im Sinne einer verfas-
sungsrechtlichen Grundnorm nicht zu garantieren vermdgen.

476 giehe hierzu auch: Blanke, Vertrauensschutz, S. 31.

47 Schwarze, Europidisches Verwaltungsrecht, Bd. 11, S. 875, 877.

478 Ipsen, Widerruf, S. 99 ff. ; Piitmer, VVDStRL 32 (1974), S. 200, 200 ff.
479 50 auch Schwarz, Vertrauensschutz, S. 143 f.
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So vermag Art. 16 Abs. 1 Satz 1 GG seine vertrauensschiitzende Wirkkraft nur
hinsichtlich einer rechtmifig erworbenen Staatsangehorigkeit zu entfalten,
Art. 6 Abs. 1 GG nur in einigen Konstellationen beziiglich Ehe und Familie
und Art. 33 Abs. 5 GG nur unter Beschrinkung auf die hergebrachten Grund-
sitze des Berufsbeamtentums.

Uberdies hat sich auch gezeigt, dass im Anwendungsbereich des Art. 1 Abs. 1
GG zwar Konstellationen denkbar sind, die sich als typisch fiir eine Instru-
mentalisierung des Vertrauensschutzes erweisen. Ein selbstindiger Geltungs-
grund fiir den Vertrauensschutz kann diesem Grundrecht indes nicht
entnommen werden.

Die grundrechtliche Verbiirgung des Art. 2 Abs. 2 GG begriindet als Konkreti-
sierung des Sozialstaatsprinzips zwar eine Schutzpflicht und damit einen Be-
standsschutz hinsichtlich der Erhaltung des Existenzminimums, ist jedoch
darauf beschrinkt.

SchlieBlich kommt auch Art. 2 Abs. 1 GG nicht zur Begriindung eines umfas-
senden verfassungsrechtlichen Vertrauensschutzes nicht in Betracht, weil die-
ses Auffanggrundrecht regelméfig hinter den spezielleren Freiheitsrechten
zuriicktritt.

Dasselbe gilt fiir den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG. Dieser kann ledig-
lich in Einzelfdllen Vertrauensschutz vermitteln, wirkt aber nur mittelbar bei
der Priifung, ob ein bestimmter Eingriff rechtswidrig ist. Der Eingriff als sol-
cher ist jedoch unmittelbar an dem spezifischen Grundrechtsschutz der ver-
trauensschutzwiirdigen Position zu messen. Zu einer allgemeinen
dogmatischen Herleitung des Grundsatzes des Vertrauensschutzes kann der
Gleichheitssatz daher nicht herangezogen werden.

Letztendlich ist auch der Grundsatz von Treu und Glauben entgegen der bis in
die 60er Jahre vorherrschenden Rechtsprechung des Bundesverfassungs- und
des Bundesverwaltungsgerichts nicht zur Herleitung des Vertrauensschutz-
prinzips geeignet.

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass der Grundsatz des Vertrauens-
schutzes sich aufgrund der vielféltigen Konstellationen nicht aus einem ein-
zelnen Grundrecht herleiten ldsst, denn die Schutzbereiche der
Einzelgrundrechte gewéhren jeweils nur ein beschrinktes Mal} an Vertrauens-
schutz und sind daher — wenn iiberhaupt — nur in ihrer Gesamtheit geeignet,
einen umfassenden Vertrauensschutz zu gewdhrleisten. Die Beschriankung
durch die Dimension eines einzelnen Grundrechts wiirde daher zu einer unzu-
lassigen Verkiirzung des Rechtsprinzips des Vertrauensschutzes fiihren.

Die vorstehenden Untersuchungen haben jedoch gezeigt, dass im Falle einer
ausschlieBlichen Herleitung aus den Grundrechten aufgrund der Besonderheit
des Vertrauensschutzgrundsatzes Liicken entstehen und so bestimmte Positio-
nen nicht den notigen Schutz erfahren. Hierzu zédhlen insbesondere rechtswid-
rige Verwaltungsakte sowie Anspriiche auf staatliche Leistungen, die aufgrund
der Tatsache, dass sie nicht auf einen materiellen oder immateriellen personli-
chen Einsatz zuriickgefiihrt werden konnen, nicht vom Grundrechtsschutz um-
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fasst sind.**° In diesen Fillen, in denen ein Rekurs auf die Grundrechte nicht
moglich ist, vermag das Rechtsstaatsprinzip, das iiber die Herleitungskette
Rechtsstaatlichkeit — Rechtssicherheit — Vertrauensschutz grundsitzlich An-
wendung finden kann, den notwendigen Vertrauensschutz zu vermitteln, so
dass das Vertrauensschutzprinzip im Ergebnis iiber die Gesamtheit der Grund-
rechte und subsididr iiber das Rechtsstaatsprinzip im Rahmen seiner verfas-
sungsdogmatische Erginzungsfunktion verfassungsrechtlich abgesichert ist.

Insbesondere im Hinblick auf die Beispielsfille rechtswidriger Positionen
wurde aufgezeigt, dass in diesen Fillen ein Vertrauensschutz iiber das Rechts-
staatsprinzip nicht grundsitzlich ausgeschlossen ist. Die Rechtsidee des Ver-
trauensschutzes gerit in diesen Konstellationen zwar mit dem Grundsatz der
GesetzmaBigkeit in Konflikt, die Herleitung der beiden gegensitzlichen Prin-
zipien aus dem Rechtsstaatsprinzip ist jedoch nicht ausgeschlossen. Vielmehr
sind die beiden Prinzipien gegeneinander abzuwigen, wobei dem Vertrauens-
schutz bei rechtswidrigen Positionen regelméfig ein niedriger Stellenwert zu-
kommt als bei rechtméfBigen Positionen. An dieser Stelle wird besonders
deutlich, dass eine verfassungsrechtliche Fundierung des Vertrauensschutzes
nicht nur geeignet ist, dem Vertrauensschutz auf einfachgesetzlicher Ebene zur
notwendigen Beriicksichtigung zu verhelfen, sondern auch als Hilfsmittel fiir
eine verfassungskonforme Auslegung einfachgesetzlicher Vertrauensschutzre-
gelungen dienen kann.

Von dem dogmatischen Problem der Herleitung des Vertrauensschutzes ist
jedoch die Frage zu unterscheiden, inwiefern der Grundsatz des Vertrauens-
schutzes bei der Grundrechtspriifung Wirkung entfaltet und zu beriicksichtigen
ist.

Der von der Mehrheit der Autoren mittlerweile gewihlte grundsitzlich einzel-
grundrechtliche Ansatz erlaubt dabei eine exakte Bestimmung des vertrauens-
schutzrechtlichen Gehalts und vermag Scheinkollisionen bzw. eine
unzulissige Uberbeanspruchung dieses Prinzips zu vermeiden helfen. So kann
in einem ersten Schritt zunidchst festgestellt werden, ob eine vertrauens-
schutzwiirdige Rechtsposition vom Schutzbereich eines Grundrechts erfasst
wird. In einem zweiten Schritt wird dann im Rahmen der VerhiltnismaBig-
keitspriifung den widerstreitenden Interessen mittels der durch die Grund-
rechtslehre entwickelten Kollisionsinstrumente Rechnung getragen.

Durch die Beriicksichtigung des Vertrauensschutzes im Rahmen der Verhilt-
nisméaBigkeit findet keine Verschiebung der Problematik in den Bereich der
Abwigung zwischen Grundrecht und staatlicher Regelungsbefugnis statt, ohne
das hierfiir geniigende Abwigungskriterien zur Verfiigung stinden. Vielmehr
wird der Gegeniiberstellung unterschiedlicher Interessenlagen im Rahmen der
VerhiltnismaBigkeit in der Grundrechtssystematik ein hoher Stellenwert zu-
gewiesen. Dementsprechend sind auch hinsichtlich der Anforderungen, die an
die Abwigung zwischen den verschiedenen Interessenlagen, zu denen auch
der Vertrauensschutz zdhlt, gestellt werden, durch die Grundrechtslehre bereits
hinreichend Kriterien bzw. Kollisionsinstrumente wie z.B. die praktische
Konkordanz herausgearbeitet bzw. entwickelt worden.

* dass hinsichtlich dieser Frage keine Einigkeit besteht, wurde bereits im Rahmen der Unter-
suchung des Art. 14 Abs. 1 GG dargestellt. Selbst wenn man diese Positionen noch unter den
Eigentumsbegriff fasst, bleiben Liicken im Grundrechtsschutz bestehen, die tiber das Rechts-
staatsprinzip gefiillt werden konnen.



- 68 -

V. Voraussetzungen des Vertrauensschutzprinzips

Nachdem die verschiedenen Begriindungsansitze fiir eine verfassungsrechtli-
che Herleitung des Vertrauensschutzes aufgezeigt worden sind, sollen an die-
ser Stelle die Voraussetzungen fiir seine Gewédhrung ndher untersucht werden.

In Deutschland wird dabei vornehmlich zwischen dem Vertrauensschutz ge-
geniiber der Legislative und der Exekutive differenziert.**’

Die Voraussetzungen des Vertrauensschutzes gegeniiber der Legislative und
der Exekutive werden in dieser Untersuchung gemeinsam dargestellt. Es wird
dabei auf die jeweiligen spezifischen Besonderheiten eingegangen, wobei der
Schwerpunkt aber auf den Vertrauensschutz gegeniiber der Exekutive gelegt
wird. Diese Form der Darstellung begegnet aufgrund der Ahnlichkeit der Vor-
aussetzungskataloge keinen Bedenken. Schlieflich hat sich das Bundesverfas-
sungsgericht, auch wenn sich keine ausdriicklichen Bezugnahmen finden
lassen, bei der Entwicklung des verfassungsrechtlichen Vertrauensschutzes
gegeniiber dem Gesetzgeber an der frither einsetzenden Rechtsprechung des
Bun%g;verwaltungsgerichts zur Riicknahme von Verwaltungsakten orien-
tiert.

Der Vertrauensschutz sowohl gegeniiber der Legislative als auch der Exekuti-
ve erfordert das Vorliegen zweier Voraussetzungen, wobei die Zuordnung der
Voraussetzungen und die Wahl der Begrifflichkeiten im Schrifttum unter-
schiedlich gehandhabt wird. In dieser Untersuchung wird die Erfiillung des
Vertrauenstatbestandes und die Schutzwiirdigkeit des Vertrauens fiir die Beja-
hung des Vertrauensschutzes vorausgesetzt. Der Vertrauenstatbestand ist dabei
erfiillt, wenn das vorhandene Vertrauen im Hinblick auf eine vorliegende Ver-
trauensgrundlage betitigt worden ist. Die Schutzwiirdigkeit des Vertrauens
wird anhand eines Kataloges von Ausschlussgriinden sowie unter Zugrundele-
gung einer Interessenabwégung zwischen den Interessen des Betroffenen und
den offentlichen Interessen gepriift. Es sei aber an dieser Stelle angemerkt,
dass aufgrund des hier gewihlten grundrechtszentrierten Begriindungsansatzes
im Einzelfall die Besonderheiten des jeweils einschldgigen Grundrechts im
Sinne eines speziellen Vertrauensschutzes zu beriicksichtigen sind. Die hier
dargestellten Voraussetzungen bilden nur ein Grundgeriist im Sinne eines all-
gemeinen Vertrauensschutzes.

1. Vertrauenstatbestand
a) Bestehen einer Vertrauenslage

Primire Voraussetzung des Vertrauensschutzes ist das Vorhandensein einer
Vertrauensgrundlage.*® Darunter wird das Verhalten eines staatlichen Organs

! Vertrauensschutz ist aber auch gegeniiber der Judikative moglich. Zentrale Fragen dieses
Problemkreises sind regelmidBig die Bindung der obersten Gerichte an ihre eigene Rechtspre-
chung sowie die Bindung unterer Gerichte an die hochstrichterliche Rechtsprechung (vertie-
fend: Schwarz, Vertrauensschutz, S. 363 ff.). Auf diese Variante des Vertrauensschutzes soll
im Rahmen dieser Untersuchung jedoch nicht eingegangen werden.

2 Maurer, HS{R 111, § 60, Rn. 22.

483 Stich, Vertrauensschutz, S. 37 ff. ; Mainka, Vertrauensschutz im offentlichen Recht, S. 31 ;
Ossenbiihl, Riicknahme, S. 80 f. ; Lotz, Vertrauensschutz, S. 12 ; Weber-Diirler, Vertrauens-
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verstanden, das bestimmte Erwartungen des einzelnen auslost, denn ein ver-
fassungsrechtlicher Vertrauensschutz gegeniiber dem Staat kann denknotwen-
digerweise nur dann gegeben sein, wenn eine vom Staat geschaffene
rechtlichen Vertrauensgrundlage vorliegt.*** Wie bereits erwihnt, konnen so-
wohl Akte der Legislative, der Exekutive als auch der J udikative*® beim Biir-
ger rechtlich relevantes Vertrauen begriinden.

aa) Vertrauensgrundlagen der Legislative

Im Bereich der Legislative kommen regelméflig Gesetze als Vertrauensgrund-
lage in Betracht. Vertrauensschutz auf der Grundlage von Gesetzen fiihrt dem-
entsprechend zu einer Bindung des Gesetzgebers. Die Intensitit der
gesetzgeberischen Bindung486 und des daraus resultierenden Vertrauensschut-
zes beurteilt sich maBgeblich nach der Ausgestaltung des jeweiligen Geset-
zes. ™

Es ist daher zwischen den verschiedenen Gesetzestypen zu differenzieren.*™®
Hierzu zidhlen beispielsweise privilegierende Ausnahmevorschriften, erkenn-
bar systemwidrige gesetzliche Regelungen, unbefristet giiltige Gesetze mit
einer Ordnungsfunktion und gesetzliche Sicherungsversprechen. Eine hohe
vertrauensschutzbegriindende Wirkung wird insbesondere den Gesetzen zuge-
sprochen, die gerade dazu erlassen worden sind, um den Biirger dazu zu ver-
anlassen, bestimmte gesetzlich intendierte Dispositionen zu treffen.*®
Typische Beispiele hierfiir sind steuerliche Lenkungsnormen.*

Befristete Gesetze konnen eine hohe Vertrauensschutzintensitit aufweisen, da
der Gesetzgeber mit der Befristung zu erkennen gegeben hat, dass er sich be-
wullt fiir einen begrenzten Geltungszeitraum entschieden hat und die Norm
jedenfalls innerhalb des Befristungszeitraums in Kraft bleiben wird.*' Bei nur
vorldufigen Regelungen bzw. nach Ablauf des Befristungszeitraums scheidet
Vertrauensschutz aber aus.*”?

Hinsichtlich der Frage, ob auch verfassungswidrige Normen die Grundlage fiir
ein schutzwiirdiges Vertrauen bilden konnen, ging das Bundesverfassungsge-

schutz im offentlichen Recht, S. 79 ; Muckel, Vertrauensschutz bei Gesetzesidnderungen, S. 80
f. ; Schwarz, Vertrauensschutz, S. 295 f.

484 Stich, Vertrauensschutz, S. 37 ff. ; Mainka, Vertrauensschutz im offentlichen Recht, S. 31 ;
Weber-Diirler, Vertrauensschutz im 6ffentlichen Recht, S. 79.

* Dieser Punkt wird wie bereits festgestellt in dieser Untersuchung vernachlissigt.

¢ Degenhart, Systemgerechtigkeit, S. 89.

7 Oldiges, Plangewihrleistungsrecht, S. 79 f.

8 Vertiefend: Muckel, Vertrauensschutz bei Gesetzesidnderungen, S. 82 ff. ; Stotzel, Vertrau-
ensschutz, S. 162 ff.

489 Oldiges, Plangewihrleistungsrecht, S. 222 ; Burmeister, Vertrauensschutz im ProzeBrecht,
S. 11 ff. ; Burmeister, Vertrauensschutz im Rechtsstaat, S. 158 spricht zutreffend vom Gesetz-
geber als ,,Vertrauenszweckveranlasser ; Muckel, Vertrauensschutz bei Gesetzesdnderungen,
S. 84 f. ; Rensmann, JZ 1999, S. 168, 171.

40 yertiefend: F riauf, Wirtschaftslenkung, S. 16 ff. ; Stotzel, Vertrauensschutz, S. 193 ff.

1 Muckel, Vertrauensschutz bei Rechtsidnderungen, S. 85 ; Hey, BB 1998, S. 1444, 1448 ;
Stotzel, Vertrauensschutz, S. 200 f.

492 Leisner, FS Berber, S. 273, 289 ; Weber-Diirler, Vertrauensschutz im 6ffentlichen Recht,
S. 287 ; Muckel, Vertrauensschutz bei Gesetzesdanderungen, S. 82 f.
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richt*”® zunzchst davon aus, dass eine aufgrund ihrer Verfassungswidrigkeit
ipso-iure nichtige Norm als nicht existent angesehen werden miisse und des-
halb unabhiéngig von ihrem ,,Rechtsschein* kein Vertrauen vermitteln konne.
Sp'aiter494 hat es hat es jedoch den ,,Rechtsschein als ausreichend fiir die Be-
griindung schutzwiirdigen Vertrauens erachtet.

Im Schrifttum wird teilweise*” das verfassungswidrige Gesetz selbst als Ver-
trauensgrundlage herangezogen. Dies wird damit begriindet, dass die vom
Bundesverfassungsgericht favorisierte ipso-iure-Nichtigkeit verfassungswidri-
ger Normen abzulehnen sei, da von der Nichtigkeit einer Norm erst dann aus-
gegangen werden konne, wenn das Bundesverfassungsgericht dies festgestellt
hat. Die Entscheidung des Gerichts habe insofern mehr als eine nur deklarato-
rische Wirkung, so dass bis zu diesem Zeitpunkt unter dem Aspekt der Rechts-
sicherheit von der Giiltigkeit der Norm ausgegangen werden miisse.**°
Andere®”’ befiirworten die Lehre von der ipso-iure-Nichtigkeit. Sie verweisen
jedoch auf die eingeschrinkten prozessualen und intellektuellen Moglichkeiten
des Biirgers, sich Gewissheit iiber die Nichtigkeit einer Norm zu verschaffen
und vertreten — in Ubereinstimmung mit dem Bundesverfassungsgericht*”® die
m.E. zutreffende — Auffassung, dass wenn schon nicht die verfassungswidrige
Norm selbst als Vertrauensgrundlage geeignet sei, dann zumindest der durch
diese Norm bis zur Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts iiber die Ver-
fassungswidrigkeit erzeugte ,,Rechtsschein®.

bb) Vertrauensgrundlagen der Exekutive

Im Bereich der Exekutive wird unter einer Vertrauensgrundlage ein Verhalten
der Verwaltung verstanden, an das sich dahingehende Erwartungen des ein-
zelnen kniipfen, dass die Behorde sich kiinftig in einer bestimmter Weise ver-
halten werde und sich insbesondere nicht zu ihrem fritheren Verhalten in
Widerspruch setzen werde.

Dieses Verhalten der Verwaltung kann dabei so vielfiltig sein, wie die Verhal-
tensweisen vielféltig sind, mit denen die Verwaltung dem Biirger gegeniiber-
tritt.*” Es wird im Rahmen dieser Untersuchung gepriift, welche dieser
vielfiltigen Handlungsformen der Verwaltung geeignet sind, eine Vertrauens-
grundlage zu bilden und damit den erforderlichen Vertrauensschutz zu vermit-
teln. Neben den klassischen Handlungsformen der Verwaltung, unter denen
dem Verwaltungsakt wegen der der ihm innewohnenden Bestandskraft und
den einfachgesetzlichen Vertrauensschutzregelungen der §§ 48 ff. VwVTG ein
besonderer Stellenwert zukommt, soll daher im Folgenden auch untersucht
werden, ob sonstiges Verwaltungshandeln als Ausgangspunkt fiir Vertrauens-

493 BVerfGE 13, 261, 272 ; 19, 187, 197 : ,Das Vertrauen des Staatsbiirgers ist nicht schutz-
wiirdig, wenn es sich auf eine ungiiltige Norm bezieht, die nur einen Rechtsschein erzeugt
hat.“.

44 BVerfGE 53, 115, 128: ,.Der Pflicht des Biirgers, giiltige Gesetze zu beachten, entspricht
die Schutzwiirdigkeit seines Vertrauens auf die VerfassungsmiBigkeit der Gesetze, die mit
dem Rechtsschein der VerfassungsmifBigkeit (...) versehen sind.).

3 Lerche, DVBL. 1952, S. 396, 396 Fn. 4 ; Maunz/Diirig-Maunz, GG, Bd. V, Art. 93, Rn. 34.
496 Maunz/Diirig-Maunz, GG, Bd. V, Art. 93, Rn. 34.

497Leisner, FS Berber, S. 273, 287 ; Weber-Diirler, Vertrauensschutz im 6ffentlichen Recht, S.
88 ; Muckel, Vertrauensschutz bei Rechtsidnderungen, S. 88 ; Heckmann, Geltungskraft, S. 115
f. ; Stotzel, Vertrauensschutz, S. 204.

48 BVerfGE 53, 115, 128 (siche Fn. 494).

499 Mainka, Vertrauensschutz im offentlichen Recht, S. 31.
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schutz dienen kann. Hierzu zédhlen insbesondere Zusagen bzw. Zusicherungen,
Auskiinfte, Verwaltungsvertriage und tatsdachliches Verwaltungshandeln.

(1) Verwaltungsakt

Der Verwaltungsakt ist aufgrund des Rechtsinstituts der Bestandskraft in be-
sonderer Weise geeignet, als Grundlage fiir ein schutzwiirdiges Vertrauen zu
dienen. Voraussetzung hierfiir ist jedoch, dass das Verwaltungsverfahren be-
reits abgeschlossen ist. Vorher kann sich der Begiinstigte nicht darauf verlas-
sen, dass die Entscheidung Bestand haben wird.

Nach Abschluss des Verwaltungsverfahrens kann der Begiinstigte hingegen
auf den Bestand des Verwaltungsakts vertrauen, wenn dieser bindend gewor-
den ist.”” Diese Bindung tritt bei Verwaltungsakten mit Ablauf der Rechtsmit-
telfrist, d.h. im Falle der Unanfechtbarkeit ein. Bis dahin muss der Betroffene
mit der jederzeitigen Aufhebung des Vertrauensaktes rechnen, so dass es un-
erheblich ist, ob die Aufhebung auf einem Rechtsbehelf des Betroffenen oder
eines Dritten, auf der Initiative der Ausgangsbehorde oder einem Eingreifen
der Aufsichtsbehorde beruht.

Auf der Bestandskraft basiert ein materiell-rechtlicher Vertrauenstatbestand,
der von den Behorden grundsitzlich respektiert werden muss und dazu fiihrt,
dass der Verwaltungsakt nur unter bestimmten Voraussetzungen wieder auf-
gehoben oder abgeidndert werden kann. Die Moglichkeit der Riicknahme und
des Widerrufs eines Verwaltungsaktes als Durchbrechung des Bestandskraft
ist neben zahlreichen fachgesetzlichen Regelungen501 allgemein in §§ 48 und
49 VwV{G normiert.

(2) Nebenbestimmungen

Die Bestandskraft des Verwaltungsakts kann also durch Riicknahme und Wi-
derruf durchbrochen werden. Mit der Moglichkeit des Erlasses von Nebenbe-
stimmungen im Sinne des § 36 VwVTG ist der Verwaltung dariiber hinaus ein
Mittel in die Hand gegeben, um die Bestandskraft des Verwaltungsaktes und
damit auch das Vertrauen des Betroffenen bereits von vornherein zu begren-
zen, ohne sich liberhaupt der Mittel der Riicknahme oder des Widerrufs bedie-
nen zu miissen. Zu den klassischen Nebenbestimmungen zidhlen hierbei der
Vorbehalt, die Bedingung und die Befristung.

(a) Widerrufs- und Auflagenvorbehalt

Unter den Nebenbestimmungen ist besonders der Vorbehalt hervorzuheben, da
dieser die Bildung einer Vertrauensgrundlage grundsitzlich ausschlieft. Dies
liegt daran, dass der ,,Vorbehalt einer spiteren Anderung“ entweder als Aufla-
gen- oder als Widerrufsvorbehalt den Rahmen der Bestandskraft dergestalt
absteckt, dass der Betroffene sich nicht mehr auf das Vertrauensschutzprinzip
berufen kann.’”® Ausnahmsweise kann jedoch in den Fillen, in denen eine
Auskunft oder eine Zusage mit einem spezifischen Vorbehalt, beispielsweise
mit dem Vorbehalt kiinftiger Rechtsinderung, versehen ist, eine Vertrauens-

500 Pettenkofer, Vertrauensschutz bei behordlichen Zusagen und Auskiinften, S. 103.

0! 7u den fachgesetzlichen Regelungen im Immissionsschutz- und Abfallrecht, im Baurecht,
im Atomrecht, im Wasserrecht sowie im Gewerberecht vertiefend: Blanke, Vertrauensschutz,
S. 313 ff.

%02 Knack-Hennecke, VwVfG, § 36, Rn. 46.
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grundlage entstehen, soweit der Vorbehalt, mithin die entsprechende Rechts-
dnderung, nicht eintritt.

Problematisch sind die Konstellationen, in denen die Verwaltung zwar ein
bestimmtes Verwaltungshandeln in Aussicht stellt, sich aber gleichzeitig die
endgiiltige Entscheidung vorbehilt.’”> Obwohl hierdurch der Wille der Behor-
de, hinsichtlich der endgiiltigen Bescheidung nur unverbindlich handeln zu
wollen, zum Ausdruck kommt, kann ein solches Handeln trotzdem eine Ver-
trauensgrundlage bilden, wenn der Betroffene mit dem Wissen der Behorde
auf diese unverbindliche Zusage bereits im Vorfeld Dispositionen tétigen

l'Ill.ISS.504

(b) Bedingung/Befristung

Auch die Bedingung und die Befristung konnen einen Vertrauensschutz des
Betroffenen ausschlieBen, wenn die Wirksamkeit des Verwaltungsakts mit
Eintritt bzw. Wegfall einer Bedingung oder durch Zeitablauf einer Befristung
entfallt und der Verwaltungsakt danach folglich nicht mehr existiert.

Es liegt jedoch in der Eigenart der Befristung, dass diese den Vertrauensschutz
nicht nur ausschlieen oder begrenzen, sondern im Gegenteil auch Vertrauens-
schutz fiir die Zukunft begriinden kann, denn der Betroffene kann darauf ver-
trauen, dass der Verwaltungsakt fiir den Zeitraum seiner Befristung Giiltigkeit
behilt.

Dies zeigt sich iiberdies auch bei den sog. ,,Kettenverwaltungsakten*”. Bei
diesen Verwaltungsakten wird bei Fristablauf des jeweils fritheren, auflosend
befristeten Verwaltungsakts ein neuer, jeweils spiter auflosend befristeter
Verwaltungsakt in Kraft gesetzt**, z.B. eine immer wieder verlingerte gewer-
berechtliche Erlaubnis oder Aufenthaltserlaubnis. Hierdurch wird der Behorde
die Moglichkeit gegeben, in bestimmten vorhersehbaren Zeitabstinden erneut
zu iiberpriifen, ob die Voraussetzungen fiir den jeweiligen Verwaltungsakt
noch vorliegen.

Es ist in diesem Zusammenhang umstritten, ob nach mehrfacher Erneuerung
der Befristung ein Anspruch auf Erteilung des Verwaltungsakts besteht. Teil-
weise™’ wird vertreten, dass die wiederholte Verlingerung bzw. Neuerteilung
zu einer Bindung der Behorde fiihrt. Die Ablehnung der weiteren Verldnge-
rung bzw. Neuerteilung solle nur dann zuldssig erfolgen konnen, wenn in der
entsprechenden Situation auch ein Widerrufsvorbehalt zuléssig ausgeiibt wer-
den konnte. Andere>® meinen, dass die Probleme des Kettenverwaltungsakts
in den Fillen, in denen eine Behorde trotz der Moglichkeit der unbefristeten
Erteilung entsprechende Verwaltungsakte iiber einen ldngeren Zeitraum be-
wusst routinemiBig befristet, unter Zuhilfenahme des Grundsatzes des Ver-
trauensschutzes gelost werden miissen.

503 Pettenkofer, Vertrauensschutz bei behordlichen Zusagen und Auskiinften, S. 116.

S04 Weber-Diirler, Vertrauensschutz im 6ffentlichen Recht, S. 82.

505 Kopp/Ramsauer, VWVAG, § 48 Rn. 18 ; Achterberg, Verwaltungsrecht, § 21, Rn. 136.
%06 Stelkens/Bonk/Sachs-Stelkens P. u. U., VWVfG, § 36, Rn. 16.

7 Kloepfer, DVBL. 1972, S. 371, 378.

%08 Stelkens/Bonk/Sachs-Stelkens P. u. U., VWVfG, § 36, Rn. 16.
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(3) vorlédufiger Verwaltungsakt

Eine weitere Rechtsfigur, die sich moglicherweise als Vertrauensgrundlage
eignen konnte, ist der vorldufige Verwaltungsakt.

Das Rechtsinstitut des vorldufigen Verwaltungsakts hat eine lange gesetzlich
fundierte Tradition.

Es bestehen ausdriickliche gesetzliche Regelungen Erméchtigungen zum Er-
lass vorldufiger Verwaltungsakte im Steuerrecht hinsichtlich der Steuerfestset-
zung unter dem Vorbehalt der Nachpriifung (§ 164 AO) und der vorldufigen
Steuerfestsetzung (§165 AO) sowie im Sozialrecht in § 42 SGB I fiir die Ge-
wihrung eines mit einem Anrechnungs- bzw. Erstattungsvorbehalts verbunde-
nen Vorschusses. Neben diesen gesetzlichen Regelungen ist die Zuldssigkeit
vorldaufiger Verwaltungsakte ohne gesetzliche Grundlage mittlerweile in der
Rechtsprechung™ und Lehre™” anerkannt. Hauptanwendungsbereich ist das
Subventionsrecht’'!, da die Verwaltung gerade bei der Vergabe von Subventi-
onen zwar bereits Leistungen erbringen, aber nicht ohne endgiiltige Priifung an
diese Bewilligung gebunden sein will.

Im Falle eines vorldufigen Verwaltungsakts werden die Rechte und Pflichten
aus einem Verwaltungsrechtsverhiltnis zunéchst nur aufgrund einer mehr oder
weniger summarischen Priifung der Sach- und Rechtslage unter den Vorbehalt
einer spiteren endgiiltigen Entscheidung gestellt’'?, wobei der vorliufige
Verwaltungsakt dann nicht durch den abweichenden Endbescheid zuriickge-
nommen, sondern ersetzt wird und sich damit im Sinne des § 43 II VwV{G
erledigt.’® Dadurch, dass der vorliufige Verwaltungsakt durch den endgiilti-
gen abindernden Verwaltungsakt ersetzt wird, finden die Vertrauensschutzge-
sichtspunkte des § 48 VwVfG keine Anwendung.”"*

Ein Vertrauensschutz aufgrund eines nur vorldufigen Verwaltungsakts ist des-
halb ausgeschlossen. Die durch den vorldufigen Verwaltungsakt ertffnete
Moglichkeit, Vertrauensschutz von vornherein auszuschliefen, war denn wohl
auch der entscheidende Beweggrund fiir die Entwicklung dieses Rechtsinsti-
tuts. Neben der Frage der Vereinbarkeit des auf einer unklaren Sachver-
haltsaufkldrung basierenden vorldufigen Verwaltungsakts mit dem Grundsatz
der GesetzmiBigkeit der Verwaltung515 wird denn auch die Zuldssigkeit der

509 Grundlegend: BVerwGE 67, 99, 99: , Erlafit die Behorde einen beantragten begiinstigenden
Verwaltungsakt mit dem Vorbehalt der spéteren endgiiltigen Entscheidung, so ist dieser Vor-
behalt im Zweifel als eine vorldufige oder eingeschrinkte Regelung des Inhalts zu verstehen,
dass die Begiinstigung zundchst nur bis zum Erla3 der endgiiltigen Entscheidung Bestand
haben soll.* ; aber auch : BVerwGE 74, 357, 365 ff.

> Tiedemann, DOV 1981, S. 786, 786 ff. ; Gitz, JuS 1983, S. 924, 927 f. ; Kemper, DVBI.
1989, S. 981, 981 ; Kopp, DVBI. 1989, S. 238, 239 f. ; Di Fabio, DOV 1991, S. 629, 630 f. ;
Maurer, Verwaltungsrecht, § 9, Rn. 63 b.

! Tiedemann, DOV 1981, S. 786, 786 f. ; Peine, DOV 1986, S. 849, 852 ff. ; siche insbeson-
dere die umfassende Aufstellung gesetzlich normierter unterschiedlich strukturierter Regelun-
gen mit vorlaufigem Charakter bei: Schimmelpfennig, Vorldufige Verwaltungsakte, S. 3 - 83.
> Stelkens/Bonk/Sachs-Stelkens P. u. U., VWV{G, § 35, Rn. 174 ; Knack-Henneke, VWV{G,
§ 35, Rn. 114 ; Maurer, Verwaltungsrecht, § 9, Rn. 63 b.

B3 Gotz, JuS 1983, S. 924, 927 ; Maurer, Verwaltungsrecht, § 9, Rn. 63 b.

S14 Maurer, Verwaltungsrecht, § 9, Rn. 63 b.

1 Gotz, JuS 1983, S. 924, 927 ; Peine, DOV 1986, S. 849, 857 ; Schimmelpfennig, Vorliufige
Verwaltungsakte, S. 141 f.
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Ausschaltung des Vertrauensschutzes durch das vorldufige Verwaltungsver-
fahren kritisch betrachtet.’'®

(4) Sonstige Handlungsformen der Verwaltung

Neben dem Verwaltungsakt, der wegen der ihm immanenten Bestandskraft
besonders als Vertrauensgrundlage geeignet ist, vermag aber auch sonstiges
Verwaltungshandeln Vertrauensschutz zu begriinden.

(a) Offentlich-rechtlicher Vertrag

Ein weiteres Instrument, dessen sich insbesondere die Leistungsverwaltung
verstédrkt bedient, ist der in den §§ 54 - 62 VwVT{G geregelte Verwaltungsver-
trag, bei dem es sich im Gegensatz zu der hoheitlichen einseitigen Handlungs-
form des Verwaltungsakts handelt um eine einvernehmliche Regelung
zwischen Behorde und Biirger handelt.”"” Der Verwaltungsvertrag, nach an-
finglicher Skepsis im Schrifttum®'® anerkannt, ist nicht auf die vom Verwal-
tungsakt umfassten Bereiche beschrinkt, sondern geht weit dariiber hinaus.’"

Bei der Priifung der Eignung des Verwaltungsvertrags als Vertrauensgrundla-
ge ist zwischen rechtswidrigen und rechtmifigen Verwaltungsvertrigen zu
unterscheiden.

Im Falle des rechtméfligen Verwaltungsvertrages ergibt sich die Bindung der
Verwaltung bereits aus dem auch im oOffentlichen Recht geltenden Axiom
,.pacta sunt servanda*>*, wonach die vertraglich vereinbarten Leistungspflich-
ten ordnungsgemal zu erfiillen sind. Fiir die Thematisierung der Frage nach
einem moglichen Vertrauensschutz bleibt vor dem Hintergrund dieses Grund-
satzes jedenfalls kein Raum.”'

Im Falle des rechtswidrigen Verwaltungsvertrages hat der Gesetzgeber in den
§§ 54 ff. VwVIG eine generelle Aufhebbarkeit wie beim Verwaltungsakt nicht
geregelt. Als Ausgleich zwischen dem Grundsatz ,,pacta sunt servanda* und
dem Grundsatz der RechtmiBigkeit des Verwaltungshandelns sind in § 59
VwVI1G jedoch die Nichtigkeitsgriinde fiir den Verwaltungsvertrag gegeniiber
denen beim Verwaltungsakt weiter ausgedehnt worden.’* Dariiber hinaus sind
in § 60 VwVIG die Moglichkeiten der Kiindigung und der Anpassung des —
auch rechtmiBigen — Verwaltungsvertrages im Falle einer wesentlichen Ande-
rung der Verhiltnisse und zur Abwendung schwerer Nachteile fiir das Ge-

516 Erichsen/Ehlers-Erichsen, Verwaltungsrecht, § 12, Rn. 35 ; Degenhart, DVBI. 1982, S.
872, 883.

St Maurer, Verwaltungsrecht, § 14, Rn. 1.

"% Maurer, Verwaltungsrecht, § 14, Rn. 21 ff. ; Kopp/Ramsauer, VwV{G, Vor § 54, Rn. 3 ff. ;
Knack-Hennecke, VwV1G, Vor § 54, Rn. 13 {f.

519 Maurer, Verwaltungsrecht, § 14, Rn. 1.

30 Haueisen, NJW 1963, S. 1329, 1331 f. ; Kisker, VVDStRL 32 (1974), S. 149, 152 ; Weber-
Diirler, Vertrauensschutz im 6ffentlichen Recht, S. 220.

321 piittner, VVDSIRL 32 (1974), S. 200, 214 ; Kisker, VVDStRL 32 (1974), S. 149, 163 ;
Maurer, HStR 111, § 60, Rn. 91 ; a.A. Weber-Diirler, Vertrauensschutz im 6ffentlichen Recht,
S. 220 f., die eine mogliche Herleitung des ,,pacta sunt servanda‘ aus dem Vertrauensschutz-
prinzip untersucht und deshalb den Verwaltungsvertrag als einen ,hervorragenden Ansatz-
punkt des Vertrauensschutzes™ bzw. als ,,Vertrauensbasis par excellence* (Weber-Diirler,
Vertrauensschutz im 6ffentlichen Recht, S. 219) ansieht.

322 Knack-Hennecke, VwV{G, § 59, Rn. 2.
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meinwohl vorgesehen. Eine Bindungsfreiheit vom Vertrag tritt daher nur im
Falle der Nichtigkeit oder bei Kiindigung ein.

Im Falle der Nichtigkeit des Verwaltungsvertrages gemall § 59 VwVIG spie-
len Vertrauensschutzaspekte insofern eine Rolle, als im Rahmen der Riickab-
wicklung des Vertrages ein schutzwiirdiges Interesse des Biirgers deswegen zu
beriicksichtigen sein kann, weil der offentlich-rechtliche Erstattungsanspruch
durch Treu und Glauben begrenzt ist’>® und die Riickforderung in Einzelfillen
daher rechtsmissbriuchlich sein kann.”** Auch im Falle der Kiindigung gemif
§ 60 VwWVIG ist ein Vertrauensschutz zu beachten. So fordert ein grofler Teil
des Schrifttums®® im Falle der Kiindigung eine Entschidigungspflicht in ana-
loger Anwendung der §§ 48 Abs. 3,49 Abs. 5 VwVI{G.

Im Ergebnis ldsst sich daher festhalten, dass im Falle des Verwaltungsvertra-
ges Vertrauensschutzaspekte wegen des Axioms ,,pacta sunt servanda® grund-
satzlich unerheblich sind. Im Falle der Riickabwicklung eines nichtigen
Verwaltungsvertrages oder der Kiindigung eines rechtmifigen Verwaltungs-
vertrages jedoch ausnahmsweise ein Vertrauensschutz zu beachten sein.

(b) Zusagen/Zusicherung

Neben den vorstehenden finalen Handlungsformen des Verwaltungsakts und
des offentlich-rechtlichen Vertrags kommt auch ein Vertrauensschutz auf der
Grundlage einer Zusage bzw. Zusicherung der Verwaltung in Betracht.

Unter einer Zusage versteht man die Selbstverpflichtung der Verwaltung zu
einem spiteren Offentlich-rechtlichen Tun oder Unterlassen gegeniiber be-
stimmten Erklirungsempfingern.’*® Entscheidend ist dabei der Bindungswille
der Behorde.™’

Ein Unterfall der Zusage ist die Zusicherung gemial3 § 38 VwVEG**®. Wihrend
sich die Zusage allgemein auf 6ffentlich-rechtliches Handeln oder Unterlassen
bezieht, ist die Zusicherung ein gesetzlich geregelter Unterfall fiir die Zusage
von Verwaltungsakten. **°

3 BGH, NJW 1974, 2248, 2248.

* BVerwGE 55, 337, 338 ff. ; BVerwG, NJW 1974, 2248, 2248 ; Knack-Hennecke, VWV{G,
§ 59, Rn. 25 ff.

525 Fiedler, VerwArch 1976, S. 125, 147 ; Scherer, DOV 1991, S. 1, 6 f. ; Kopp/Ramsauer,
VwVIG, § 60, Rn. 23 ; Meyer/Borgs, VWVIG, § 60, Rn. 23 ; Knack-Hennecke, VWVTG, § 60,
Rn. 19 ; Obermayer-Bernsdorff, VWVTG, § 60, Rn. 71 ; a.A. Stelkens/Bonk/Sachs-Bonk, § 60,
Rn. 30 mit dem Hinweis darauf, dass wegen des bewufiten Fehlens einer gesetzlichen Rege-
lung ein Rechtsanspruch auf Entschiddigung allenfalls dann in Betracht kommt, wenn die Vor-
aussetzungen der Enteignung bzw. enteignenden Wirkung oder der Aufopferung gegeben sind
und damit ein Eingriff in Art. 14 oder 2 Abs. 2 GG vorliegt.

>%0 Knack-Hennecke, VWV{G, § 38, Rn. 5 ; Stelkens/Bonk/Sachs-Stelkens P. u. U., VWVIG, §
38, Rn. 25 ; Kopp/Ramsauer, VWVIG, § 38, Rn. 1.

27 BVerwGE 26, 31, 36 ; Maurer, Verwaltungsrecht, § 9, Rn. 59.

528 § 38 Abs. 1 S. 1 VwV{G: ,Eine von der zustindigen Behorde erteilte Zusage, einen be-
stimmten Verwaltungsakt spiter zu erlassen oder zu unterlassen (Zusicherung) bedarf zu ihrer
Wirksamkeit der schriftlichen Form.“ ; Maurer, Verwaltungsrecht, § 9, Rn. 59.

%% Knack-Hennecke, VwVTG, § 38, Rn. 2 ; Stelkens/Bonk/Sachs-Stelkens P. u. U., VWVIG, §
38, Rn. 19.
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Ob die Zusage oder die Zusicherung selbst Verwaltungsaktqualitit besitzen,
ist umstritten.”® Wegen der in § 38 Abs. 2 VwV{G ausdriicklich normierten
entsprechenden Anwendung der §§ 44, 45, 48 und 49 VwV{G kommt diesem
Streitpunkt jedenfalls im Hinblick auf die Zusicherung nur eine marginale
Bedeutung zu und soll daher nicht weiter ausgefiihrt werden.

Im Ergebnis lédsst sich festhalten, dass die Zusage bzw. Zusicherung wegen
ihrer Verbindlichkeit grundsétzlich als Vertrauensgrundlage geeignet sind. Fiir
die Zusicherung ist jedoch durch die in § 38 Abs. 3 VwVfG™! normierte
,clausula rebus sic stantibus‘ ein Vertrauensschutz dann ausgeschlossen, wenn
sich nach Erlass der Zusicherung die Sach- oder Rechtslage so dndert, dass die
Behorde die entsprechende Zusicherung bei Kenntnis der nachtréiglich einge-
tretenen Anderung nicht gegeben hitte oder aus rechtlichen Griinden nicht
hitte geben diirfen. Diese Regelung gilt als allgemeiner Grundsatz auch bei
der Zusage.”*

(c) Auskiinfte

Die Auskunft unterscheidet sich von der Zusage bzw. Zusicherung sowohl
nach ihrem Inhalt als auch nach ihrer Wirkung.

Es handelt sich bei ihr um eine bloe Willenserkldrung, die sich in der Mittei-
lung des Wissens erschopft und sich von der Zusage durch das Fehlen eines
Regelungswillens unterscheidet.”® Die Auskunft ist als bloBe Mitteilung nicht
nur kein Verwaltungsakt. Sie kann mangels Bindungswirkung auch keinen
Erfiillungsanspruch, sondern allenfalls im Falle ihrer Rechtswidrigkeit einen
Schadensersatzanspruch wegen Amtspflichtverletzung begriinden.”**

Ein auf einer Auskunft basierender Vertrauensschutz kommt daher nur im
Rahmen dieses Schadensersatzanspruches in Betracht.

(d) sonstiges tatsidchliches Verwaltungshandeln

SchlieBlich stellt sich die Frage, ob auch Realakte als tatsdchliches Verwal-
tungshandeln als Grundlage fiir einen Vertrauensschutz geeignet sind. Unter
Realakten versteht man alle diejenigen VerwaltungsmaBnahmen, die nicht auf
einen Rechtserfolg, sondern auf einen tatsichlichen Erfolg gerichtet sind.’*’
Neben der bereits als Unterfall des tatsdchlichen Verwaltungshandelns unter-
suchten Auskunft zdhlen hierzu auch Warnungen, Berichte, aber auch die blo-
e Auszahlung eines Geldbetrages oder bspw. eine Dienstfahrt.

Da tatsidchliches Verwaltungshandeln nicht von einem Bindungswillen getra-
gen ist, scheidet Vertrauensschutz grundsitzlich aus. In Betracht kommt nur —
wie bereits bei der Auskunft erwédhnt — ein Schadensersatzanspruch unter dem

30 7u den Meinungsstianden vgl.: Stelkens/Bonk/Sachs-Stelkens P. u. U., VWVTG, § 38, Rn. 3
ff. ; Kopp/Ramsauer, VWVAG, § 38, Rn. 7 ; Knack-Hennecke, VWVI{G, § 38, Rn. 21.

1 § 38 Abs. 3 VWVIG: ,,Andert sich nach Abgabe der Zusicherung die Sach- oder Rechtslage
derart, dass die Behorde bei Kenntnis der nachtriglich eingetretenen Anderung die Zusiche-
rung nicht gegeben hitte oder aus rechtlichen Griinden nicht hitte geben diirfen, ist die Behor-
de an die Zusicherung nicht mehr gebunden.*

> Stelkens/Bonk/Sachs-Stelkens P. u. U., VWV{G, § 38, Rn. 71.

533 Knack-Hennecke, VWV{G, § 38, Rn. 7 ; Kopp/Ramsauer, VwV{G, § 38, Rn. 10 ; Stel-
kens/Bonk/Sachs-Stelkens P. u. U., VWVT{G, § 38, Rn. 28.

534 Maurer, Verwaltungsrecht, § 9, Rn. 62 ; Stelkens/Bonk/Sachs-Stelkens P. u. U., VWVAG, §
38, Rn. 28.

533 Maurer, Verwaltungsrecht, § 15, Rn. 1.
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Gesichtspunkt der Amtshaftung, wenn dem Betroffenen durch rechtswidriges
tatsidchliches Verwaltungshandeln ein Schaden entstanden ist.

b) Kenntnis der Vertrauenslage

Weitere Grundvoraussetzung fiir die Entstehung eines Vertrauens in die Be-
standigkeit einer Vertrauensgrundlage ist die Kenntnis von der Existenz der-
selben.’*®

Im Falle einer Vertrauensgrundlage, die sich direkt an den Betroffenen richtet
— wie z.B. ein Verwaltungsakt — kann die Kenntnis des Betroffenen regelmé-
Big angenommen werden und ist damit im Bereich des Vertrauensschutzes
gegeniiber der Exekutive in der Regel unproblematisch. Etwas anderes gilt nur
dann, wenn es sich nicht um eine individuelle Vertrauensgrundlage, sondern
um eine abstrakte Regelung wie z.B. eine Verordnung oder ein Gesetz handelt.
In diesen Fillen ist die Kenntnis des Betroffenen nicht grundsétzlich gewéhr-
leistet. Sicher ist nur, dass der Betroffene spitestens im Zeitpunkt des Eingriffs
in seine Rechtsposition und damit der Enttiuschung Kenntnis von der Ver-
trauensgrundlage erhilt.

Obwohl der Betroffene in diesem Fall die Vertrauensgrundlage nicht sicher
gekannt hat, wird von Teilen der Literatur vertreten, insbesondere im Falle
riickwirkender Gesetze das notige Vertrauen zu fingieren.”>’ Begriindet wird
dies damit, dass eine Ungleichbehandlung von Betroffenen, die ohne Kenntnis
der Rechtslage gehandelt haben und denen, die in — wenn auch nur zufilliger —
Kenntnis der Rechtslage gehandelt haben, nicht gerechtfertigt sei.”® Dariiber
hinaus sei das Merkmal der tatsdchlichen Kenntnis auch deshalb zu vernach-
lassigen, weil der Nachweis der Kenntnis in vielen Rechtsgebieten gar nicht
oder nur sehr mithsam gefiihrt werden konne.™

Dieser Auffassung wird entgegengehalten, dass ein Vertrauen ohne Kenntnis
der Vertrauensgrundlage ,.eine seltsame Erscheinung“>*” sei.”*! Das bloB fin-
gierte Vertrauen verdiene jedenfalls keinen Schutz.>**

Dem praxisrelevanten Argument der Beweisschwierigkeiten wird zu Recht mit
dem Hinweis darauf entgegengetreten, dass sich die entsprechende Kenntnis in
der Regel mit dem Nachweis einer erfolgten Rechtsberatung belegen lassen
wird oder zumindest aufgrund der erfolgten Disposition des Betroffenen ver-
mutet werden kann.”*?

536 Weber-Diirler, Vertrauensschutz im offentlichen Recht, S. 90 f. ; Muckel, Vertrauensschutz
bei Gesetzesidnderungen, S. 90 f. ; Schwarz, Vertrauensschutz, S. 302 £.

537 Grunsky, Grenzen der Riickwirkung, S. 26 f. ; Arndt, Rechtsprechungsidnderung, S. 82 f. ;
Viets, Rechtsprechungsdnderung und Vertrauensschutz, S. 156 f.

>3 Viets, Rechtsprechungsinderung und Vertrauensschutz, S. 157.

39 So Arndt, Rechtsprechungsinderung, S. 84 fiir den Bereich des Steuerrechts ; allgemeiner:
Grunsky, Grenzen der Riickwirkung, S. 26.

340 Weber-Diirler, Vertrauensschutz im offentlichen Recht, S. 91.

4 Huber, FS Kigi, 193, 196 : ,,Allein was fiir eine neue Erscheinungsform von Vertrauen ist
das?*.

42 Weber-Diirler, Vertrauensschutz im offentlichen Recht, S. 91.

343 Riiberg, Vertrauensschutz, S. 178 ; Weber-Diirler, Vertrauensschutz im 6ffentlichen Recht,
S. 91 ; Muckel, Vertrauensschutz gegeniiber Gesetzesinderungen, S. 91 f. ; so auch Schwarz,
Vertrauensschutz, S. 302 f., der darauf hinweist, dass der im Zusammenhang mit der Vertrau-
ensbetitigung an spiterer Stelle zu priifende Kausalzusammenhang zwischen dem Vertrauen
und der Vertrauensbetéitigung im Falle einer fehlenden Kenntnis der Vertrauenslage nicht
gegeben sein kann, wodurch der Vertrauensschutz letztlich auch an diesem Priifungspunkt
jedenfalls ausscheiden muss.
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Ohne dieses Problem, dass sich in der Regel hdufig im Zusammenhang mit
dem hier nicht schwerpunktmifig behandelten Vertrauensschutz gegeniiber
dem Gesetzgeber stellt, vertiefen zu wollen, kann letztlich jedoch im Ergebnis
festgehalten werden, dass es in der Tat nicht sinnvoll erscheint, den Vertrau-
ensschutz auch auf diejenigen Betroffenen auszudehnen, die mangels Kenntnis
von der Vertrauensgrundlage iiberhaupt kein reales Vertrauen entwickeln
konnten. Ein Vertrauensschutz ohne Vertrauen muss insofern unabhingig von
sonstigen Erwidgungen jedenfalls bereits aus logischen Griinden ausgeschlos-
sen sein. Diejenigen, die ihr Vertrauen erst nachtréglich ,,entdecken®, miissen
ausscheiden.”

¢) Vertrauensbetiitigung

Neben dem Vorliegen einer Vertrauensgrundlage und der Kenntnis von der-
selben muss das Vertrauen schlieBlich betitigt worden sein.”* Der Grundsatz
des Vertrauensschutzes wird in diesem Zusammenhang auch als ,,Problem des
Dispositionsschutzes* verstanden.>*°

Vertrauensschutz ist nicht Selbstzweck547, sondern dient dem Schutz der Dis-
positionen, die der Betroffene im Vertrauen auf die Gesetzméfigkeit und den
Bestand der Vertrauensgrundlage getroffen hat. Der Betroffene muss sein Ver-
trauen daher ,,ins Werk gesetzt* haben.>*® Voraussetzung ist daher eine Er-
kennbarkeit nach auflen, mithin eine Objektivierung des Vertrauens.”*

Es ist dariiber hinaus aber auch anerkannt, dass sich das Vertrauen in Einzel-
fillen ohne nach auBlen erkennbare Dispositionen aus dem Gang der Ereignis-
se eindeutig ergeben oder vom Betroffenen konkret nachgewiesen werden
kann.”*

Begriindet wird dies damit, dass der Betroffene nur dann in seinem Vertrauen
auf die Bestdndigkeit der Vertrauensgrundlage umfassend geschiitzt sei, wenn
er sich bereits vor Ergreifung der nach auflen erkennbaren Dispositionen im
rein planerischen Vorfeld auf die Bestdandigkeit einer — jedenfalls — rechtmafi-
gen Vertrauensgrundlage verlassen kann.>'

Dem bereits durch Dispositionen nach aulen erkennbar betitigten Vertrauen
kommt dabei aber ein groeres Gewicht zu als dem Vertrauen im Vorfeld der
Disposition. Hieraus folgt, dass der Gedanke des Vertrauensschutzes dann
zuriickstehen muss, wenn offentliche Interessen — z.B. wegen der Rechtswid-

44 Weber-Diirler, Vertrauensschutz im offentlichen Recht, S. 91 ; Muckel, Vertrauensschutz
bei Gesetzesdnderungen, S. 91 ; Schwarz, Vertrauensschutz, S. 302 f.

> BVerfGE 3, 4, 12 ; 51, 356, 362 f. ; 69, 272, 309 ; 75, 246, 280 ; Stich, Vertrauensschutz,
S. 39, 43 ; Mainka, Vertrauensschutz im 6ffentlichen Recht, S. 32 f. ; Ossenbiihl, DOV 1972,
S. 25, 28 ; Muckel, Vertrauensschutz bei Gesetzesdnderungen, S. 96 f. ; Schwarz, Vertrauens-
schutz, S. 307.

3% Grabitz, DVBL. 1973, S. 675, 678 ; Kisker, VVDStRL 32 (1974), S. 149, 151.

547 Stich, Vertrauensschutz, S. 38 ; Mainka, Vertrauensschutz im offentlichen Recht, S. 32 f.
¥ BVerwGE 48, 87, 93 ; 67, 129, 133 f. ; 68, 159, 164 ; Leisner, FS Berber, S. 273, 279 ;
Kisker, VVDStRL 32 (1974), S. 149, 163.

549 Kopp/Ramsauer, VWVIG, § 48, Rn. 84.

530 Weber-Diirler, Vertrauensschutz im 6ffentlichen Recht, S. 97.

551 Mainka, Vertrauensschutz im 6ffentlichen Recht, S. 34 f.
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rigkeit der Vertrauensgrundlage — gegen eine Bindung bereits im Vorfeld der
Disposition sprechen.”™?

aa) Arten der Vertrauensbetitigung

Als Vertrauensbetidtigung kommen alle rechtlich relevanten Vorkehrungen in
Betracht, d.h. MaBnahmen tatsidchlicher oder rechtlicher Art.>> Es ist daher
denkbar, dass der Betroffene Dispositionen jedweder Art treffen und dadurch
sein Vertrauen betitigen kann.

Manche Autoren® vertreten jedoch die Auffassung, dass die Vertrauensbeti-
tigung nur auf vermogensrechtliche Dispositionen beschrinkt sei.

Dieser Auffassung kann indes nicht gefolgt werden. Im Rahmen der Untersu-
chung der verfassungsrechtlichen Wurzeln des Vertrauensschutzes wurde be-
reits darauf verwiesen, dass durchaus vertrauensschutzwiirdige Positionen
denkbar sind, die keinen Bezug zu vermogensrechtlichen Dispositionen auf-
weisen. Beispielhaft sei hier nochmals auf das Priifungsrecht verwiesen. Kan-
didiert ein Betroffener im Vertrauen auf die Einhaltung angekiindigter
Priifungsbedingungen fiir ein staatliches Examen, handelt es sich dabei offen-
kundig nicht um eine vermdogensrechtliche Disposition. Gleichwohl handelt es
sich um eine mit Vertrauen getétigte Disposition.

Dariiber hinaus sind auch Konstellationen denkbar, in denen der Betroffene
zwar keine konkret messbaren Dispositionen getroffen hat, sich aber basierend
auf der entsprechenden Vertrauensgrundlage in seiner Lebensfithrung wesent-
lich eingerichtet hat, was im Falle einer Aufhebung zu schmerzhaften Ein-
schrinkungen seines Lebensstils fiihren wiirde.”>

Fiir eine Beschrinkung der Vertrauensbetitigung auf vermogensrechtliche
Dispositionen ist somit kein verniinftiger Grund ersichtlich.”® In vertrauens-
schutzrechtlicher Hinsicht unbeachtlich sind lediglich Handlungen, die ohne
Nachteil riickgéingig gemacht werden kdnnen oder unterlassene Handlungen,
die ohne Nachteil nachgeholt werden kénnen.”’

bb) Kausalzusammenhang

Zwischen dem Vertrauen und der Disposition muss ein Kausalzusammenhang
bestehen.>”® Es ist dabei zu festzustellen, ob der Betroffene sich anders verhal-
ten hitte, wenn er nicht vertraut hitte.”> Problematisch hieran ist, dass mit
dem Erfordernis des Kausalzusammenhangs ein hypothetisches Moment in
den Vertrauensschutz hineingetragen wird, dessen Fehlen nur dann sicher
nachgewiesen werden kann, wenn die Disposition bereits vor der Entstehung

532 Muckel, Vertrauensschutz bei Gesetzesidnderungen, S. 99.

33 Ossenbiihl, Riicknahme, S. 88.

>* Wagner, MDR 1960, S. 546, 547 ; Kriele, DOV 1967, S. 531, 532.

553 Haueisen, DVBI. 1964, S. 710, 719 f. ; Pettenkofer, Vertrauensschutz, S. 120.

336 Zuck, DOV 1960, S. 582, Fn. 39.

557 Weber-Diirler, Vertrauensschutz im 6ffentlichen Recht, S. 102.

558 Ossenbiihl, Rucknahme, S. 88 ; Weber-Diirler, Vertrauensschutz im offentlichen Recht, S.
102 f. ; Schwarz, Vertrauensschutz, S. 307.

559 Kisker, Riickwirkung von Gesetzen, S. 91 f.
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der Vertrauensgrundlage getitigt worden ist. Es liegt jedoch in der Natur der
Sache, dass Unsicherheiten nicht ausgeraumt werden konnen.

2. Schutzwiirdigkeit des Vertrauens

Ist der Vertrauenstatbestand erfillt, ist als zweites Tatbestandsmerkmal die
Schutzwiirdigkeit des Vertrauens erforderlich.”®’

Dies bedeutet, dass der Betroffene auf den Bestand und die Recht- bzw. Ge-
setzm@Bigkeit der Vertrauensgrundlage in schutzwiirdiger Weise vertraut ha-
ben muss. Dieses Vertrauen des Betroffenen muss insbesondere unter
Abwigung mit den offentlichen Interessen an einer Aufhebung bzw. Abénde-
rung der Vertrauensgrundlage schutzwiirdig sein.’®?

a) Ausschlussgriinde

In der Rechtsprechung und Lehre lassen sich — insbesondere fiir den Bereich
des Vertrauensschutzes gegeniiber der Exekutive — Fallgruppen herauskristal-
lisieren, bei denen unabhéngig von dem Ergebnis der Interessenabwigung ein
schutzwiirdiges Vertrauen des Betroffenen verneint werden kann.

Die in der Praxis hiufigsten Ausschlussgriinde lassen sich aus dem Negativka-
talog™® der bereits bestehenden gesetzlichen Regelungen entnehmen, wobei
die Ausschlussgriinde fiir den Verwaltungsakt als Hauptinstrument der Ver-
waltung in § 48 Abs. 2 S. 3 VwWVIG aufgezihlt sind. Ein schutzwiirdiges Ver-
trauen ist hiernach insbesondere dann ausgeschlossen, wenn der Begiinstigte
den Verwaltungsakt durch arglistige Tduschung, Drohung oder durch Angaben
erwirkt hat, die in wesentlicher Beziehung unrichtig oder unvollstindig waren,
wenn der Begiinstigte die Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts kannte oder
infolge grober Fahrléssigkeit nicht kannte.

Diese gesetzliche Normierung fiir den Bereich des Verwaltungsrechts gibt die
sowohl im Bereich des Vertrauensschutzes gegeniiber der Exekutive als auch
der Legislative allgemein anerkannten Ausschlussgriinde wieder.”** Die Auf-
zihlung ist nicht abschlieBend.’® Es sind lediglich die in der Praxis am hiu-
figsten auftretenden Fallgruppen. Der Verwaltung bleibt es daher

560 Weber-Diirler, Vertrauensschutz im offentlichen Recht, S. 103 geht davon aus, dass ,,man
trotzdem nicht notwendigerweise auf zweifelhafte Annahmen angewiesen® ist, berichtet aber
im gleichen Zusammenhang iiber einen kuriosen Fall, bei dem sich das Vertrauensschutzprob-
lem auf die makabre Frage zuspitzte, ob ein Versicherter seinen Suizid um ein halbes Jahr
verschoben hitte, wenn er um die inzwischen in Kraft getretene Verlidngerung der Karenzfrist
fiir dieses Todesfallrisiko von zwei auf drei Jahre gewuf3t hiitte ; Muckel, Vertrauensschutz bei
Gesetzesidnderungen, S. 100 weist hingegen zu Recht darauthin, dass die Behauptung eines
Kausalzusammenhangs durch den Betroffenen wegen des hypothetischen Moments kaum zu
widerlegen sein diirfte und stellt daher das Merkmal des Kausalzusammenhangs génzlich in
Frage.

561 Mainka, Vertrauensschutz im offentlichen Recht, S. 32 ; Weber-Diirler, Vertrauensschutz
im Offentlichen Recht, S. 90 ff. ; Stich, Vertrauensschutz, S. 37 ff.

562 Maurer, FS Richard-Boorberg-Verlag, S. 223, 244.

563 Knoke, Rechtsfragen, S. 151.

564 Kopp/Ramsauer, VWVI1G, § 48, Rn. 92.

% Stelkens/Bonk/Sachs-Sachs, VWVIG, § 48, Rn. 154.
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unbenommen, auch auBlerhalb dieser Auflistung liegende, aber gleichsam &hn-
lich gelagerte Fille als Ausschlussgriinde einzustufen.”®

aa) Anwendung unlauterer Mittel

Das Vertrauen ist nicht schutzwiirdig, wenn der Betroffene die Fehlerhaftig-
keit der Vertrauensgrundlage positiv gekannt hat.”®’ Dies ist insbesondere an-
zunehmen, wenn der Betroffene die Fehlerhaftigkeit der Vertrauensgrundlage
durch unlautere Mittel selbst verursacht hat, denn wenn sie auf einem Verhal-
ten des Betroffenen selbst beruht, hat er auch Kenntnis von der Fehlerhaftig-
keit und kann sich daher nicht auf den Vertrauensschutz berufen.
Positiv-rechtlich findet dieser Grundsatz in § 48 Abs. 2 S. 3 Nr. 1 VwVfG**
seinen Niederschlag, wonach das Vertrauen nicht schutzwiirdig ist, wenn der
Betroffene den Verwaltungsakt durch arglistige Tdauschung oder Bestechung
erschlichen hat.”®

Dieser Ausschluss der Schutzwiirdigkeit gilt aber nur dann, wenn der Betrof-
fene entweder selbst gehandelt hat oder wenn er einen anderen dazu angestiftet
oder ihm Beihilfe geleistet hat.””

Wausste der Betroffene hingegen nichts von der durch einen anderen veriibten
arglistigen Téauschung, Drohung oder Bestechung, so kann sein Vertrauen
trotzdem schutzwiirdig sein, wenn es das Offentliche Interesse an der Aufhe-
bung des Verwaltungsakts iiberwiegt.””"

bb) Sorgfaltspflicht

Dartiber hinaus ist das Vertrauen auch dann nicht schutzwiirdig, wenn der Be-
troffene ihm obliegende Sorgfaltspflichten verletzt hat.

(1) unrichtige oder unvollstindige Angaben

Ein moglicher Sorgfaltspflichtverstol wird in der Weitergabe unrichtiger oder
unvollstindiger Angaben an die Verwaltung gesehen, da diese auf die von
dem Betroffenen ihr gegeniiber erklidrten Angaben angewiesen ist und wegen
der — insbesondere im Massenbetrieb — nur begrenzten Kontrollméglichkeiten
und Kontrollressourcen auf die Vollstdndigkeit und Richtigkeit vertrauen
muss.”’* Basiert eine Vertrauensgrundlage daher auf unrichtigen oder unvoll-
standigen Angaben, ist fiir ein schutzwiirdiges Vertrauen des Betroffenen kein
Raum.

Fiir den Verwaltungsakt ist dies in § 48 Abs. 2 S. 3 Nr. 2 VwV{G geregelt.
Hierbei kommt es nur darauf an, ob der Betroffene objektiv falsche oder un-

%% Knoke, Rechtsfragen, S. 151 ; Richter, DOV 1995, S. 846, 851 ; Blanke, Vertrauensschutz,
S. 202.

567 Ossenbiihl, Riicknahme, S. 83 ; Lenz, Vertrauensschutz-Prinzip, S. 29 f. ; Pettenkofer,
Vertrauensschutz, S. 105 ; Maurer, FS Richard-Boorberg-Verlag, S. 223, 246.

%8 § 48 Abs. 2 S. 3 Nr. 1 VWVIG: ,, (...) den Verwaltungsakt durch arglistige Téuschung,
Drohung oder Bestechung erwirkt hat;*.

> Stelkens/Bonk/Sachs-Sachs, VwVfG, § 48, Rn. 155.

570 Ule/Laubinger, Verwaltungsverfahrensrecht, § 62, Rn. 12 ; Stelkens/Bonk/Sachs-Sachs,
VwVIG, § 48, Rn. 156.

7 Maurer, Verwaltungsrecht, § 11, Rn. 33.

572 Mainka, Vertrauensschutz im offentlichen Recht, S. 62 f. ; Weber-Diirler, Vertrauensschutz
im Offentlichen Recht, S. 93.
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vollstdndige Angaben gemacht hat, auf denen die Rechts- bzw. Fehlerhaftig-
keit der Vertrauensgrundlage beruht, wobei auch das Unterlassen notwendiger
entscheidungserheblicher Angaben mit umfasst ist.>”?

Auf ein Verschulden des Betroffenen kommt es hingegen nicht an.””™ Uner-
heblich ist daher, ob der Betroffene von der Fehlerhaftigkeit oder Unvollstin-
digkeit seiner Angaben gewusst hat oder hiitte wissen konnen.”” Der
Betroffene muss sich iiberdies das Verhalten seines Vertreters anrechnen las-
sen, auch wenn er moglicherweise von dessen Verhalten nicht wusste oder
mangels eigener Kenntnisse auf die Richtigkeit und Vollstdndigkeit der durch
seinen Vertreter an die Verwaltung gegebenen Angaben vertrauen musste.””®
Etwas anderes gilt nur dann, wenn die falschen oder unvollstindigen Angaben
auf ein Verhalten der Verwaltung selbst wie z.B. irrefithrend abgefasste An-
tragsformulare oder unrichtige Beratung zuriickzufiihren sind.””’ In diesen
Fillen ist der Vertrauensschutz nicht ausgeschlossen, da die Verwaltung da-
durch, dass sie die falschen oder unvollstindigen Angaben selbst ,,provoziert
hat, ihrerseits nicht darauf vertrauen durfte, dass diese richtig bzw. vollstdndig
sein wiirden.

574

(2) Kenntnis oder grob fahrldssige Unkenntnis der Fehlerhaftigkeit

SchlieBlich ist das Vertrauen dann nicht schutzwiirdig, wenn der Betroffene
die Fehlerhaftigkeit der Vertrauensgrundlage positiv kannte oder infolge gro-
ber Fahrlissigkeit nicht kannte und insoweit nicht gutgliubig war.”’®

Bei diesem fiir den Verwaltungsakt in § 48 Abs. 2 S. 3 Nr. 3 VwV{G aus-
driicklich geregelten Ausschlussgrund bezieht sich die Kenntnis bzw. Un-
kenntnis nicht auf die Umstédnde, die die Fehlerhaftigkeit begriinden, sondern
auf die Fehlerhaftigkeit der Vertrauensgrundlage selbst.

Die Kenntnis wird der Unkenntnis gleichgesetzt, wenn diese auf der Verlet-
zung einer Sorgfaltspflicht, mithin grob fahrlissigem Verhalten beruht.””
Grob fahrldssig handelt derjenige, der die im Rechtsverkehr erforderliche
Sorgfalt in besonders schwerem Maf3e verletzt, indem er einfachste, ganz nahe
liegende Erwiigungen nicht anstellt.”® Es wird hierbei auf eine Parallelwer-

> Knack-Meyer, VWV{G, § 48, Rn. 101.

™ BVerwGE 74, 357, 363 f.: ,(...) dass die Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts ihre maf-
gebliche Ursache auch dann in dem Verantwortungsbereich des Begiinstigten hat, wenn ihn an
der Unrichtigkeit oder Unvollstindigkeit seiner Angaben, auf die die Rechtswidrigkeit zu-
riickzufiihren ist, kein Verschulden trifft. ; aber auch BVerwGE 78, 139, 142 {. ; Martens,
NVwZ 1989, S. 828, 830 f. ; Knack-Meyer, VWVIG, § 48, Rn. 101.

575 Maurer, Verwaltungsrecht, § 11, Rn. 31 ; Ule/Laubinger, Verwaltungsverfahrensrecht, §
62, Rn. 13 ; Stelkens/Bonk/Sachs-Sachs, VwWVI{G, § 48, Rn. 161.

376 Knack-Meyer, VWVTG, § 48, Rn. 101 ; Stelkens/Bonk/Sachs-Sachs, VwV{G, § 48, Rn.
160, 156.

577 Mainka, Vertrauensschutz im offentlichen Recht, S. 62 f. ; Stelkens/Bonk/Sachs-Sachs,
VwVIG, § 48, Rn. 162 ; Knack-Meyer, VWVIG, § 48, Rn. 101 ; Maurer, Verwaltungsrecht, §
11, Rn. 31.

™ Haueisen, DVBI. 1964, S. 710, 719 f. ; Mainka, Vertrauensschutz im 6ffentlichen Recht, S.
63 ; Ossenbiihl, Riicknahme, S. 81 ; Pettenkofer, Vertrauensschutz, S. 105 ; Maurer, FS Ri-
chard-Boorberg-Verlag, S. 223, 246.

579 Pettenkofer, Vertrauensschutz, S. 107 f. ; Maurer, FS Richard-Boorberg-Verlag, S. 223,
246 ; Weber-Diirler, Vertrauensschutz im oOffentlichen Recht, S. 93 ; Stelkens/Bonk/Sachs-
Sachs, VwVTG, § 48, Rn. 166 ; Knack-Meyer, VWVTG, § 48, Rn. 102.

580 Ule/Laubinger, Verwaltungsverfahrensrecht, § 62, Rn. 14 ; Stelkens/Bonk/Sachs-Sachs,
VwVIG, § 48, Rn. 166 ; Knack-Meyer, VWVTG, § 48, Rn. 102.
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tung in der Laiensphire abgestellt.”®' Das MaB der erforderlichen Sorgfalt be-
stimmt sich dabei nicht nur nach den objektiven Umstdnden, sondern hangt
auch von der Person des Betroffenen, insbesondere seinem Bildungsgrad und
seinen Rechtskenntnissen ab. Ein moglicher BeurteilungsmaBstab ist die Dif-
ferenzierung nach Berufsgruppen. So ist anerkannt, dass bei Berufsgruppen
wie z.B. Rechtsanwilten entsprechende Rechtskenntnisse und damit die Er-
kennbarkeit der Fehlerhaftigkeit vorausgesetzt werden miissen.”® Dies gilt
auch fiir gréBere Unternehmen mit eigenen Rechtsabteilungen.

Insbesondere im Rahmen der Subventionsgewihrung muss davon ausgegan-
gen werden, dass ein Unternehmen die Vertrauensgrundlage durch seine
Rechtsabteilung einer eingehenden kritischen Priifung unterzieht und sich da-
bei aller moglichen Erkenntnisquellen bedient. Aber auch Angehdorige nichtju-
ristischer Berufe konnen aufgrund ihrer Ausbildung oder ihrer Titigkeit im
Einzelfall mit den entscheidenden Vorschriften vertraut sein, so dass auch hier
im Falle einer Nichtbeachtung von einer grob fahrldssigen Unkenntnis der
Fehlerhaftigkeit ausgegangen werden muss.”™

Dariiber hinaus liegt ein Fall grob fahrldssiger Unkenntnis regelmifig auch
dann vor, wenn der Betroffene es versdumt hat, entsprechende Nachforschun-
gen wie z.B. Riickfragen bei der Verwaltung, aber auch die bloBe Uberpriifung
der Vertrauensgrundlage anhand der beigefiigten Begriindung oder weiterer
Erkenntnisquellen zu tdtigen. Voraussetzung ist jedoch, dass den Betroffenen
im Einzelfall eine Nachforschungspflicht trifft. Dies wird beim Durchschnitts-
biirger nur dann angenommen, wenn die Fehlerhaftigkeit der Vertrauensgrund-
lage ohne weiteres erkennbar ist.”® Aber auch ein Unternehmen trifft nicht
von vornherein die Verpflichtung, ohne erkennbaren Grund Nachforschungen
hinsichtlich der RechtméBigkeit einer behordlich gewihrten Leistung anzustel-
len. Vielmehr kann auch ein Unternehmen aufgrund des Grundsatzes der
RechtmiBigkeit des Verwaltungshandelns von einer ordnungsgeméfen Verga-
be a51815sgehen, sofern keine entgegenstehenden Anhaltspunkte ersichtlich
sind.

SchlieBlich muss sich der Betroffene die Kenntnis oder grob fahrldssige Un-
kenntnis seines Vertreters — wie bei den vorgenannten Ausschlussgriinden der
Anwendung unlauterer Mittel und der falschen bzw. unvollstindigen Angaben
— nach mittlerweile herrschender Ansicht™®® zurechnen lassen.

Fiir den Bereich des Vertrauensschutzes gegeniiber der Legislative ist die
Kenntnis von der Fehlerhaftigkeit der Vertrauensgrundlage lediglich im Falle

1 Knack-Meyer, VwV{G, § 48, Rn. 102 ; Stelkens/Bonk/Sachs-Sachs, VwVTG, § 48, Rn. 167
; Kopp/Ramsauer, VWVTG, § 48, Rn. 107.

582 Weber-Diirler, Vertrauensschutz im 6ffentlichen Recht, S. 94 f.

583 Weber-Diirler, Vertrauensschutz im offentlichen Recht, S. 95 ; Knack-Meyer, VWVTG, §
48, Rn. 102 mit anerkannten Beispielen aus Schrifttum und Rechtsprechung: einschlidgig vor-
gebildete Beamte, Biirgermeister etc.

o84 Mainka, Vertrauensschutz im 6ffentlichen Recht, S. 62 f. ; Pettenkofer, Vertrauensschutz,
S. 108 ; Weber-Diirler, Vertrauensschutz im offentlichen Recht, S. 95 ; Knack-Meyer,
VwVIG, § 48, Rn. 102 ; Kopp/Ramsauer, VWVTG, § 48, Rn. 107.

385 Umstritten ist allerdings die Frage, ob Wirtschaftsunternehmen, die Beihilfen erhalten,
nicht zumindest vorab hinterfragen miissen, ob ein gem. Art. 88 Abs. 3 EGV erforderliches
Notifikationsverfahren durchgefiihrt worden ist.

86 S0 auch: Stelkens/Bonk/Sachs-Sachs, VWVTG, § 48, Rn. 169 mit dem Argument, dass es
keinen Grund gebe, eine ohne Vertreter handelnde Privatperson vom Vertrauen auszuschlie-
Ben, aber gleichwohl das Vertrauen der durch einen Vertreter handelnden juristischen Person
zu schiitzen ; Knack-Meyer, VWVTG, § 48, Rn. 102 ; Kopp/Ramsauer, VWVTG, § 48, Rn. 108.
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eines verfassungswidrigen und damit nichtigen Gesetzes denkbar. Unabhéngig
von der Frage, ob eine verfassungswidrige Norm {iiberhaupt als Vertrauens-
grundlage in Betracht kommen kann, wird man in der Regel davon ausgehen
miissen, dass der Biirger nicht iiber die zur Beurteilung der Verfassungsmai-
Bigkeit eines Gesetzes erforderliche Rechtskenntnisse verfiigt.”®’ Ist dem Be-
troffenen die Verfassungswidrigkeit gleichwohl bekannt, scheidet ein
Vertrauensschutz mangels guten Glaubens aber jedenfalls aus.”®®

b) Interessenabwigung

Der Schwerpunkt der Priifung der Schutzwiirdigkeit des Vertrauens liegt auf
der Interessenabwigung. Das Vertrauen des Betroffenen darf nur dann ent-
tauscht werden, wenn ein iiberwiegendes offentliches Interesse den Individual-
interessen des Betroffenen entgegensteht. Im Anschlufl an die Priifung der
vorgenannten Voraussetzungen muss daher eine Interessenabwigung erfol-
gen589, die die Grenze des Vertrauensschutzes bildet.>°

Das Recht des Betroffenen auf Vertrauensschutz steht insofern unter dem
Vorbehalt des iiberwiegenden 6ffentlichen Interesses.” " Es ist eine Einzelfall-
bewertung der widerstreitenden Interessen erforderlich, was fiir den Verwal-
tungsakt bereits in § 48 Abs. 2 S. 1 VwVfG™* ausdriicklich geregelt ist. Die
Behorde nimmt danach eine Abwégung vor, deren Ergebnis eine Enttduschung
des Vertrauens des einzelnen dann ausschlieft, wenn im Einzelfall das
schutzwiirdige Interesse des Betroffenen am Bestand des Verwaltungsakts das
offentliche Interesse an der Aufhebung desselben bzw. an der GesetzmiBigkeit
der Verwaltung iiberwiegt.””?

aa) Der Begriff des Interesses

Interesse ist ein Ergebnis von Werturteilen und damit ein Wertbegriff, der der
gleichen Wandelbarkeit unterworfen ist wie das Werturteil selbst.”*

(1) Offentliches Interesse
Der Begriff des offentlichen Interesses ist gesetzlich nicht definiert. In der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts wird er in verschiedenen Zu-

sammenhéngen verwendet.

Zu den zentralen oOffentlichen Interessen zdhlen das offentliche Interesse an
der Wahrung der GesetzmaBigkeit der Verwaltung sowie das Interesse an der

7 Vgl. A.V.1.a)aa) (S. 69 f.).

% Ossenbiihl, Riicknahme, S. 83.

3% BVerfGE 59, 128, 169 ; BVerwGE 9, 251, 253 ; 11, 136, 137 ; 13, 28, 32 f. ; 18, 242, 245 ;
38,290,294 ;40,212,217 ; 83, 195, 198.

30 Stich, Vertrauensschutz, S. 49 f. ; Weber-Diirler, Vertrauensschutz im o6ffentlichen Recht,
S. 112 ; Grabitz, Vertrauensschutz, S. 683 ; Maurer, FS Richard-Boorberg-Verlag, S. 223,
225.

31 Kriele, DOV 1967, S. 531, 536.

392 § 48 Abs. 2 S. 1 VwVEG : ,, (...) und sein Vertrauen unter Abwégung der mit dem 6ffentli-
chen Interesse an einer Riicknahme schutzwiirdig ist.*.

% BVerwGE 8, 261, 269 ; 11, 136, 137 ; 19, 188, 189 ; Haueisen, DVBI. 1964, S. 710, 712 ff.
; Mainka, Vertrauensschutz im offentlichen Recht, S: 71 f. ; Maurer, FS Richard-Boorberg-
Verlag, S. 223, 233f., 245 1.

394 Pettenkofer, Vertrauensschutz, S. 130.



-85 -
Wiederherstellung des rechtmiBigen Zustandes.”” Das offentliche Interesse
kann sich aber im konkreten Fall beispielsweise auch aus der Einzelnorm
selbst ergeben, wenn die verletzte Norm der Wahrung eines bestimmten Inte-
resses dient.”®® Zu den zu beriicksichtigenden offentlichen Interessen gehoren
dariiber hinaus die speziellen Vollzugsinteressen der verletzten Fachgesetze,
auf denen die entsprechenden Vertrauensgrundlagen beruhen.

Offentliche Interessen konnen des weiteren aus sonstigen Rechtsnormen und
Rechtsprinzipien wie dem Sozialstaatsprinzip® ' resultieren, aber auch aus dem
der Verwaltung iiber Art. 1 GG auferlegten Gebot der Beachtung der grund-
rechtlich garantierten Individualinteressen, des Schutzes der Grundrechte der
Betroffenen und der Forderung der Grundrechtsverwirklichung.””® Soweit der
Aufgabenbereich des Schutzes und der Férderung der Grundrechte tangiert ist,
decken sich die 6ffentlichen Interessen dabei mit den Individualinteressen. Die
Individualinteressen konnen aber auch zu unmittelbaren 6ffentlichen Interes-
sen werden, wenn die Zahl der individuell Betroffenen so hoch ist, dass von
einer Breitenwirkung des Vertrauensschutzes gesprochen werden kann.™”
SchlieBlich besteht auch ein allgemeines fiskalische Interesse an der Vermei-
dung nicht gerechtfertigter 6ffentlicher Abgaben und Aufwendungen600, wel-
chem insbesondere dann ein hoher Stellenwert zukommt, wenn die Grenzen
der staatlichen Leistungsfihigkeit erreicht sind.*"'

(2) Das Privatinteresse

Das Privatinteresse des Betroffenen basiert auf seinen subjektiven Vorstellun-
gen. Nicht jedes Privatinteresse kann daher automatisch den 6ffentlichen Inte-
ressen gegeniibergestellt werden.

Von der Rechtsprechung werden regelmifig nur diejenigen Privatinteressen in
die Abwiigung einbezogen, die grundrechtlich abgesichert sind.®”

Eine Mindermeinung603 im Schrifttum gibt im Hinblick auf die moglicherwei-
se teilweise Deckungsgleichheit der offentlichen und privaten Interessen im
Bereich der Grundrechte zu bedenken, dass sich die Interessenabwégung da-
durch, dass die Privatinteressen in Wahrheit verfassungsrechtlich anerkannte

55 BVerwGE 92, 81, 86 ; Becker/Luhmann, Verwaltungsfehler, S. 122 f. ; Haueisen, DVBI.
1964, S. 710, 712 ff. ; Mainka, Vertrauensschutz im offentlichen Recht, S. 36 f. ; Hdberle,
Offentliches Interesse als juristisches Problem, S. 312 ; Pettenkofer, Vertrauensschutz, S. 92
ff. ; Ossenbiihl, Riicknahme, S. 53 ff. ; Grabitz, Vertrauensschutz, S. 679 ; Forsthoff, Verwal-
tungsrecht, S. 227 f., 261 f. ; Kisker, VVDStRL 32 (1974), S. 149, 186 ; Piittner, VVDStRL 32
(1974), S. 200, 203 ; Weber-Diirler, Vertrauensschutz im offentlichen Recht, S. 116 f. ;
Kopp/Ramsauer, VWVTG, § 48, Rn. 87.

3% Pettenkofer, Vertrauensschutz, S. 132.

7 Kopp/Ramsauer, VWV{G, § 48, Rn. 87.

% Pettenkofer, Vertrauensschutz, S. 134 ; Kopp/Ramsauer, VwV{G, § 48, Rn. 87.

399 Weber-Diirler, Vertrauensschutz im offentlichen Recht, S. 123.

0 BVerwGE 60, 208, 211 : 83, 195, 199 ; Héiberle, DVBI. 1967, 220 : Héberle, Offentliches
Interesse als juristisches Problem, S. 512 ff. ; Pieroth, Riickwirkung und Ubergangsrecht, S.
358 ; Ossenbiihl, Riicknahme, S. 43 ; Maurer, FS Richard-Boorberg-Verlag, S. 223, 233.

601 Riiberg, Vertrauensschutz, S. 267 ; Weber-Diirler, Vertrauensschutz im 6ffentlichen Recht,
S. 123.

602 Pettenkofer, Vertrauensschutz, S. 133.

603 Hiiberle, Offentliches Interesse als juristisches Problem, S. 421 f.
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und damit mittelbar 6ffentliche Interessen seien, als ,,In-sich-Konflikt des Of-
fentlichen“®* enthiille.”

Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass bereits aus Griinden der Ubersichtlich-
keit einer Differenzierung zwischen den privaten und den offentlichen Interes-
sen der Vorzug zu geben ist.

Das Individualinteresse bemisst sich im Regelfall nach der erfolgten Vertrau-
ensbetitigung. Ist der Schaden nur geringfiigig, wird sich dies kaum zugunsten
des Betroffenen auswirken.®”® Andererseits reicht die rein quantitative Bemes-
sung des Nachteils nicht immer aus. In Einzelfillen konnen auch weitere As-
pekte wie z.B. die Auswirkungen der Enttiuschung des Vertrauens®’, die
personlichen oder sozialen Verhiltnisse des Betroffenen®® oder eine mogliche
Entreicherung des Betroffenen®” eine Rolle spielen.

bb) Einzelne Bewertungsgesichtspunkte

Die Interessenabwigung eroffnet nach den vorstehenden Ausfithrungen ein
breites Spektrum. Der bloBe Hinweis auf das offentliche Interesse an der Ge-
setzméfBigkeit der Verwaltung und der Wiederherstellung des rechtméfigen
Zustandes einerseits und das Interesse des einzelnen an der Rechtsbestidndig-
keit der Vertrauensgrundlage andererseits ist vor diesem Hintergrund zu abs-
trakt und ermoglicht fiir sich genommen noch keine Abwigung im Einzelfall.
Vielmehr ist auf die dahinter stehenden Belange und auf die rechtlich ge-
schiitzten Sachinteressen abzustellen.®'

Hierzu zéhlen regelmifBig die Auswirkungen der Riicknahme fiir den Betrof-
fenen, die Folgen der Nichtriicknahme fiir die Allgemeinheit und Dritte, die
Art und das Zustandekommen der Vertrauensgrundlage, die Schwere der Feh-
lerhatsflt}gkeit und die seit dem Erlass der Vertrauensgrundlage verstrichene
Zeit.

(1) Auswirkungen der Riicknahme fiir den Betroffenen

Wie bereits dargestellt, bemisst sich das Gewicht des Individualinteresses in
der Abwigung maligeblich nach dem Mal} der Vertrauensbetidtigung. Je hirter
die Folgen der Aufhebung fiir den Betroffenen sind, desto hoher wiegt das
Vertrauensschutzinteresse des Betroffenen.®'?

604 Hiiberle, Offentliches Interesse als juristisches Problem, S. 421 Fn. 32 : , Der Begriff des
“In-sich-Konflikt des Offentlichen” will auf die Einheit der (differenzierten) Offentlichkeit der
Verfassung hinweisen und zugleich den 6ff. Interessenpluralismus zur Sprache bringen.*

605 Hiiberle, Offentliches Interesse als juristisches Problem, S. 422 : ,(...) dass nicht nur 6ff.
Interessen gegen private Interessen stehen, sondern auch o6ff. Interessen untereinander kolli-
dieren: das Off. Interesse an der GesetzmifBigkeit der Verwaltung und das off. Interesse am
Vertrauensschutz des Biirgers.*.

% Ossenbiihl, DOV 1972, S. 25, 32 ; Grabitz, DVBL. 1973, S. 675, 683 ; Leisner, FS Berber,
273, 287.

607 Weber-Diirler, Vertrauensschutz im o6ffentlichen Recht, S. 120 f.

%% BVerwGE 71, 261, 266 ; Knack-Meyer, VWV{G, § 48, Rn. 98.

% BVerwGE 71, 85, 90 ; Knack-Meyer, VWVIG, § 48, Rn. 96.

610 Maurer, FS Richard-Boorberg-Verlag, S. 223, 233.

o1 Pettenkofer, Vertrauensschutz, S. 137 ff. ; Ule/Laubinger, Verwaltungsverfahrensrecht, §
62, Rn. 15 ; Maurer, Verwaltungsrecht, § 11, Rn. 33.

612 Ule/Laubinger, Verwaltungsverfahrensrecht, § 62, Rn. 15 ; Maurer, Verwaltungsrecht, §
11, Rn. 33.
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(2) Folgen der Nichtriicknahme fiir die Allgemeinheit und Dritte

Andererseits ist das offentliche Interesse insbesondere in fiskalischer Hinsicht
desto stirker zu bewerten, je mehr sich der weitere Bestand der Vertrauens-
grundlage fiir den Staatshaushalt nachteilig auswirkt.”"? Eine besondere Rele-
vanz kommt diesem Aspekt daher insbesondere in den Konstellationen zu, in
denen durch die Vertrauensgrundlage Geld- oder Sachleistungen gewéhrt wur-
den.

(3) Art und Zustandekommen der Vertrauensgrundlage

« 614

Bei der Interessenabwigung ist auch der Grad der ,,Vertrauensdichte rele-

vant.

Im Bereich der Exekutive darf der Betroffene desto mehr auf den Bestand der
Vertrauensgrundlage vertrauen, je formlicher das Verwaltungsverfahren aus-
gestaltet ist.®’®> So ist das Vertrauensinteresse des Betroffenen beispielsweise
im Falle eines im formlichen Verwaltungsverfahren zustande gekommenen
Verwaltungsakts stidrker zu beriicksichtigen als im Falle eines formlos erlasse-
nen.’'® Der Schutz dieses erhhten Vertrauens, das auf dem besonders ausges-
talteten Verwaltungsverfahren beruht, ist gerade wegen dieser speziellen

Sicherungen auch von wesentlicher Bedeutung.®'’

Auch im Bereich der Legislative haben Art und Zustandekommen des Geset-
zes Auswirkungen auf die Vertrauensdichte des Betroffenen und damit auf die
Beriicksichtigung seines Vertrauens.

Im Hinblick auf die Art des entsprechenden Gesetzes ist die Vertrauensdichte
beispielsweise geringer, wenn dieses unter dem Vorbehalt spiterer Anderung
steht oder befristet ist.’'®

Die Vertrauensdichte ist auch dann geringer, wenn der Betroffene den Eingriff
in seine vertrauensschutzwiirdige Position vorhersehen konnte, weil bereits
eine entsprechende Gesetzesinitiative unternommen worden war oder die Be-
ratungen eines neuen Gesetzes eine entsprechende Richtung erkennen lief3en.
Wihrend das Bundesverfassungsgericht frither auf den Zeitpunkt des endgiil-
tigen Bundestagsbeschlusses iiber die Neuregelung abstellte®'®, geht es heute
davon aus, dass die vertrauenszerstorende Wirkung bereits mit der Ankiindi-
gung einer Gesetzesinitiative erfolgen kann.®*

13 ByerwGE 19, 188, 190 ; 60, 208, 211 ; 83, 195, 199 ; Hiberle, DVBL. 1967, 220 ; Hiiber-
le, Offentliches Interesse als juristisches Problem, S. 512 ff. ; Pieroth, Riickwirkung und U-
bergangsrecht, S. 358 ; Ossenbiihl, Ricknahme, S. 43 ; Maurer, FS Richard-Boorberg-Verlag,
S. 223, 233.

o4 Zum Begriff der ,,Vertrauensdichte*: Burmeister, Vertrauensschutz im Rechtsstaat, S. 9,
145 ; Oldiges, Plangewihrleistungsrecht, S. 219 f. ; Muckel, Vertrauensschutz bei Gesetzesin-
derungen, S. 93 ; Schwarz, Vertrauensschutz, S. 303.

615 Pettenkofer, Vertrauensschutz, S. 140 ; Maurer, Verwaltungsrecht, § 11, Rn. 33.

%1% Haueisen, DVBL. 1964, S. 710, 718 ; Kopp/Ramsauer, VwV{G, § 48, Rn. 90.

617 Pettenkofer, Vertrauensschutz, S. 140.

o18 Muckel, Vertrauensschutz bei Gesetzesidnderungen, S. 95 ; Schwarz, Vertrauensschutz, S.
305 f.

19 BVerfGE 13, 261, 272 ; 22, 330, 347 ; 27, 167, 173 f. ; 37, 363, 397 ; 45, 142, 174 ; 50,
177,193 1. ; 67, 1, 19 1. ; 72, 200, 260; Pieroth, JZ. 1984, S. 971, 976.

620 BVerfGE 95, 64, 88 f.
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(4) Seit Erlass der Vertrauengrundlage verstrichene Zeit

Von Belang ist ferner, wie lange die Vertrauensgrundlage bereits zu dem Zeit-
punkt bestanden hat, in dem die Aufhebung ausgesprochen werden soll. Das
Vertrauensschutzinteresse des Betroffenen wichst mit der Dauer des Beste-
hens der Vertrauensgrundlage kontinuierlich an. Je mehr Zeit seit Erlass der
Vertrauensgrundlage vergangen ist, desto hoher ist der Grad der Vertrauens-
dichte.®”' Nach erfolgter Abwigung kann in diesem Bereich auch eine sachlich
oder zeitlich beschrinkte Aufthebung der Vertrauensgrundlage angezeigt sein.
Hierbei sind beispielsweise eine Aufhebung ex nunc statt ex tunc oder ein zeit-
lich begrenzter Fortbestand der Vertrauensgrundlage pro futuro denkbar.

3. Resiimee

Die eingehende Beschiftigung der Rechtsprechung und des Schrifttums mit
dem Problemkreis des Vertrauensschutzes sowie die einfachgesetzliche Rege-
lung des Vertrauensschutzes insbesondere im VwVfG haben dazu gefiihrt,
dass Reichweite, Umfang und Voraussetzungen dieses Rechtsprinzips mitt-
lerweile erschopfend ausgelotet sind.

Es wurde aufgezeigt, dass aufgrund der zahlreichen Handlungsformen sowohl
im legislativen als auch exekutiven Bereich vielfiltige Vertrauensgrundlagen
denkbar sind, beziiglich derer der Betroffene sein Vertrauen ins Werk setzen
kann.

Bei dem Kriterium der Schutzwiirdigkeit des Vertrauens hat die Untersuchung
gezeigt, dass hinsichtlich der Ausschlussgriinde im Wesentlichen auf den
durch die Rechtsprechung entwickelten und spiter einfachgesetzlich kodifi-
zierten Negativkatalog des § 48 Abs. 2 S. 3 VwVIG zuriickgegriffen werden
kann. Fiir die im Anschluss daran erforderliche Abwigung zwischen den 6f-
fentlichen Interessen und den Privatinteressen finden sich in Rechtsprechung
und Literatur ebenfalls zahlreiche Bewertungskriterien.

Im Ergebnis lédsst sich daher festhalten, dass der Vertrauensschutz in Deutsch-
land mittlerweile seinen Zenith erreicht hat. Dies wird auch daran deutlich,
dass sich nunmehr die Stimmen im Schrifttum mehren, die angesichts der ge-
meinschaftsrechtlichen Vorgaben einen Riickbau des Vertrauensschutzes bzw.
eine Riickbesinnung befiirworten.

2! BVerwGE 71, 261, 266 ; 83, 195, 199 ; Ule/Laubinger, Verwaltungsverfahrensrecht, § 62,
Rn. 15 ; Obermayer-Schdfer, VWVAG, § 48, Rn. 61 ; Kopp/Ramsauer, VWVI{G, § 48, Rn. 90 ;
Maurer, Verwaltungsrecht, § 11, Rn. 33.
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B. Vertrauensschutz in Osterreich

Nachdem Entwicklung, verfassungsrechtliche Herleitung und Voraussetzun-
gen des deutschen Vertrauensschutzprinzips dargestellt worden sind, soll
nunmehr der Osterreichische Grundsatz des Vertrauensschutzes in rechtsver-
gleichender Hinsicht untersucht werden.

I. Osterreichische Verfassungsgeschichte

Zum besseren Verstindnis der verfassungsrechtlichen Ausfithrungen wird an
dieser Stelle vorab ein kurzer Querschnitt durch die Osterreichische Verfas-
sungsgeschichte unter besonderer Beriicksichtigung der Grundrechtsentwick-
lung gezogen. Dies erscheint insbesondere deshalb notwendig, da die
Osterreichische Verfassungsgeschichte sich von der deutschen in weiten Teilen
gravierend unterscheidet. Im Rahmen der verfassungsrechtlichen Herleitung
des Vertrauensschutzes in Osterreich kann beispielsweise nicht wie in
Deutschland auf einen in der Verfassung implementierten Grundrechtskatalog
zuriickgegriffen werden, da in Osterreich nach dem zweiten Weltkrieg keine
neue Verfassung erarbeitet wurde, sondern das Bundesverfassungsgesetz (B-
VG) mit Stand vom 5. Mirz 1933 wieder in Kraft gesetzt wurde®?, das jedoch
keinen Grundrechtskatalog enthilt. Die Osterreichischen Grundrechte sind
vielmehr bis heute lediglich ein ,,Konglorneralt“623 aus einer Vielzahl von
Rechtsquellen, die aus unterschiedlichen Epochen stammen und deren Gel-
tungsgrund teilweise Volkerrecht und teilweise innerstaatliches Recht ist.
Schon aus diesem Grunde muss der vorliegenden Untersuchung ein Uberblick
iber die verfassungsrechtlich relevanten Epochen der osterreichischen Verfas-
sungsgeschichte vorangestellt werden.

1. Friihkonstitutionalismus (1848-1851)

Bei der Nachzeichnung der Osterreichischen Verfassungsgeschichte sollte mit
der kurzen Periode des Friihkonstitutionalismus begonnen werden, da dieser
fiir die Osterreichische Verfassungsentwicklung eine richtungweisende Bedeu-
tung zukommt.

Das osterreichische Verfassungsrecht hat mit dem ersten Durchbruch der kon-
stitutionellen Bewegung in der biirgerlichen Revolution des Jahres 1848 An-
schluss an die allgemeine europdische Grundrechtsentwicklung des 19.
Jahrhunderts gefunden.®®* Im damaligen Kaisertum Osterreich bedeuteten die
Ereignisse von 1848 den Zusammenfall von biirgerlicher, demokratischer,
antifeudaler, nationaler und sozialer Revolution.®” So setzte Kaiser Ferdinand
am 25. April 1848 als Reaktion auf die am 13. Mirz 1848 in Wien ausgebro-
chene Revolution die nach seinem Innenminister benannte Pillersdorf’sche
Verfassung als ,,Verfassungsurkunde des Osterreichischen Kaiserstaates* in

622 Unterscheidung in 1. Republik (ab 1918) und 2. Republik (ab 1945).

623 Walter/Mayer, Bundes-Verfassungsrecht, Rn. 1339.

624 Walter/Mayer, Bundes-Verfassungsrecht, Rn. 21 ff. ; Brauneder, Osterreichische Verfas-
sungsgeschichte, S.112.

625 Lehner, Osterreichische Verfassungsgeschichte, S. 173.
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Kraft.®®® Die Pillersdorf sche Verfassung orientierte sich eng an den anderen
europdischen Vorbildern wie der Belgischen Verfassung von 1831, der preul3i-
schen Verfassung von 1848 sowie der Frankfurter Paulskirchenverfassung von
1848.

Sie enthielt zwar bereits minimale Grundrechte in Form von Staatszielbestim-
mungen.®®’ Allerdings fehlte nicht nur eine Regelung, welche Institution fiir
die Entscheidung iiber die Verletzung der Grundrechte zustédndig ist, sondern
es blieb auch offen, welche rechtlichen Konsequenzen die Verletzung der
Grundrechte haben sollte.*®

Die Pillersdorf’sche Verfassung stief3 auf vehementen Widerstand der Bevol-
kerung, da sie zum einen durch den Kaiser oktroyiert war und zum anderen
trotz der minimalen Grundrechte letztlich lediglich die Interessen der Grof3-
grundbesitzer und des Biirgertums verwirklichte.

Durch eine neuerliche Welle der Revolution wurde deshalb am 15. Mai 1848
eine Anderung der Verfassung erzwungen. Der Reichstag wurde seinerzeit
ausdriicklich mit der Kompetenz versehen, eine neue Verfassung auszuarbei-
ten. Er trat im Juli 1848 das erste Mal zusammen und begann mit der Arbeit an
dem sogenannten Kremsierer Entwurf. Ein Ausschuss beriet in zwei getrenn-
ten Abteilungen den Grundrechtskatalog sowie die iibrigen Teile der Verfas-
sung. An die Spitze des Grundrechtskatalogs, dem der Ausschuss eine
besondere Bedeutung zumal}, wurde folgende Bestimmung gesetzt: ,,Alle
Staatsgewalten gehen vom Volke aus.*.

Bevor der Kremsierer Reichstag jedoch seine Arbeit vollenden konnte, wurde
er am 4. Mirz 1849 aufgelost. Kaiser Franz Josef erlief3 statt des Kremsierer
Entwurfes eine neue ,,Reichsverfassung fiir das Kaisertum Osterreich*“%®® so-
wie ein Grundrechtspatent, welches inhaltlich von dem Kremsierer Entwurf
profitierte und dementsprechend weit iiber die bereits in die Verfassung von
1848 aufgenommenen Grundrechte hinausging.®*

2. Neoabsolutismus (1852 — 1867)

Mit Beginn des Jahres 1852 wurden die oktroyierte Méarzverfassung von 1849
und das Grundrechtspatent durch die sogenannten drei Silvesterpatente von
1851 aufgehoben. Der Kaiser wurde darin wieder als alleiniger Trager der
Staatsgewalt best'aitigt.63 !

Durchgreifende Grundrechte wurden erst wieder durch die Gesetze zum
Schutz der personlichen Freiheit und zum Schutz des Hausrechts aus dem Jahr
1862 normiert, wobei letzteres nicht nur das ilteste Osterreichische Grundrecht
ist, sondern auch noch bis heute fort gilt.***

626 Brauneder, Osterreichische Verfassungsgeschichte, S.115 ; Lehner, Osterreichische Ver-
fassungsgeschichte, S. 175 ; vertiefend: Hellbling, Osterreichische Verfassungs- und Verwal-
tungsgeschichte, S. 346 ff.

%27 Brauneder, Osterreichische Verfassungsgeschichte, S.113.

628 Lehner, Osterreichische Verfassungsgeschichte, S. 186.

629 Sog. ,.oktroyierte Mirzverfassung® ; vertiefend: Walter/Mayer, Bundes-Verfassungsrecht,
Rn. 31 ff.

630 So war nunmehr im Falle einer Grundrechtsverletzung eine Klage vor dem Reichsgericht
moglich ; vgl. Lehner, Osterreichische Verfassungsgeschichte, S. 198.

0! Vertiefend: Walter/Mayer, Bundes-Verfassungsrecht, Rn. 33 ff.

32 Art. 149 Abs. 1 B-VG : ,,Neben diesem Gesetz haben im Sinne des Art. 44 Absatz 1 unter
Beriicksichtigung der durch dieses Gesetz bedingten Anderungen als Verfassungsgesetze zu
gelten : Staatsgrundgesetz vom 21 Dezember 1867 iiber die allgemeinen Rechte der Staats-
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3. Konstitutionalismus (1867-1918)

Im Jahr 1867 wurde die sogenannte Dezemberverfassung verabschiedet. Diese
bestand nicht aus einer einheitlichen Verfassungsurkunde, sondern aus mehre-
ren Staatsgrundgesetzen (StGG) und einem Delegationsgesetz.**® Sie war nicht
per kaiserlichem Patent oktroyiert, sondern trat in Gesetzesform — und somit in
Ubereinstimmung zwischen Volksvertretung und Monarch — in Kraft. Im Zu-
sammenhang mit der Dezemberverfassung 1867 wurde auch das StGG iiber
die allgemeinen Rechte der Staatsbiirger verabschiedet, dessen Grundrechts-
katalog vor allem auf dem Kremsierer Verfassungsentwurf und der Méarzver-
fassung von 1849 basierte.

Die Durchsetzung dieser Rechte war wiederum iiber das Reichsgericht ge-
wihrleistet, in dessen Zustdndigkeit der Schutz der politischen Rechte der
Staatsbiirger fiel. Durch diese Zustdndigkeitsregelung wurde auch nach au3en
deutlich, dass es sich bei den durch das StGG verbiirgten Rechten um subjek-
tive Rechte handelte.

Das Reichsgericht hatte zwar keine Verwerfungskompetenz und konnte daher
Verstole gegen das StGG nur feststellen. Trotz dessen war die Rechtspre-
chung des Reichsgerichts fiir die Entwicklung der Grundrechte in der Monar-
chie wegweisend.***

4. Die Entwicklung in der 1. Republik

a) Republik Deutschosterreich (1918-1920)

Osterreich-Ungarn hatte 1914 den ersten Weltkrieg unter der Belastung des
ungelosten Nationalitdtenproblems begonnen.

Wiihrend des Krieges war von der Moglichkeit des Art. 20 StGG* Gebrauch
gemacht und einzelne Grundrechte suspendiert worden.®*® Infolge der militiri-
schen Niederlage und der bereits fortschreitenden inneren Aufldsung kam es
im Oktober 1918 schlieBlich zum Zerfall Osterreich-Ungarns. Neben den
Staatsgriindungen der Tschechoslowakei (28. Oktober 1918), Polens (11. No-
vember 1918), Ungarns (16. November 1918) und des SHS-Staats®*’ (1. De-
zember 1918) wurde am 30. Oktober 1918 auch Deutschosterreich in Form
einer demokratischen Republik gegriindet und die sog. Oktoberverfassung
erlassen.”*®

Die provisorische Nationalversammlung Deutschosterreichs bekriftigte im
Hinblick auf die vorherige kriegsbedingte Suspendierung einzelner Grund-
rechte per Beschluss vom selben Tage die volle Geltung dieser Grundrechte

biirger fiir die im Reichsrate vertretenen Konigreiche und Lénder;(...)* ; Adamo-
vich/Funk/Holzinger, Grundrechte, Rn. 41.014.

%3 Brauneder, Osterreichische Verfassungsgeschichte, S.154 f.

634 Korinek/Gutknecht, in: Schambeck, Bundes-Verfassungsgesetz, S. 291, 295 f. ; Berka,
Grundrechte, S. 34.

35 Art. 20 StGG: ,,Uber die Zulissigkeit der zeitweiligen Suspendierung und &rtlichen Sus-
pension der in den Artikeln 8, 9, 10, 12 und 13 enthaltenen Rechte durch die verantwortliche
Regierungsgewalt wird ein besonderes Gesetz bestimmen*.

%% Berka, Grundrechte, S. 34.

67 Kénigreich der Serben-Kroaten-Slowenen (erst ab 1929 Jugoslawien=Siidslawien).

638 Brauneder, Osterreichische Verfassungsgeschichte, S. 168 f., 191 ; vertiefend: Hellbling,
Osterreichische Verfassungs- und Verwaltungsgeschichte, S. 400 ff.
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(Vereins- und Versammlungsfreiheit, Pressefreiheit, Zensurverbot).639 Dieser
Beschluss hat als Grundrechtsquelle bis heute Geltung.**” Daneben rezipierte §
16 der Oktoberverfassung das StGG iiber die allgemeinen Rechte der Staats-
bi'lrger.641

SchlieBlich schloss Deutschosterreich im Rahmen der (nur schriftlich gefiihr-
ten) Friedensverhandlungen mit den Alliierten 1919 den Staatsvertrag von St.
Germain, der in Verkennung der seinerzeitigen machtpolitischen Realitéiten
lange Zeit als ein die Lebensfihigkeit Osterreichs zerstorender Diktat-Frieden
verstanden wurde.**

Die in diesem Vertrag enthaltenen Grundrechte zum Minderheitenschutz gel-
ten bis heute als Teil des 6sterreichischen Grundrechtskonglomerats fort.**?

b) Republik Osterreich (1920-1933)

Die Republik Osterreich setzte unter verindertem Namen und in kleinerem
Gebietsumfang den Staat Deutschosterreich fort. Die Konstituierende Natio-
nalversammlung, die die Ausarbeitung einer definitiven Verfassung wegen der
Arbeiten an dem Staatsvertrag von St. Germain vernachldssigt hatte, setzte
samtliche Krifte wieder fiir die Arbeit an der neuen Verfassung ein. Dies fiihr-
te dazu, dass die gefertigten Entwiirfe nach ziigiger Arbeit am 1. Oktober 1920
im Plenum der Konstituierenden Nationalversammlung als ,,Gesetz, womit die
Republik Osterreich als Bundesstaat eingerichtet wird®, kurz: ,,Bundes-
Verfassungsgesetz* (B-VG) angenommen werden konnten.®** Als Vorbilder
dienten die Weimarer Reichsverfassung und die Verfassung der Schweizer
Eidgenossenschaft vom 29. Mai 1874.%%

Da hinsichtlich eines einheitlichen Grundrechtskatalogs keine Einigung erzielt
werden konnte, erklirte das B-VG in Art. 149 Abs. 1 B-VG sowohl das StGG
mit Ausnahme der Art. 1 (Staatsbiirgerschaft) und Art. 20 (Grundrechtssus-
pension)®*®, den Beschluss der provisorischen Nationalversammlung vom 30.
Oktober 1918 als auch die den Minderheitenschutz betreffenden Passagen des
Staatsvertrags von St. Germain fiir giiltig.

Grundlage der Verfassung waren somit eigene, ausdriicklich als ,,Bundes-
Verfassungsgesetze (B-VG) bezeichnete Gesetze wie insbesondere das B-VG
1920, das Finanzverfassungsgesetz (F-VG 1922), zwei Bundesverfassungsno-

% Berka, Grundrechte, S. 34.

40 Art. 149 Abs. 1 B-VG : ,,Neben diesem Gesetz haben im Sinne des Art. 44 Absatz 1 unter
Beriicksichtigung der durch dieses Gesetz bedingten Anderungen als Verfassungsgesetze zu
gelten: (...) ; Beschluf der provisorischen Nationalversammlung vom 30. Oktober 1918,
StGBI. Nr. 3; (...) .

! Lehner, Osterreichische Verfassungsgeschichte, S. 268 f.

42 Lehner, Osterreichische Verfassungsgeschichte, S. 266 f.

#3Art. 149 Abs. 1 B-VG : ,.Neben diesem Gesetz haben im Sinne des Art. 44 Absatz 1 unter
Beriicksichtigung der durch dieses Gesetz bedingten Anderungen als Verfassungsgesetze zu
gelten : (...) ; Abschnitt V des III. Teiles des Staatsvertrages von Saint-Germain vom 10. Sep-
tember 1919., StGBI. Nr. 303 aus 1920..

644 Brauneder, Osterreichische Verfassungsgeschichte, S. 211 ; vertiefend: Hellbling, Oster-
reichische Verfassungs- und Verwaltungsgeschichte, S. 433 ff.

645 Spanner, in: Schambeck, Bundes-Verfassungsgesetz, S. 33, 35.

646 Art. 149 Abs. 2 B-VG : ,Artikel 20 des Staatsgesetzes vom 21. Dezember 1867, RGBI. Nr.
142, sowie das auf Grund dieses Artikels erlassene Gesetz vom 5. Mai 1869, RGBI. Nr. 66,
treten auBler Kraft.*.
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vellen von 1925 und 1929, volkerrechtliche Verpflichtungen wie der Staats-
vertrag von St. Germain und das StGG hinsichtlich der Grundrechte.**’

S. Das stindisch-autoritire System und der Anschlu8 an das Deutsche
Reich

a) Bundesstaat Osterreich — Ara des Austrofaschismus - (1933-1938)

Osterreich gelang es nicht, nach der Weltwirtschaftskrise an dem in Europa
einsetzenden Konjunkturaufschwung teilzuhaben. Hintergrund hierfiir waren
interne Griinde wie die politische Krise und der Wirtschaftskrieg Deutschlands
gegen Osterreich.®*®

Die politische Krise fithrte dazu, dass am 4. Mérz 1933 die drei Prisidenten
des Nationalrates zuriicktraten, nachdem sie sich in einem Tumult kein Gehor
zu verschaffen vermochten. Die Geschiftsordnung des Nationalrats hatte die
Moglichkeit eines Riicktritts samtlicher drei Priasidenten jedoch nicht beriick-
sichtigt. Die damalige Bundesregierung nutzte diesen Umstand aus, indem sie
sich auf den Standpunkt stellte, der Nationalrat habe sich ,,selbst aufgelost®, so
dass der Weg zu einer autoritiren Staatsfithrung ,,von selbst* frei geworden
sei. Als Reaktion auf diese ,,Selbstausschaltung* griff die Bundesregierung in
verfassungswidriger Weise auf das Kriegswirtschaftliche Erméchtigungsgesetz
(KWEG) von 1917 zuriick® und erlieB das Ermichtigungsgesetz 1934. Auf
der Grundlage dieser beiden Erméchtigungsgesetze wurde schlieBlich auch die
., Verfassung 1934 erlassen.®

b) Der ,,Anschluf* — Osterreich unter deutscher Besatzung (1938-1945)

Im Jahr 1938 erfolgte der sog. ,,Anschlul* an das deutsche Reich. Der damali-
ge Bundeskanzler Schuschnigg hatte fiir den 13. Mirz 1938 eine Volkabstim-
mung anberaumt.

Dieses Vorhaben stie3 jedoch auf den Widerstand der deutschen Reichsregie-
rung und derjenigen Mitglieder der Osterreichischen Bundesregierung, die der
NSDAP nahestanden. Am 11. Mirz 1938 wurde durch diese Krifte um Vize-
kanzler SeyB-Inquart der Riicktritt Schuschniggs erzwungen. Am 12. Mirz
1938 erfolgte unter SeyB-Inquart der Einmarsch deutscher Truppen in Oster-
reich. Einen Tag spiter erlieB die Bundesregierung unter dem Druck der deut-
schen Reichsregierung auf der Grundlage des Ermichtigungsgesetzes 1934
das Bundesverfassungsgesetz iiber die Wiedervereinigung Osterreichs mit dem
Deutschen Reich.””' Den Inhalt des BVG verkiindete bereits die deutsche

647 Brauneder, Osterreichische Verfassungsgeschichte, S. 217.
% bspw. die durch das Deutsche Reich verhiingte ,, Tausend-Mark-Sperre®. Die deutsche
Reichsregierung verlangte von jedem deutschen Reichsbiirger, der nach Osterreich reisen
wollte, eine Abgabe in Hohe von 1000 Reichsmark. Hierdurch wurde insbesondere der oster-
reichische Fremdenverkehr massiv geschadigt.
649 Walter/Mayer, Bundes-Verfassungsrecht, Rn. 64 ; Brauneder, Osterreichische Verfas-
sungsgeschichte, S. 234 ; vertiefend: Spanner, in: Schambeck, Bundes-Verfassungsgesetz, S.
33, 42 ff.
50 Die Priambel der Verfassung 1934 bezeichnet Osterreich als ,,christlichen, deutschen Bun-
desstaat auf stindischer Grundlage*. Mit der Aufnahme des ,,deutschen® in der Prdambel be-
zweckte die Bundesregierung die Etablierung Osterreichs als ,,zweiter deutscher Staat*.
Sl ATt 1 ,Osterreich ist ein Land des Deutschen Reiches*

Art. 2 : ,Sonntag, den 10. April 1938, findet eine freie und geheime Volksabstimmung (...)
tiber die Wiedervereinigung mit dem Deutschen Reiche statt™.
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Reichsregierung, gleichfalls aufgrund eines Erméchtigungsgesetzes 652 als
deutsches Relchsgesetz65 3 94 Der aufgrund des Art. 2 des BVG iiber die Wle—
dervereinigung Osterreichs mit dem deutschen Reich am 10. April 1938
durchgefiihrten Volksabstimmung, die in Osterreich und dem sog. ,,Altreich*
mit der Reichstagswahl verbunden war, kam insofern nur eine propagandisti-
sche Funktion zu, da das Ergebnis an dem bereits vollzogenen ,,Anschluf3*
nichts zu dndern vermochte. Seither war das ,,Land Osterreich® nur noch ein
Verwaltungssprengel des deutschen Reiches®”, der nach Erlass des sog. ,,Ost-
markgesetzes* 1939 offiziell als ,,Ostmark* bezeichnet wurde. Nach dem Ver-
bot dieses Namens im Jahr 1942 lautete die offizielle Umschreibung dann
schlieBlich ,,Alpen- und Donaureichsgaue®. 636

Mit dem Austrofaschismus und durch den ,,Anschluf3* an das deutsche Reich
war in Osterreich seinerzeit jede Rechtsstaatlichkeit aufgegeben worden.

6. Die Entwicklung in der 2. Republik
a) Die Wiederherstellung Osterreichs unter alliierter Kontrolle (1945-
1955)

In der ,,Moskauer Erklidrung iiber Osterreich® vom 1. November 1943 erklir-
ten die Alliierten, dass sie die Besetzung Osterreichs durch Deutschland als
,»hull und nichtig* betrachteten und die Wiedererrichtung eines freien, unab-
hingigen Osterreich zu sehen wiinschten.

Die kontinuierliche Entwicklung des Osterreichischen Verfassungsrechts be-
ginnt mit der sog. ,,Unabhingigkeitserklirung“®’. Durch das erste ,,Verfas-
sungs-Uberleitungsgesetz* (V-UG 1945) wurden sowohl das B-VG als auch
das iibrige Bundesverfassungsrecht ,,nach dem Stande der Gesetzgebung vom
5. Mirz 1933 (...) wieder in Wirksamkeit* gesetzt, wodurch auch der alte
Rechtszustand auf dem Grundrechtssektor wiederhergestellt wurde.®®

Nach einer kurzen Uberleitungsphase wurden nach den Wahlen zum National-
rat und den Landtagen am 25.11.1945 die Befugnisse der bis dahin eingesetz-
ten provisorischen Organe durch das ,.2. Verfassungs-Uberleitungsgesetz** auf
die Organe des B-VG iibertragen.®

Osterreich stand weiterhin unter alliierter Kontrolle.®®® Allerdings kam Oster-
reich insofern eine besondere Rolle zu, als es zwar nicht als kriegsfiihrendes
Land wie das Deutsche Reich oder Italien galt, aber auch nicht als ,,befreites*
Land wie z.B. Polen oder Belgien.

652 Gesetz zur Behebung der Not von Volk und Reich (sog. ErmichtigungsG (RGBI. 1933 1,
141.

653 Sog. AnschluBG (RGBI. 1938 1, 237).

% Das osterreichische BVG ist folglich bereits wegen verfassungswidriger Beurkundung
verfassungsrechtlich nicht zustande gekommen (Brauneder, Osterreichische Verfassungsge-
schichte, S. 248).

%55 Das deutsche Reich war seit dem ,,Gesetz iiber den Neuaufbau des Reiches* von 1934
(RGBL. I, S. 75) ein dezentralisierter Einheitsstaat mit betonter Gewaltenverbindung.

6% Lehner, Osterreichische Verfassungsgeschichte, S. 22 f. listet die verschiedenen territoria-
len Bezeichnungen Osterreichs auf ; siehe auch Ermacora, Verfassungslehre, S. 60 f.

657 proklamation iiber die Selbstindigkeit Osterreichs vom 27.4.1945 (StGBI 1 v. 1.5.1945).

658 Korinek/Gutknecht, in: Schambeck, Bundes-Verfassungsgesetz, S. 291, 302.

% Vertiefend: Walter/Mayer, Bundes-Verfassungsrecht, Rn. 67 ff. ; Spanner, in: Schambeck,
Bundes-Verfassungsgesetz, S. 33, 46 ff.

660 Lehner, Osterreichische Verfassungsgeschichte, S. 373 ff.
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b) Neutrale Republik Osterreich (ab 1955)

Nachdem Osterreich seit 1946 auf einen Staatsvertrag zur Beendigung der
alliierten Kontrolle hingewirkt hatte, erklédrte die Sowjetregierung 1955%¢!,
dass der Abschluss eines solchen Staatsvertrages nur im Falle der Neutralitéts-
erklidrung Osterreichs erfolgen wiirde.

Dies entsprach von der Zielrichtung her den Angeboten, die auch der Bundes-
republik Deutschland in dieser Zeit durch die Sowjetregierung unterbreitet
wurden. Auch hier wurden der Abschluss eines Friedensvertrags und die U-
berwindung der Teilung Deutschlands von der Frage der Biindnislosigkeit
abhiéngig gemacht.

Im Gegensatz zur Bundesrepublik Deutschland, die das Angebot ablehnte und
stattdessen am 08. Mai 1955 der NATO beitrat, nahm Osterreich das Angebot
der Sowjetregierung an.®®* Die alliierte Kontrolle endete daher 1955 mit dem
Abschluss des Staatsvertrags von Wien®®.

Die Neutralitdt wurde jedoch — als Zeichen der Freiwilligkeit — erst nach Ab-
zug der Besatzungstruppen am 26. Oktober 1955 durch das BVG ,iiber die
Neutralitit Osterreichs gesetzlich verankert.

Die ,,immerwihrende Neutralitit“ Osterreichs ist im Gegensatz zur Schweiz
jedoch nur vélkerrechtlich anerkannt®*, nicht vélkerrechtlich garantiert.%®

¢) Der Beitritt zur EMRK (1958)

Die tiefgreifendste Ergdnzung des Osterreichischen ,,Grundrechtskatalogs®
stellte der Beitritt Osterreichs zur EMRK®® im Jahre 1958 dar.%®’

Nachdem die EMRK bei der parlamentarischen Genehmigung noch nicht aus-
driicklich als verfassungsindernd bezeichnet worden war und der Verfas-
sungsgerichtshof ~der EMRK innerstaatlich deshalb nur einen
einfachgesetzlichen Status zusprach®®, wurde der Verfassungsrang der EMRK
erst durch das BVG vom 04. Mirz 1964 riickwirkend bestitigt.® Durch die
EMRK wurden die Grundsitze der Subsidiaritdt und VerhéltnismiBigkeit in
die dsterreichische Grundrechtsordnung ausdriicklich eingefiihrt.”

Es dauerte aber noch geraume Zeit, bis die EMRK innerstaatlich anerkannt
war. So hat der Verfassungsgerichtshof die von der EMRK auf die dsterreichi-
sche Rechtsordnung ausgehenden Wirkungen anfangs nur sehr zogerlich be-
riicksichtigt. Erst nachdem er nach diversen ,Verurteilungen* die
Rechtsprechung der Straburger Instanzen bei seiner Rechtsprechung beriick-
sichtigte, konnte die EMRK ihre Wirkungen in Osterreich voll entfalten.®’!

56! Moskauer Memorandum (15.4.1955).

662 Brauneder, Osterreichische Verfassungsgeschichte, S. 268.

663 Staatsvertrag betreffend die Wiederherstellung eines unabhingigen und demokratischen
Osterreich* (15.05.1955).

664 7ur volkerrechtlichen Verbindlichkeit siehe Walter/Mayer, Bundes-Verfassungsrecht, Rn.
168 m.w.N. ; vertiefend: Verdross, in: Klecatsky, Republik Osterreich, S. 279, 295 ff.

%5 Brauneder, Osterreichische Verfassungsgeschichte, S. 269.

6 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4. November
1950.

667 Holzinger, in: Neisser, Menschenrechte, S. 341, 343.

668 VIGH, V{£SIg 4049/1961: ,Die Menschenrechtskonvention hat weder ganz noch teilweise
Verfassungsrang.*.

669 Ermacora, Menschenrechte, Rn. 110.

670 Korinek/Gutknecht, in: Schambeck, Bundes-Verfassungsgesetz, S. 291, 305.

671 Ermacora, Menschenrechte, Rn. 111 ; Berka, Grundrechte, Rn. 68.
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Die in der EMRK und den Zusatzprotokollen verankerten Grundfreiheiten und
Menschenrechte gelten innerstaatlich als unmittelbar anwendbare verfas-
sungsgesetzlich gewihrleistete Rechte.®”* Durch die Einbindung der EMRK in
das sterreichische Verfassungsrecht wurden damit neue Gewihrleistungen®’
und Erweiterungen bereits bestehender Gew'aihrleistungen674 eingefiihrt. Au-
Berdem fiihrte dies zu einer Umwilzung des gesamten Rechtsschutzsystems
im 6ffentlichen Recht und im Strafrecht.®”

Was das Verhiltnis der EMRK zu bereits frither geltenden Grundrechten be-
trifft, so ist in Art. 53 EMRK®"® das sogenannte Giinstigkeitsprinzip geregelt,
wonach die EMRK weitergehende innerstaatlich bereits bestehende Grund-
rechte nicht beschrinken darf. Die EMRK versteht sich insofern als Mindest-
standard. =~ Weitergehende = Menschenrechte  bleiben den einzelnen
Mitgliedstaaten unbenommen.

SchlieBlich kam der Einfithrung der EMRK in das Osterreichische Verfas-
sungsrecht auch deshalb eine grofe Bedeutung zu, da sie den Anstofl dazu
gab, das gesamte Grundrechtssystem inkl. der Grundrechtsdogmatik — z.B. im
Bereich der grundrechtlichen Schutzpflichten — neu zu iiberdenken.®”’

d) Osterreich als Mitgliedstaat der EU (seit 1995)

Durch das Gesetz iiber den Beitritt Osterreichs zur Européischen Union wurde
1994 das Ergebnis der am 12. Juni 1994 iiber den Beitritt durchgefiihrten
Volksabstimmung verkiindet.””® Nach dem Abschluss des Beitrittsvertrages
vom 24. Juni 1994 wurde Osterreich mit dessen In-Kraft-Treten am 1. Januar
1995 Mitglied der europdischen Union. Der EU-Vertrag sieht eine gemeinsa-
me Sicherheits- und AuBlenpolitik vor, zu deren Aufgaben gemil3 Art. 17 Abs.
2 EUV neben Wirtschaftssanktionen auch Kampfeinsitze bei der Krisenbe-
wiltigung zdhlen. Die entsprechende verfassungsrechtliche Anordnung des
Art. 23 f Abs. 3 u. 4 B-VG, wonach Osterreich an der Erfiillung dieser Aufga-
ben teilnimmt, steht jedoch im Gegensatz zum Neutralitdtsgesetz, das durch
diese neuerliche Entwicklung weitgehend derogiert wird. Die Fortgeltung der
,immerwihrenden® Neutralitit Osterreichs wird im Schrifttum daher zu Recht
angezweifelt.”””

Im Hinblick auf die Entwicklung der Grundrechte in Osterreich hatte der Bei-
tritt zur EU bisher — im Gegensatz zum Beitritt zur EMRK — kaum Auswir-

672 Berka, Grundrechte, Rn. 66.

673 7 B. Einfiihrung des Rechts auf Bildung.

74, B. Erweiterung der Vereins- und Versammlungsfreiheit zu einem ,,Jedermannsrecht®.

675 Berka, Grundrechte, Rn. 66.

576 Art. 53 EMRK: ,.Keine Bestimmung dieser Konvention darf als Beschrinkung oder Minde-
rung eines der Menschenrechte und Grundfreiheiten ausgelegt werden, die in Gesetzen eines
Hohen VertragsschlieBenden Teils oder einer anderen Vereinbarung, an der er beteiligt ist,
festgelegt sind.*.

577 Vertiefend: Berka, OJZ 1979, S. 428, 429 ff. ; Gutknecht, ZfV 1987, S. 261, 266 ; vgl. B.
I (S. 105 ff.).

78 Art. I des BVG iiber den Beitritt Osterreichs zur Europdischen Union : ,Mit der Zustim-
mung des Bundesvolkes zu diesem Bundesverfassungsgesetz werden die bundesverfassungs-
gesetzlich zustindigen Organe erméchtigt, den Staatsvertrag iiber den Beitritt Osterreichs zur
Europiischen Union entsprechend dem am 12. April 1994 von der Beitrittskonferenz festge-
legten Verhandlungsergebnis abzuschlief3en.*.

% Mayer, B-VG, B Art. 23 f) ; vertiefend: Korinek/Holoubek-Ohlinger, B-VG, Art. 23 f, Rn.
3 ff.
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kungen, da das Gemeinschaftsrecht keinen eigenen rechtsverbindlichen
Grundrechtskatalog enthilt.

Die Charta der Grundrechte der Europidischen Union680, die anldsslich des
Gipfels von Nizza am 7. Dezember 2000 verkiindet worden ist, wurde nicht
Bestandteil des Primirrechts und ist damit nicht verbindlich.®®!

Zwar ist in Art. 7 Abs. 1°®* des Entwurfs eines Vertrags iiber eine Verfassung
in Europa®’ festgelegt, dass die Grundrechtscharta in die Europiische Verfas-
sung eingebettet und damit als Primérrecht rechtverbindlich wird. Dieser Ver-
fassungsentwurf ist jedoch bisher nicht ratifiziert. Die Grundrechtscharta ist
daher weiterhin rechtsunverbindlich.

Mangels eines rechtsverbindlichen Grundrechtskatalogs orientiert sich der
Europiische Gerichtshof auch an der EMRK, die er als System allgemeiner
Rechtsgrundsitze als verbindlich erachtet, obwohl diese Verbindlichkeit man-
gels Mitgliedschaft der EU selbst in der EMRK nicht besteht.®**

IL. Osterreichische Grundrechtslehre

1. Einteilung der Grundrechte

In Osterreich werden die Grundrechte in die Kategorien Freiheitsrechte,
Gleichheitsrechte, Verfahrensgarantien, politische Rechte und soziale Grund-
rechte eingeteilt.®® Bei den grundrechtlichen Gewihrleistungspflichten wer-
den die staatlichen Schutzpflichten, die Teilhaberechte sowie die
Einrichtungsgarantien besonders hervorgehoben.686 Dem Doppelcharakter
einiger Grundrechte im Hinblick auf die Einrichtungsgarantie ist dabei aller-
dings irr6187Verg1eich zu Deutschland bisher nur wenig Beachtung geschenkt
worden.

2. Grundrechtsinterpretation

Bei der Interpretation der Grundrechte macht sich wiederum bemerkbar, dass
sich die Osterreichische Entwicklung der Grundrechte von der deutschen da-
durch unterscheidet, dass dem deutschen Grundgesetz nach dem Zweiten
Weltkrieg ein weitreichender Grundrechtskatalog vorangestellt wurde, wéh-
rend in Osterreich auf ein Konglomerat von Grundrechten aus der Zeit vor

%50 Abl. C-364 v. 18.12.2000.

681 Hobe, Europiische Verfassung, S. 15.

82 Art. 7 Abs. 1: ,,.Die Union erkennt die Rechte, Freiheiten und Grundsitze an, die in der
Charta der Grundrechte als dem Teil II der Verfassung enthalten sind.*.

3 Entwurf eines Vertrags iiber eine Verfassung fiir Europa — vom Europiischen Konvent im
Konsensverfahren angenommen am 13. Juni und 10. Juli 2003, dem Prisidenten des europii-
schen Rates in Rom iiberreicht am 18. Juli 2003 — ; Teil I abgedruckt bei: Hobe, Europiische
Verfassung, S. 27 ff. ; vollstindige Version unter: http://www.europa.eu.int/futurum/constitu-
tion/index_de.htm.

%% Vertiefend: Alber, EuGRZ 2001, S. 349, 349 ; Limbach, EuGRZ 2000, S. 417, 417 ; Zu-
leeg, EuGRZ 2000, S. 511, 511.

985 Vertiefend : Berka, Grundrechte, Rn. 92 ff. ; Berka, Lehrbuch Grundrechte, Rn. 66 ff.

986 yertiefend : Adamovich/F unk, Osterreichisches Verfassungsrecht, S. 365 ff.

687 Aicher, Grundfragen, S. 83, der die Problematik fiir den Bereich der Eigentumsgarantie
durchleuchtet ; allg.: Adamovich/Funk, Osterreichisches Verfassungsrecht, S. 377 £.
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dem ,,Austrofaschismus* und dem ,,Anschlu3* zuriickgegriffen wurde. Uber-
dies kam den Grundrechten in Osterreich im Gegensatz zu Deutschland nur
ein geringer Stellenwert zu, denn die Interpretation der Grundrechte war in
Osterreich bis in die siebziger Jahre durch ein ausgesprochen formales und
begriffsjuristisches Verstindnis gekennzeichnet. Bis auf den Verfassungsge-
richtshof nahmen die Gerichte Osterreichs die Grundrechte kaum wahr.®®®
Mitte der achtziger Jahre kam es zu jedoch, wie bereits im Rahmen der verfas-
sungsgeschichtlichen Ausfithrungen®’ angedeutet, zu einem Wandel im
Grundrechtsverstindnis der sterreichischen Rechtsprechung.®”® Das Schrift-
tum hat diesen Wandel als entscheidende Wende weg von dem vorher herr-
schenden streng formalen hin zu einem wertbewussten, inhaltsbezogenen oder
materiellen Grundrechtsverstindnis walhrgenommen691 und bezeichnet die auf
diesem neuen Grundrechtsverstdndnis basierende Rechtsprechung des Verfas-
sungsgerichtshofs seitdem als ,,jiingere Judikatur®.

Der Implementierung der EMRK kam bei diesem Wandel eine entscheidende
Bedeutung zu. Sie wurde zwar anfangs nicht als Bestandteil der Osterreichi-
schen Rechtsordnung akzeptiert, ist heute aber die wichtigste Osterreichische
Grundrechtsquelle. Die in der EMRK verwendeten Begriffe werden dabei
nicht nach Mallgabe der Osterreichischen Rechtsordnung, sondern nach ihrem
selbstindigen Begriffsgehalt ausgelegt, da das Osterreichische Recht nach der
Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs im Einklang mit den iibernom-
menen staatsvertraglichen Verpflichtungen auszulegen ist.

3. Auffanggrundrechte in Deutschland und Osterreich

Sowohl in Deutschland als auch in Osterreich entfillt der Grundrechtsschutz,
wenn ein bestimmtes Verhalten, ein bestimmter Zustand bzw. eine bestimmte
Rechtsposition auBlerhalb des Schutzbereichs des betreffenden Grundrechts
liegt.

Im deutschen Verfassungsrecht ist in diesen Fillen hdufig ein subsididrer
Grundrechtsschutz iiber die allgemeine Handlungsfreiheit des Art. 2 Abs. 1
GG moglich, denn die in Art. 2 Abs. 1 GG geregelte grundrechtliche Garantie
der allgemeinen Handlungsfreiheit, die der sog. Schrankentrias®? unterliegt,
eroffnet einen umfassenden Schutz auch gegen die staatlichen Akte, die nicht
in den Schutzbereich eines speziellen Grundrechts fallen. Der allgemeinen
Handlungsfreiheit kommt in Deutschland folglich die Funktion eines Auf-
fanggrundrechts zu.

Es besteht allerdings insofern ein entscheidender Unterschied zwischen der
osterreichischen und der deutschen Grundrechtslehre, als dem Osterreichischen
Verfassungsrecht ein ausdriicklicher Schutz der allgemeinen Handlungsfrei-
heit, wie er in Deutschland durch Art. 2 Abs. 1 GG gewiéhrleistet wird, fremd
ist.%? In Osterreich fungiert mangels einer grundrechtlich verbiirgten allge-
meinen Handlungsfreiheit der Gleichheitssatz mit dem ihm innewohnenden

688 Berka, Grundrechte, Rn. 116.

%9 vgl. B.I6.c) (S. 95).

690 Holoubek, in : Machacek/Pahr/Stadler, Grund und Menschenrechte in Osterreich, Bd. 1, S.
43, 43 ; Berka, Grundrechte, Rn. 117 ; Rill/Schifer-Berka, Bundesverfassungsrecht, Vorbem
StGG, Rn. 35.

%' Berka, FS Schambeck, S. 339, 339.

%92 die Rechte anderer, die verfassungsmiBige Ordnung und das Sittengesetz.

3 Teilweise findet die »allgemeine Handlungsfreiheit™ in Osterreichischen Werken zum Ver-
fassungsrecht nicht einmal Erwihnung (siehe diesbeziiglich die Nachweise in: Merli, JBI.
1994, S. 233, 233, Fn. 2) ; vertiefend: Merli, JB1. 1994, S. 233, 233 {.
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Willkiirverbot als Auffanggrundrecht. Wegen des weit gespannten Anwen-
dungsbereichs des Gleichheitssatzes erfahren so viele Konstellationen, die
nicht vom Schutzbereich eines speziellen Grundrechts umfasst sind, auch in
Osterreich dennoch grundrechtlichen Schutz. Obwohl in Osterreich nur der
Gleichheitssatz als Auffanggrundrecht fungiert, wird letztlich ein vergleichba-
rer Grundrechtsschutz erreicht. Dies liegt daran, dass fiir die im Rahmen der
Beschwerde nach Art. 144 B-VG geltend zu machende Verfassungswidrigkeit
auch bereits die Behauptung eines Verstofes gegen Verfassungsnormen aus-
reicht, die keine Grundrechte enthalten.®**

Die Auffangfunktion des Gleichheitssatzes ist im Ubrigen wohl auch einer der
Griinde, warum der Verfassungsgerichtshof seine Vertrauensschutzjudikatur
auf den Gleichheitssatz griindet, denn in den ,,Politikerpensionserkenntnis-
sen“®”, in denen sich der Verfassungsgerichtshof seinerzeit erstmals mit der
Frage nach dem Vorliegen eine verfassungsrechtlichen Vertrauensschutzes
auseinandergesetzt hat, blieb letztlich nur der Gleichheitsgrundsatz als Auf-
fanggrundrecht, da Politikerpensionen nach der Rechtsprechung des Verfas-
sungsgerichtshofs als  offentlich-rechtliche  Anspriiche entgegen der
herrschenden Literaturansicht nicht durch die Eigentumsgarantie®™® geschiitzt
waren und auch die Erwerbsfreiheit keine Anwendung fand®’ ®®

ITI. Rechtsvergleichende Erwigungen zu Entwicklung und Stand der
Grundrechte

Eine rechtsvergleichende Betrachtungsweise zeigt im Bereich der Osterreichi-
schen Grundrechtsentwicklung wesentliche Unterschiede zum deutschen Ver-
fassungsrecht.

Wihrend in Deutschland nach dem Zweiten Weltkrieg das Grundgesetz mit
einem eigenen Grundrechtskatalog ausgestattet wurde, dessen Geltung bis
heute auBler Frage steht, greift die Osterreichische Rechtsordnung mangels ei-
nes solchen Grundrechtskatalogs im B-VG auf eine Vielzahl von Grund-
rechtsquellen®” zuriick.

Ein weiterer zentraler Unterschied zwischen dem deutschen und dem Osterrei-
chischen Verfassungsrecht besteht darin, dass zwar in beiden Staaten Verfas-
sungsdnderungen grundsitzlich zulissig sind’®, wobei in Deutschland aber

®* Novak, JBI. 1992, S. 477, 483.

% Vgl. Fn. 763.

6% ygl. B.VIIL1.a)bb) (S. 117 ff.).

%7 ygl. B.VIL2.a) (S. 124 ff.).

®% Novak, ZAS 1988, S. 109, 113.

% Eine tabellarische Auflistung der gegenwirtig geltenden 17 Grundrechtsquellen in chrono-
logischer Reihenfolge findet sich bei: Berka, Grundrechte, Rn. 74 ; sieche auch Walter/Mayer,
Bundes-Verfassungsrecht, Rn. 1339.

" GemiB Art. 79 Abs. 2 GG darf das Grundgesetz zwar durch eine Mehrheit von zwei Drit-
teln der Mitglieder des Bundestages und zwei Drittel der Mitglieder des Bundesrates gedndert
werden. In Osterreich ist die Moglichkeit der Verfassungsinderung in Art. 44 B-VG geregelt.
Neben der Zweidrittelmehrheit ist in Art. 44 Ab. 3 B-VG zusitzlich die Moglichkeit einer
Volksabstimmung vorgesehen, falls ein Drittel der Mitglieder des Nationalrats oder des Bun-
desrats dies fordern.
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jede Anderung des Grundgesetzes gemiB Art. 79 Abs. 1 S. 1 GG™ in den
Verfassungstext aufgenommen werden muss.’”? Dariiber hinaus sind in
Deutschland die Grundsitze des Art. 1 GG (Wiirde des Menschen, Grund-
rechtsbindung) und des Art. 20 GG (Verfassungsrechtliche Grundprinzipien,;
Widerstand) aufgrund der sog. ,, Ewigkeitsgarantie* des Art. 79 Abs. 3 GG™™
jeglichen Anderungen entzogen.”™ In der osterreichischen Verfassung ist eine
solche Regelung hingegen nicht enthalten. Verfassungsidnderungen sind in
Osterreich gemiB 44 Abs. 3 B-VG’? unabhiingig davon, ob es sich um eine
Gesamt- oder um eine Teildnderung handelt, grundsitzlich zuléssig, sofern sie
nicht gegen volkerrechtliche Verpflichtungen verstoBen und das Erfordernis
der obligatorischen Volksabstimmung beachtet wird.”*

In Osterreich findet sich iiberdies kein mit Art. 79 Abs. 1 S. 1 GG vergleichba-
res Verbot der formalen Verfassungsdurchbrechung’®’, da Anderungen der
Osterreichischen Verfassung nicht in den Verfassungstext aufgenommen wer-
den miissen.”” Vielmehr erlaubt der Wortlaut des Art. 44 Abs. 1 u. 2 B-VG’”
ausdriicklich Verfassungsgesetze und -bestimmungen auflerhalb der Verfas-
sungsurkunde.710

1 Art. 79 Abs. 1 S. 1 GG: ,Das Grundgesetz kann nur durch ein Gesetz gedndert werden, das
den Wortlaut des Grundgesetzes ausdriicklich dndert oder erginzt..

72 vertiefend: Dreier-Dreier, GG, Bd. II, Art. 79 I, Rn. 10 ff. ; Schmidt-Bleibtreu/Klein —
Sannwald, GG, Art. 79, Rn. 16 ff. ; Miinch/Kunig-Bryde, GG, Bd. 3, Art. 79, Rn. 5 ff.

" Art. 79 Abs. 3 GG: ,.Eine Anderung dieses Grundgesetzes, durch welche die Gliederung
des Bundes in Linder, die grundsitzliche Mitwirkung der Linder bei der Gesetzgebung oder
die in den Artikeln 1 und 20 niedergelegten Grundsitze beriihrt werden, ist unzuldssig.” ;
vertiefend: Stern, JuS 1985, S. 329, 329 ; Hufeld, Verfassungsdurchbrechung S. 39 ff.

" Vertiefend: Dreier-Dreier, GG, Bd. II, Art. 79 III, Rn. 11 ff. ; Schmidt-Bleibtreu/Klein-
Sannwald, GG, Art. 79, Rn. 32 ff. ; Miinch/Kunig-Bryde, GG, Bd. 3, Art. 79, Rn. 24 ff.

5 Art. 44 Abs. 3 B-VG : Jede Gesamtinderung der Bundesverfassung, eine Teildnderung
aber nur, wenn dies von einem Drittel der Mitglieder des Nationalrates oder des Bundesrates
verlangt wird, ist nach Beendigung des Verfahrens gemill Artikel 42, jedoch vor der Beur-
kundung durch den Bundesprisidenten, einer Abstimmung des gesamten Bundesvolkes zu
unterziehen.*.

706 Adamovich, in: Berchtold/Simhandl, Freiheit und Verantwortung, S. 151, 157 ; vertiefend:
Hiesel, OJZ 2002, S. 121, 122 ff. ; siche auch die Ausfiihrungen unten unter: B. VII. 7. a) (S.
139).

"7 Eine Verfassungsdurchbrechung ist dadurch gekennzeichnet, dass sich der Gesetzgeber
unter Wahrung der Voraussetzungen einer Verfassungsdnderung iiber einen Verfassungssatz
hinweg setzt, ohne dass die Geltung des durchgebrochenen Verfassungssatzes im Ubrigen
beriihrt wird. (Hufeld, Verfassungsdurchbrechung, S. 25) ; vertiefend: Hufeld, Verfassungs-
durchbrechung, S. 24 ff., 39 ff.

708 Schdiffer, in: Schambeck, Bundes-Verfassungsgesetz, S. 57, 66 ; Klecatsky, in: Schambeck,
Bundes-Verfassungsgesetz, S: 83, 94 f. spricht unter Verweis auf die Erfahrungen Deutsch-
lands mit der WRYV von einem ,,Keim des Verfalls* ; so im Ergebnis auch Huber, FS Scheu-
ner, S. 183, 193: ,.Im Licht des Art. 44 konnte sich die Osterreichische Demokratie in extremis
selber abschaffen. .

"9 Verfassungsgesetze oder in einfachen Gesetzen enthaltene Verfassungsbestimmungen
(...)“; vertiefend: Funk, JRP 1993, S. 91, 93 {f.

"% Der Verfassungsgesetzgeber des B-VG hielt offensichtlich ein ausdriickliches Verbot der
Verfassungsdurchbrechung fiir nicht erforderlich, sondern vielmehr das in Art. 44 B-VG nie-
dergelegte Kontrollinstrumentarium der Zwei-Drittel-Mehrheit fiir ausreichend ; gleichwohl
ist auch in Osterreich zwischen zulissigen Verfassungsinderungen und den absolut unzulissi-
gen, weil die Verfassungsform missbrauchenden, inhaltlichen Verfassungsdurchbrechungen
zu unterscheiden (vertiefend: Pernthaler, Verfassungskern, S. 78 ff.).
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SchlieBlich fehlt im 6sterreichischen Verfassungstext auch eine der Wesens-
gehaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 GG’ entsprechende Regelung. Der Verfas-
sungsgerichtshof hat jedoch bereits frith in Anlehnung an die deutsche
Regelung’'? festgestellt, dass Gesetze dann ein unter Gesetzesvorbehalt ste-
hendes Grundrecht verletzen, wenn sie ,,in ithrer Wirkung einer Aufthebung des
Grundrechts gleichkommen“713, wenn sie ,,gegen das Wesen des Grundrechts

14 - ..
verstoflen* oder wenn sie ,,den Wesensgehalt des Grundrechts aushoh-
len«7!5 716

Unter der Vielzahl der Grundrechtsquellen kommt der EMRK neben dem
StGG heute die groBte Bedeutung zu. Der Beitritt Osterreichs zur EMRK 1958
und die vollstandige Einbindung der EMRK in das Osterreichische Verfas-
sungsrecht kann als Hohepunkt der Osterreichischen Nachkriegsgrundrechts-
entwicklung bezeichnet werden.

Zwar blieb die EMRK wegen der nur zdgerlichen innerstaatlichen Anerken-
nung bzw. Anwendung bis in die achtziger Jahre eine ,,schlafende Schon-
heit“m, was insbesondere darauf zuriickzufithren ist, dass die
Verfassungsinterpretation des Verfassungsgerichtshofs damals immer noch
durch die Vorstellungen der ,,Reinen Rechtslehre* Kelsens''® und damit einem
hohen Grad an Formalismus gepriigt war.”"” So war die osterreichische Ver-
fassungslehre im Gegensatz zu dem in Deutschland — moglicherweise auch
aufgrund der Tendenz des Grundgesetzes zur Vergangenheitsbewiltigung’*® —
vorherrschenden materiellen Verfassungsverst'aindnis721 durch ein juris-
tisch/instrumentales Verfassungsverstandnis gekennzeichnet, was sich insbe-
sondere in der Ablehnung allgemeiner Verfassungsprinzipien und sonstiger

ungeschriebener Grundrechte zeigte.”**

U Art. 19 Abs. 2 GG: ,In keinem Falle darf ein Grundrecht in seinem Wesensgehalt angetas-
tet werden.* ; vertiefend: Hdberle, Wesensgehaltsgarantie, S. 322 ff. ; Dreier-Dreier, GG, Bd.
I, Art. 19 1II, Rn. 6 ff. ; Maunz/Diirig-Maunz, GG, Bd. II, Art. 19 II, Rn. 1 ff. ; Schmidt-
Bleibtreu/Klein — Schmidt-Bleibtreu, GG, Art. 19, Rn. 9 ff. ; Miinch/Kunig-Krebs, GG, Bd. 1,
Art. 19, Rn. 19 ff.

72 Pernthaler, Verfassungskern, S. 63, Fn. 279.

"3 VIGH, VfSlg. 3929/1961 ; 6316/1970 ; Hiiberle, Wesensgehaltsgarantie, S. 265 f. m.w.N.,
der im iibrigen der ,,Vorbildfunktion der Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 GG fiir
Verfassungsgesetzgebung, Verfassungsrechtsprechung und Verfassungsrechtswissenschaft in
Europa“ ein gesamtes Kapitel widmet.

" VIGH, V£Slg. 5134/1965.

"5 VEGH, V£Slg. 5150/1965 ; 5240/1965.

16 VIGH, V{Slg. 3118/1956 ; 6780/1972 ; 7306/1974 ; vertiefend: Pernthaler, Verfassungs-
kern, S. 63 ff. ; Aicher, Grundfragen, S. 74 ff. ; Korinek/Gutknecht, in: Schambeck, Bundes-
Verfassungsgesetz, S. 291, 316 f.

"7 Berka, Grundrechte, Rn. 68.

"8 Vertiefend: Kelsen, Reine Rechtslehre ; Er wird als ,,Architekt der Osterreichischen Verfas-
sungsgerichtsbarkeit” verstanden (Adamovich, in: Berchtold/Simhandl, Freiheit und Verant-
wortung, S. 151, 151).

% Symptomatisch hierfiir sind die Ausfiihrungen Ermacoras im Hinblick auf die Konsequen-
zen aus der Einbindung der EMRK: Ermacora, Grundrechte, S. 31: ,,0b sich die Verantwort-
lichen aus praktischen Griinden — vor allem solchen der Rechtssicherheit — dazu entschlie3en
diirfen, Osterreichische Rechtstradition und Osterreichische Rechtspraxis, die doch von der
Lehre Hans Kelsens noch grundlegend beeinflusst ist, aufzugeben, soll dahingestellt bleiben.*
; vertiefend: Ohlinger, Die Bedeutung Kelsens, S. 4 ff.

720 Bryde, Verfassungsentwicklung, S. 74.

21 Statt vieler: Bryde, Verfassungsentwicklung, S. 69.

22 Vertiefend: Schdiffer, in: Schambeck, Bundes-Verfassungsgesetz, S. 57, 78 {.
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Nicht zuletzt wegen der verhiltnisméBig hdufigen ,,Verurteilungen* in Straf3-
burg setzte sich die EMRK jedoch als ,,Heimatrecht* durch und hatte letztlich
»geradezu umstiirzende® Auswirkungen auf die Osterreichische Rechtsord-
nung.’” Die Ssterreichischen Gerichte und der Verfassungsgerichtshof haben
darauf aufbauend seit den achtziger Jahren ein neues Grundrechtsverstindnis
hin zu einer materiellen Rechtsprechungstradition entwickelt.”** Der Verfas-
sungsgerichtshof hat seine vorherige streng formale Auffassung zu Fragen der
Grundrechtsinterpretation unter besonderer Anspannung der den Grundrechten
innewohnenden materiellen Komponenten relativiert und sich damit von den
Fesseln des vorher selbst auferlegten ,,judical self restraint* hin zu einem ,,ju-
dical activism* befreit.”” Seitdem sind die Grundrechte zu den wichtigsten
materiellen MaBstidben fiir die Auslegung des Rechts geworden.726 Neben der
Rechtsprechung des EGMR und der Einbindung der EMRK in das osterreichi-
sche Verfassungsrecht hat auch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts zu diesem Rechtsprechungswandel des Verfassungsgerichtshofs
beigetralgen.727

Was das @duBere Erscheinungsbild der Osterreichischen Verfassung betrifft,
prasentiert sich diese in einem zersplitterten Zustand. Neben dem B-VG, das
in der 2. Republik mehr als 73-mal novelliert wurde, bestehen ca. 1000 Ver-
fassungsbestimmungen und Verfassungsgesetze neben der Bundesverfas-
sung.728 Im Hinblick auf den Zustand der Verfassung belegte Klecatsky diese

mit dem Etikett der ,,Ruinenhafti gkeit“.729

723 Berka, Grundrechte, Rn. 67.

724 Klecatsky/Walzel v. Wiesentreu, FS Adamovich (1992), S. 210, 210 ; Ohlinger, Die Bedeu-
tung Kelsens, S. 9 f.

25 Klecatsky/Walzel v. Wiesentreu, FS Adamovich (2002), S. 259, 261 mit Verweis auf Ada-
movich, in: Berchtold/Simhandl, Freiheit und Verantwortung, S. 151, 160 f., der sich wieder-
um auf die Darstellung in Walter/Mayer, Bundes-Verfassungsrecht (1996), Vorwort bezieht ;
Korinek, FS Adamovich (1992), S. 253 ff. ; Schinkele, JB1. 2002, S. 498, 499.

2% Das dem Verfassungsrecht seit den achtziger Jahren ein hoherer Stellenwert zugeordnet
wurde, wird auch dadurch deutlich, dass erst in den neunziger Jahren Kommentare zum Ver-
fassungsrecht erschienen sind, die einen systematischen Uberblick sowohl iiber die Rechtspre-
chung als auch die Literatur liefern; so z.B. der 1994 erstmals erschienene Kurzkommentar
von Mayer sowie der 1999 erstmals erschienene GroBkommentar von Korinek/Holoubek.

7 Adamovich, in: Berchtold/Simhandl, Freiheit und Verantwortung, S. 151, 160, der darauf
verweist, dass sich in der jiingeren Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs deutliche
Merkmale der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts finden lassen und dabei insbe-
sondere auch das Vertrauensschutzprinzip aufzéhlt. Der Verfassungsgerichtshof neige in sei-
ner jiingeren Rechtsprechung insofern in Anlehnung an das Bundesverfassungsgericht zu einer
verstiarkten Prinzipienentwicklung, was insbesondere bei den Vertretern der Reinen Rechtsleh-
re auf wenig Gegenliebe stof3t. Im Hinblick auf das deutsche Grundgesetz fiihrt er aus: ,,Wie
man weill, macht das deutsche Grundgesetz in hohem Mafle von Begriffen Gebrauch, die
Hans Kelsen mit dem nicht sonderlich freundlichen Etikett der "Phraseologie” belegt hitte.*
(Adamovich, in: Berchtold/Simhandl, Freiheit und Verantwortung, S. 151, 152). So sei die
osterreichische Verfassungsgerichtsbarkeit aufgrund des Einflusses ihres ,,Architekten® Kel-
sen auf rechtstheoretische Uberlegungen gegriindet, wohingegen das deutsche Verfassungs-
recht primédr durch die Anerkennung von Grundrechten bestimmt werde. (Adamovich, in:
Berchtold/Simhandl, Freiheit und Verantwortung, S. 151, 161).

728 Mayer, Verfassungsreform, S. 2.

7 Siehe hierzu die Nachweis in Fn. 1189.
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Es gab wegen der ,gédnzlichen Uniibersichtlichkeit der Osterreichischen
Grundrechte*’*” in der Vergangenheit ernst zu nehmende Reformbestrebungen
hinsichtlich der Schaffung eines einheitlichen Grundrechtskatalogs.””' So
wurde bereits 1964 eine Expertenkommission eingerichtet, die tiber zehn Jahre
lang an einem Entwurf fiir einen geschlossenen Grundrechtskatalog arbeitete.
Zwanzig Jahre nach der Einrichtung dieser Kommission wurden die Ergebnis-
se der vertraulichen Arbeit von einem Redaktionskomitee zusammengefasst,
weitere Alternativvorschldage eingearbeitet und die Arbeiten insofern been-
det.”*?. Nachdem der AbschluBbericht jedoch nicht einmal verdffentlicht wur-
de™? und eine spiter eingeleitete ,,Reform in kleinen Schritten* auch keine
herausragenden Resultate brachte’**, wurde das ,,groB angelegte Unternchmen
der Schaffung eines neuen Grundrechtskatalogs* in der Folge bereits als end-
giiltig gescheitert angesehen.””

Am 30. Juni 2003 wurde jedoch mit der Konstituierung des Osterreich-
Konvents ein neues Reformkapitel aufgeschlagen. Der Verfassungskonvent
soll binnen 18 Monaten eine neue ,,lesbare* Osterreichische Bundesverfassung
einschlieBlich eines Grundrechtskatalogs entwerfen.””® Ob der Verfassungs-
konvent diese — hoch gesteckten — Ziele insbesondere im Hinblick auf die bis-
herigen Misserfolge der Grundrechtsreformkommission erreichen wird, bleibt
abzuwarten. So steht auch Mayer, der als Mitglied des Konvents dem Staats-
zielausschuss”’ vorsitzt, den Erfolgsaussichten der Schaffung eines einheitli-
chen Grundrechtskatalogs’® aus den vorgenannten Griinden skeptisch
gegeniiber.739

730 Walter/Mayer, Bundes-Verfassungsrecht, Rn. 117 ; so auch: Adamovich, in: Rack, Grund-

rechtsreform, S. 89, 90 ; zur Notwendigkeit einer Grundrechtsreform vertiefend: Kori-
nek/Gutknecht, in: Schambeck, Bundes-Verfassungsgesetz, S. 291, 322 ff. ; Adamovich, in:
Rack, Grundrechtsreform, S. 89 ff.

1 Vertiefend: Holzinger, in: Neisser, Menschenrechte, S. 341 ff. ; Holzinger, in: Macha-
cek/Pahr/Stadler, Grund- und Menschenrechte in Osterreich, Bd. I, S. 459 ff. ; Holzinger,
OGZ 1991/4, S. 15 ff. ; Klecatsky, in: Schambeck, Bundes-Verfassungsgesetz, S. 83, 92 ;
Loebenstein, in: Machacek/Pahr/Stadler, Grund- und Menschenrechte in Osterreich, Bd. I, S.
365 ff. ; Adamovich, in: Rack, Grundrechtsreform, S. 89 ff. ; Neisser, in: Rack, Grundrechtsre-
form, S. 131 ff. ; Rack, in: Rack, Grundrechtsreform, S. 11 ff ; Adamovich/Funk/Holzinger,
Grundrechte, Rn. 41.035 ff.

72 Loebenstein, EUGRZ 1985, S. 365, 367 f.

733 Berka, Grundrechte, Rn. 82.

"3 Vertiefend: Neisser in: Rack, Grundrechtsreform, S. 131, 137 f.

733 Stelzer, FS 75 Jahre Bundesverfassung, S. 583, 604 ; Berka, Grundrechte, Rn. 83 sieht
einen zentralen Grund fiir das bisherige Scheitern der Grundrechtsreform darin, dass Fragen
der Verfassungspolitik in Osterreich sowohl in der dffentlichen Diskussion als auch bei den
politisch Verantwortlichen nur einen geringen Stellenwert einnehmen ; Schdffer, FS Wenger,
S. 1, 36 verallgemeinert: ,,Das Bruchstiickhafte und Unvollkommene hat in Osterreichs Ver-
fassungsgeschichte — wie auch sonst in Osterreichs Geschichte — Tradition.” ; Rack, in: Rack,
Grundrechtsreform, S. 11, 17 fiihrt dies auf den ,,homo austriacus® zuriick: ,,Wie Osterreicher
sind offenbar immer noch ein Volk von braven Untertanen im eigenen Staat.*.

7% 7u Hintergrund, Zusammensetzung und Zeitplan des Konvents vertiefend: Bliimel, Oster-
reich-Konvent ; siehe auch die Internetprisenz des Osterreich-Konvents unter:
www.konvent.gv.at.

7 Ausschuss 1 — Staatsaufgaben und Staatsziele — .

% Ausschuss 4 — Erarbeitung eines Grundrechtekatalogs (Grundrechte, Biirgerinnen- und
Biirgerrechte, Personlichkeitsschutz) unter Bedachtnahme aller einschldgigen nationalen,
internationalen und europiischen Regelungen — .

739 Mayer, Verfassungsreform, S. 9 f. ; so auch vor ihm bereits: Holzinger, in: Neisser,
;Menschenrechte, S. 341, 352 f.: ,Die Entscheidung basiert auf der wohl zutreffenden Ein-
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IV. Die Entwicklung des strafrechtlichen Vertrauensschutzes

In seiner geschichtlichen Entwicklung folgte das Osterreichische Strafrecht
zunidchst dem deutschen. Im Jahre 1768 wurde dann mit der Constitutio Cri-
minalis Theresiana das erste Osterreichische Strafrecht geschaffen. Es folgten
das Josefinische Strafgesetzbuch von 1787 sowie das Strafgesetz 1803 (StG
1803), welches nach einer grundlegenden Uberarbeitung 1852 als ,,neue Aus-
gabe“ in Kraft trat.”*" Das StG blieb abgesehen von den durch die Wiederver-
lautbarung 1945 (StG  1945) wieder korrigierten  kriegs- und
faschismusbedingten Regelungen in seinem Kernbestand bis in das Jahr 1974
erhalten.”' 1975 trat schlieBlich das mittlerweile zwar mehrfach abgednderte,
aber bis heute fortgeltende Strafgesetzbuch 1974 (StGB 1974) in Kraft, das
entgegen der Osterreichischen ,,Tradition® nicht als eine Novelle des alten StG
1945 erlassen wurde, sondern als neues Gesetz.*

Obwohl bereits Art. IX des Kaiserlichen Patents von 1852’* ein Riickwir-
kungsverbot enthielt, war die Befolgung des vertrauensschiitzenden Riickwir-
kungsverbots in der Vergangenheit gleichwohl nicht immer eine
Selbstverstindlichkeit.

So wurde im Jahr 1931 der Straftatbestand der Untreue, § 205 ¢ StG riickwir-
kend auf einen ,,AnlaBfall* in Kraft gesetzt (sog. ,lex Ehrenfest*). Dieser of-
fensichtliche Versto gegen das Riickwirkungsverbot wurde im Ubrigen nicht
in verfassungsrechtlicher Hinsicht, sondern nur vereinzelt in rechtspolitischer
Hinsicht kritisiert.”** Sogar noch im Jahr 1955 wurde die riickwirkende Straf-
gesetzgebung vereinzelt fiir verfassungsrechtlich unbedenklich erachtet.”*’

Insofern ist festzustellen, dass das Osterreichische strafrechtliche Riickwir-
kungsverbot im Gegensatz zur deutschen Regelung des Art. 103 Abs. 2 GG
urspriinglich nicht verfassungsrechtlich abgesichert war, sondern vielmehr nur
einfachgesetzlich gewihrleistet war, zuletzt durch § 1 Abs. 1 StGB 19747
Nunmehr ist das Riickwirkungsverbot jedoch seit der Ratifizierung der EMRK
auch verfassungsrechtlich verankert.”*” Art. 7 EMRK'* verbietet die Bestra-
fung wegen einer Tat, die zur Zeit ihrer Begehung nicht strafbar war, wobei
die Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs und der StraB3burger Instan-

sicht, daf} eine Gesamtreform des Osterreichischen Grundrechtskataloges kaum aussichtsreich
wire.*.

740 Dannecker, Intertemporales Strafrecht, S. 97 ff.

“E oregger/Serini, StG, Einfithrung, S. XV f. ; Foregger/Serini, StGB, Einfiihrung, S. 2 f.

el oregger/Serini, StGB, Einfiihrung, S. 3.

™3 Art. IX KP: , Dieses Gesetz soll auch auf bereits anhiingige Untersuchungen und auf alle
vor dem bezeichneten Tage begangenen strafbaren Handlungen nur insofern Anwendung
finden, als dieselben durch das gegenwirtige Strafgesetz keiner strengeren Behandlung als
nach dem frither bestandenen Rechte unterliegen.*.

7 Siehe die Nachweise bei: Lewisch, Verfassung und Strafrecht, S. 139.

™ S0 z.B.durch Nowakowski, Grundziige, S. 34 f.

746 § 1 Abs. 1 StGB 1974: ,Eine Strafe oder eine vorbeugende MaBnahme darf nur wegen
einer Tat verhidngt werden, die unter eine ausdriickliche gesetzliche Strafdrohung fallt und
schon zur Zeit ihrer Begehung mit Strafe bedroht war.*

747 Berka, Grundrechte, Rn. 854.

™8 Art. 7 Abs. 1 EMRK: ,Niemand kann wegen einer Handlung oder Unterlassung verurteilt
werden, die zur Zeit der Begehung nach inldndischem oder internationalem Recht nicht straf-
bar war.”.
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zen neben dem ausdriicklichen Riickwirkungsverbot auch ein Analogieverbot
und ein Klarheitsverbot aus Art. 7 EMRK ableiten.’*

V. Die Entwicklung des auBerstrafrechtlichen Vertrauensschutzes

Im Gegensatz zum deutschen Verfassungsrecht finden sich in der Osterreichi-
schen Verfassung zwei Regelungen, die mit dem Problemkreis des Vertrau-
ensschutzes in Verbindung gebracht werden konnten und daher im folgenden
auf ihre Eignung zur Herleitung eines verfassungsrechtlichen Vertrauens-
schutzprinzips gepriift werden sollen:

In Art. 119 a Abs. 7 S. 3 B-VG™" ist im Hinblick auf die Ausiibung des Auf-
sichtsrechts des Bundes und der Lénder iiber die Gemeinden festgeschrieben,
dass dieses unter moglichster Schonung erworbener Rechte Dritter zu handha-
ben ist. Insofern ist in dieser Norm vom Wortlaut her ausdriicklich ein Schutz
erworbener Rechte und damit ein gewisser Vertrauensschutz vorgeschrieben.
Es ist jedoch anerkannt, dass diese Vorschrift keinen Anspruch des Dritten auf
Beriicksichtigung erworbener Rechte begriindet, sondern lediglich als speziel-
le Ausformung des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes zu verstehen ist.”! Da
nach Art. 119 a Abs. 7 S. 3 B-VG das private Vertrauen auf den Fortbestand
einer einmal gegebenen Rechtslage keinen besonderen Schutz genieBt, ist die-
se Vorschrift auch nicht geeignet, einen verfassungsrechtlichen Schutz des
Vertrauens des Biirgers in eine bestehende Rechtslage zu vermitteln.

Art. 49 Abs. 1 B-VG™?* weist unter dem Gesichtspunkt der Zulissigkeit der
Riickwirkung von Gesetzen prinzipiell eine Ndhe zum Problemkreis des Ver-
trauensschutzes auf. Nach dieser Vorschrift beginnt die verbindende Kraft der
Bundesgesetze mit Ablauf des Tages der Kundmachung, wenn nicht ausdriick-
lich etwas anderes bestimmt ist. Indem diese Verfassungsnorm aber die aus-
driickliche Riickwirkung eines Gesetzes und die daraus resultierende
Enttduschung des Einzelnen in Bezug auf das in die bisherige Rechtslage ge-
setzte Vertrauen ermoglicht, ist sie nicht geeignet, einen verfassungsrechtli-
chen Vertrauensschutz zu begriinden.

Es 148t sich damit als Zwischenergebnis festhalten, dass ein verfassungsrecht-
licher Grundsatz des Vertrauensschutzes aus den beiden vorgenannten Rege-
lungen der Osterreichischen Verfassung nicht abgeleitet werden kann.

™ Frowein-Frowein, EMRK, Art. 7, Rn. 2 ; Berka, Grundrechte, Rn. 856.

70 Art. 119 a Abs. 7 S. 3 B-VG : ,.Die Aufsichtsmittel sind unter moglichster Schonung er-
worbener Rechte Dritter zu handhaben.*.

™! Siehe hierzu : Berchtold, Gemeindeaufsicht, S. 44 ; Pesendorfer, OZOR 1977, S. 265, 277 ;
Mayer, B-VG, B Art. 119 a, VI.3.

72 Art. 49 Abs. 1 B-VG : ,Die Bundesgesetze und die im Art. 50 bezeichneten Staatsvertrige
sind vom Bundeskanzler im Bundesgesetzblatt kundzumachen. Ihre verbindende Kraft be-
ginnt, wenn nicht ausdriicklich etwas anderes bestimmt ist, nach Ablauf des Tages, an dem die
Nummer des Bundesgesetzblattes, das die Kundmachung enthilt, herausgegeben und versen-
det wird, und erstreckt sich, wenn nicht ausdriicklich etwas anderes bestimmt ist, auf das ge-
samte Bundesgebiet; dies gilt jedoch nicht fiir Staatsvertridge, die durch Erlassung von
Gesetzen zu erfiillen sind (Art. 50 Abs. 2).%.
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1. Notwendigkeit einer verfassungsrechtlichen Herleitung

Da das Vertrauensschutzprinzip nach den vorstehenden Ausfithrungen in der
Osterreichischen Verfassung nicht geregelt ist, ist eine Herleitung aus anderen
Vorschriften erforderlich, will man den Vertrauensschutz verfassungsrechtlich
fundieren.” Diese verfassungsrechtliche Fundierung ist insbesondere im Hin-
blick auf den Vertrauensschutz gegeniiber dem Gesetzgeber notwendig. Der
Verfassungsgerichtshof ist im Rahmen seiner jiingeren Rechtsprechung dazu
tibergegangen, den Gesetzgeber unter Riickgriff auf den Vertrauensschutz ei-
ner stirkeren Bindung durch die Grundrechte zu unterziehen. Er ist dabei in
einem Bereich titig geworden, der durch den Verfassungsgesetzgeber nicht
ausdriicklich geregelt ist.

Die Bindung des Gesetzgebers erfordert jedoch zumindest einen Riickgriff auf
die Verfassung. Folglich ist eine Bindung durch das Vertrauensschutzprinzip
nur dann moglich, wenn dieses selbst aus der Verfassung hergeleitet und somit
als Verfassungsgebot eingestuft werden kann.”>* Anderenfalls miisste von der
Verfassungswidrigkeit dieses Prinzips ausgegangen werden, da der Verfas-
sungsgerichtshof auBerhalb seiner Kompetenzen rechtsschopferisch titig ge-
worden wire. >

Die Notwendigkeit einer verfassungsrechtlichen Fundierung des Vertrauens-
schutzprinzips ist auch in Osterreich nicht nur im Hinblick auf den Vertrau-
ensschutz gegeniiber dem Gesetzgeber, sondern auch gegeniiber der
Verwaltung anerkannt, da es im Falle seiner normativen Verankerung im Ver-
fassungsrecht nicht mehr nur ein beliebiger Abwagungsposten bei gesetzlich
angeordneten Abwigungsklauseln bzw. ein Ermessensgesichtspunkt unter
anderen wire, sondern als verpflichtendes Gebot von Verfassungsrang im
Rahmen einer verfassungskonformen Auslegung auch bei Entscheidungen der
Verwaltung zu beriicksichtigen wire.”®

2. Allgemeines

Gedanke und Begriff des Vertrauensschutzes finden sich bereits frith im Gster-
reichischen Verwaltungsrecht. Jedoch lie3 man die Frage einer moglichen ver-
fassungsrechtlichen Herleitung nicht nur offen, sondern lehnte sie sogar ab,
indem man den Vertrauensschutz nur als einen rein interpretatorischen Ge-
sichtspunkt wertete.”’

Selbst als die Moglichkeit eines verfassungsrechtlichen Vertrauensschutzes
gegeniiber der Verwaltung in Deutschland bereits intensiv diskutiert und un-
tersucht wurde, wurde das Osterreichische Schrifttum — bis auf wenige Aus-
nahmen — nicht auf die Brisanz dieser Problematik aufmerksam. Die ist

753 Novak, FS Wenger, S. 159, 175 spricht von der Notwendigkeit einer ,,verfassungsrechtli-
chen Uberhohung* des Vertrauensschutzes.

% Walzel v. Wiesentreu, OJZ 2000, 1, 3 f.

™ Walzel v. Wiesentreu, OJZ 2000, 1, 4 verweist hierbei auf die Parallelen zu der von Stelzer,
Wesensgehaltsargument, S. 169 ff. untersuchten Fragestellung einer mangelnden dogmati-
schen Begriindetheit des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes.

56 Berka, FS Adamovich (1992), S. 22, 33.

7 Berka, FS Adamovich (1992), S. 22, 23 ; lediglich Hengstschliiger nutzt ein verfassungsge-
setzlich verankertes Vertrauensschutzprinzip zur Auslegung einfachgesetzlicher Osterreichi-
scher Riicknahmevorschriften, verweist jedoch hinsichtlich der verfassungsrechtlichen
Herleitung leider lediglich auf den deutschen Meinungsstand (zu den Einzelheiten siehe un-
ten).
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moglicherweise darauf zuriickzufiihren, dass den subjektiven Rechten des Ein-
zelnen”™® in der ilteren Verfassungsrechtsprechung nur wenig Beachtung ge-
schenkt wurde.

Zu den Pionieren des Osterreichischen Vertrauensschutzes zidhlen Wenger und
Novak. So stellte Wenger bereits 1973 im Rahmen der deutschen Diskussion
bei der Staatsrechtslehrertagung in Mannheim zum Thema ,,Vertrauensschutz
und Verwaltungsrecht” in seinem Diskussionsbeitrag fest: ,,Wenn gemeint
werde, einen gewissen Vertrauensschutz aus dem in Verfassungsrang stehen-
den Rechtsstaatsprinzip nicht ableiten zu konnen, so stellt sich die Frage, ob
man es hinnehmen miisse, dass der einfache Gesetzgeber bei der Anderung der
Rechtsposition der Biirger vollig frei Hand hat, oder ob er nicht gerade die
Einseitigkeit der hoheitlichen Staatswillensbildung in einer rechtsstaatlichen
Demokratie fordere, dass dann eben rechtspolitisch der Verfassungsgesetzge-
ber bemiiht werden muss.* "’

Dieser Osterreichische Beitrag zu der Diskussion wurde dann jedoch erst zehn
Jahre spiter von Novak’® in einer Festschrift fiir Wenger aufgegriffen. Novak
bezeichnete die Thematik in dieser ersten griindlichen Untersuchung zum
, Vertrauensschutz und Verfassungsrecht* daher auch zu Recht als ein ,,ver-
dringtes Problem*’®".

In der Folgezeit trat der Problemkreis der verfassungsrechtlichen Herleitung
des Vertrauensschutzes jedoch wieder in den Hintergrund, was nicht zuletzt
darauf zuriickzufiihren ist, dass die Osterreichische Gerichtsbarkeit im Hin-
blick auf die Anwendung des Vertrauensschutzes duflerst zuriickhaltend war.
Der Vertrauensschutz galt daher jedenfalls im Hinblick auf das Interesse der
osterreichischen Rechtswissenschaft an ihm bis in die neunziger Jahre als eine
»terra incognita“ des o6ffentlichen Rechts.’?

Im Jahr 1987 erfuhr die Vertrauensschutzfrage durch die ,,Politikerpensions-
erkenntnisse*’® des Verfassungsgerichtshofs erneut Fortgang.’**

Der Verfassungsgerichtshof hat mit diesen und weiteren Erkenntnissen’® den
Vertrauensschutz zu einem Verfassungsgrundsatz erhoben und dabei erstmals
zur verfassungsrechtlichen Herleitung dieses Prinzips Stellung genommen.766
Die Vertrauensschutzjudikatur des Verfassungsgerichtshofs ist letztlich aber
sicher auch ein Ausfluss aus dem im Allgemeinen als ,,jiingere Judikatur* be-
zeichneten Rechtsprechungswandel hin zu einem materiellen Verstindnis der
Grundrechte.”®’

% insbesondere den Grundrechten.

7% Wenger, Diskussionsbeitrag, in: VVDStRL 32 (1974), S. 230 ; Wenger wies iiberdies dar-
auf, dass die Riicknahmemoglichkeiten eines Bescheides in Osterreich aufgrund des sehr for-
malisierten Verwaltungsverfahrens weitaus schwicher ausgeprigt sind.

7% Novak, FS Wenger, S. 159 ff.

%! Novak, FS Wenger, S. 159, 159.

62 Berka, FS Adamovich (1992), S. 22, 22.

763 VEGH, V£Slg. 11.308/1987 ; 11.309/1987.

764 Thienel, Vertrauensschutz, S. 3.

765 S0 der osterreichiche Terminus fiir Entscheidung.

766 VfGH, VfSlg. 11.308/1987 ; 11.309/1987 ; 11.665/1988 ; 11.741/1988 ; 11.805/1988 ;
12.095/1989 ; 12.186/1989 ; 12.241/1989.

67 ygl. B.IIL. (S. 99 ff.).



- 108 -

Das Schrifttum begann sich — abgesehen von den bereits erwihnten ,,Pionier-
arbeiten” — erst im Rahmen der Aufarbeitung der ,,Politikerpensionserkennt-
nisse fiir den Vertrauensschutz zu interessieren.

So wurde schlieBlich erst fiinf Jahre nach der Schaffung des entsprechenden
Problembewusstseins durch Novak eine rechtswissenschaftliche Auseinander-
setzung mit dem Problemkreis des Vertrauensschutzes in Gang gebracht.”®®
Gleichwohl fehlen bis auf die Arbeiten von Thienel769, Malaun770, Holoubek™!
und zuletzt in verkiirzter Form Somek’” bis heute umfassende dogmatische
Untersuchungen des verfassungsrechtlichen Vertrauensschutzes. Der Grofteil
des Schrifttums beschrinkt sich vielmehr auf die Aufarbeitung der verfas-
sungsgerichtlichen Rechtsprechung bzw. auf die Herausarbeitung von Teilbe-
reichen, wobei auch in diesen Fillen hauptsdchlich Riickgriff auf die
verfassungsgerichtliche Rechtsprechung genommen wird.’”

Vergleicht man die deutsche und die 6sterreichische Entwicklung der Vertrau-
ensschutzproblematik, so kann letztere zwar nicht als ,,Siegeszug des Vertrau-
ensschutzes® bezeichnet werden.”’”* Mit den ,Politikerpensionserkenntnissen‘
gelang jedoch zumindest der Durchbruch des Vertrauensschutzes im Osterrei-
chischen Verfassungsrecht.

Da sich auch der Osterreichische Staat seit langerer Zeit mit dem Problem der
(Un)-finanzierbarkeit des Sozialsystems konfrontiert sieht’”, beschloss der
Gesetzgeber in den letzten Jahren weitere Reformen des Pensionssystems’’?,
was zu einer kontroversen Beschiftigung der juristischen Literatur mit dem
Vertrauensschutz im Pensionsrecht fiihrte.””” Da schlieBlich auch der Verfas-
sungsgerichtshof regelmiBig mit der Priifung dieser Pensionsreformen be-

schiftigt wurde, haben diese Novellen zu der mittlerweile ausgereiften

768 Novak, FS Wenger, S. 159 ff. ; Grof/Ramsauer, OJZ 1987, S. 705 ff. ; Griller in: Runggal-
dier/Steindl, Altersversorgung, S. 117 ff. ; Novak, ZAS 1988, 109 ff. ; Kucsko-Stadlmayer,
0JZ 1990, S. 649 ff. ; Thienel, Vertrauensschutz und Verfassungsrecht (1990) ; Berka, FS
Adamovich (1992), S. 22 ff. ; Malaun, Vertrauensschutz (1994) ; Holoubek, ZAS 1994, S. 5
ff. ; Holoubek, in: Machacek/Pahr/Stadler, Grund- und Menschenrechte in Osterreich, Bd. III,
S. 795 ff. (1997) ; Walzel v. Wiesentreu, Grundrechtsfragen (1999) ; Walzel v. Wiesentreu,
0JZ 2000, S. 1 ff. ; Rudda, SozSi 2000, S. 477 ff. ; Tomandl, ZAS 2000, S. 129 ff. ; Bydlinski,
JBL. 2001, S. 2 ff. ; Somek, Rationalitit und Diskriminierung, S. 490 ff. (2001) ; Stelzer, DRAA
2001, S. 508 ff. ; Schinkele, JB1. 2002, S: 498 ff ; Ohlinger, DRAA 2003, S. 245 ff. ; Gruber,
JRP 2003, S. 210 ff. ; Liehr, OJZ 2004, S. 151 ff.

" Thienel, Vertrauensschutz und Verfassungsrecht (1990).

70 Malaun, Verfassungsrechtlicher Vertrauensschutz gegeniiber dem Gesetzgeber (1994).

m Holoubek, in: Machacek/Pahr/Stadler, Grund- und Menschenrechte in Osterreich, Bd. III,
S. 795 ff. (1997).

2 Somek, Rationalitit und Diskriminierung, S. 490 ff. (2001).

3 So auch die Kritik bei Holoubek, in: Machacek/Pahr/Stadler, Grund- und Menschenrechte
in Osterreich, Bd. I, S. 795, 837.

" So fiir die Entwicklung des Vertrauensschutzes in Deutschland : Piittner, VVDStRL 32
(1974), S. 200, 209.

775 Malaun, Vertrauensschutz, S. 1.

776 Zuletzt mit dem Pensionsreformgesetz 2000 bzw. dem identischen Pensionsreformgesetz
2001 (Heilung eines Formmangels des Pensionsreformgesetzes 2000).

7 siche insbesondere die aktuellen Beitriige zum Vertrauensschutz im Pensionsrecht : Walzel
v. Wiesentreu, Grundrechtsfragen (1999) ; Walzel v. Wiesentreu, 0JZ 2000, S. 1 ff. ; Rudda,
SozSi 2000, S. 477 ff. ; Tomandl, ZAS 2000, S. 129 ff. ; Stelzer, DRAA 2001, S. 508 ff. ;
Ohlinger, DRAA 2003, S. 245 ff. ; Gruber, JRP 2003, S. 210 ff. ; Liehr, OJZ 2004, S. 151 ff.
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Vertrauensschutzjudikatur des Verfassungsgerichtshofs maflgeblich beigetra-
778
gen.

Bei der in Osterreich stattfindenden Beschiftigung mit dem verfassungsrecht-
lichen Vertrauensschutzprinzip dominiert somit die Fragestellung des Vertrau-
ensschutzes gegeniiber dem Gesetzgeber. Obwohl Vertrauensschutz auch im
Verwaltungsrecht Anwendung findet, hat sich das Schrifttum mit dem Ver-
trauensschutz gegeniiber der Verwaltung nur sporadisch und am Rande be-
sch'aiftigt.779 Besonders deutlich wird dies, wenn Novak in seiner Arbeit zwar
frithe Beispiele des Vertrauensschutzes im Verwaltungsrecht aufzihlt, jedoch
im nédchsten Abschnitt weiter ausfiihrt, dass ,,sich die genannten Beispiele
samtlich auf Nebenschauplitzen des Vertrauensschutzes* bewegen.780

3. Entwicklung des Vertrauensschutzes gegeniiber dem Gesetzgeber

Der Verfassungsgerichtshof hat seit 1958 die Beachtung des Gleichheitssat-
zes als Schranke bzw. Gegenpart zur Anerkennung der Riickwirkung im All-
gemeinen installiert und die Forderung erhoben, dass riickwirkende Gesetze
,,mit dem Gleichheitssatz vereinbar® sein miissen.”®? Gleichwohl wurde in der
osterreichischen Lehre zu Recht kritisiert, dass der diesbeziigliche Ertrag der
Rechtsprechung iiberaus mager war. Konkrete Konsequenzen in Form von
durchgreifenden Entscheidungen blieben aus.”® Erst nach den ,Politikerpen-
sionserkenntnissen® prizisierte der Verfassungsgerichtshof im Jahr 1989 die
Voraussetzungen fiir die Priifung der Zuléssigkeit riickwirkender belastender
Gesetzgebung am Gleichheitssatz unter dem Gesichtspunkt des Vertrauens-
schutzes. Auch im Hinblick auf gesetzliche Eingriffe in sog. ,,wohlerworbene
Rechte*’® pro futuro war es bis zu den ,,Politikerpensionserkenntnissen* bei

78 zuletzt: 15.441/1999 ; 15.570/1999 ; 16.022/2000 ; v. 11.12.2002 G 186/02 ; v. 27.06.2003
G 300-314/02-18.

7" Siehe die Kritik bei: Thienel, Vertrauensschutz, S. 19ff. ; Walzel v. Wiesentreu, OJZ 2000,
1, 6 ; Mayer, B-VG, S Art. 2, VI 4.

80 Novak, FS Wenger, S. 159, 175.

81 VIGH, V£Slg. 3336/1958.

82 VIGH, V£Slg. 3389/1958 ; 3665/1959 ; 6182/1970 ; 8195/1977 ; 9483/1982.

783 Novak, FS Wenger, S. 159, 166 fiihrt kritisch aus: ,,wie es scheint, handhabt der VfGH den
Gleichheitssatz weniger als ernstzunehmende Schranke gesetzgeberischer Manipulation, denn
als theatralisches Requisit, das nach Bedarf vorgezeigt wird.*.

8 VIGH, V£Slg. 12.186/1989.

85 Der Begriff der ,,wohlerworbenen Rechte* stammt aus der dlteren Rechtswissenschaft, wird
aber durch den Verfassungsgerichtshof im Rahmen seiner Vertrauensschutzjudikatur auch
heute noch verwendet (teilweise werden in Osterreich beide Begriffe synonym gebraucht (so
z.B. durch die osterreichische Regierung in der Rechtssache ,,Ciola® vor dem EuGH, Rs. C-
224/97, Slg. 1999, 1-2517, 2525 Rn. 37 (Ciola): ,,Grundsdtze der Rechtssicherheit und des
Vertrauensschutzes bzw. wohlerworbener Rechte)). Unter wohlerworbenen Rechte werden
diejenigen Rechte verstanden, die einer Person infolge eines Rechtsgrundes bereits zustehen
bzw. mit einer bestimmten Sache verkniipft sind und als unverletzlich angesehen werden (An-
toniolli/Koja, Verwaltungsrecht, S. 285). In Deutschland findet dieser Begriff allenfalls nur
noch im Rahmen des Art. 33 Abs. 5 GG Anwendung und betrifft die individuell konkrete
Rechtsstellung des Einzelnen (Schroder, Wohlerworbene Rechte, S. 45) bzw. seine subjekti-
ven Rechte oder gesicherten Rechtspositionen (Borchardt, Vertrauensschutz im Gemein-
schaftsrecht, S. 80). Im Gemeinschaftsrecht wird der Begriff der ,,wohlerworbenen Rechte*
wohl beeinflusst durch die franzosische Terminologie ,.droits aquis® hingegen héufiger ver-
wendet (Borchardt, Vertrauensschutz im Gemeinschaftsrecht, S. 81). Im Gsterreichischen Teil
der Untersuchung soll daran aber trotz der insbesondere in Deutschland laut gewordenen Kiri-
tik an diesem antiquierten Terminus in Anbetracht der Diktion des Verfassungsgerichtshofs
und der osterreichischen Lehre festgehalten werden.
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allgemeinen Hinweisen auf eine prinzipiell bestehende Bindung an den
Gleichheitssatz geblieben. Zur Aufhebung von Gesetzen, die in ,,wohlerwor-
bene Rechte® eingriffen, kam es wenn iiberhaupt nur vereinzelt.”*® Seit den
,Politikerpensionserkenntnissen* besteht nun aber auch hinsichtlich eines Ein-
griffs in ,,wohlerworbene* Rechte unter dem Aspekt des Vertrauensschutzes
eine intensivere Bindung des Gesetzgebers.”®’

4. Entwicklung des Vertrauensschutzes gegeniiber der Verwaltung

Im Bereich der Exekutive ist der Vertrauensschutz vor allem bei der Aufhe-
bung von Bescheiden’®® sowie in Bezug auf den Grundsatz von ,,Treu und
Glauben® im Steuerrecht’ relevant. Das osterreichische Verwaltungsverfah-
rensrecht enthilt bereits seit 1925 eine einfachgesetzliche Normierung des
Vertrauensschutzes. § 68 Abs. 3 S. 2 AVG™ schreibt bei der Aufhebung von
Bescheiden die moglichste Schonung erworbener Rechte vor, wobei dieser
Aufthebungsregelung wegen der strengen Voraussetzungen aber nur wenig
Bedeutung zukommt

Der Verwaltungsgerichtsgerichtshof hat bereits 1973 den Schluss gezogen,
dass der Erhaltung wohlerworbener Rechte im Zweifel der Vorzug zu geben
sei, sofern ein Gesetz nicht ausdriicklich einen Eingriff vorsieht.”! Dieser
Feststellung wurde in der Rechtsprechungspraxis allerdings keine grof3e Be-
deutung beigemessen. Der Vertrauensschutz wurde vielmehr auch weiterhin
nur als ein ,,interpretatorischer Gesichtspunkt unter anderen‘ behandelt und im
Ergebnis vernachlissigt.””> Der Gedanke des Vertrauensschutzes ist jedoch
nicht nur im Hinblick auf die gesetzlichen Regelungen zur Schonung erwor-
bener Rechte relevant. Ihm kommt iiberdies aufgrund des Umstandes, dass
unterschiedliche Handlungen der Verwaltung auch unterschiedliche Vertrau-
enstatbestinde hervorbringen konnen, bei der Vollziehung des materiellen
Verwaltungsrechts und im Verwaltungsverfahren eine selbstindige Bedeutung
zu.””® Das Vertrauensschutzprinzip muss auch diesbeziiglich verfassungsrecht-
lich angebunden werden.”**

Im Schrifttum erfuhr der Vertrauensschutz gegeniiber der Exekutive nur wenig
Interessen. Die erste Beschiftigung mit dieser Thematik erfolgte im Jahr 1979
durch Hengstschliger’ im Rahmen einer rechtsvergleichenden Untersuchung
der deutschen und Osterreichischen Regelungen zur Aufthebung von Verwal-
tungsakten.

Hengstschldger bedient sich bei der Auslegung der Riicknahmeregelung des §
68 AVG eines ,verfassungsgesetzlich verankerten Vertrauensschutzprin-
zips“' ™. Zur verfassungsrechtlichen Begriindung dieses Vertrauensschutzprin-

zips vermag er jedoch nichts beizutragen, verweist er doch hierfiir in der

86 S0 z.B. VIGH, V{Slg. 8233/1978 ; Malaun, Vertrauensschutz, S. 20.

87 Zuletzt: VEGH, V£Slg. 15.570/1999.

™ So z.B. VfGH, VfSlg. 8606/1979 fiir den Fall einer willkiirlichen Anwendung des § 68
Abs. 2 AVG ; Hengstschliger, Die Verwaltung, 12 (1979), S. 337, 359.

9 VIGH, V£Slg. 6258/1970 ; 8725/1980 ; vertiefend: Werndl, FS Stoll, S. 375 ff.
70 Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz.

' VwGH, VwSlg. 8511 A/1973.

2 Berka, FS Adamovich (1992), S. 22, 23 Fn. 4.

3 Berka, FS Adamovich (1992), S. 22, 23 f.

% Berka, FS Adamovich (1992), S. 22, 23.

795 Hengstschldger, Die Verwaltung, 12 (1979), S. 337 ff.

79 Hengstschldger, Die Verwaltung, 12 (1979), S. 337, 362.
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entsprechenden FuBinote lediglich auf den deutschen Meinungsstand in dieser
Frage.

Nach Hengstschliger beschiftigte sich erst wieder Berka'™' mit dem Verhilt-
nis von Vertrauensschutz und Verwaltung. Er beschrinkte sich jedoch darauf,
die Konsequenzen des kurze Zeit vorher durch den Verfassungsgerichtshof
verfassungsrechtlich verankerten Vertrauensschutzprinzips fiir das Verwal-
tungsrecht auszuleuchten.

Spiter finden sich zwar noch vereinzelt Stimmen798, die sich dem Problem
des verfassungsrechtlichen Vertrauensschutzes gegeniiber der Verwaltung
widmen. Diese Autoren streifen den verwaltungsrechtlichen Vertrauensschutz
jedoch nur im Rahmen von Untersuchungen zum Vertrauensschutz gegeniiber
dem Gesetzgeber. Eine rechtswissenschaftliche Diskussion zum Vertrauens-
schutz gegeniiber der Exekutive hat trotz der Anregungen Berkas bis heute
nicht stattgefunden.

797

Der Begriff des Vertrauensschutzes wird auch heute in den aktuellen Lehrbii-
chern nur am Rande im Zusammenhang mit der Aufhebung oder Abédnderung
von Bescheiden oder unter Hinweis auf die Vertrauensschutzrechtsprechung
des Verfassungsgerichtshofs erwihnt. Voraussetzungen und Reichweite dieses
Prinzips werden dabei regelmifBig offen gelassen.799

Das mangelnde Interesse des Osterreichischen Schrifttums ldsst sich mogli-
cherweise damit erklidren, dass das Verwaltungsverfahren in Osterreich weit-
aus justizformiger ausgestaltet ist®° Der Bescheid als klassische
Handlungsform des Osterreichischen Verwaltungsrechts kann nur unter sehr
beschrinkten Voraussetzungen wieder aufgehoben werden. Dariiber macht die
osterreichische Exekutive in weiten Teilen von der Moglichkeit Gebrauch,
nichthoheitlich im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung zu handeln. Der
Vorteil fiir die Verwaltung besteht darin, dass dort weder die Grundsitze der
GesetzmiBigkeit und der Amtshaftung gelten noch eine Bindung durch die
Grundrechte besteht.*"!

5. Resiimee

Die Frage nach einem verfassungsrechtlich verankerten Grundsatz des Ver-
trauensschutzes, die in Deutschland iiber Jahrzehnte hinweg heftig diskutiert
worden ist, fand in Osterreich kaum Beachtung. Der Vertrauensschutz galt
insofergolz)is in die neunziger Jahre als eine ,.terra incognita® des 6ffentlichen
Rechts.

Erst durch den grundlegenden Beitrag von Novak®” wurde eine den verfas-
sungsrechtlichen Vertrauensschutz beriicksichtigende Rechtsprechung des
Verfassungsgerichtshofs mitbegriindet. Die Diskussion iiber den verfassungs-

"7 Berka, FS Adamovich (1992), S. 22 ff.

™8 Walzel v. Wiesentreu, OJZ, 2000, 1, 3 Fn. 18 ; Thienel, Vertrauensschutz, S. 32 f.

799 Raschauer, Verwaltungsrecht, Rn. 688 {. ; Antoniolli/Koja, Verwaltungsrecht, S. 285.

800 Siehe die rechtsvergleichenden Ausfiihrungen zum osterreichischen und deutschen Verwal-
tungsrecht unter D.1.3. (S. 218 ff.).

801 Siche die weiterfiihrenden Hinweise zu dem Problem der ,.Flucht ins Privatrecht” unter
B.VIIL4. (S. 188 ff.).

892 Berka, FS Adamovich (1992), S. 22, 22.

803 Novak, FS Wenger, S. 159 ff.
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rechtlichen Vertrauensschutz hat mit den ,,Politikerpensionserkenntnissen‘ des
Verfassungsgerichtshofs in Osterreich jedoch erst begonnen. Sie wird haupt-
sdchlich beziiglich des Vertrauensschutzes gegeniiber dem Gesetzgeber ge-
fithrt. Berka hat zwar versucht, eine Diskussion uiber den Vertrauensschutz
gegeniiber der Exekutive anzuregen. Dies ist jedoch bisher nicht gelungen. Die
groffte Aufmerksamkeit wird dem Vertrauensschutz auch weiterhin im Rah-
men der Priifung von Pensionsreformen unter dem Aspekt des Schutzes wohl-
erworbener Rechte durch den Verfassungsgerichtshof gewidmet.

VI. Dogmatische Herleitung des Vertrauensschutzes — Uberblick —

Hinsichtlich der dogmatischen Herleitung des Vertrauensschutzes bestehen
Vorgaben des Verfassungsgerichtshofes, die in der Rechtslehre auf nur wenig
Kritik gestoflen sind.

1. Entwicklungslinien der Rechtsprechung

Die Vertrauensschutzjudikatur des Verfassungsgerichtshofs wurde in mehre-
ren Schritten entwickelt. Der Verfassungsgerichtshof hat sich dabei nicht an
der seit 1961 vom deutschen Bundesverfassungsgericht favorisierten Herlei-
tung des Vertrauensschutzes iiber die Herleitungskette Rechtsstaatlichkeit —
Rechtssicherheit — Vertrauensschutz orientiert, sondern hat mittels eines
Riickgriffs auf den Gleichheitssatz®™ einen eigenen Weg gewihlt.

a) ,,Treu und Glauben*‘, Willkiirverbot und Gleichheitssatz

Wihrend die spitere Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs vom Ver-
trauensschutz gegeniiber dem Gesetzgeber dominiert wird, finden sich die
Wurzeln im Vertrauensschutz gegeniiber der Verwaltung.

Bereits 1970 hat der Verfassungsgerichtshof den Bescheid einer Finanzbehor-
de als gleichheitswidrig aufgehoben.®” Der Gerichtshof stellte dabei fest, dass
in den Fillen Willkiir vorliegt, in denen die Behorde bei ldangerfristig angeleg-
ter Besteuerung von ihrer iiber mehrere Jahre vertretenen Rechtsauffassung, an
die sich der Steuerpflichtige in der Folge gehalten hat, ,,ohne triftigen Grund in
einer Weise abweicht, die gegen Treu und Glauben verstoBt*.**® In einer zwei-
ten bedeutsamen Entscheidung fiihrte der Verfassungsgerichtshof im Jahr
1980 dann wiederum aus, dass eine Anderung der Verwaltungspraxis der Ab-
gabenbehorde, die letztlich zu einer Doppelbesteuerung fithre, mit ,,Treu und
Glauben® und dem Gleichheitssatz unvereinbar sei.*”’ Diese Tendenz zum
Riickgriff auf den Gleichheitssatz in Verbindung mit Treu und Glauben findet
sich auch in der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs.*”® Insoweit
wurden durch die Rechtsprechung seinerzeit die Begriffe ,,Treu und Glauben®,
Willkiirverbot und Gleichheitssatz verquickt.**

% Die These der dogmatischen Verortung des Vertrauensschutzes im Gleichheitssatz ist auch
in Deutschland vertreten worden, wurde jedoch von der Mehrzahl der Autoren abgelehnt (vgl.
A.IV.2.g)bb) (S. 39 ff)).

805 VEGH, V£Slg 6258/1970.

806 VEGH, V£Slg 6258/1970.

%07 VEGH, V£Slg 8725/1980.

808 VwGH, VwSlg 3539 F/1966 ; 4749 F/1974.

809 Vertiefend: Novak, FS Wenger, S. 159, 174 f{.
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b) Herleitung aus dem Gleichheitssatz

In der Folgezeit wird die Vertrauensschutzjudikatur dann durch den Vertrau-
ensschutz gegeniiber dem Gesetzgeber dominiert. Der Verfassungsgerichtshof
hat dabei zur Herleitung des Grundsatzes des Vertrauensschutzes ausdriicklich
auf den Gleichheitssatz zuriickgegriffen und diesen dogmatischen Ansatz in
standiger Rechtsprechung bis heute beibehalten.®'”

Es sind dabei drei verschiedene Rechtsprechungslinien®'" erkennbar:

Zunidchst wird aus dem Gleichheitsgrundsatz in bestimmtem, begrenztem
Ausmall ein Vertrauensschutz gegen pro futuro wirkende Beschrinkungen
. wohlerworbener Rechte*®*!? abgeleitet. Die zweite Rechtsprechungslinie be-
trifft die Zuldssigkeit riickwirkend belastender Gesetzesvorschriften.®”
SchlieBlich betrifft die dritte und jiingste Rechtsprechungslinie den Schutz
bestehender wirtschaftlicher Interessenpositionen gegen pro futuro wirkende
Rechtsiinderungen.814

¢) Herleitung aus dem Rechtsstaatsprinzip

In einer vereinzelt gebliebenen Entscheidung hat der Verfassungsgerichtshof
1986%" die damalige Regelung des § 254 Bundesabgabenordnung (BAO), die
eine aufschiebende Wirkung der Berufung gegen Abgabenbescheide aus-
schloss, unter Riickgriff auf das Rechtsstaatsprinzip aufgehoben. Spiter hat er
jedoch wieder auf den Gleichheitssatz zuriickgegriffen. In der Lehre wird
diesbeziiglich vermutet, dass der Verfassungsgerichtshof sich wieder auf den
Gleichheitssatz besann, um offensichtliche Diskontinuitdten in seiner gleich-
heitsbezogenenen Rechtsprechung816 zu vermeiden.®”

d) Aktuelle Tendenzen — Riickgriff (auch) auf die Grundrechte

Der Verfassungsgerichtshof leitet den Vertrauensschutz zwar auch in jiingster
Zeit in erster Linie aus dem Gleichheitssatz ab. Ungeachtet dessen ist eine
Tendenz zu einer stirkeren Grundrechtszentrierung zu erkennen, da der Ver-
fassungsgerichtshof nunmehr auch einzelne Freiheitsgrundrechte wie die Er-
werbsfreiheit (explizit)818 und das Eigentumsrecht (implizit)819 zur

Begriindung des Vertrauensschutzes heranzieht.

810 Zuletzt: VEGH, VfSlg. 15.441/1999 ; 16.022/2000.

811 Diese Einteilung beruht auf Malaun, Vertrauensschutz, S. 63 und auf Holoubek, in: Ma-
chacek/Pahr/Stadler, Grund- und Menschenrechte in Osterreich, Bd. I1I, S. 795, 798 f.

812 VfGH, VfSlg. 11.308/1987 ; 11.309/1987 ; 11.665/1988 ; 12.568/1990 ; 12.732/1991 ;
12.944/1991 ; 13.492/1993 ; 14.842/1997 ; 14.867/1997 ; 14.871/1997 : 14.872/1997 ;
15.269/1998 ; VEGH v. 10.10.2002 G 42/02.

13 VIGH, VfSlg. 12.186/1989 ; 12.416/1990 ; 12.688/1990 ; 12.890/1991 ; 13.020/1992 ;
13.896/1994 ; 14.149/1995 ; 14.515/1996 ; 14.861/1997 ; 14.874/1997 : 15.231/1998 ;
15.319/1998 ; 15.373/1998.

814 VEGH, V£Slg. 12.485/1990 ; 12.944/1991.

815 VIGH, V£Slg. 11.196/1986.

816 VIGH, V£Slg. 3336/1958 ; 6182/1970 ; 8195/1977 ; 8421/1978 ; 9483/1982.

817 Lang, RAW 1989, S. 401, 403.

818 VIGH, V£Slg. 13.177/1992.

819 VIGH, V£Slg. 13.006/1992.
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Ob der Verfassungsgerichtshof in Zukunft dieser Linie folgend den Vertrau-
ensschutz stirker an die Einzelgrundrechte anbinden wird, bleibt abzuwarten.

2. Entwicklungslinien des Schrifttums

Das Schrifttum hat sich nur sehr vereinzelt mit der dogmatischen Herleitung
des Vertrauensschutzgrundsatzes beschiftigt.

a) Herleitung aus dem Rechtsstaatsprinzip

Obwohl der Verfassungsgerichtshof den Vertrauensschutz ausdriicklich aus
dem Gleichheitssatz ableitet, befiirworten vereinzelte Stimmen®*® wohl unter
dem Eindruck der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und einer
Vielzahl von Befiirwortern der deutschen Rechtslehre eine Fundierung des
Vertrauensschutzprinzips im Rechtsstaatsprinzip der osterreichischen Bundes-
verfassung.

b) Herleitung aus dem Gleichheitssatz und anderen Grundrechten

Die iiberwiegende die Zahl der Autoren leitet dagegen den Vertrauensschutz —
zumindest auch — aus dem Gleichheitssatz her.

Namentlich Thienel, der sich mit dem Osterreichischen Vertrauensschutz bis-
her am intensivsten beschiftigt hat, wendet sich gegen eine dogmatische Her-
leitung des Vertrauensschutzprinzips aus dem Rechtsstaatsprinzip und
befiirwortet in Anlehnung an die Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs
die Ableitung des Vertrauensschutzprinzips aus dem Gleichheitssatz. Er diffe-
renziert dabei zwischen einem ,,allgemeinen‘ und einem ,,speziellen® Vertrau-
ensschutz und fithrt den Nachweis, dass zahlreiche Osterreichische
Grundrechte spezielle vertrauensschutzrechtliche Grundrechtsgewihrleistun-
gen aufweisen, denen gegeniiber der Gewdhrleistungsinhalt des Gleichheits-
satzes als ,allgemeiner Vertrauensschutz eine geringere Tragweite
aufweise.*”! In einem ersten Schritt miisse daher gepriift werden, ob die ent-
sprechende vertrauensschutzwiirdige Position nicht vom Schutzbereich eines
speziellen Grundrechts umfasst ist. Anderenfalls konne in einem zweiten
Schritt auf den allgemeinen und im Ergebnis subsididren Gleichheitssatz zu-
riickgegriffen werden. 822 Er wendet den Gleichheitssatz somit im Gegensatz
zum Verfassungsgerichtshof somit nicht ausschlieBlich, sondern nur subsididr
gegeniiber den anderen Grundrechten an.

Diese Auffassung wird von einem GroBteil des Schrifttums®* geteilt, der in
einem Riickgriff ausschlieBlich auf den Gleichheitssatz und der damit verbun-

820 Gassner/Lang, FS Walter, S. 159, 168 ; Lang, RAW 1989, S. 401, 403.

821 Thienel, Vertrauensschutz, S. 70 f.

822 Thienel, Vertrauensschutz, S. 51.

823 Kucsko-Stadlmayer, OJZ 1990, S. 649, 649 ; Berka, FS Adamovich (1992), S. 22, 33 ;
Malaun, Vertrauensschutz, S. 58 ; Holoubek, in: Machacek/Pahr/Stadler, Grund- und Men-
schenrechte in Osterreich, Bd. IIL, S. 795, 840 ff. ; Griller, in: Runggaldier/Steindl, Altersver-
sorgung, S. 117, 142 ; Walzel v. Wiesentreu, Grundrechtsfragen, S. ; Walzel v. Wiesentreu,
0JZ 2000, 1, 5 ; Somek, Rationalitdt und Diskriminierung, S. 528 ff.
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denen AuBerachtlassung der iibrigen Grundrechte eine unzuldssige Verkiir-
zung des Vertrauensschutzes sieht.***

Zwischen diesen kritischen Stimmen muss weiter differenziert werden. So
wendet sich Holoubek™ gegen die von Thienel vertretene Unterteilung zwi-
schen einem speziellen Vertrauensschutz aus den Grundrechten und einem
subsididren allgemeinen Vertrauensschutz aus dem Gleichheitssatz. Er vertritt
eine ausschlieBliche Herleitung des Vertrauensschutzes aus den Grundrechten,
wobei er zwar die wichtige und zentrale Wirkung des Gleichheitssatzes betont,
den Gleichheitssatz jedoch im Ergebnis den iibrigen Grundrechten zuordnet
bzw. gleichstellt und insofern auf eine Differenzierung zwischen einem allge-
meinen und einem speziellen Vertrauensschutz verzichtet.

Einzelne Autoren®?® vertreten aber auch die Auffassung, dass sich der GroBteil
der Vertrauensschutzproblematik dem Eigentumsrecht zuordnen lasse, ande-
re®”’ sehen den Vertrauensschutz im Ergebnis nur als Nebeneffekt des Schut-

zes der grundrechtlich gewéhrleisteten Rechte.

Letztlich vertritt jedoch der GrofBteil des osterreichischen Schrifttums hinsicht-
lich der Frage nach der Herleitung des Grundsatzes des Vertrauensschutzes
aus dem Gleichheitssatz keine differenzierte Meinung, sondern beschrinkt
sich auf die Analyse und Darstellung der diesbeziiglichen Rechtsprechungsli-
nien des Verfassungsgerichtshofs.

VII. Dogmatische Herleitung des Vertrauensschutzes — strukturiert —

Ausgangspunkt der Untersuchung einer verfassungsrechtlichen Herleitung
eines allgemeinen Grundsatzes des Vertrauensschutzes ist — wie in Deutsch-
land auch — das Fehlen einer diese Fragestellung ausdriicklich regelnden ver-
fassungsrechtlichen Bestimmung.

Aus dem Umstand, dass ein allgemeiner Vertrauensschutz im Gegensatz zu
der speziellen Regelung des Art. 119 a Abs. 7 B-VG verfassungsrechtlich
nicht ausdriicklich verankert ist, kann jedoch nicht der Umkehrschluss gezo-
gen werden, dass ein solcher in verfassungsrechtlicher Hinsicht gerade nicht
bestehen solle. Es ist vielmehr zu priifen, ob sich der allgemeine Vertrauens-
schutz nicht aus bestimmten verfassungsrechtlichen Verbiirgungen herleiten
lasst.

Hierbei kommt den Grundrechten eine besondere Rolle zu, da sie bestimmte
Interessen, die sich aus dem Schutzbereich des jeweiligen Grundrechts erge-
ben, dahingehend schiitzen, dass Eingriffe des Staates in diese grundrechtlich
geschiitzten Positionen nur unter bestimmten Voraussetzungen zuldssig sind.
So wie die deutschen Grundrechte lassen sich die dsterreichischen Grundrech-
te aber nicht auf reine Abwehrrechte gegen staatliche Eingriffe reduzieren,

824 Walzel v. Wiesentreu, OJZ 2000, S. 1, 5.

825 Holoubek, in: Machacek/Pahr/Stadler, Grund- und Menschenrechte in Osterreich, Bd. III,
S. 795, 837 Fn. 157.

826 Tomandl, in: ZAS 1987, S. 174, 178 ; Novak, in: ZAS 1988, S. 109, 113 ; Ohlinger, in:
Kritik und Fortschritt, Bd. 12, S. 153, 161 ff.

827 Somek, Rationalitit und Diskriminierung, S. 531.
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sondern begriinden zumeist auch die Pflicht des Staates, die Interessen des
einzelnen zu schiitzen bzw. deren Nutzungsmoglichkeiten zu gewihrleisten.®*®

In der Osterreichischen Lehre werden neben dem Gleichheitsgrundsatz, dem in
Osterreich, wie bereits festgestellt®”’, auch die Funktion des Auffanggrund-
rechts zukommt, teilweise auch das Rechtsstaatsprinzip und die Eigentumsga-
rantie  als  verfassungsrechtliche = Ankniipfungspunkte  fiir  den
,verfassungsrechtlichen Vertrauensschutz“ erwogen. Angesichts der Tatsache,
dass der Verfassungsgerichtshof den Grundsatz des Vertrauensschutzes primir
aus dem Gleichheitsgebot ableitet, hilt sich das Schrifttum mit der Untersu-
chung der Eignung einzelner Grundrechte zur Herleitung des Vertrauens-
schutzprinzips zuriick, so dass bisher kaum eine an den Grundrechten
orientierte einzelfallbezogene Rechtsprechung zu bestimmten Rechtspositio-
nen vorliegt. In Ermangelung eines umfassenden Meinungsspektrums ergibt
sich bei der Untersuchung der dogmatischen Herleitung des Vertrauensschut-
zes daher eine andere Darstellungsweise als in der entsprechenden deutschen
Untersuchung. Zwar werden auch hier die einzelnen Grundrechte und Struk-
turprinzipien systematisch auf ihre Eignung zur Herleitung des Vertrauens-
schutzes untersucht. Statt einer Gegeniiberstellung der zahlreichen Vertreter
kann hier aber nur eine Auseinandersetzung mit dem jeweiligen Grundrecht
bzw. Strukturprinzip unter Beriicksichtigung der vorhandenen Rechtsprechung
bzw. der in der Lehre greifbaren Auffassungen erfolgen.

Die oOsterreichischen Grundrechte sollen dabei an dieser Stelle detaillierter
dargestellt werden als in der deutschen Untersuchung, um dem deutschen Le-
ser einen besseren Uberblick zu verschaffen und so ein besseres Verstindnis
der Ausfithrungen zu ermoglichen.

1. Eigentumsgarantie

Die Eigentumsgarantie ist aufgrund der Vielzahl eigentumsrelevanter Fallges-
taltungen des Vertrauensschutzes eines der Grundrechte, das fiir eine dogmati-
sche Herleitung des Vertrauensschutzes am ehesten geeignet erscheint.

a) Allgemeines

Die Eigentumsgarantie gehort zu den zentralen Bestandteilen des Osterreichi-
schen Grundrechtskatalogs. Vor der Ausstattung der Eigentumsgarantie mit
verfassungsméligem Rang war diese nur fiir den Bereich des Zivilrecht im
ABGB geregelt.

Seit der verfassungsrechtlichen Einbettung ruht sie im Gegensatz zu der aus-
schlieBlich in Art. 14 GG verankerten deutschen Regelung auf zwei Sdulen.
Zum einen ist die Eigentumsgarantie in Art. 5 StGG*° normiert und zum an-
deren durch Art. 1 des 1. Zusatzprotokolls der EMRK®' in die 6sterreichische
Verfassung implementiert.**>

%28 vgl. zum Diskussionsstand hinsichtlich grundrechtlicher Schutzpflichten: Holoubek, JBI.

1992, S. 137, 151 ff. ; Griller, JBI. 1992, S. 205, 214 ff.

829 vgl. B.IL3. (S. 98 ff.).

830 Art. 5 StGG : ,,Das Eigentum ist unverletzlich. Eine Enteignung gegen den Willen des
Eigentiimers kann nur in den Féllen und in der Art eintreten, welche das Gesetz bestimmt.*

81 Art. 1 1. ZP EMRK: ,Jede natiirliche oder juristische Person hat ein Recht auf Achtung
ihres Eigentums. Niemandem darf sein Eigentum entzogen werden, es sei denn, daf} das of-
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Wie bereits festgestellt, weist die Osterreichische Eigentumsgarantie denselben
Doppelcharakter auf wie das deutsche Eigentumsgrundrecht des Art. 14 Abs. 1
GG:; sie enthilt eine Rechtsstellungs- und eine Institutsgarantie.*

Was den Schutzbereich und damit das Problem betrifft, wq}che Positionen
letztlich dem Eigentumsbegriff unterfallen, besteht auch in Osterreich keine
Einigkeit.

aa) privatrechtliche Positionen

Nach der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs®** ist jedes vermo-

genswerte Privatrecht vom verfassungsrechtlichen Eigentumsbegriff umfasst.
Hierbei fallen nicht nur korperliche Sachen™ und damit das Sacheigentum
unter den verfassungsrechtlichen Eigentumsbegriff, sondern auch Anspriiche
aus obligatorischen Schuldverhéltnissen (z.B. Miete®*® und Pacht837) sowie
auch sonstige Anspriiche (z.B. der urheberrechtliche Vergiitungsanspruch®®
und das erlangte Markenrecht®?). Dariiber hinaus werden auch die Privatauto-
nomie®*” und damit das Recht aus einem Kaufvertrag841 sowie das aus der Pri-
vatautonomie folgende Recht zum Abschluss eines privatrechtlichen
Vertrages842 unter den Eigentumsbegriff gefasst.

Ob das ,,Vermdgen als solches* und damit bloBe Vermogenswertinderungen
auch dem Schutz der Eigentumsgarantie unterfallen, ist wiederum umstritten.
Vereinzelt®® wird vertreten, dass die Eigentumsgarantie als Freiheitsrecht
auch die individuelle Freiheit vor staatlichen Eingriffen schiitze, so dass jeden-
falls die Existenzgrundlage des Einzelnen erfasst sei. Neben der reinen Nut-
zungsbefugnis sei daher auch der Tauschwert und damit das ,,Vermogen als
solches* eigentumsrechtlich geschiitzt.

Die herrschende Lehre®™* und die Rechtsprechung®” lehnen den Schutz des
,»Vermogens als solchen* durch die Eigentumsgarantie jedoch mit der Begriin-
dung ab, dass unter den Schutz der Eigentumsgarantie nur diejenigen privaten
Vermogenswerte fallen sollen, die bereits zu subjektiven Rechten verdichtet
sind.**® Die Eigentumsgarantie sei nimlich darauf gerichtet, eine grundsiitzlich

fentliche Interesse es verlangt, und nur unter den durch Gesetz und die allgemeinen Grundsit-
ze des Volkerrechts vorgesehenen Bedingungen.*.

832 Walter/Mayer, Bundes-Verfassungsrecht, Rn. 1368.

833 Vertiefend: Aicher, Grundfragen, S. 82 ff.

834 VIGH, V£Slg. 1523/1946 ; 1542/1947 ; 4010/1961 ; 7160/1973 ; 8201/1977 ; 9392/1982 ;
9887/1983 ; 10.409/1985 ; 12.227/1989 ; 13.164/1992.

835 VIGH, V£Slg. 3508/1959.

36 VIGH, V{Slg. 1667/1948 ; 5499/1967.

%7 VIGH, VISlg. 7160/1973.

3% VIGH, VfSlg. 9887/1983.

9 VIGH, V{Slg. 5371/1966 ; 11.946/1989 ; 15.657/1999.

%0 VGH, VfSlg. 15.771/2000.

%1 VEGH, VfSlg. 2548/1953 ; 5562/1967.

¥2 VGH, VfSlg. 12.227/1989 ; 14.075/1995; 14.500/1996. ; 14.503/1996.

843 Potacs, Devisenbewirtschaftung, S. 325 ff.

84 Aicher, Grundfragen, S. 338 ff., 347 ; Korinek, Eigentumsschutz, S. 50 ff. ; Rill, VVDStRL
51(1992), S. 177, 184 f. ; Ohlinger, Verfassungsrecht, Rn. 868.

¥5 VIGH , VfSlg. 5333/1966 ; 9570/1982 ; 9876/1983.

846 Rummel-Spielbiichler, ABGB, Bd. 1, § 365, Rn. 3.
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marktwirtschaftliche Ordnung zu gewihrleisten.*”’ Hierdurch garantiere die
Osterreichische Wirtschaftsverfassung, die im wesentlichen auf der Eigen-
tumsgarantie fulle, zum einen die Wirtschaftsordnung, die den Rechtsge-
schiftsverkehr nach dem Grundsatz der Privatautonomie ausgestaltet wissen
Wi11848, und iibertrage zum anderen das wirtschaftliche Risiko auf den Einzel-
nen.** Im Rahmen der Auslegung seien Vermogenswertverschiebungen aus
dem Schutzbereich der Eigentumsgarantie auszuklammern und das Risiko
insofern dem Eigentiimer zu belassen.*® Sofern man dieser Ablehnung der
Einbeziehung des Vermdgens in den Schutzbereich der Eigentumsgarantie
folgt, bleiben die bloBen Vermodgenserwartungen, wirtschaftliche Interessen
und Spekulationen ungeschiitzt. Andererseits wird ein Eingriff in die Eigen-
tumsgarantie in Fillen der Auferlegung von Strafen oder Abgaben bejaht, so
dass das Vermogen in diesem Zusammenhang unter den verfassungsrechtli-
chen Eigentumsbegriff fiille.*!

Zusammenfassend kann daher festgehalten werden, dass die verfassungsrecht-
lich gewihrleistete Eigentumsgarantie des StGG und des 1. ZP EMRK nach
einhelliger Lehre und stidndiger Judikatur des Verfassungsgerichtshofs alle
vermogenswerten Privatrechte schiitzt. Ausgenommen sind lediglich blof3e
Vermogenserwartungen, wirtschaftliche Interessen und Spekulationen.®*

Dieser Befund deckt sich mit den fiir Deutschland gefundenen Ergebnissen.
Auch hier fillt das ,,Vermogen als solches* nicht in den Schutzbereich des Art.
14 GG. Dabher ist auch der Schutzbereich des deutschen Eigentumsgrundrechts
— wie bereits festgestellt*® — durch die Auferlegung von offentlich-rechtlichen
Geldleistungspflichten grundsitzlich nicht betroffen.

Die Verfassungen beider Staaten sind iiberdies durch eine wirtschaftspoliti-
sche Neutralitit gekennzeichnet.

In Deutschland wurde zwar anfangs vereinzelt die Auffassung vertreten, dass
Art. 12 GG auch eine verfassungsrechtliche Garantie der Wettbewerbswirt-
schaft entnommen werden konne.** Das Bundesverfassungsgericht hat diese
Auffassung jedoch bereits frith abgelehnt und dabei die die wirtschaftspoliti-
sche Offenheit des Grundgesetzes hervorgehoben.*> Diese Neutralitiit bezieht

847 Korinek, Eigentumsschutz, S. 15.

8 Fiir die Gewihrleistung der Privatautonomie durch das Eigentumsrecht des Art. 5 StGG:
VIGH, V{Slg. 11.721/1988 ; Holoubek, in: Machacek/Pahr/Stadler, Grund- und Menschen-
rechte in Osterreich, Bd. 1, S. 43, 52 f.

849 Wenger, Wirtschaftsrecht I, Rn. 176 ff.

850 Rill, VVDSIRL 51 (1992), S. 178, 185 ; Holoubek, in: Machacek/Pahr/Stadler, Grund- und
Menschenrechte in Osterreich, Bd. II1, S. 795, 826 f.

¥ VGH, VfSlg. 11.501/1987; 12.967/1992; 13.733/1994 ; Berka, Grundrechte, Rn. 712.

2 VfGH, VfSlg. 9876/1982 ; 11.623/1988 ; 12.485/1990 ; Adamovich/Funk/Holzinger,
Grundrechte, Rn. 42.227.

3 Vgl. AIV.2.b)aa) (S. 20 ff.).

%% Uber, Freiheit des Berufs, S. 83.

855 BVerfGE 4,7, 17 f.: ,,Das Grundgesetz garantiert weder die wirtschaftspolitische Neutrali-
tit der Regierungs- und Gesetzgebungsgewalt noch eine nur mit marktkonformen Mitteln zu
steuernde “soziale Marktwirtschaft”. Die “wirtschaftspolitische Neutralitit” des Grundgesetzes
besteht lediglich darin, dass sich der Verfassungsgeber nicht ausdriicklich fiir ein bestimmtes
Wirtschaftssystem entschieden hat.* ; 7, 377, 400 ; 14, 19, 23 ; 30, 292, 315 ; 50, 290, 336 ff.:
,Das darin zutage tretende Element relativer Offenheit der Verfassungsordnung (...)* ; vertie-
fend: Mangoldt/Klein/Starck-Manssen, GG, Bd. 1, Art. 12, Rn. 29 ; Maunz/Diirig-Scholz, GG,
Bd. II, Art. 12, Rn. 77 ff. ; Maunz/Dirig-Papier, GG, Bd. II, Art. 14, Rn. 30 ff. ;
Miinch/Kunig-Gubelt, GG, Bd. 1, Art. 12, Rn. 3 ; Sachs-Tettinger, GG, Art. 12, Rn. 14a ;
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sich aber nur auf die Wahl des WirtschaftssystemsgSG, denn letztlich handelt es
sich beim Wirtschaftsrecht nicht um einen verfassungsfreien Raum, da die
deutsche Wirtschaftsordnung groftenteils durch die Grundrechte gestaltet
wird.®’

In Osterreich ist die wirtschaftspolitische Neutralitiit der Verfassung ebenfalls
anerkannt.®®® Unabhingig von der Entscheidung fiir ein bestimmtes Wirt-
schaftssystem wird die Wirtschaftsordnung auch in Osterreich durch die
Grundrechte mitbestimmt.>”

Herausragendes Beispiel fiir die grundrechtliche Prigung beider Wirtschafts-
systeme ist die grundrechtliche Gewaihrleistung der Privatautonomie. Die dog-
matische Verankerung der Privatautonomie findet sich in Deutschland
allerdings im Gegensatz zu Osterreich® nicht in der Eigentumsgarantie, son-
dern in der Verbiirgung der allgemeinen Handlungsfreiheit in Art. 2 Abs. 1
GG.*! Hierbei ist jedoch wieder zu beriicksichtigen, dass das dsterreichische
Verfassungsrecht eine dem Art. 2 Abs. 1 GG entsprechende allgemeine Hand-
lungsfreiheit nicht kennt. Der Grad der Gewdhrleistung ist jedoch vergleich-
bar. Die Privatautonomie wird sowohl in Deutschland iiber Art. 2 Abs. 1 GG
als auch in Osterreich iiber die Eigentumsgarantie der Art. 5 StGG und. Art. 1
1.ZP EMRK umfassend gewihrleistet. Beschrinkt wird die Privatautonomie in
beiden Rechtskreisen lediglich im Falle einer Ungleichgewichtung zwischen
den Beteiligten.862

bb) offentlich-rechtliche Positionen

Hinsichtlich der Einordnung von Anspriichen offentlich-rechtlicher Natur be-
steht in Osterreich — wie auch in Deutschland®®” — keine Einigkeit.

Der Verfassungsgerichtshofs®* vertrat in seiner fritheren Rechtsprechung die
Auffassung, dass Anspriiche offentlich-rechtlicher Natur nicht unter den ver-
fassungsrechtlichen Eigentumsbegriff gefasst werden konnten, da dieser sich
nur auf vermogenswerte Privatrechte erstrecke. Verneint wurde insbesondere
ein verfassungsrechtlicher Eigentumsschutz fiir Besoldungs- und Versor-

Schmidt-Bleibtreu/Klein — Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG, Einl., Rn. 61 ; Bryde, NJW 1984, S.
2177, 2179 ff. ; abl.: Nipperdey, Soziale Marktwirtschaft, S. 21 ff.

856 Maunz/Diirig-Papier, GG, Bd. II, Art. 14, Rn. 34 fiihrt aus, dass das Grundgesetz zwar
,wirtschaftspolitisch®, nicht jedoch ,,wirtschaftsrechtlich® neutral sei.

857 Benda, in: Gemper, Marktwirtschaft, S. 185, 193 ff. ; siehe auch die Vertiefungshinweise
oben in Fn. 855.

858 V{GH, V1Slg. 4753/1965 ; 5831/1968 ; 5966/1969 ; Aicher, Grundfragen, S. 84 f., Fn. 226
; Frohler, Wirtschaftsrecht, S. 19 ff. ; Schdffer, FS Wenger, S. 1, 10 ff. ; Schambeck, FS Wen-
ger, S. 39, 43.

859 Aicher, Grundfragen, S. 84 f., Fn. 226 ; siehe den Uberblick iiber die wirtschaftsrechtlich
relevanten Grundrechte in: Schambeck, FS Wenger, S. 39, 44 f.

%0 VfGH, VfSlg. 15.771/2000: ,.Die Eigentumsgarantie des Art. 5 StGG gewihrleistet auch
die Privatautonomie.“.

%1 Jarass/Pieroth-Jarass, GG, Art. 2, Rn. 4 ; Maunz/Diirig-Papier, GG; Bd. II, Art. 14, Rn.
228 ff.

82 Fiir Deutschland: BVerfGE 89, 214, 232 ; BGHZ 140, 359, 397 f. ; Schmidt-Rimpler, FS
Raiser, S. 1, 24 ff. ; Jarass/Pieroth-Jarass, GG, Art. 2, Rn. 16 ; fiir Osterreich: Malaun, Ver-
trauensschutz, S. 107 ; Holoubek, in: Machacek/Pahr/Stadler, Grund- und Menschenrechte in
Osterreich, Bd. I11, S. 795, 841.

863 Vgl. A.IV.2.b)aa) (S. 20 ff.).

84 VGH, V1Slg. 71/1921 ; 2644/1954 ; 3684/1960 ; 6733/1972 ; 7267/1974 ; 9139/1981.
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gungsanspriiche der Beamten®®, Anspriiche auf Riickerstattung zu Unrecht
entrichteter Abgaben®®, Anspriiche aus der Sozialversicherung®®’ sowie auf
die Verleihung von Konzessionen®®®, Berechtigungen869 und Anrainerrech-
ten®”’. Der Verfassungsgerichtshof leitete dieses rein privatrechtliche Ver-
stindnis der verfassungsrechtlichen Eigentumsgarantie mittels einer
historischen Interpretation des Art. 5 StGG her und hat seinen daraus resultie-
renden Standpunkt auch auf den Eigentumsbegriff des Art. 1 1. ZP EMRK
i'lbertragen.871

Diese Rechtsprechung hat bei einem Teil der Literatur®”* Zuspruch erfahren
und wurde vereinzelt mittels der bereits im Rahmen der Kontroverse um die
Einbeziehung des ,,Vermogens als solchem® herangezogenen Argumentation
untermauert, wonach der Sinn und Zweck der Eigentumsgarantie in der Ge-
wihrleistung eines marktwirtschaftlichen Ordnungssystems liege und das wirt-
schaftliche Risiko auf den einzelnen {iibertragen werden solle. Dem
widerspriache es, auch Anspriichen aus Systemen der sozialen Sicherheit Ei-
gentumsgrundrechtsschutz zu gew'aihren.873

Mittlerweile geht der iiberwiegende Teil des Schrifttums®”™ jedoch von einer
Einbeziehung bestimmter offentlich-rechtlicher Anspriiche in den Schutzbe-
reich der Eigentumsgarantie aus. Die Befiirworter dieser Ausdehnung wenden
sich dabei insbesondere gegen die frithere historische Auslegung des Art. 5
StGG und der darauf basierenden rein privatrechtlichen Ausfiillung des verfas-
sungsrechtlichen Eigentumsbegriffs.

Bei einer Beschriankung auf die historische Interpretation wiirden der funktio-
nale Wandel des Eigentums®” und der Eigentumsbegriff des Art. 1 1. ZP
EMRK nicht ausreichend gewiirdigt. Die Interpretation des verfassungsrecht-
lichen Eigentumsbegriffs miisse im Hinblick auf Art. 1 1. ZP EMRK entspre-
chend den fiir die Auslegung dieser volkerrechtlichen Regelung maBigeblichen
Interpretationsmaximen®’® entgegen der Rechtsprechung des Verfassungsge-

835 VfGH, VfSlg. 7267/1974 ; vgl. zur Rechtsprechungsinderung bzgl. der Anspriiche der
Beamten: VfGH, VfSlg. 15.448/1999 ; in Deutschland sind diese Anspriiche zwar vom
Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 GG erfasst, werden in der Regel jedoch hinsichtlich der
vermogensrechtlichen Anspriiche der offentlichen Bediensteten, die sich aus einem 6ffentlich-
rechtlichen Dienstverhiltnis ergeben, durch die spezielle Regelung des Art. 33 Abs. 5 GG
verdriangt (BVerfGE 67, 1, 14 ; 71, 235, 271 ; 76, 256, 294 ; BSGE 58, 1, 6 ; Jarass/Pieroth-
Jarass, GG, Art. 14, Rn. 14).

866 VfGH, V£Slg. 11.198/1986.

87 VIGH, V£Slg. 9139/1981.

868 VEGH, V£Slg. 1842/1949 ; 4023/1961 ; 11.937/1988.

89 VIGH, V£Slg. 7428/1974.

70 VIGH, V£Slg. 11.059/1986.

871 Unter ausdriicklicher Bezugnahme auf Art. 1 1. ZP EMRK: VfGH, VfSlg. 4879/1964 ;
6733/1972 ; 7743/1976 ; aber auch: VfGH, V1{Slg. 7747/1976 ; 9139/1981 ; 12.180/1989 ;
14.090/1995.

2 Laurer, Wirtschaftsaufsicht, S. 150 ; Rill, VVDStRL 51 (1992), S. 178, 185 ff.

83 Rill, VVDSIRL 51 (1992), S. 178, 186 ; Ermacora/Nowak/Tretter — Kucsko-Stadlmayer,
Menschenrechtskonvention, S. 581, 608 ff.

874 Aicher, Grundfragen, S. 323 ff. ; Griller, in: Runggaldier/Steindl, Altersversorgung, S. 117
ff. ; Loebenstein, FS Melichar, S. 79, 105 f. ; Korinek, in: Korinek/Pauger/Rummel, Enteig-
nungsrecht, S. 1, 8 f.

875 vertiefend: Ohlinger, EuGRZ 1984, S. 557, 560 f. ; Ohlinger, in: Machacek/Pahr/Stadler,
Grund- und Menschenrechte in Osterreich, Bd. II, S. 655, 655 : Rummel/Schlager, Enteig-
nungsentschiadigung, S. 37 f.

876 vgl. B.1.6.c) (S. 95) und B.IIL. (S. 99 ff.).
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richtshofs von der historischen Interpretation des Art. 5 StGG abgekoppelt
werden.

Es wird weiter darauf abgestellt, dass der EGMR im Rahmen der autonomen
Auslegung®”’ des Eigentumsbegriffes des Art. 1 1. ZP EMRK bestimmte im
offentlichen Recht wurzelnde Anspriiche als geschiitztes Eigentum anerkannt
hat.*”® Der Eigentumsbegriff des Art. 1 1. ZP EMRK umfasse offentlich-
rechtliche Anspriiche daher jedenfalls dann, wenn sie auf Beitragleistungen
oder auf dem Einsatz eigener Leistungen beruhten.®” Insofern bestehe eine
deutliche Tendenz des EGMR dahingehend, Vermogenswerte schlechthin oh-
ne Riicksicht darauf, ob sie im privaten oder 6ffentlichen Recht wurzeln, unter
den Eigentumsbegriff des Art. 1 1. ZP EMRK zu fassen.*® Aus diesem Grun-
de miisse auch der Osterreichische Eigentumsbegriff, der sowohl aus Art. 5
StGG als auch aus Art. 1 1. ZP EMRK herzuleiten sei, im Hinblick auf den
Sinn und Zweck letzterer Regelung weiter gesehen werden.®!

Die Befiirworter einer Ausdehnung des Eigentumsbegriffs auf offentlich-
rechtliche Positionen stellen unter anderem darauf ab, dass nicht nachvollzieh-
bar sei, warum der Gehaltsanspruch eines Angestellten im 6ffentlichen Dienst
durch die Eigentumsgarantie geschiitzt sein solle, der entsprechende Anspruch
eines Beamten hingegen nicht.*®* Durch die Ausklammerung der offentlich-
rechtlichen Anspriiche aus dem Schutzbereich der Eigentumsgarantie seien
letztlich nur deshalb keine Schutzliicken entstanden, da die Eingriffe in die
offentlich-rechtlichen Positionen wie z.B. die Beschriankung eines offentlich-
rechtlichen Pensionsanspruchs nach der Rechtsprechung des Verfassungsge-
richtshofs am Gleichheitssatz und dem daraus hergeleiteten Vertrauensschutz-
prinzip gemessen werden konnten.*’

Der Verfassungsgerichtshof hat sich in jiingerer Zeit dieser in der Lehre vor-
herrschenden Auffassung angeschlossen und neigt nunmehr auch dazu, 6ffent-

87 Meyer-Ladewig, EMRK, Art. 1 1. ZP, Rn. 6.

878 Fronwein-Peukert, EMRK, Art. 1 1.ZP, Rn. 10 ff. ; Holoubek, in: Machacek/Pahr/Stadler,
Grund- und Menschenrechte in Osterreich, Bd. 1, S. 43, 51 ; siche insbesondere die Entschei-
dung: EGMR, 0JZ 1996, 955 (Gaygusuc), durch die der Anspruch auf Notstandshilfe, der
nach der Rechtsprechung des VfGH nicht als vermdgenswertes Privatrecht gilt (VfGH, V{Slg.
2644/1954), gleichwohl unter den Eigentumsbegriff des Art. 1 1. ZP EMRK gefasst wurde.

87 Gelinsky, Schutz des Eigentums, 29 ff., die als eigenen Ansatz einen deutlich dariiber hi-
nausgehenden Schutzumfang vertritt ; Peukert, EUGRZ 1981, S. 97, 100 ff. ; dies entspricht
im Ubrigen auch der Rechtsprechung des deutschen Bundesverfassungsgerichts (vgl.
A.IV.2.b)aa) (S. 20 ff.)).

80 EGMR, EuGRZ 1988, 35 (Van Merle) ; EGMR, RUDH 1989, 169 (Tre Traktdrer AB) ;
EGMR, OJZ 1996, 955 (Gaygusuc) ; Mayer, B-VG, S Art. 5, I1.2.

8! Ermacora/Nowak/Tretter — Kucsko-Stadlmayer, Menschenrechtskonvention, S. 581, 608
ff.

882 Ohlinger, FS Klecatsky, Bd. 2, S. 699, 703 f. ; Berka, Grundrechte, Rn. 717 ; diese Sster-
reichische Problematik ist in Deutschland aufgrund der speziellen Regelung des Art. 33 Abs.
5 GG und der aus diesem Grunde nur subsididren Anwendbarkeit des Art. 14 GG nicht rele-
vant. In Osterreich hingegen besteht speziell im Hinblick auf das Beamtentum nur die Rege-
lung des Art. 7 Abs. 4 B-VG (,,Den offentlichen Bediensteten, einschlieBlich der Angehorigen
des Bundesheeres, ist die ungeschmélerte Ausiibung ihrer politischen Rechte gewdhrleistet.*).
Im Ubrigen sind die beamtenrechtlichen Anspriiche nur durch die ,,allgemeinen* Grundrechte
abgesichert.

3 S0 wird der beamtenrechtliche Pensionsanspruch nach der Rechtsprechung des VfGH
durch das aus dem Gleichheitssatz hergeleitete Vertrauensschutzprinzip geschiitzt. Erst diese
Entscheidung des VfGH brachte eine letztlich doch zuriickhaltende osterreichische Diskussion
iiber den Vertrauensschutz in Gang. Zu den Grundrechten der Beamten in Osterreich auch :
Berka, Grundrechte, Rn. 185.
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lich-rechtliche Anspriiche, denen eine eigene Leistung des Inhabers gegenii-
bersteht, dem verfassungsrechtlichen Eigentumsschutz zu unterstellen.”®* Eine
andere Sichtweise ist m.E. angesichts der Einbettung der EMRK in die Oster-
reichische Verfassung und im Hinblick auf die Rechtsprechung des EGMR
auch nicht vertretbar.

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass sich die Auffassung der Osterreichischen
Rechtsprechung und Lehre im Hinblick auf die Einbeziehung offentlich-
rechtlicher Anspriiche in den Schutzbereich der Eigentumsgarantie mittlerwei-
le der in Deutschland zu Art. 14 GG vorherrschenden Sichtweise angeglichen
hat. Die Abgrenzung erfolgt nimlich auch hier nach dem Kriterium der Aqui-
valenz eigener Leistung. So fallen sowohl in Deutschland als auch in Oster-
reich weiterhin diejenigen Offentlich-rechtlichen Anspriiche aus dem
Eigentumsschutz heraus, die seitens des Staates eingerdumt werden, ohne dass
der jeweils Begiinstigte hierfiir eine den Eigentumsschutz rechtfertigende Ei-
genleistung erbringt.®

b) Eigentumsgarantie und Vertrauensschutz

Im Schrifttum wird die verfassungsrechtliche Herleitung des Vertrauensschut-
zes — auch — aus der Eigentumsgarantie iiberwiegend befiirwortet.*°

Zur Begriindung wird auf die Intention der Eigentumsgarantie abgestellt, wo-
nach das verfassungsrechtliche Eigentumsrecht den grundrechtlichen Schutz
fiir das eigenverantwortlich im Rahmen des grundsitzlich freien Wirtschafts-
verkehrs erworbene und zu einem subjektiven Recht verdichtete Vermdogen
sichert.®®’

Aus diesem Schutz des Wirtschaftsverkehrs wird der Vertrauensschutz abge-
leitet. Die Befiirworter einer Verankerung des Vertrauensschutzes in der Ei-
gentumsgarantie weisen dabei darauf hin, dass dieser durch das
Eigentumsgrundrecht geschiitzte Wirtschaftsverkehr nicht nur auf dem grund-
rechtlich gewihrleisteten Grundsatz der Privatautonomie, d.h. der Anerken-
nung der aus der Privatautonomie resultierenden gleichgewichteten
Rechtsverhiltnisse®™® zwischen den Biirgern und dem Schutz dieser Rechts-
verhiltnisse und Rechtspositionen vor dem beliebigen Zugriff des Staates®™

884 VIGH, V{Slg. 15.129/1998: ,,.Der VfGH folgt — in Abkehr von seiner vorhin zitierten Judi-
katur — dieser Auffassung und schlieBt sich der vom EGMR vorgenommenen Qualifikation
des Anspruchs auf Notstandshilfe als vermdgenswertes Recht im Sinn von Art. 1 1.ZP EMRK
an. Ausschlaggebend dafiir ist der auch vom EGMR in der zitierten Entscheidung hervorgeho-
bene Umstand, dass es sich bei der Notstandshilfe um eine Sozialversicherungsleistung han-
delt, der eine (vorher zu erbringende) Gegenleistung des Anspruchsberechtigten
gegeniibersteht.”, wobei es geniigt, wenn ,,gesamthaft gesehen ein Zusammenhang von Leis-
tung und Gegenleistung besteht™ ; aber auch: 15.448/1999 ; Ohlinger, JB1. 1998, S. 438, 441 ;
Stelzer, DRAA 2001, S. 508, 510 ; Mayer, B-VG, S Art. 5, 11.2 ; Adamovich/Funk/Holzinger,
Grundrechte, Rn. 42.228.

%3 hierzu zihlen bspw. auch Subventionen, Genehmigungen, Konzessionen etc.

% Tomandl, in: ZAS 1987, S. 174, 178 ; Novak, in: ZAS 1988, S. 109, 113 ; Thienel, Vertrau-
ensschutz, S. 43 ff. ; Rill, VVDStRL 51 (1992), S. 177, 196 ff. ; Malaun, Vertrauensschutz, S.
90 ff. ; Holoubek, in: Machacek/Pahr/Stadler, Grund- und Menschenrechte in Osterreich, Bd.
I11, S. 795, 825 ff., 841 f. ; Ohlinger, in: Kritik und Fortschritt, Bd. 12, S. 153, 161 ff. ; Walzel
v. Wiesentreu, OJZ 2000, S. 1, 5 ; Somek, Rationalitdt und Diskriminierung, S. 528 ff.

887 Malaun, Vertrauensschutz, S. 106 f.

888 Vertiefend: Schmidt-Rimpler, FS Raiser, S. 1, 24 ff.

89 Sofern sie vom Schutzbereich der Art. 5 StGG bzw. Art. 1 1.ZP EMRK umfasst sind.
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beruht, sondern auch mafgeblich durch den Gedanken des Vertrauens- und
Verkehrsschutzes geprigt wird®’, da anderenfalls unbillige gegen Treu und
Glauben verstoBBende Ergebnisse nicht vermieden werden kdnnten.

Aus dieser Notwendigkeit der Einbeziehung des Vertrauensschutzes in den
privatautonomen Rechtsverkehr wird gefolgert, dass die verfassungsrechtliche
Eigentumsgarantie ohne die Gewdhrleistung dieses Vertrauensschutzes ein
wenig effektives Grundrecht wire.*! Indem die Eigentumsgarantie eine
grundsitzlich marktwirtschaftliche Ordnung bezwecke, konne ihr damit auch
ein Vertrauensschutz fiir die aufgrund g)rivatautonomer Gestaltung erworbenen
Rechtspositionen entnommen werden.™” Dies gelte auch fiir subjektive 6ffent-
liche Rechte, die einer Dispositionsbefugnis des Einzelnen unterliegen und
dar§1913t insoweit den vermdgenswerten Privatrechten funktionell dquivalent sei-
en.

Dariiber hinaus wird zur Herleitung des Vertrauensschutzes auf den durch die
Eigentumsgarantie gegen Eigentumseingriffe des Staates, insbesondere auch
Nutzungsbeschrinkungen gewdihrten Bestandsschutz verwiesen.** Dieser
Schutz des Eigentums falle damit zusammen, dass der Inhaber einer durch das
Eigentumsgrundrecht geschiitzten Rechtsposition darauf vertrauen diirfe, dass
ihm das Eigentum nicht entzogen wird.*”

¢) Ergebnis

Die Eigentumsgarantie erfasst zwar auch in Osterreich einen GroBteil der
Konstellationen, die sich als typisch fiir die Instrumentalisierung des Vertrau-
ensschutzes erweisen. Allerdings 146t sich seit der Anerkennung des offent-
lich-rechtlicher Anspriiche als Eigentum im Sinne von Art. 5 StGG und Art. 1
1. ZP EMRK auch ein Grof}teil der vertrauensschutzrelevanten Konstellatio-
nen mit Hilfe des Eigentumsrechts 15sen.®”

Fiir die ausschlieBliche Herleitung des Grundsatzes des Vertrauensschutzes ist
die Eigentumsgarantie jedoch nicht geeignet, da sie nur hinsichtlich der von
dem Schutzbereich der Eigentumsgarantie umfassten Positionen Vertrauens-
schutz gewihrleistet und insofern selbst im Falle der Einbeziehung 6ffentlich-
rechtlicher Positionen in den Schutzbereich letztlich einen nur beschrinkten
Wirkungskreis aufweist.

Dieser Befund deckt sich mit den fiir Deutschland getroffenen Feststellungen.
Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts hat der Vertrauens-
schutz im Eigentumsgrundrecht eine eigene Auspragung erfahren.

Die Eigentumsgrundrechte beider Staaten erfassen zwar einen Grof3teil der
vertrauensschutzwiirdigen Positionen. Fiir eine isolierte Absicherung eines
umfassenden verfassungsrechtlichen Grundsatzes des Vertrauensschutzes rei-

890 Bydlinski, Privatautonomie, S. 131 ff. ; so auch Malaun, Vertrauensschutz, S. 107.

891 Malaun, Vertrauensschutz, S. 107.

892 Holoubek, in: Machacek/Pahr/Stadler, Grund- und Menschenrechte in Osterreich, Bd. 111,
S. 795, 841 ; Malaun, Vertrauensschutz, S. 107.

3 Holoubek, in: Machacek/Pahr/Stadler, Grund- und Menschenrechte in Osterreich, Bd. III,
S. 795, 841 ; Malaun, Vertrauensschutz, S. 108.

894 Holoubek, in: Machacek/Pahr/Stadler, Grund- und Menschenrechte in Osterreich, Bd. III,
S. 795, 832 f1.

%95 Somek, Rationalitit und Diskriminierung, S. 528 f. ; Ohlinger, in: Kritik und Fortschritt,
Bd. 12, S. 153, 161 f.

896 So Ohlinger, in: Kritik und Fortschritt, Bd. 12, S. 153, 161 ff.
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chen sie aber nicht aus.
2. Erwerbsfreiheit

Auch die Erwerbsfreiheit des Art. 6 StGG ist ein Grundrecht, das zur dogmati-
schen Herleitung des Vertrauensschutzes herangezogen wird. Im Gegensatz
zur Eigentumsgarantie hat sich aber nicht nur das Schrifttum®”’, sondern auch
die Rechtsprechung®”® mit der vertrauensschiitzenden Wirkung dieses Grund-
rechts auseinandergesetzt und dieses Grundrecht dabei vereinzelt als tragfihi-
ge Grundlage fiir Vertrauensschutz anerkannt.

a) Allgemeines

Art. 6 StGG™” garantiert jedem Staatsbiirger, ,,unter den gesetzlichen Bedin-
gungen jeden Erwerbszweig ausiiben* zu diirfen und schiitzt damit jede Form
der wirtschaftlichen, auf Erwerb ausgerichteten Betdtigung vor staatlichen
Beschrinkungen.

In der élteren Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs kam der Erwerbs-
freiheit nur eine geringe Bedeutung zu, da Eingriffe wegen der umfassenden
Beschrinkbarkeit der Erwerbsfreiheit durch den einfachen Gesetzgeber in der
Praxis nur selten bejaht wurden.’® Dies lag insbesondere daran, dass der Ver-
fassungsgerichtshof dem formellen Gesetzesvorbehalt des Art. 6 StGG™' eine
Ermichtigung des Gesetzgebers entnahm, sowohl den Erwerbsantritt als auch
die -ausiibung nahezu beliebig beschrinken zu koénnen, solange der Wesens-
gehalt dieses Grundrechts dadurch nicht ginzlich beseitigt wiirde.”"*

In den achtziger Jahren kam es, wie bereits festgestellt®”®, durch die Imple-
mentierung der EMRK zu dem bereits beschriebenen Wandel in der Recht-
sprechung des Verfassungsgerichtshofs weg von einem nur formalen hin zu
einem auch materiellen Grundrechtsverstindnis, der sich auch im Hinblick auf
die Gewihrleistungsinhalte der Erwerbsfreiheit auswirkte. So unterwirft der
Verfassungsgerichtshof gesetzliche Beschriankungen der Erwerbsfreiheit seit
1984 einer strikten VerhéltnismiBigkeitspriifung” und erachtet seit 1987°%

897 Thienel, Vertrauensschutz, S. 45 ff. ; Malaun, Vertrauensschutz, S. 108 ff. ; Holoubek, in:
Machacek/Pahr/Stadler, Grund- und Menschenrechte in Osterreich, Bd. 111, S. 795, 819 ff,,
842 : Walzel v. Wiesentreu, OJZ 2000, S. 1, 5.

% VIGH, V£Slg. 13.177/1992.

89 Art. 6 S. 1 StGG : ,Jeder Staatsbiirger kann an jedem Orte des Staatsgebietes seinen Auf-
enthalt und Wohnsitz nehmen, Liegenschaften jeder Art erwerben und iiber dieselben frei
verfligen, sowie unter den gesetzlichen Bedingungen jeden Erwerbszweig ausiiben. .

%% So wurden in der Vergangenheit durch den VfGH insbesondere aus Griinden des Konkur-
renzschutzes eingefiihrte Gebietsmonopole fiir zuldssig erachtet (vertiefend: Wenger, Wirt-
schaftsrecht I, S. 5 ff.).

%! unter den gesetzlichen Bedingungen®.

*2 VIGH, V{Slg. 3968/1961 ; 5871/1968 ; 9233/1981.

93 ygl. B.IIL (S. 99 ff.).

%4 VIGH, V£Slg. 10.179/1984.

% 7u den dogmatischen Bedenken hinsichtlich eines materiellen Verstindnisses des aus-
driicklichen Gesetzesvorbehalts siche: Grabenwarter, RAW 1989, S. 294 ff. : Binder, OZW
1988, S. 1, 2 ff.

%6 VfGH, V£Slg. 11.483/1987.
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in stindiger Rechtsprechung907 nur diejenigen gesetzlichen Beschrinkungen
der Erwerbsfreiheit als zuléssig, die durch ein offentliches Interesse geboten,
zur Zielerreichung geeignet und adédquat sowie auch sonst sachlich gerechtfer-
tigt seien. Begriindet wird das Erfordernis der VerhéltnismifBigkeit hauptsich-
lich mit dem vorbehaltlos gewdhrleisteten Recht der freien Berufswahl in Art.
18 StGG, welches nach Auffassung des Gerichtshofs ins Leere liefe, wenn der
frei gewdhlte Beruf letztlich wegen unverhiltnisméBiger Restriktionen nicht
angetreten werden konnte. °*

Bei der Priifung der VerhiltnisméBigkeit wird zwischen den Erwerbsantritts-
und den Erwerbsausiibungsbeschriankungen unterschieden. Diese Differenzie-
rung wird damit begriindet, dass es sich bei den Antrittsbeschrinkungen im
Gegensatz zu den bloBen Ausiibungsbeschrinkungen um gravierende Eingriffe
in die verfassungsrechtlich geschiitzte Rechtssphidre handle. Aus diesem
Grunde seien an die Zuladssigkeit von Antrittsbeschrinkungen hohere Anforde-
rungen zu stellen.””

Bei den Erwerbsantrittsbeschrankungen wird dariiber hinaus noch zwischen
objektiven910 und subjektiven911 differenziert:*"?

Objektive Erwerbsantrittsbeschrankungen zeichnen sich dadurch aus, dass der
Betroffene sie nicht aus eigener Kraft iiberwinden kann, so dass sie nur zur
Wahrung besonders wichtiger Interessen zulissig sind.”’® Subjektive Erwerbs-
antrittsbeschrinkungen konnen hingegen aus eigener Kraft iiberwunden wer-
den, so dass hier geringere Anforderungen durch den Verfassungsgerichtshof
gestellt werden. Erwerbsausiibungsbeschriankungen betreffen letztlich nicht
den Zugang zu einem Beruf, sondern unterwerfen nur seine Ausiibung be-
stimmten Schranken.”'* Dem Gesetzgeber wird diesbeziiglich daher ein groBer
Spielraum eingerdumt’”, wobei aber auch fiir die Erwerbsausiibungsbe-
schrﬁnkglglgen ein Offentliches Interesse als sachliche Rechtfertigung erforder-
lich ist.

Vergleicht man die osterreichische Erwerbsfreiheit mit der deutschen Berufs-
freiheit, so fillt zunédchst der terminologische Unterschied auf. Art. 6 StGG
schiitzt den Erwerb, Art. 12 GG den Beruf. Mit der Wahl des Begriffs ,,Beruf*
in Art. 12 Abs. 1 GG soll der Schutzbereich jedoch nicht auf die wegen per-
sonlicher ,,Berufung® gewdhlten Téatigkeiten beschrinkt werden. Vielmehr

schiitzen beide Grundrechte jegliche ,,auf Erwerb gerichtete Bet'aitigungen“9l7,

%7 VfGH, VfSlg. 11.625/1988 ; 12.379/1990 ; 12.481/1990 ; 12.643/1991 ; 13.094/1992 ;
13.704/1994 ; 13.725/1994 ; 13.826/1994 ; 14.038/1995.

%% VfGH, VfSlg. 11.625/1988: ,Dass der verfassungsrechtlich umgrenzte Gestaltungsspiel-
raum des Gesetzgebers bei Vorschriften iiber den Erwerbsantritt enger ist als bei Erwerbsaus-
tibungsregelungen, ergibt sich aus dem engen inhaltlichen Zusammenhang des
verfassungsgesetzlich gewéhrleisteten Recht der freien Berufswahl geméf Art. 18 StGG, den
der VfGH schon in seiner bisherigen stindigen Judikatur (V{Slg. 4011/1961, 5643/1967,
7859/1976) betonte. Dieser Zusammenhang besteht darin, dass die Freiheit der Berufs w a h 1
ohne das Recht, den Beruf auch anzutreten, wenig zihlt.*.

* VIGH, V{Slg. 11.558/1987 ; Mayer, B-VG, S Art. 6, IIL.1 ; Berka, Grundrechte, Rn. 750.
%19 Bspw. Bedarfspriifungen oder Kontingentierungen.

I Bspw. Nachweise bestimmter Fihigkeiten oder bestimmter Ausbildungserfordernisse.

o2 Adamovich/Funk/Holzinger, Grundrechte, Rn. 42.245.

3 VfGH, VfSlg. 11.483/1987 ; 11.625/1988 ; 12.383/1990 ; 13.023/1992.

4 Bspw. Ladenschlusszeiten oder Werbebeschrinkungen.

915 VEGH, V£Slg. 11. 558/1987 ; 13.704/1994.

%16 VfGH, V£Slg. 10.718/1985 ; 11.558/1987.

or Jarass/Pieroth-Jarass, GG, Art. 12, Rn. 4 m.w.N. ; Berka, Grundrechte, Rn. 748 m.w.N.
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so dass trotz der unterschiedlichen Begrifflichkeiten letztlich dieselben Ergeb-
nisse erzielt werden.”'®

Allerdings ist die Wahl des Terminus ,,Erwerb* ein Indiz fiir die starke wirt-
schaftliche Ausrichtung der Osterreichischen Verfassung. In der jiingeren
Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs wird der Erwerbsfreiheit neben
der Eigentumsgarantie eine verfassungsrechtliche Wertentscheidung zu Guns-
ten einer marktwirtschaftlich orientierten Wirtschaftsordnung entnommen.”"
Die Freiheit der Erwerbsausiibung besteht nach Auffassung des Gerichtshofs
darin, simtlichen Erwerbstreibenden die Erwerbsausiibung im Rahmen eines
geordneten Wettbewerbs zu errntjglichen.920 Aus der Erwerbsfreiheit resultiere
grundsitzlich ein freier Wettbewerb und damit ein Konkurrenzkampf, der vom
Verfassungsgeber mitgedacht sei und von Gesetzes wegen nur aus besonderen
Griinden, etwa bei iiberwiegenden volkswirtschaftlichen Erwédgungen, unter-
bunden werden diirfe.”*!

Die Wahl des Begriffs ,,Beruf* in Art. 12 Abs. 1 GG ist demgegeniiber geeig-
net, (915: wirtschaftspolitische Neutralitit des Grundgesetzes zu unterstrei-
chen.

In systematischer Hinsicht fillt auf, dass die Berufsfreiheit in Deutschland
ausschlieBlich in Art. 12 Abs. 1 GG geregelt ist, wohingegen sich im Osterrei-
chischen Verfassungsrecht zwei Regelungen finden, ndmlich das Grundrecht
der Erwerbsfreiheit in Art. 6 StGG sowie das Grundrecht der Berufsfreiheit in
Art. 18 StGG. Dieser Unterschied in der Grundrechtssystematik fiihrt aber
nicht zu unterschiedlichen Ergebnissen, da der gesamte Gewihrleistungsinhalt
der Art. 6 und 18 StGG auch in Art. 12 Abs. 1 GG enthalten ist.”>

Zwar ist vom Wortlaut her in beiden Féllen nur die Ausiibung beschrinkbar.
Allerdings sind nach der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs — wie
bereits festgestellt — sowohl Erwerbsantritts-">* als auch Erwerbsausiibungsbe-
schrinkungen zulédssig. In Deutschland sind nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts’> ebenfalls Berufswahl- und Berufsausiibungsbe-
schrinkungen grundsitzlich zuldssig, da das Bundesverfassungsgericht den
Regelungsvorbehalt auch hier entgegen dem Wortlaut iiber die Freiheit der
Berufsausiibung auch auf die Freiheit der Berufsausbildung und der Berufs-
wahl ausgedehnt hat.

In beiden Staaten wird aber aufgrund der vom Wortlaut her vorbehaltlos ge-
wihrleisteten Freiheit der Berufswahl®*® hinsichtlich der Erwerbsantritts- bzw.
Berufswahlbeschrinkungen ein strengerer Maf3stab angelegt wie bei den blo-
Ben Ausiibungsregeln. Bei der Priifung der VerhiltnisméBigkeit wird daher
sowohl in Deutschland als auch in Osterreich auf ein dreistufiges System mit
unterschiedlich strengen Anforderungen zuriickgegriffen, wobei zwischen den

"% In der osterreichischen Rechtsprechung und Lehre werden schlieBlich beide Begriffe ver-
wendet, da Art. 6 StGG die Erwerbsausiibung schiitzt und Art. 18 StGG die Berufswahl.
919Berka, Grundrechte, Rn. 762.

%20 VIGH, V£Slg. 11.558/1987.

2! VIGH, VfSlg. 11.483/1987 ; 11.625/1988 ; 11.749/1988 ; 12.379/1990.

22 Vgl. B.VIL.1.a)aa) (S. 117ff.) ; Miinch/Kunig-Gubelt, GG, Bd. 1, Art. 12, Rn. 3.

%3 Sofern man von dem bereits erliuterten wirtschaftlichen Aspekt der Erwerbsfreiheit ab-
sieht.

% Die osterreichische Berufsantrittsbeschriinkung entspricht der deutschen Berufswahlbe-
schriankung. Durch die Beschriankung wird der Zugang zu dem entsprechenden Beruf entwe-
der in objektiver oder in subjektiver Hinsicht erschwert.

9 Vgl. AIV.2.c)aa) (S. 28 f.).

2 Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG bzw. Art. 18 StGG.
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objektiven und subjektiven Erwerbsantritts- bzw. Berufswahlbeschrinkungen
sowie den blolen Ausiibungsbeschriankungen unterschieden wird.

Eine weitere Gemeinsamkeit zwischen der Osterreichischen Erwerbsfreiheit
und der deutschen Berufsfreiheit besteht darin, dass die wegen Sozialschid-
lichkeit verbotenen Titigkeiten sowohl aus dem Schutzbereich der Erwerbs-
freiheit des Art. 6 StGG > als auch dem Schutzbereich der Berufsfreiheit des
Art. 12 Abs. 1 GG ausgeklammert sind. SchlieBlich sind in beiden Staaten
Auslidnder vom personellen Schutzbereich ausgenommen, da es sich um
,,Deutschen-“ bzw. in Osterreich um ,»Staatsbiirgerrechte* handelt. In Deutsch-
land konnen sich Ausldnder aber auf das Auffanggrundrecht des Art. 2 Abs. 1
GG berufen, in Osterreich vermag das Willkiirverbot des Gleichheitssatzes die
Reclglg, der Ausldnder in den betreffenden Konstellationen partiell zu schiit-
zen.

b) Erwerbsfreiheit und Vertrauensschutz

Bereits 1992°°° hat der Verfassungsgerichtshof dem Grundrecht der Erwerbs-
freiheit nicht nur gewichtige vertrauensschutzrechtliche Aspekte entnommen,
sondern gleichzeitig festgestellt, dass auch die fortgesetzte Ausiibung eines
Berufes unter den Schutz der Erwerbsfreiheit féllt. Der Entscheidung lag eine
neu eingefiihrte gesetzliche Regelung zugrunde, wonach die Erteilung einer
Konzession fiir die weitere Ausiibung des vormals freien Gewerbes der Ar-
beitsnehmeriiberlassung an einen Befdhigungsnachweis gekniipft wurde, den
die Beschwerdefiihrer, die zuvor bereits in diesem Gewerbe titig waren, nicht
erbringen konnten. Die weitere Ausiibung des Gewerbes der Arbeitnehmer-
tiberlassung wurde den Beschwerdefiihrern darauthin untersagt.

Der Gerichtshof hat in seiner Entscheidung aus der verfassungsrechtlich ge-
wihrleisteten Erwerbsfreiheit besondere verfassungsrechtliche Anforderungen
fiir diejenigen gesetzlichen Regelungen abgeleitet, mit denen nachtriglich Er-
werbsausiibungsvoraussetzungen eingefiihrt werden, deren Nichtvorliegen im
Ergebnis fiir die den betreffenden Beruf bereits rechtméBig ausiibenden Perso-
nen ein Verbot der weiteren Erwerbsausiibung bewirken. Er begriindete diese
Entscheidung damit, dass durch die gesetzliche Verhinderung einer urspriing-
lich befugten Erwerbsausiibung pro futuro schwerwiegende personliche oder
berufliche (und zumeist auch wirtschaftliche) Dispositionen enttduscht wiir-
den, die die urspriinglich Berechtigten und grundrechtlich Geschiitzten im
Vertrauen auf diesen Schutz getroffen hitten.””' Dariiber hinaus hat er festge-
stellt, dass bereits aus dem Wortlaut des Art. 6 StGG folgt, dass neben dem

27 S0 auch Berka, Grundrechte, Rn. 748.

928 Vgl. A.IV.2.c)aa) (S. 28 f.).

929 Berka, Grundrechte, Rn. 749, wobei auch der allgemeine Gleichheitsgrundsatz der Osterrei-
chischen Verfassung ein ,,Staatsbiirgerrecht* ist. Der Verfassungsgerichtshof hat diesen je-
doch trotz des insoweit eindeutigen Wortlauts tiber eine Ausdehnung der Wirkung des
Gleichheitssatzes auch im Verhiltnis der Auslinder untereinander zu einem ,,JJedermanns-
recht fortentwickelt (Berka, Grundrechte, Rn. 897). Es zeigt sich an dieser Stelle wieder, dass
dem Gleichheitssatz im der Osterreichischen Verfassungsrecht eine iiberragende Funktion
zukommt.

90 VfGH, V£Slg. 13.177/1992.

%! VfGH, VfSlg. 13.177/1992: ,Wird nimlich eine urspriinglich befugte Erwerbsausiibung
vom Gesetzgeber fiir die Zukunft verhindert, so werden dadurch schwerwiegende personliche
oder berufliche (und zumeist auch wirtschaftliche) Dispositionen enttduscht, die der urspriing-
lich Berechtigte und grundrechtlich Geschiitzte im Vertrauen auf diesen Schutz traf.*.
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Erwerbsantritt auch die fortgesetzte Erwerbsausiibung durch dieses Grund-
recht geschiitzt ist.”*?

Der Auffassung des Verfassungsgerichtshofs ist zuzugeben, dass Beschrin-
kungen der Erwerbsausiibung auch fiir diejenigen Personen, die einen Beruf
bereits ausiiben, Einschrinkungen der Erwerbsfreiheit darstellen. Strengere
Ausiibungsbeschrinkungen konnen dariiber hinaus fiir diejenigen Personen,
die diesen Beruf bereits ausiiben, faktisch ein Verbot der weiteren Er-
werbsausiibung bedeuten. Ein Erwerbsantritt erfolgt regelméBig einerseits in
der Erwartung, den angetretenen Beruf aufgrund der beim Antritt erfiillten —
und fiir den Berufsantritt vorgesehenen — rechtlichen Bedingungen auch {iiber
langere Zeit hindurch ausiiben zu konnen und andererseits in der Erwartung,
dass die wesentlichen rechtlichen Rahmenbedingungen des gewihlten Er-
werg)%zweiges langfristig als Grundlage des eigenen Erwerbs Geltung behal-
ten.

Der Verfassungsgerichtshof hat hinsichtlich dieser weitergehenden aus Art. 6
Abs. 1 StGG hergeleiteten vertrauensschutzrechtlichen Wirkung des Grund-
rechts der Erwerbsfreiheit ausdriicklich an seine bereits zum Gleichheitssatz
entwickelte vertrauensschutzrechtliche Rechtsprechung”* angekniipft, wonach
die Authebung oder Abidnderung von Rechten, die der Gesetzgeber zunichst
eingerdumt hatte, sachlich begriindbar sein miisse. Diese sachliche Begriind-
barkeit scheide dabei stets dann aus, wenn die Normunterworfenen durch ei-
nen Eingriff von erheblichem Gewicht in einem berechtigten Vertrauen auf die
Rechtslage enttduscht wiirden und nicht etwa besondere schwerwiegende Um-
stande diesen nachtrédglichen Eingriff rechtfertigten.93 >

Diese im Hinblick auf den Gleichheitssatz entwickelten Grundsitze habe der
Gesetzgeber aufgrund des verfassungsrechtlichen Schutzes der Erwerbsfreiheit
auch bei nachtridglichen Eingriffen in rechtméBige Erwerbsausiibungen zu be-
achten. So diirfe ein vom Gesetzgeber nachtriglich verfiigter Eingriff in die
grundrechtlich geschiitzte Erwerbsausiibung durch deren Verbot vom Geset-
zesvorbehalt des Art. 6 Abs. 1 StGG nur dann gedeckt sein, wenn das Verbot
der Durchsetzung offentlicher Interessen dient, die schwerer wiegen als das
verfassungsrechtlich geschiitzte Interesse an der weiteren Ausiibung der
grundrechtlich geschiitzten Erwerbstitigkeit und wenn diesen o6ffentlichen
Interessen nicht anders als durch das — nachtrigliche — Verbot der Er-
werbsausiibung Rechnung getragen werden konne.”*

Hieraus folgt, dass nachtragliche Eingriffe des Gesetzgebers in durch Art. 6
StGG geschiitzte Erwerbsausiibungen nur im Falle besonders schwerwiegen-
der, zwingender offentlicher Interessen, denen gegeniiber das Vertrauen auf

2 VIGH, VfSlg. 13.177/1992 : ,Wie schon der Wortlaut der grundrechtlichen Gewihrleis-
tung in Art. 6 Abs. 1 StGG deutlich macht, geniefit danach nicht nur der Berufsantritt, sondern
ganz besonders die fortgesetzte Ausiibung des befugterweise angetretenen Berufes zu Er-
werbszwecken verfassungsrechtlichen Schutz.*.

933 Thienel, Vertrauensschutz, S. 46 f.

9 VEGH, V£Slg. 13.177/1992 : ,, Ahnlich hat der VfGH im iibrigen bereits in seiner bisherigen
Judikatur eine gesetzliche Regelung, die in bestehende Rechtspositionen eingreift, mit dem
Gleichheitssatz fiir unvereinbar gehalten, wenn (...).*.

9 VfGH, VfSlg. 13.177/1992 unter Verweis auf VfSlg. 11.308/1987 ; 11.309/1987 ;
11.665/1988 ; 11.741/1988 ; 12.186/1989 ; 12.241/1989 ; 12.322/1990.

936 VfGH, V£Slg. 13.177/1992.
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die von der Rechtsordnung geschaffenen urspriinglichen Bedingungen fiir die
Ausiibung des Erwerbs bei einer Gesamtabwigung zuriickzutreten hat, verfas-
sungsrechtlich zuléssig sind.

Bei der Priifung eines an sich im 6ffentlichen Interesse liegenden, nachtrigli-
chen gesetzlichen Eingriffes in grundrechtlich geschiitzte Erwerbsbetitigun-
gen muss schlieBlich nach der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes
auch gepriift werden, ob es zur Durchsetzung der offentlichen Interessen
schlechthin unerldsslich ist, bestimmten Personen die Erwerbsausiibung, der
sie frither rechtmiBig nachgegangen sind, faktisch zu verbieten oder ob es
moglich ist, den offentlichen Interessen, welche die Beschrinkung rechtferti-
gen, durch entsprechende Ubergangsregelungen Rechnung zu tragen, die eine
sukzessive Erfiillung der nachtriglich eingefiihrten gesetzlichen Bedingungen
fiir die Ausiibung eines Erwerbs sicherstellen, ohne die sofortige Einstellung
der bislang befugten Erwerbsausiibung wegen Nichterfiillung nachtriglicher
gesetzlicher Bedingungen zu bewirken.”*’

Im Ergebnis orientiert sich der Verfassungsgerichtshof hinsichtlich der Inten-
sitat der Anforderungen, die bei der Priifung der RechtmiBigkeit des Eingriffs
in die von Art. 6 StGG erfasste vertrauensschutzwiirdige Position gestellt wer-
den, konsequenterweise an seiner Rechtsprechung zu den unterschiedlich
strengen grundrechtlichen Voraussetzungen fiir gesetzliche Beschrinkungen
des Erwerbsantritts sowie der Erwerbsausiibung. Er iibertrdgt diese auf nach-
trigliche Anderungen der rechtlichen Rahmenbedingungen der Erwerbsaus-
tibung, so dass in beiden Fillen bei der Priifung der VerhiltnismiBigkeit
dieselben Anforderungen gelten. Im Falle bloBer Anderungen der rechtlichen
Rahmenbedingungen der Erwerbstitigkeit, die zwar gewisse Anpassungen des
Einzelnen erfordern, aber gerade nicht einem Berufsverbot gleichkommen und
deshalb einen weniger intensiven Eingriff in die durch Art. 6 StGG auch ver-
trauensschutzrechtlich geschiitzte Rechtssphire des Einzelnen darstellen, be-
steht entsprechend der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes zur
Beschrinkung der Erwerbsausiibung ein groBerer gesetzgeberischer Spiel-
raum.

Malaun®® und Holoubek® vertreten in diesem Zusammenhang die Auffas-
sung, dass bei der Priifung der VerhiltnismafBigkeit auch darauf abgestellt
werden sollte, was der Betroffene zum Zwecke des Erwerbsantritts aufgewen-
det hat. Hierbei seien insbesondere lange Ausbildungszeiten und abgelegte
Priifungen zu beriicksichtigen sowie der Grad der ausbildungsbedingten beruf-
lichen Festlegung bzw. des Ausbildungsaufwandes.

Holoubek’*® weist zudem zutreffend darauf hin, dass im Rahmen der Verhilt-
nisméaBigkeitspriifung als weiteres Element beriicksichtigt werden miisse, in-
wieweit bestimmte rechtliche Rahmenbedingungen einer Berufsausiibung von
ithrer Zielsetzung her auf den einzelnen Erwerbstreibenden bzw. Berufsaus-
iibenden abstellen oder inwieweit solche Regelungen, mogen sie auch direkte
Auswirkungen auf den Erwerbsantritt und die Erwerbsausiibung durch den

%7 VIGH, V£Slg. 13.177/1992.

938 Malaun, Vertrauensschutz, S. 113.

939 Holoubek, in: Machacek/Pahr/Stadler, Grund- und Menschenrechte in Osterreich, Bd. III,
S. 795, 823.

940 Holoubek, in: Machacek/Pahr/Stadler, Grund- und Menschenrechte in Osterreich, Bd. III,
S. 795, 823.
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Einzelnen haben, erkennbar nur Schutzzwecke verfolgen, die in ihrer Zielset-
zung vom einzelnen Erwerbsausiibenden vollig unabhéngig sind. Hierbei stelle
sich die Frage, ob diejenigen Regelungen, die erkennbar eine andere StoBrich-
tung haben, aufgrund ihrer ,,Intentionalit.’eit“941 im Hinblick auf das Grundrecht
der Erwerbsfreiheit gepriift werden miissten, obwohl sie moglicherweise kein
berechtigtes und damit schutzwiirdiges Vertrauen zu begriinden vermogen, da
der Betroffene den Schutzzweck erkennen und diesbeziiglich notwendige An-
derungen akzeptieren miisse. Holoubek erlautert dies anhand des Beispiels
eines volkswirtschaftlich intendierten Konkurrenzschutzes in Form der Be-
darfspriifung.”*? Wird dieser Konkurrenzschutz aufgrund geinderter wirt-
schaftlicher Einschitzungen, verdnderter volkswirtschaftlicher Rahmendaten
oder auch neuer volkerrechtlicher Rahmenbedingungen gelockert und ist diese
Lockerung mit dem Grundrecht der Erwerbsfreiheit vereinbar, fehlt nach Ho-
loubek das schutzwiirdige vertrauensbildende Interesse des Einzelnen, weil die
Bedarfspriifung von ihrer Zielsetzung her kein solches vertrauensschutzbe-
grilndendes rechtliches Interesse des Einzelnen am Konkurrenzschutz nor-
miert, sondern ausschlielich die Volkswirtschaft vor schweren Schiden durch
einen ruindsen Wettbewerb in einem sensiblen Wirtschaftssektor schiitzen
soll.

Holoubek entnimmt der Erwerbsfreiheit damit zwar einen Vertrauensschutz,
spricht aber nur denjenigen Regelungen eine vertrauensschutzbegriindende
Wirkung zu, die auch den Schutz des Einzelnen und nicht nur den Schutz der
Allgemeinheit bezwecken. Letztlich ist dies aber keine Frage der Eignung der
Erwerbsfreiheit als verfassungsrechtliche Wurzel des Vertrauensschutzes,
sondern vielmehr nur eine Frage der Voraussetzungen des Vertrauensschutzes.

¢) Ergebnis

Das Grundrecht auf Erwerbsfreiheit unterwirft im Ergebnis die gesetzlichen
Einschrinkungsmoglichkeiten des Erwerbsantritts und der — auch fortgesetzten
— Erwerbsausiibung bestimmten Schranken. Hierdurch werden nach der
Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs””, die im Schrifttum Zustim-
mung gefunden hat**, auch die berufsorientierten Dispositionen und die da-
mit verbundenen Erwartungshaltungen bzw. das damit verbundene Vertrauen
des Betroffenen unter Schutz gestellt. Die Erwerbsfreiheit des Art. 6 Abs. 1
StGG stellt damit eine spezifisch verfassungsrechtliche Vertrauensgarantie
dar.

Dies bedeutet jedoch nicht, dass ein Eingriff in diese getétigten Dispositionen
bzw. eine Enttduschung des Vertrauens grundsitzlich unzuléssig ist. Vielmehr
ist die Zuldssigkeit der Enttduschung des schutzwiirdigen Vertrauens des Be-

%! Im Hinblick auf die Rechtsprechung des VfGH, der nur unmittelbare Eingriffe an der Er-
werbsfreiheit messen will (siehe hierzu: Mayer, B-VG, S Art. 6, Rn. 1.2 unter Verweis auf
V{GH, Vf1Slg. 9169/1981 ; 10.026/1984 ; 11.705/1988 ; 14.685/1996 ; 15.431/1999).

942 Holoubek, in: Machacek/Pahr/Stadler, Grund- und Menschenrechte in Osterreich, Bd. III,
S. 795, 823 ff.

%3 VIGH, V£Slg. 13.177/1992.

44 Vgl. insoweit Holoubek, in: Machacek/Pahr/Stadler, Grund- und Menschenrechte in Oster-
reich, Bd. II1, S. 795, 819 ff. ; Malaun, Vertrauensschutz, S. 108 ff. und insbesondere Thienel,
Vertrauensschutz, S. 45 ff., der sogar die Auffassung vertritt, dass der Verfassungsgerichtshof
seine Rechtsprechung hinsichtlich der Ruhensbestimmungen fiir Pensionisten statt auf den
Gleichheitssatz auf die Erwerbsfreiheit hitte stiitzen miissen (ihm dabei folgend: Schdffer in:
Tomandl, Probleme des Sozialversicherungsrechts, S. 1, 13 ; Raschauer in: Tomandl, Proble-
me des Sozialversicherungsrechts, S. 79, 87).
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troffenen — unter Heranziehung der seit 1984 stindigen Rechtsprechung des
Verfassungsgerichtshofs zum materiellen Verstindnis des Gesetzesvorbehalts
in Art. 6 Abs. 1 StGG — im Rahmen einer VerhiltnisméBigkeitspriifung ent-
sprechend der durch den Verfassungsgerichtshof angewendeten ,,Formel***’
zu beurteilen. Bei dieser Abwéigung mit den Offentlichen Interessen sind die
unterschiedlichen Gewichtungen einerseits bei Erwerbsausiibungsregelungen
und andererseits bei subjektiven oder objektiven Erwerbsantrittsregelungen
entsprechend zu beachten. Hieraus folgt, dass die Voraussetzungen, die an die
Zuldssigkeit des Eingriffs in die vertrauensschutzwiirdige Position gestellt
werden, umso strenger sind, je ndher die Maflnahme einem faktischen Verbot
der weiteren Berufsausiibung gleichkommt.

Der Verfassungsgerichtshof hat in der vorstehend besprochenen Entschei-
dung946 zwar auch auf ein verfassungsrechtlich geschiitztes Vertrauen des Be-
rufsausiibenden  abgestellt. Untersucht man jedoch die folgenden
Entscheidungen, in denen der Verfassungsgerichtshof die Vertrauensschutzju-
dikatur seiner Rechtsprechungslinie folgend weiterhin auf den Gleichheitssatz
stiitzt, so wird deutlich, dass er mit der vorgenannten Entscheidung keinen
Wandel seiner Vertrauensschutzjudikatur weg vom Gleichheitssatz zu einem
grundrechtszentrierten Verstdndnis des Vertrauensschutzes herbeifithren woll-
te, sondern vielmehr mit dieser Entscheidung primir nur die fortgesetzte Be-
rufsausiibung in den Schutzbereich des Art. 6 StGG aufnehmen wollte und die
vertrauensschutzrelevanten Aspekte lediglich der Begriindung dieser Ent-
scheidung dienen.

Gleichwohl ist die Erwerbsfreiheit geeignet, Vertrauensschutz zu gewéhren.
Die vertrauensschiitzende Wirkung der Erwerbsfreiheit ist im Ergebnis aber
auf den — letztlich durch die dargestellte Rechtsprechung des Verfassungsge-
richtshofs zur fortgesetzten Erwerbsausiibung erweiterten — Schutzbereich
begrenzt. Die Erwerbsfreiheit kann daher nicht isoliert zur dogmatischen Her-
leitung des Vertrauensschutzes herangezogen werden. Vielmehr ist eine Her-
leitung des Vertrauensschutzes aus Art. 6 Abs. 1 StGG nur dann mdoglich,
wenn der Schutzbereich dieses Grundrechts auch betroffen ist.

Dieses Ergebnis entspricht im Wesentlichen dem fiir den deutschen Vertrau-
ensschutz gefundenen Ergebnis. Denn auch in Deutschland ist ein Teil der
vertrauensschutzwiirdigen Positionen iiber Art. 12 Abs. 1 GG erfasst. Bei der
Priifung der Art. 12 Abs. 1 GG und Art. 6 Abs.1 StGG lassen sich zudem bei
der VerhiltnismiBigkeitspriifung enge Parallelen erkennen. Die Gemeinsam-
keit der beiden Grundrechte im Hinblick auf den Vertrauensschutz besteht
namlich darin, dass sie zwar zu einer auf den Schutzbereich bezogenen partiel-
len Gewihrung von Vertrauensschutz geeignet sind, aber eine isolierte Herlei-
tung eines allgemeinen Grundsatzes des Vertrauensschutzes aus diesen
Grundrechten nicht moglich ist.

%5 Vgl. B.VIL.2.a) (S. 124 ff.).
%6 VIGH, V£Slg. 13.177/1992.



-132-
3. Berufsfreiheit/Ausbildungsfreiheit

Ein weiteres Grundrecht, das in diesem Zusammenhang moglicherweise zur
Begriindung eines Vertrauensschutzes herangezogen werden kann, ist Art. 18
StGG.

a) Allgemeines

Art. 18 StGG™ regelt die Berufsfreiheit sowie die Ausbildungsfreiheit und ist
als ,,JJedermannsrecht* im Gegensatz zur Erwerbsfreiheit in personeller Hin-
sicht nicht beschrinkt. Nachdem das Grundrecht in der dlteren Rechtspre-
chung des Verfassungsgerichtshofs insbesondere aufgrund des restriktiven
Verstindnisses der Freiheit der Berufswahl keine Rolle gespielt hatte®*®, hat
die jiingere Rechtsprechung der Berufsfreiheit wieder zur Bedeutung verhol-
fen, indem sie sie zur Begriindung der strengeren VerhiltnisméBigkeitsanfor-
derungen des Art. 6 StGG herangezogen hat.”*

Dariiber hinaus entfaltet Art. 18 StGG bei der Priifung von Berufsausbil-
dungsvorschriften Wirkung.”® So kann der Gesetzgeber zwar aufgrund des
Gesetzesvorbehalts des Art. 6 StGG durch Berufsausbildungsvorschriften sub-
jektive Berufsantrittsbeschrinkungen schaffen.””’ Er darf jedoch nicht be-
stimmte Ausbildungswege, die die geforderte Ausbildung vermitteln, als
Antrittsvoraussetzung ausschlieBen®” oder z.B. aus Griinden eines beabsich-
tigten Konkurrenzschutzes unsachlich benachteiligen.”® Art. 18 AtGG enthiilt
insofern auch eine Institutsgarantie.””*

b) Vertrauensschutz und Berufsfreiheit/Ausbildungsfreiheit

Thienel hat im Rahmen seiner Untersuchung der Eignung der Erwerbsfreiheit
zur dogmatischen Herleitung des Vertrauensschutzes in einer Fuflnote am
Rande angemerkt, dass iiberlegt werden konne, ob nicht auch das Grundrecht
des Art. 18 StGG einen begrenzten Vertrauensschutz zu vermitteln vermag.”™
So konne ein verfassungsrechtlicher Schutz der mit der Wahl der Berufsaus-
iibung verbundenen Erwartungshaltungen auch aus der Garantie der freien
Berufs- und Ausbildungswahl des Art. 18 StGG deduziert werden. Dieser Ga-
rantie werde aber in der bisherigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichts-
hofs nur sehr geringe Bedeutung beigemessen.956 Im Ergebnis sucht er die
Parallelen zu der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs hinsichtlich der
ebenfalls vorbehaltlos gewihrleisteten Kunstfreiheit, wonach ein intentionaler
Eingriff in die Kunstfreiheit ausgeschlossen ist und ein mittelbarer Eingriff
eine Abwégung der damit verfolgten Interessen und den betroffenen Grund-

7 Art. 18 StGG: ,Es steht Jedermann frei, seinen Beruf zu wihlen und sich fiir denselben
auszubilden, wie und wo er will.*

"% VIGH, V£Slg. 4011/1961.

¥ Siehe vertiefend die allgemeinen Ausfiihrungen zur Erwerbsfreiheit unter B. VIL 2. a) (S.
124 ff.).

90 Vertiefend: Mayer, B-VG, S Art. 18, I1.1 und I1.2.

! VIGH, V£Slg. 12.164/1989.

%2 VfGH, VfSlg. 12.578/1990 ; 13.485/1993 ; 13.560/1993.

93 VfGH, VfSlg. 13.011/1992 ; 13.073/1992 ; 14.305/1995.

%% Aicher, Grundfragen, S. 82 f.

953 Thienel, Vertrauensschutz, S. 47, Fn. 93.

936 Thienel, Vertrauensschutz, S. 47, Fn. 93 mit Rechtsprechungsnachweisen.
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rechtspositionen und damit eine VerhéltnismiBigkeitspriifung voraussetzt.”’
Er tibertrdgt diese Rechtsprechung auf die Freiheit der Berufswahl und kommt
zu dem Ergebnis, dass insofern auch die Berufs- und Ausbildungsfreiheit ei-
nen speziellen Vertrauensschutz vermitteln konne.

Dieser These ist zuzustimmen. Wie der Erwerbsfreiheit ist auch der Berufs-
und Ausbildungsfreiheit im Rahmen ihres Schutzbereichs ein Vertrauens-
schutz immanent. Der von Thienel gewihlte Riickgriff auf die Rechtsprechung
zur Kunstfreiheit erscheint aber heute nicht mehr notwendig. Die vorstehende
Auffassung von Thienel hat dieser im Jahr 1990 verfasst und dabei den seiner-
zeitigen Stand der Rechtsprechung und Lehre beriicksichtigt. Nach den allge-
meinen Ausfithrungen zur Berufs- und Ausbildungsfreiheit ist die Bedeutung
dieses Grundrechts jedoch im Rahmen der allgemeinen Tendenz des Verfas-
sungsgerichtshofs hin zu einem materiellen Grundrechtsverstiandnis gestiegen.
Der Gerichtshof hat mittlerweile eine eigene Rechtsprechung zu den Verhilt-
nismiBigkeitsanforderungen bei Eingriffen in Art. 18 StGG entwickelt.

¢) Ergebnis

Im Ergebnis ist das Grundrecht des Art. 18 StGG geeignet, einen speziellen
begrenzten Vertrauensschutz zu gewihrleisten. Den Grundsatz des Vertrau-
ensschutzes abzusichern vermag jedoch auch dieses Grundrecht nicht.

4. Freiziigigkeit

Im Osterreichischen Schrifttum werden neben der Eigentumsgarantie und der
Erwerbsfreiheit auch die Freiziigigkeitsrechte des StGG und der EMRK als
vertrauensschiitzende Normen in Betracht gezogen.”®

Unter den Begriff der personlichen Freiziigigkeit werden im Osterreichischen
Verfassungsrecht sowohl das Aufenthaltsrecht als auch die Auswanderungs-
freiheit gefasst.

a) Aufenthaltsrecht

Das Aufenthaltsrecht, das sowohl eine Freiziigigkeitsgarantie als auch die
Wohnsitzfreiheit beinhaltet, ist durch Art 4 Abs. 1 StGG”™ und Art. 2 Abs. 1
4.7P EMRK’® verfassungsrechtlich garantiert.

Gemil Art. 4 Abs. 1 StGG unterliegt die Freiziigigkeit innerhalb des Staats-
gebiets keinen Beschrinkungen. Nach Art. 6 Abs. 1 StGG™®' kann jeder
Staatsbiirger an jedem Ort des Staatsgebietes seinen Aufenthalt und Wohnsitz
nehmen. Diese Freiheit der Wohnsitzwahl wird durch Art. 2 Abs. 1 4.ZP

957
958

Thienel, Vertrauensschutz, S. 47, Fn. 93 mit Rechtsprechungs- und Literaturnachweisen.
Malaun, Vertrauensschutz, S. 116 ff. ; Thienel, Vertrauensschutz, S. 48 f.

%9 Art. 4 Abs. 1 StGG : ,Die Freiziigigkeit der Person und des Vermogens innerhalb des
Staatsgebietes unterliegt keiner Beschriankung.*.

%0 Art. 2 Abs. 1 4.ZP EMRK : »Jedermann, der sich rechtméBig im Hoheitsgebiet eines Staa-
tes aufhilt, hat das Recht, sich dort frei zu bewegen und seinen Wohnsitz frei zu wihlen.*.

%! Art. 6 S. 1 StGG : ,Jeder Staatsbiirger kann an jedem Orte des Staatsgebietes seinen Auf-
enthalt und Wohnsitz nehmen, Liegenschaften jeder Art erwerben und iiber dieselben frei
verfiigen, sowie unter den gesetzlichen Bedingungen jeden Erwerbszweig ausiiben.®.
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EMRK’* auf jedermann, der sich rechtmifig im Hoheitsgebiet eines Staates
aufhilt, erweitert. Damit ist das Recht auf die Begriindung eines Wohnsitzes
verfassungsrechtlich garantiert.963

Obwohl die vorstehenden Rechte bis zur Implementierung der EMRK in das
osterreichische Verfassungsrecht dem Wortlaut nach keinem ausdriicklichen
Gesetzesvorbehalt unterlagen, war anerkannt, dass sie nur im Rahmen der
Rechtsordnung garantiert waren.”®* Unsachlichen durch offentliche Riicksich-
ten nicht gebotenen Einengungen dieser Rechte konnte aber nach stidndiger
Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs unter Riickgriff auf den Gleich-
heitssatz entgegengewirkt werden.”®

Seit der Einbeziehung der EMRK in das Osterreichische Verfassungsrecht sind
die Voraussetzungen einer Beschriankungen der Freiziigigkeitsgarantie und der
Wohnsitzfreiheit in Art. 2 Abs. 3 u. 4 4.ZP EMRK®®® normiert und daher an zu
diesen messen.

Die Entscheidung fiir einen bestimmten Wohnsitz ist — wie die Entscheidung
fiir einen bestimmten Beruf — in Ortlicher Hinsicht eine auf Dauer angelegte
Disposition und damit geeignet, ein schutzwiirdiges Vertrauen zu begriinden.
Dasselbe gilt auch fiir die Garantie der Freiziigigkeit. Dadurch, dass der Be-
troffene darauf vertrauen kann, dass seine Rechte auf Freiziigigkeit und auf die
freie Wahl des Wohnsitzes — ob vor oder nach Begriindung desselben — nur in
den in Art. 2 Abs. 3 u. 4 47ZP EMRK aufgefiihrten Fillen vereitelt werden
konnen, beinhalten diese Regelungen einen verfassungsrechtlich garantierten
Vertrauensschutz.””’

b) Auswanderungsfreiheit

Die Auswanderungsfreiheit ist in Art. 4 Abs. 3 StGG*®® gewihrleistet. Art. 2
Abs. 2 4.7ZP EMRK® bekriiftigt diese Freiheit nochmals. Der im Rahmen der
Aufenthaltsfreiheit bereits thematisierte Gesetzesvorbehalt des Art. 2 Abs. 3
4.7P EMRK gilt dem Wortlaut nach auch fiir die Auswanderungsfreiheit.””

%2 Art. 2 Abs. 1 4.ZP EMRK : ,Jedermann, der sich rechtméfig im Hoheitsgebiet eines Staa-
tes aufenthilt, hat das Recht, sich dort frei zu bewegen und seinen Wohnsitz frei zu wéhlen.*.
% Adamovich/Funk/Holzinger, Grundrechte, Rn. 42.065.

%64 Berka, Lehrbuch Grundrechte, Rn. 256.

%65 VEGH, V£Slg. 3447/1958 ; 7379/1974 ; 13.097/1992.

%% Art. 2 4.ZP EMRK:

(3) Die Ausiibung dieser Rechte darf keinen anderen Einschriankungen unterworfen werden als
denen, die gesetzlich vorgesehen und in einer demokratischen Gesellschaft im Interesse der
nationalen oder 6ffentlichen Sicherheit, der Aufrechterhaltung des ,,ordre public*, der Verhii-
tung von Straftaten, des Schutzes der Gesundheit oder der Moral oder des Schutzes der Rechte
und Freiheiten anderer notwendig sind.

(4) Die in Absatz 1 anerkannten Rechte konnen ferner fiir den Bereich bestimmter Gebiete
Einschriankungen unterworfen werden, die gesetzlich vorgesehen und in einer demokratischen
Gesellschaft durch das 6ffentliche Interesse gerechtfertigt sind.

967 Thienel, Vertrauensschutz, S. 48 f. ; Malaun, Vertrauensschutz, S. 117 {.

%8 Art. 4 Abs. 3 StGG : ,.Die Freiheit der Auswanderung ist von Staatswegen nur durch die
Wehrpflicht beschrinkt.*.

%9 Art. 2 Abs. 2 4.7ZP EMRK : »Jedermann steht es frei, jedes Land einschlieBllich seines eige-
nen zu verlassen.”.

970 ,Die Ausiibung dieser Rechte darf keinen anderen Einschriankungen unterworfen werden
als denen, die gesetzlich vorgesehen und (...)".
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Wegen des in Art. 53 EM‘RK971 geregelten Giinstigkeitsprinzips kommt die-
sem Gesetzesvorbehalt in Osterreich jedoch keine Bedeutung zu.””

¢) Einreiserecht

Jeder Osterreicher hat dariiber hinaus das in Art. 3 Abs. 2 4.ZP EMRK’” un-
bedingte, durch die Verfassung gewihrleistete Recht, nach Osterreich einzu-
reisen. Damit korrespondiert das in Art. 3 Abs. 1 4.ZP EMRK"™* statuierte
Verbot der Ausweisung eigener Staatsbiirger. Indem der Biirger dementspre-
chend darauf vertrauen kann, dass er jederzeit in seinen Heimatstaat einreisen
kann und auch nicht aus diesem ausgewiesen wird, gewéihrleisten diese Rege-
lungen 9g%eicherweise einen ausdriicklichen verfassungsrechtlichen Vertrauens-
schutz.

d) Schutz auslindischer Personen

Durch die EMRK wurden schlielich auch spezielle Vertrauensschutztatbe-
stinde zugunsten ausldndischer Personen’’® in das osterreichische Verfas-

sungsrecht eingebracht.

So beinhaltet Art. 1 Abs. 1 7.ZP EMRK"" in den Fillen der individuellen
Ausweisung von ausldndischen Personen die verfahrensrechtliche Garantie,
dass im Falle des rechtméBigen Aufenthalts der betreffenden Person in dem
betreffenden Hoheitsgebiet eine rechtmiBig ergangene Entscheidung notwen-
dig ist. Die ausldndische Person hat dariiber hinaus das Recht, Griinde vorzu-
bringen, die gegen ihre Ausweisung sprechen sowie ihren Fall priifen zu
lassen und sich zu diesem Zweck auch vertreten zu lassen. In diesem Kontext
sei auch auf das Verbot der kollektiven Ausweisung von auslidndischen Perso-
nen, welches in Art. 4 4.ZP EMRK geregelt ist, hingewiesen.””®

o7 Art. 53 EMRK : ,.Diese Konvention ist nicht so auszulegen, als beschrinke oder beein-
trichtige sie Menschenrechte und Grundfreiheiten, die in den Gesetzen einer Hohen Vertrags-
partei oder in einer anderen Ubereinkunft, deren Vertragspartei sie ist, anerkannt wurden.*.

72 Berka, Grundrechte, Rn. 441.

93 Art. 3 Abs. 2 4.ZP EMRK : ,Niemandem darf das Recht entzogen werden, in das Hoheits-
gebiet des Staates einzureisen, dessen Staatsangehoriger er ist.*.

974 Art. 3 Abs. 1 4.ZP EMRK : ~Niemand darf aus dem Hoheitsgebiet des Staates, dessen
Staatsangehoriger er ist, durch eine Einzel- oder Kollektivmanahme ausgewiesen werden.*.
975 Thienel, Vertrauensschutz, S. 49 ; Malaun, Vertrauensschutz, S. 117.

976 Tn Osterreich wird statt ~Ausldnder in der Regel der Begriff ,,Fremde* verwendet. Dieser
Terminus findet sich auch in der Osterreichischen Textausgabe der EMRK. In der deutschen
Textausgabe wird hingegen der Begriff ,,Auslinder* verwendet (in der englischen Ausgabe:
»alien® ; in der franzosischen Ausgabe: ,étranger”. Zur Vermeidung von Mif3verstindnissen
soll in dieser Arbeit einheitlich der Begriff ,,ausldndische Person‘ bzw. ,,Auslidnder verwen-
det werden.

977 Art. 1 Abs. 1 7.ZP EMRK : ,,Bine ausldndische Person, die sich rechtméfBig im Hoheitsge-
biet eines Staates aufhilt, darf aus diesem nur aufgrund einer rechtmifig ergangenen Ent-
scheidung ausgewiesen werden; ihr muss gestattet werden, a) Griinde vorzubringen, die gegen
ihre Ausweisung sprechen, b) ihren Fall priifen zu lassen und c) sich zu diesem Zweck vor der
zustindigen Behorde oder einer oder mehreren von dieser Behorde bestimmten Personen ver-
treten zu lassen.”.

98 Art. 4 4.ZP EMRK : .Kollektivausweisungen.
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Wenn sich ausldndische Personen an einem bestimmten Ort niederlassen, so
werden regelmiflig auf Dauer angelegte Dispositionen getroffen. Hierin be-
steht kein Unterschied zu einem Osterreichischen Staatsbiirger.

Die in Art. 1 Abs. 1 7.ZP EMRK niedergelegten Verfahrensrechte vermitteln
hinsichtlich dieser vertrauensschutzwiirdigen Positionen auch einen ausdriick-
lichen Vertrauensschutz dahingehend, dass die in Erwartung eines dauerhaften
Aufenthalts im Inland getroffenen Dispositionen und Erwartungen nur unter
den dort aufgefiihrten Voraussetzungen enttiuscht werden diirfen.””’

e) Ergebnis

Zusammenfassend lédsst sich festhalten, dass die Freiziigigkeitsrechte und die
Wohnsitzfreiheit sowohl bei Osterreichischen als auch ausldndischen Personen
einen ausdriicklichen verfassungsrechtlichen Vertrauensschutz beinhalten.
Diese Rechte sind jedoch nur geeignet, in einigen speziellen Situationen eine
vertrauensschiitzende Wirkung zu erzeugen. Einen dariiber hinausgehenden
umfassenden Grundsatz des Vertrauensschutzes vermdgen sie jedoch nicht zu
begriinden. Dies gilt auch fiir die Verfahrensrechte des Art. 1 Abs. 1 7.ZP
EMRK. Sie vermitteln einen Vertrauensschutz, der jedoch nicht iiber die ein-
zelnen Verfahrensrechte hinaus geht.

Dieser Befund deckt sich mit den im Rahmen der Untersuchung des Staatsan-
gehorigkeitsrecht des Art. 16 GG gefundenen Ergebnissen. Wie festgestellt,
scheidet ein umfassender Vertrauensschutzes aufgrund der speziellen Gewihr-
leistungsinhalte dieses Grundrechts aus. Im Hinblick auf die in Art. 11 Abs. 1
GG geregelte Aufenthalts- und Wohnsitzfreiheit ist in rechtsvergleichender
Hinsicht festzuhalten, dass zwar ein schutzbereichspezifischer Vertrauens-
schutz durch Art. 11 Abs. 1 GG gewihrt wird, jedoch ein allgemeiner Vertrau-
ensschutz wie auch in Osterreich daraus nicht abgeleitet werden kann.

5. Schutz des Familienlebens

So wie in Deutschland aus dem Grundrecht des Art. 6 Abs. 1 GG im Hinblick
auf Ehe und Familie ein begrenzter Vertrauensschutz abgeleitet wird”™’, finden
sich auch in Osterreich Stimmenggl, die aus dem iiber Art. 8 Abs. 1 EMRK’®?
in die Osterreichische Verfassung eingebetteten Grundrecht auf Achtung des
Familienlebens einen speziellen verfassungsrechtlichen Vertrauensschutz her-
leiten wollen.

a) Allgemeines

Art. 8 Abs. 1 EMRK beinhaltet die Verpflichtung des Staates, Eingriffe in den
geschiitzten Teil des Familienlebens zu unterlassen. Dies bedeutet auch eine
positive Handlungsverpflichtung, die Fithrung des Familienlebens zu ermogli-
chen’®, jedoch keinen leistungsrechtlichen Anspruch auf eine finanzielle Un-

979 Thienel, Vertrauensschutz, S. 49 ; Malaun, Vertrauensschutz, S. 117 f.

%0 vgl. A.IV.2.e)bb) (S. 35 f.).

%81 Malaun, Vertrauensschutz, S. 119 f. ; Thienel, Vertrauensschutz, S. 50 f.

%2 Art. 8 Abs.1 EMRK : ,Jedermann hat Anspruch auf Achtung seines Privat- und Familien-
lebens, seiner Wohnung und seines Briefverkehrs. .

%3 Mayer, B-VG, M Art. 8, L.
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terstiitzung der Familie.”® Dem Art. 8 Abs. 1 EMRK kann allenfalls in Ver-
bindung mit Art. 14 EMRK" ein Verbot der Diskriminierung fiir die Fille
entnommen werden, in denen eine finanzielle staatliche Unterstiitzung auf
freiwilliger Basis erbracht wird.”*®

Eine besondere Bedeutung kam Art 8 Abs. 1 EMRK in den achtziger Jahren
im Zusammenhang mit auslinderrechtlichen Bestimmungen zu.”®’ Der Verfas-
sungsgerichtshof hob mehrere Regelungen des seinerzeitigen Fremdenpolizei-
gesetzes wegen mangelnder Beriicksichtigung der familidren Beziehungen
auslindischer Personen bei der Verhingung von Aufenthaltsverboten auf.’™
Nach der jiingeren Rechtsprechung”™ muss nunmehr eine gesetzliche Be-
stimmung zum Erlass eines Aufenthaltsverbots eine inhaltlich hinreichend
bestimmte Abwégung zwischen den oOffentlichen Interessen an der Auswei-
sung und den familidren Beziehungen vorsehen. Es besteht seitdem eine stren-
ge grundrechtliche Determinierungspflicht.””

b) Schutz des Familienlebens und Vertrauensschutz

Den Befiirwortern®' einer Ableitung eines partiellen Vertrauensschutzes aus

Art. 8 Abs. 1 EMRK ist zuzustimmen, dass dieses Grundrecht dadurch, dass es
die Achtung des Familienlebens vorschreibt, den vom Schutzbereich umfass-
ten Positionen bzw. Erwartungshaltungen einen verfassungsrechtlichen Ver-
trauensschutz gewdhrt. Dies gilt auch fiir Art. 12 EMRK"™?, der das Recht
beinhaltet, zu heiraten und eine Familie zu gri‘mden.993

¢) Ergebnis

Den 0Osterreichischen Grundrechte, die Ehe und Familie einem besonderen
Schutz unterstellen, kann ein begrenzter Vertrauensschutz entnommen werden.

In Deutschland wird — zu Recht — zu Bedenken gegeben®, dass Art. 6 Abs. 1
GG in den meisten Anwendungsfillen des Vertrauensschutzes, die schlieBlich
vermogensrechtliche Fragestellungen betreffen, hinter Art. 14 Abs. 1 GG zu-
riickstehen muss. Eine Anwendung des Art. 6 Abs. 1 GG kommt nur im Hin-
blick auf aus der Fiirsorgepflicht des Staates resultierende finanzielle
Leistungen zur Unterstiitzung von Ehe und Familie in Betracht, da diesen
Leistungen das nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts er-

984 Berka, Grundrechte, Rn. 470.

%5 Art. 14 EMRK: , Der Genuss der in der vorliegenden Konvention festgelegten Rechte und
Freiheiten ist ohne Benachteiligung zu gewéhrleisten, die insbesondere im Geschlecht, in der
Rasse, Hautfarbe, Sprache, Religion, in den politischen oder sonstigen Anschauungen, in
nationaler oder sozialer Herkunft, in der Zugehorigkeit zu einer nationalen Minderheit, im
Vermogen, in der Geburt oder im sonstigen Status begriindet ist.*.

986 Berka, Grundrechte, Rn. 470.

7 Pernthaler/Kathrein, EuGRZ 1983, S. 505, 511.

%8 VIGH, V£Slg. 10.737/1985.

%9 VIGH, V£Slg. 10.737/1985 ; 11.455/1987 ; 11.638/1987 ; 13.336/1993.

990 Berka, Grundrechte, Rn. 473.

91 Thienel, Vertrauensschutz, S. 50 f. ; Malaun, Vertrauensschutz, S. 119 f.

%2 Art. 12 EMRK : ,Mit Erreichung des heiratsfihigen Alters haben Minner und Frauen ge-
mél den einschlidgigen nationalen Gesetzen das Recht, eine Ehe einzugehen und eine Familie
zu griinden.*.

** Frowein-Frowein, EMRK, Art. 12, Rn. 6.

% Vgl. A.IV.2.e)bb) (S. 35 f.).
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forderliche Element der personalen Vorleistung zur Eroffnung des Schutzbe-
reichs des Art. 14 Abs. 1 GG fehlt.

In Osterreich ist der vertrauensschutzrechtliche Anwendungsbereich der die
Ehe und Familie schiitzenden Grundrechte aber noch enger gesteckt, da diesen
im Gegensatz zu Art. 6 Abs. 1 GG, der eine Verpflichtung zur finanziellen
Forderung der Familie unter dem Vorbehalt des Moglichen enthilt, jedenfalls
kein leistungsrechtlicher Anspruch auf finanzielle Forderungen innewohnt.

Es sei in diesem Zusammenhang darauf hingewiesen, dass der Osterreichi-
schen Verfassung sozialstaatlich begriindete Leistungsanspriiche des Biirgers
grundsitzlich fremd sind. Denn sowohl im StGG und als auch dem B-VG ist
das dem deutschen Grundgesetz immanente und insofern die deutschen
Grundrechte inhaltlich mitbestimmende Sozialstaatsprinzip nicht enthalten.”®
Soziale Anspriiche ergeben sich nach osterreichischem Recht somit allenfalls
aus dem einfachen Recht. Eine verfassungsrechtlich fundierte leistungsrechtli-
che Dimension des Vertrauensschutzes, die in Deutschland auch in jiingerer
Zeit in Betracht gezogen wird®®®, muss in Osterreich folglich von vornherein
ausscheiden.

Aber auch in diesem Zusammenhang bleiben die Ergebnisse des Konvents
abzuwarten, wobei am Rande erwéhnt sei, dass die Frage der Etablierung des
Sozialstaatsprinzip im laufenden Verfassungskonvent hoch umstritten ist.””’

6. Sonstige Grundrechte

Diejenigen Autoren®®®, die sich umfédnglich mit der grundrechtlichen Herlei-
tung des Vertrauensschutzes beschéftigt haben, bescheinigen einer Reihe wei-
terer Grundrechte bzw. Verfahrensrechte einen vertrauensschiitzenden
Charakter. Diese Grundrechte sind jedoch bereits aufgrund ihrer Spezialitit
nicht zu einer umfassenden dogmatischen Herleitung eines allgemeinen
Grundsatzes des Vertrauensschutzes geeignet, sondern konnen allenfalls nur
einen speziellen Vertrauensschutz gewihrleisten. Im Ergebnis konnen diese
vertrauensschiitzenden Grundrechte aber als Argumentationsstiitze fiir einen
grundrechtszentrierten Begriindungsansatz dienen.

Zu diesen Grundrechten zihlen die Vereinsfreiheit der Art. 12 StGG® und
Art. 11 Abs. 1 EMRK'™, das in Art. 7 EMRK normierte Verbot riickwirken-
der Strafgesetze'™' sowie das durch Art. 4 Abs. 1 7.ZP EMRK'*? statuierte
Wiederholungsverbot fiir Strafverfahren.

995 Aicher, Grundfragen, S. 84 m.w.N. ; dies ist wohl auch auf die klassisch-liberalistische
Grundrechtskonzeption zuriickzufiihren. Soziale Grundrechte traten erst 1969 durch die Ein-
bindung der Europidischen Sozialcharta hinzu (vertiefend: Schambeck, Sozialordnung).

9% 7Zuletzt Blanke, Vertrauensschutz, S. 54 ff. (im Ergebnis ablehnend).

%7 Wiener Zeitung, Ausgabe vom 17.02.2004, S. 6.

998 Thienel, Vertrauensschutz, S. 41 ff. ; Malaun, Vertrauensschutz, S. 58 ff. ; Holoubek, in:
Machacek/Pahr/Stadler, Grund- und Menschenrechte in Osterreich, Bd. III, S. 795, 798 ff. ;
Walzel v. Wiesentreu, OJZ 2000, S. 1, 3 ff.

9 Art. 12 StGG: ,»Sie Osterreichischen Staatsbiirger haben das Recht, sich zu versammeln und
Vereine zu bilden. Die Ausiibung dieser Rechte wird durch besondere Gesetze geregelt.*.
1000°Art 11 Abs. 1 EMRK: ,,Alle Menschen haben das Recht, sich friedlich zu versammeln
und sich frei mit anderen zusammenzuschlieBen, einschlieBlich des Rechts, zum Schutze ihrer
Interessen Gewerkschaften zu bilden und diesen beizutreten.

1001 yol, B. IV. (S. 104 f.).

1002 Art. 4 Abs. 1 7.ZP EMRK: ~Niemand darf wegen einer Straftat, wegen der er bereits nach
dem Gesetz und dem Strafverfahrensrecht eines Staates rechtskréftig verurteilt oder freige-
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Die vorstehenden Ausfiithrungen lassen die resiimierende Feststellung zu, dass
einzelne Grundrechte zwar durchaus geeignet sind, einen auf den jeweiligen
Schutzbereich beschrinkten Vertrauensschutz zu gewihren. Zur dogmatischen
Herleitung des Vertrauensschutzprinzips aus einem isolierten Grundrecht sind
die Grundrechte des Osterreichischen Grundrechtskonglomerats ebenso wie die
des deutschen Grundrechtskatalog wegen ihrer jeweils begrenzten Schutzbe-
reiche nicht geeignet.

In Osterreich finden sich daher auch keine Stimmen, die eine isolierte Herlei-
tung des Vertrauensschutzprinzips aus einem einzelnen Grundrecht — abgese-
hen vom Gleichheitssatz — befiirworten. Vielmehr besteht unter den wenigen
Autoren, die sich bereits mit der dogmatischen Herleitung des Vertrauens-
schutzes beschiftigt haben, dahingehend Einigkeit, dass nicht alle denkbaren
vertrauensschutzwiirdigen Positionen vom Schutzbereich eines speziellen
Grundrechts erfasst sind.

7. Rechtsstaatsprinzip

Die Untersuchung des deutschen Vertrauensschutzprinzips hat gezeigt, dass
neben den Grundrechten iiber die Herleitungskette Rechtsstaatlichkeit —
Rechtssicherheit — Vertrauensschutz subsididr auf das Rechtsstaatsprinzip in
den Fillen abgestellt werden kann, in denen eine vertrauensschutzwiirdige
Rechtsposition nicht unter den Schutz eines speziellen Grundrechts fillt.

In Osterreich wird das Rechtsstaatsprinzip hingegen nur sehr vereinzelt zur
Begriindung des Vertrauensschutzes herangezogen.'

a) Allgemeines

1004

Das Rechtsstaatsprinzip gilt nach herrschender 6sterreichischer Lehre ™ und

Rechtsprechung'™® als ein ,,Baugesetz* der dsterreichischen Verfassung.

Der Begriff des ,,Baugesetzes* entspricht im Wesentlichen dem im deutschen
Verfassungsrecht bevorzugten Begriff der ,,Strukturprinzipien der Verfas-
sung®, wobei sich auch Stimmen in der deutschen Rechtslehre finden, die den
Begriff , Baugesetz* bevorzugen. '

Den Begriff ,,Baugesetz* sucht man in der Osterreichischen Verfassung verge-
bens.'”’” Es handelt sich um einen in der Rechtslehre entwickelten Terminus.
Bei der Frage, welche Regelungen der Verfassung als ,,Baugesetze* bezeich-
net werden konnen, orientieren sich Lehre und Rechtsprechung an dem Begriff

sprochen worden ist, in einem Strafverfahren desselben Staates erneut verfolgt werden oder
bestraft werden.“.

1993 VfGH, VfSlg. 11.196/1986 ; Gassner/Lang, FS Walter, S. 159, 168 ; Lang, RAW 1989, S.
401, 403.

1004 Merkl, in: Klecatsky, Republik Osterreich, S. 77, 77 ff. ; Walter/Mayer, Bundes-
Verfassungsrecht, Rn. 146, 165 ff. ; Adamovich/Funk, Osterreichisches Verfassungsrecht, S.
98 ff. ; Mayer, B-VG, B Art. 44, 11.2.

1993 yfGH, VfSlg. 2455/1952.

19 S0 bei Stern, Staatrecht I, S. 551, 867.

197 Dies gilt im Ubrigen auch fiir den Begriff der ,,Strukturprinzipien der Verfassung*.
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der ,,Gesamtinderung der Bundesverfassung® und den dafiir in Art. 44 Abs. 3
B-VG vorgesehenen besonderen Voraussetzungen.

Eine solche Gesamtinderung der Bundesverfassung liegt nach der Rechtspre-
chung des Verfassungsgerichtshofs vor, wenn die leitenden Grundsitze des
Bundesverfassungsrechts abgeindert oder beseitigt werden.'® Zu diesen lei-
tenden Grundsitzen des Bundesverfassungsrechts und damit ,,Baugesetzen*
der Bundesverfassung zidhlt der Verfassungsgerichtshof seit 1952'% das De-
mokratieprinzip'®'’, das Rechtsstaatsprinzip'®'' und das republikanische Prin-
zip'”'2.!°8 Die osterreichische Rechtslehre ordnet iiberdies das Prinzig der
Gewaltenteilung1014 und das liberale Prinzip1015 den ,,Baugesetzen zu.'"

In der Osterreichischen Verfassung wird das Rechtsstaatsprinzip bzw. der Beg-
riff ,,Rechtsstaat* nicht ausdriicklich erwihnt. '’ Allerdings findet es in ver-
schiedenen Regelungen der Verfassung wie etwa in Art. 18 Abs. 1 B-VG'"'®,
der die Bindung der Verwaltung an das Gesetz im formellen Sinn normiert
und deshalb als zentraler Ausdruck des rechtsstaatlichen Grundprinzips bewer-
tet wird1019, seinen Ausdruck.'? Diese in Art. 18 Abs. 1 B-VG normierte Ge-
setzesgebundenheit der Exekutive betrifft seit dem EU-Beitritt Osterreichs
auch das unmittelbar anwendbare Gemeinschaftsrecht, so dass der Gesetzes-
begriff des Art. 18 Abs. 1 B-VG erweitert worden ist.'"*!

Art. 18 B-VG enthilt als rechtsstaatliches Determinierungsgebot die Anord-
nung, die wesentlichen Voraussetzungen verwaltungsbehordlichen Handelns

"% Grundlegend: VfGH, V{Slg. 2455/1952. Durch diese Entscheidung wurde der Streit, ob
nur die formelle Erlassung einer neuen Verfassung als ganzes oder aber auch bereits die in-
haltliche Beseitigung oder Anderung eines der Grundprinzipien als volksabstimmungspflichti-
ge Gesamtinderung verstanden werden muss, zugunsten des letzteren materiellen
Verstindnisses entschieden (vertiefend: Hiesel, Verfassungsgesetzgeber, S. 27 ff. ; Hiesel,
JAP 2001/2002, S. 87 ft.).

1999 yfGH, VfSlg. 2455/1952.

1010 v ertiefend: Adamovich/F unk, Osterreichisches Verfassungsrecht, S. 111 ff.

011 yertiefend: Merli, in: Hofmann/Marko/Merli/Wiederin, Rechtsstaatlichkeit in Europa, S.
83 ff. ; Ermacora, Verfassungslehre, S. 321 ff.

1012 yertiefend: Adamovich/F. unk, Osterreichisches Verfassungsrecht, S. 120 ff.

1913 VfGH, VfSlg. 2455/1952: ,Nach der Auslegungsregel des ABGB. wird man daher (...)
unter Gesamténderung der Verfassung eine solche Veridnderung verstehen miissen, die einen
der leitenden Grundsitze der Bundesverfassung beriihrt. Als solche Grundsitze kommen das
demokratische, das rechtsstaatliche und des bundesstaatliche Prinzip in Betracht. (...) Dem
rechtsstaatlichen Prinzip entspricht es, dass alle Akte staatlicher Organe im Gesetz und mittel-
bar letzten Endes in der Verfassung begriindet sein miissen, und dass fiir die Sicherung dieses
Postulates wirksame Rechtsschutzeinrichtungen bestehen.*.

1014 yertiefend: Adamovich/F unk, Osterreichisches Verfassungsrecht, S. 136 ff.

1015 yertiefend: Adamovich/F unk, Osterreichisches Verfassungsrecht, S. 136 ff.

1016 A damovich/F unk, Osterreichisches Verfassungsrecht, S. 99.

1017 Merli, in: Hofmann/Marko/Merli/Wiederin, Rechtsstaatlichkeit in Europa, S. 83, 83 erklirt
dieses Fehlen einer expliziten Verankerung damit, dass es im Jahr 1920 nur um die Ablose
einer eher zentralistisch organisierten Monarchie und den Ausbau der Demokratie, nicht je-
doch um die Beseitigung eines Unrechtsstaates ging ; so auch Schdffer, in: Schambeck, Bun-
des-Verfassungsgesetz, S. 57, 65 ; im deutschen Grundgesetz findet der Begriff ,,Rechtsstaat*
zumindest Erwdhnung (Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG).

1918 Art. 18 Abs. 1 B-VG : ,Die gesamte staatliche Verwaltung darf nur aufgrund der Gesetze
ausgefiihrt werden.*.

1019 Walter/Mayer, Bundes-Verfassungsrecht, Rn. 146, 165 ff.

1920 Merkl, in: Klecatsky, Republik Osterreich, S. 77, 92 ff. ; Adamovich/Funk, Osterreichi-
sches Verfassungsrecht, S. 134 f..

1921 Mayer, B-VG, B Art. 18, A.L2.
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in organisatorischer, verfahrensméBiger und inhaltlicher Hinsicht durch Gesetz
so zu bestimmen, dass der Normadressat seine grundsétzliche Rechtsposition
bereits dem Gesetz entnehmen kann.'’”* Dies gilt auch fiir den Bereich der
Justiz, da nach herrschender Ansicht'*? die Gerichtsbarkeit in Art. 18 B-VG
nur deshalb nicht verankert ist, weil der Verfassungsgesetzgeber von einer
selbstverstandlichen Geltung dieses Prinzips fiir die Gerichtsbarkeit ausging.
Der Verfassungsgerichtshof hat in seiner jiingeren Rechtsprechung'** wieder-
holt Regelungen wegen Verletzung des Rechtsstaatsprinzips als verfassungs-
widrig aufgehoben und dabei auf das Rechtsstaatsprinzip direkt — das heif3t
ohne Zwischenschaltung einzelner, dieses Prinzip ausgestaltender Normen des
Verfassungsrechtes wie z.B. Art. 18 B-VG — zuriickgegriffen. Diese Recht-
sprechung wird teilweise insoweit kritisch betrachtet, als hierin die Inan-
spruchnahme eines erheblich vergroerten Entscheidungsspielraumes und eine
Verstla'orzlgung des rechtsschopfenden Charakters der Rechtsprechung gesehen
wird.

Es sei bereits an dieser Stelle darauf hingewiesen, dass das Rechtsstaatsprinzip
in Osterreich trotz seiner Stellung als ,,Baugesetz* der Bundesverfassung in
Teilbereichen keine Anwendung findet. Dies gilt insbesondere fiir den Bereich
der nichthoheitlichen Verwaltung, da dort weder die Grundsitze der Gesetz-
miBigkeit und der Amtshaftung gelten noch eine Bindung durch die Grund-
rechte besteht.'””® Da die Gesetzgebung — soweit es sich nicht um Fille
einseitiger Eingriffe handelt — zwischen dem hoheitlichen und nichthoheitli-
chen Verwaltungsvollzug wihlen kann, steht der ,,Flucht in das Privatrecht*
nichts im Wege.'®*” Hierzu zihlt auch der Bereich der Subventionsvergabe.'**®

b) Rechtsstaatsprinzip und Vertrauensschutz

Im osterreichischen Verfassungsrecht ist anerkannt, dass sich die rechtsstaatli-
che Idee wesentlich an dem Gedanken der Rechtssicherheit und des Rechts-
schutzes orientiert, so dass daraus insbesondere auch ein Gebot der
Vorhersehbarkeit staatlichen Handelns abgeleitet werden kann.'**

1922 VfGH, VfSlg. 5923/1969 ; 8395/1978 ; 9121/1981 ; Adamovich/Funk, Osterreichisches
Verfassungsrecht, S. 198 f.

1923 Rill, FS Wenger, S. 57, 59 ; Merkl, in: Klecatsky, Republik Osterreich, S. 77, 92 ; Adamo-
vich/Funk, Osterreichisches Verfassungsrecht, S. 134 f.

1924 VfGH, V£Slg. 11.196/1986 ; 12.157/1989 ; 13.223/1992 ; 13.699/1994 ; 14.203/1995 ;
14.295/1995.

1025 Mayer, B-VG, B Art. 18, 1.5 ; siehe zur Kritik an dem neuen Grundrechtsverstindnis des
V{GH und der daraus resultierenden Entwicklung immanenter rechtsstaatlicher Grundsitze,
aber auch neuer ,ungeschriebener Verfassungsgrundsitze (wie z.B. der Vertrauensschutz-
grundsatz) die Ausfiihrungen unter B.VIL9. (S. 177 ff.).

1926 yertiefend: Adamovich/Funk, Verwaltungsrecht, S. 143 ff ; Gassner/Lang, FS Walter, S.
159, 171 ff ; Oberndorfer, in: Schambeck, Bundes-Verfassungsgesetz, S. 425, 435 f.

1027 Merli, in: Hofmann/Marko/Merli/Wiederin, Rechtsstaatlichkeit in Europa, S. 83, 104.

1928 Im Einzelnen hierzu unter: D.V. (S. 221 ff.).

1029 Kelsen, Reine Rechtslehre, S. 256 f. ; Loebenstein in: Schambeck, Bundes-
Verfassungsgesetz, S. 253, 268 ff. ,,In diesem Verfassungsgrundsatz kommt der Gedanke zum
Ausdruck, dass staatliches Handeln berechenbar wird, der Einzelne sich auf die positive Norm
verlassen darf (...). Die Entscheidung der Behorde (...) wird somit bis zu einem gewissen Gra-
de voraussehbar.“.
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In der Rechtsprechung findet sich jedoch nur eine Entscheidung, in der zur
Herleitung des Vertrauensschutzes auf das Rechtsstaatsprinzip zuriickgegrif-
fen wurde. 1989'%*" hat der Verfassungsgerichtshof die seinerzeitige Regelung
des § 254 Bundesabgabenordnung (BAO), die eine aufschiebende Wirkung
der Berufung gegen Abgabenbescheide ausschloss, unter Riickgriff auf das
Rechtsstaatsprinzip aufgehoben. In der Folgezeit hat er dann aber wieder nur
den Gleichheitssatz zur Begriindung seiner Vertrauensschutzjudikatur heran-
gezogen.

Auch im 06sterreichischen Schrifttum wurde unter Bezugnahme auf diese Ent-
scheidung des Verfassungsgerichtshof — sowie unter teilweiser Anlehnung an
den in Deutschland dominierenden rechtsstaatlichen Begriindungsansatz —
vereinzelt die Auffassung vertreten, dass es sich bei dem Vertrauensschutz-
prinzip um eine Frage der Rechtssicherheit und damit um ein Problem des
Rechtsstaates handle.'*!

Die Befiirworter einer Herleitung aus dem Rechtsstaatsprinzip, die die vorge-
nannte Entscheidung des Verfassungsgerichtshofs als ,,Markstein in der
Riickwirkungsjudikatur“'®** verstehen, sehen im Vertrauensschutz ein Prob-
lem der Rechtssicherheit. Sie verweisen darauf, dass die anschlieBende Riick-
besinnung des Verfassungsgerichtshofs auf den Gleichheitssatz unter dem
Aspekt betrachtet werden miisse, dass der Verfassungsgerichtshof, der vorher
bereits den Gleichheitssatz zur Begriindung des Vertrauensschutzes herange-
zogen hatte, lediglich eine offensichtliche Diskontinuitit in seiner Vertrau-
ensschutzjudikatur  vermeiden wollte.'”® Dariiber hinaus habe der
Verfassungsgerichtshof den Gleichheitssatz lediglich deshalb zur Verankerung
des Vertrauensschutzes gewdhlt, weil nach der seinerzeitigen Rechtsprechung
des Verfassungsgerichtshofs nur vermogenswerte Privatrechte unter den ver-
fassungsrechtlichen Eigentumsschutz fielen und riickwirkenden Eigentums-
eingriffen in Offentlich-rechtliche Positionen wie z.B. Pensionsanspriiche
daher nur mittels des Gleichheitssatzes entgegengetreten werden konnte.'*
SchlieBlich werde der Gleichheitssatz nur deshalb als ,,dankbares Vehikel* fiir
die Herleitung des Vertrauensschutzes herangezogen, weil er gegeniiber den
anderen Grundrechten ,.elastischer gestaltbar sei und diesbeziiglich begriinde-
te Entscheidungen des Verfassungsgerichtshofs daher ,,letztlich einer stringen-
ten Uberpriifung entzogen* seien.'

Der Herleitung des Vertrauensschutzes aus dem Rechtsstaatsprinzip treten
jedoch diejenigen Autoren, die dem Problem der dogmatischen Herleitung des
Vertrauensschutzes in ihren Veroffentlichungen besondere Aufmerksamkeit
geschenkt haben, im Einklang mit der standigen Vertrauensschutzjudikatur des
Verfassungsgerichtshofs entgegen.

190 vfGH, VfSlg. 11.196/1986.

! Gassner/Lang, FS Walter, 159, 168 ; Lang, RAW 1989, S. 401, 403 ; Stelzer, DrdA 2001,
S. 508, 509.

1932 1 ang, RAW 1989, S. 401, 403.

1933 L ang, RAW 1989, S. 401, 403.

1034 Koja, JRP 1999, S. 40, 45.

195 Tomandl, ZAS 1987, S. 174, 178.
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So weist Holoubek'™® in Anlehnung an Thienel'™’ darauf hin, dass der Ver-
trauensschutz zwar auch im System des Osterreichischen Verfassungsrechts zu
jenen Grundsitzen zdhle, die vom rechtsstaatlichen Prinzip der Osterreichi-
schen Bundesverfassung umfasst seien. Allerdings miisse zwischen dem
Rechtsstaatsprinzip als ,,Baugesetz der Osterreichischen Verfassung und dem
rechtsstaatlichen Prinzip im Sinne allgemeiner, der Verfassung zugrunde lie-
gender rechtsstaatlicher Grundsitze, unterschieden werden.'®® Es sei zwar
anerkannt, dass die Osterreichische Verfassung bestimmte rechtsstaatliche
Grundsitze voraussetzt und deren Einhaltung anordnet, ohne das diese im Text
der Verfassung ausdriicklich Erwidhnung finden. Der Riickgriff auf diese
Grundsiitze erfordere jedoch im Einzelfall eine sorgfiltige Begriindung.'®* Es
konne zwar im Ergebnis nicht bestritten werden, dass Vertrauensschutz auch
rechtsstaatlichen Grundsidtzen Rechnung trage, aber es konne nicht auf ein
Rechtsstaatsprinzip im Allgemeinen zuriickgegriffen werden. Vielmehr erfor-
dere die Herleitung des Vertrauensschutzes einen Riickgriff auf die Grund-
rechte selbst, da Vertrauensschutz auf Verfassungsebene nicht allgemein und
unbedingt, sondern nur fiir bestimmte Rechtspositionen und in bestimmter Art
und Intensitdt gewihrleistet werde. Der konkrete Gehalt des Vertrauensschut-
zes konne daher nicht aus dem Rechtsstaatsprinzip ermittelt werden, sondern
nur aus den einschldgigen Grundrechtsnormen.

Dariiber hinaus wird aus der Tatsache, dass Art. 49 B-VG den Gesetzgeber
ausdriicklich zu riickwirkenden Anordnungen ermichtigt'®, geschlossen,
dass das Rechtsstaatsprinzip kein Riickwirkungsverbot enthalten kdnne. Aus
diesem Grunde konne aus ihm generell, d.h. auch fiir weniger intensive Ein-
griffe, kein Vertrauensschutz abgeleitet werden.'*"!

Die Eignung des Rechtsstaatsprinzips zur Herleitung des verfassungsrechtli-
chen Vertrauensschutzes muss schlielich aber auch aus einem anderen Grun-
de im Ergebnis abgelehnt werden.

Zwar stellt das verfassungsrechtliche Legalitétsprinzip des Art. 18 Abs. 1 B-
VG fiir den unter dem Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes in erster Linie
einschldagigen Aspekt der Rechtssicherheit den positivrechtlichen Ankniip-
fungspunkt in der Verfassung dar'®?, da dieses den einfachen Gesetzgeber
bindende Gebot unzweifelhaft im Dienste der Rechtssicherheit und damit des
Rechtsstaatsgedankens steht. 1043

1036 Holoubek, in: Grund- und Menschenrechte in Osterreich, Bd. I, S. 795, 834 ff.

1037 Thienel, Vertrauensschutz, S. 55 ff.

1038 Holoubek, in: Machacek/Pahr/Stadler, Grund- und Menschenrechte in Osterreich, Bd. 111,
S. 795, 835 m.w.N. hinsichtlich der diesbeziiglich in Osterreich gefiihrten Diskussion in Fn.
147.

139 Holoubek, in: Machacek/Pahr/Stadler, Grund- und Menschenrechte in Osterreich, Bd. III,
S. 795, 835.

1940 yg]. B.VIL8.b)bb) (S. 155 ff.).

194 Novak, FS Wenger, S. 159, 168 f. ; Thienel, Vertrauensschutz, S. 55 f.

192 Rill, FS Wenger, S. 57, 58 f.

13 Adamovich/F unk, Osterreichisches Verfassungsrecht, S. 198 f. ; Rill, FS Wenger, S. 57, 59
ff. ; Walter/Mayer, Bundes-Verfassungsrecht, Rn. 494 verweist im Hinblick auf die Riickwir-
kung von Gesetzen zwar darauf, dass die rechtspolitische Problematik des Vertrauensschutzes
in der Beeintriachtigung des Wertes der Rechtssicherheit liegt. In verfassungsrechtlicher Hin-
sicht verweist er aber auf eine mogliche Gleichheitswidrigkeit in besonderen Fillen.
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Allerdings vermittelt dieses rechtsstaatliche Determinierungsgebot dem Ein-
zelnen nach der stindigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs'®**
kein subjektives Recht. Denn aus Art. 18 Abs. 1 B-VG ergibt sich lediglich,
dass ein durch einfaches Gesetz eingerdumter Anspruch auch rechtlich durch-
setzbar sein muss.!"* Das Gebot, die gesamte staatliche Verwaltung durch
Gesetz zu determinieren, wird in diesem Zusammenhang auch dahingehend
verstanden, dass es den zusitzlichen Auftrag an den Gesetzgeber beinhalte,
das Gesetz als Rechtsquelle dazu zu niitzen, die wesentlichen schutzbediirfti-
gen 1(I)ﬂlg;eressen der Rechtsunterworfenen als subjektive Rechte anzuerken-
nen.

Subjektive Rechte des Einzelnen ergeben sich auf Verfassungsebene insbe-
sondere aus den Grundrechten. Das Rechtsstaatsprinzip enthilt lediglich den
Auftrag an den Gesetzgeber, bei der Ausgestaltung von Vorschriften, die
grundrechtlich geschiitzte Interessenbereiche des Einzelnen betreffen, diese
Interessen nicht nur entsprechend zu beriicksichtigen, sondern eine Durchset-
zung dieser Beriicksichtigung auch in Form der Einrdumung subjektiver Rech-
te des Einzelnen zu erméglichen.'®’ Dass sich aber aus Art. 18 Abs. 1 B-VG
selbst kein subjektives Rechts des Einzelnen ergibt, wird in Osterreich deshalb
fiir konsequent erachtet, weil die Rechtsschutzaspekte des rechtsstaatlichen
Prinzips ihre ndhere Ausformung in den verfassungsrechtlichen Bestimmun-
gen H)E)gr die Gerichtsbarkeit sowie in der Grundrechtsordnung gefunden ha-
ben.

So kommt denn auch Novak als einer der Pioniere des Osterreichischen Ver-
trauensschutzes zu dem Schluss, dass die Rechtssicherheit zwar unbestritten
der Fundamentalwert sei, auf dem das Rechtsstaatsprinzip aufbaue. Das
Rechtsstaatsprinzip sei in Osterreich aber im Vergleich zu Deutschland nicht
weit genug ausgeprigt, um das Postulat des Vertrauensschutzes auf eine Ver-
fassungsstufe zu ziehen.'*"

¢) Ergebnis

Das Rechtsstaatsprinzip kann folglich nicht unmittelbar zur Begriindung eines
Vertrauensschutzes herangezogen werden, sondern wenn iiberhaupt, dann nur
mittelbar liber die Ausgestaltung, die es in den einzelnen Grundrechten erfihrt.
Insofern ergibt sich der Vertrauensschutz aber unmittelbar aus den Grundrech-
ten.

Dies deckt sich auch mit dem Befund von Holoubek und Thienel, die dem
Rechtsstaatsprinzip eine generelle Eignung zur Gewihrleistung von Vertrau-
ensschutz attestiert haben, aber gleichzeitig darauf verweisen, dass dieser Ver-

9% VfGH, VfSlg. 2976/1956: ,Der SchluB hieraus, dass sich damit die aus Art. 18 B.-VG.
ergebenden Rechte der Beschwerdefiihrerin verletzt worden seien, ist unrichtig, weil, wie der
Verfassungsgerichtshof zu wiederholten Malen erkannt hat, aus Art. 18 B.-VG. kein subjekti-
ves Offentliches Recht abgeleitet werden kann.” ; 3769/1960 ; 5800/1968 ; 7802/1976 ;
10.349/1985.

195 yfGH, VfSlg. 11.931/1988.

1946 Rill, FS Wenger, S. 57, 61.

197 Mayer, B-VG, B Att. 18, IL.6. ; Rill, FS Wenger, S. 57, 62.

1048 Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 231 f.

199 Novak, FS Wenger, S. 159, 175 f.
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trauensschutz nicht aus dem Rechtsstaatsprinzip im allgemeinen deduziert
werden konne, sondern nur aus den Gewdhrleistungsgehalten der Grundrechte.

Gleichwohl konnte die Frage aufgeworfen werden, ob nicht Konstellationen
denkbar sind, in denen — wie auch in Deutschland — aufgrund der Besonderheit
des Vertrauensschutzes ein ungewolltes Defizit verfassungsrechtlichen Schut-
zes entstehen konnte, wenn eine vermeintlich vertrauensschutzwiirdige Positi-
on nicht vom Schutzbereich der Grundrechte erfasst wird. Diese Frage, die in
Deutschland sehr umstritten !> ist, wird in Osterreich kaum thematisiert, was
wohl daran liegt, dass in diesen Féllen auf den Gleichheitssatz zuriickgegriffen
wird, der einen weiten Anwendungsbereich eroffnet.'®!

Hinzu kommt, dass in Osterreich anerkannt ist, dass das Rechtsstaatsprinzip
keinen Subjektivierungen zugénglich ist. In Deutschland ist auch dies ange-
sichts der Ableitung des Vertrauensschutzes aus dem Rechtsstaatsprinzip du-
Berst umstritten.

So wird auch im deutschen Schrifttum vereinzelt die Auffassung vertreten,
dass das Rechtsstaatsprinzip als objektives Strukturprinzip der Verfassung
Subjektivierungen nicht zugédnglich sei und sich dementsprechend ein subjek-
tives Recht auf Rechtsstaatlichkeit der Verfassung nicht entnehmen lasse.'%%2
Den Befiirworter einer Subjektivierung wird dabei vorgeworfen, dass sie zur
Vermeidung bestimmter Ergebnisse aus Billigkeitsgriinden mittels eines sub-
jektivierten Rechtsstaatsprinzips versuchten, einen Schutz zu konstruieren, der
den Grundrechten nicht zu entnehmen sei.

Der iiberwiegende Teil des Schrifttums'® leitet hingegen aus dem Rechtssi-
cherheitsgebot einen subjektiven Vertrauensschutz ab, indem entsprechend der
stindigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts'®, darauf hinge-
wiesen wird, dass Rechtssicherheit fiir den Biirger in erster Linie Vertrauens-
schutz bedeute.

Dass der Frage einer moglichen Subjektivierung des Rechtsstaatsprinzips im
Problemkreis des Vertrauensschutzes in Osterreich keine Beachtung geschenkt
wird, wird wohl daran liegen, dass sich die ohnehin nur zuriickhaltend gefiihr-

1950 yg]. A.IV.3.b)bb)(3) (S. 62 f.).

19! Nicht vom Schutz des Gleichheitssatzes — wie auch vom deutschen Auffanggrundrecht des
Art. 2 Abs. 1 GG - erfasst werden rechtswidrige vertrauensschutzwiirdige Positionen, wobei
zu beachten ist, dass in Osterreich insbesondere im Bereich der Exekutive aufgrund des justiz-
formig ausgestalteten Verfahrensrechts wohl eine geringere Fehlerquote besteht und sich das
Problem daher nicht in dem MaBle stellt wie in Deutschland. Hinzu kommt, dass das Legali-
tatsprinzip nach der stindigen Rechtsprechung des VwGH Vorrang vor jedem anderen Grund-
satz, also auch dem Vertrauensschutz geniel3t (Walzel v. Wiesentreu, JAP 1999/2000, S. 5, 8),
so dass sich die Frage eines Vertrauensschutzes fiir rechtswidrige Positionen in Osterreich im
Gegensatz zu Deutschland kaum stellt. Hier zeigt sich wiederum die fortgeschrittene Entwick-
lung des deutschen Vertrauensschutzes (zur Kritik hieran vgl. D.VL. (S. 241).

1052 Selmer, VVDSIRL 32 (1974), S. 259, 260 ; Scholz, ASR 100 (1975), 80, 105 ; Schwarz,
Vertrauensschutz, S. 248 ff.

'%3 Kimminich, JuS 1965, S. 249, 254 ; Kriele, DOV 1967, S. 531, 536 ; Weber-Diirler, Ver-
trauensschutz im offentlichen Recht, S. 47 ff. ; Schmidt-Afmann, HStR 1, § 24, Rn. 81 ; Mau-
rer, HStR III, § 60, Rn. 17 ; Muckel, Vertrauensschutz, S. 60 ; Dreier — Schulze-Fielitz, GG,
Bd. II, Art. 20 (Rechtsstaat), Rn. 135 ; Maunz/Diirig-Herzog, GG, Bd. II, Art. 20 VII, Rn. 65 ;
Sachs-Sachs, GG, Art. 20, Rn. 131 ; Sobota, Prinzip Rechtsstaat, S. 155.

'%* BVerfGE 14, 288, 297 ; 18, 429, 439 ; 23, 12, 32 ; 27 ; 231, 238 ; 30, 367, 386 ; 32, 111,
123 ; 45, 142, 168 ; 51, 356, 362 ; 59, 128, 164 ; 72, 200, 242 ; 74, 129, 152 ; 88, 384, 403 ;
105, 48, 57.
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te rechtswissenschaftliche Diskussion iiber den Vertrauensschutz vornehmlich
um den Gleichheitssatz dreht. Hintergrund hierfiir ist zum einen, dass dem
Gleichheitssatz im Osterreichischen Verfassungsrecht eine exponierte Stellung
zukommt und zum anderen, dass der Verfassungsgerichtshof durch seine
Rechtsprechung bereits entsprechende Vorgaben geliefert hat. Hitte der Ver-
fassungsgerichtshof nicht den Gleichheitssatz, sondern das Rechtsstaatsprinzip
zur Herleitung des Vertrauensschutzes herangezogen, wire das Problem der
kaum moglichen Subjektivierung des Osterreichischen Rechtsstaatsprinzips
von der dsterreichischen Rechtslehre sicherlich aufgegriffen worden.

8. Gleichheitssatz

Die osterreichische Rechtsprechung und ein Grofiteil der oOsterreichischen
Rechtslehre stellen fiir die verfassungsrechtliche Herleitung des Vertrauens-
schutzprinzips auf den Gleichheitssatz ab.

a) Allgemeines

Dem Gleichheitssatz kommt im Osterreichischen Verfassungsrecht nicht nur
die Rolle eines Auffanggrundrechts zu, sondern er ist praktisch auch der wich-
tigste MaBstab des Osterreichischen Verfassungsrechts fiir die Beurteilung der
VerfassungsmiBigkeit von Gesetzen. Er ist in Art. 2 StGG'® normiert, dessen
Wortlaut nochmals durch die jiingere Regelung des Art. 7 B-VG'*®® repetiert
wird. Obwohl Art. 7 B-VG insofern die jliingere Regelung der beiden ist, zieht
der Verfassungsgerichtshof auch Art. 2 StGG zur Begriindung des Gleich-
heitsgrundsatzes heran.'””’ Weitere verfassungsrechtliche Gleichheitsnormie-
rungen finden sich in Art. 66 Abs. 1 StV St. Germain'®® sowie in einigen
weiteren besonderen Konkretisierungen'®’. SchlieBlich enthilt auch das euro-
piische Gemeinschaftsrecht mehrere Diskriminierungsverbote.'*®

Der Verfassungsgerichtshof hat aus dem Gleichheitssatz nicht nur ein Will-
kiirverbot, sondern auch ein Verbot unsachlicher Differenzierung und in der
jingeren Rechtsprechung ein allgemeines Gebot der Sachlichkeit abgelei-

1933 Art. 2 StGG : ,,Vor dem Gesetze sind alle Staatsbiirger gleich..

1056 Atrt. 7 Abs. 1 B-VG : ,-~Alle Bundesbiirger sind vor dem Gesetz gleich. Vorrechte der Ge-
burt, des Geschlechtes, des Standes, der Klasse und des Bekenntnisses sind ausgeschlossen.
Niemand darf wegen seiner Behinderung benachteiligt werden. Die Republik (Bund, Linder
und Gemeinden) bekennt sich dazu, die Gleichbehandlung von behinderten und nichtbehinder-
ten Menschen in allen Bereichen des téglichen Lebens zu gewihrleisten.*.

197 yfGH, VfSlg. 11.813/1988 ; 13.373/1993.

1938 Art. 66 Abs. 1 StV St. Germain: ,,Alle Gsterreichischen Staatsangehérigen ohne Unter-
schied der Rasse, der Sprache oder Religion sind vor dem Gesetze gleich und genieBen diesel-
ben biirgerlichen und politischen Rechte.” ; Art. 66 Abs. 1 StV St. Germain kommt neben Art.
7 B-VG allerdings keine eigenstindige Bedeutung zukommt.

199 50 z.B. Art. 3 StGG (Verbiirgung gleicher Amterzuginglichkeit) ; Art. 7 Abs. 3 B-VG
(diskriminierungsfreie Wahl von Amtsbezeichnungen und Titeln) ; Art. 7 Abs. 4 B-VG, Art.
66 Abs. 2 StV St. Germain, Art. 14 Abs. 2 StGG (Gleichbehandlung beim Genuf3 politischer
Rechte) ; Art. 14 EMRK (Gleichheitsverbiirgung in Form eines Benachteiligungsverbots).

190 50 z.B. Art. 12 Abs. 1 EGV (Diskriminierungsverbot aus Griinden der Staatsangehorig-
keit) ; Art. 141 EGV (gleiches Entgelt fiir Ménner und Frauen) ; aber auch der allgemeine
Gleichheitsgrundsatz als ungeschriebenes Gemeinschaftsgrundrecht (vertiefend: Mohn,
Gleichheitssatz, S. 30 ff.).
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tet.'®" Nach der vom Verfassungsgerichtshof entwickelten Priifungsformel
wird darauf abgestellt, dass der Gleichheitssatz nur ,,sachlich gerechtfertigte*
Differenzierungen zulédsst. Nach der jlingeren Rechtsprechung ist eine Un-
gleichbehandlung dann ,,sachlich begriindet*, wenn sie nach objektiven Unter-
scheidungsmerkmalen, also ,,Unterschieden im Tatsdchlichen®, erfolgt. Es
besteht insofern eine Verpflichtung, an gleiche Tatbestdnde gleiche Rechtsfol-
gen zu kniipfen, so dass wesentliche Unterschiede im Tatsachenbereich auch
zu entsprechend unterschiedlichen Regelungen fiihren miissen. '

Urspriinglich wurde der Gleichheitssatz zwar nur zur Bindung der Exekutive
im Sinne einer Rechtssetzungsgleichheit, d.h. der gleichen und willkiirfreien
Vollziehung des geltenden Rechts, herangezogen. Spéter hat der Verfassungs-
gerichtshof " aber auch fiir den Bereich der Legislative die Bindung des Ge-
setzgebers durch den Gleichheitssatz postuliert. Heute hat der Gleichheitssatz
in seiner durch die Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs anerkannten
Auspriagung als allgemeines Sachlichkeitsgebot einen umfassenden, sich
grundsitzlich auf fast alle rechtlich geregelten Lebenssachverhalte beziehen-
den und somit fast alle Bereiche der Rechtsordnung durchdringenden Anwen-
dungsbereich erhalten und bindet insofern auch in Osterreich die Legislative,
die Exekutive sowie die Judikative.'%**

Rechtsprechung und Lehre haben dabei insbesondere hinsichtlich Exekutive
und Legislative unterschiedliche Bewertungskriterien bzw. Voraussetzungen
entwickelt:

Im Bereich der Exekutive findet der Gleichheitssatz bei Verordnungen und
Bescheiden Anwendung. Eine Verordnung ist gleichheitswidrig, wenn sie eine
Differenzierung vornimmt, die sachlich nicht gerechtfertigt ist."% Fiir die Prii-
fung der Gleichheitswidrigkeit von Bescheiden hat die Rechtsprechung die
sog. ,,Gleichheitsformel entwickelt. Hiernach verletzt ein Bescheid den
Gleichheitsgrundsatz, wenn er sich auf ein gleichheitswidriges Gesetz stiitzt,
wenn eine Behorde dem anzuwendenden Gesetz einen gleichheitswidrigen
Inhalt unterstellt oder wenn sie beim Erlass eines Bescheides willkiirlich han-
delt.'"”® Das Merkmal der Willkiir ist insofern die zentrale Voraussetzung fiir
die Priifung der Gleichheitswidrigkeit. Willkiir liegt nach der Rechtsprechung
des Verfalssungsgerichtshofs1067 in der Regel vor, wenn eine Behorde die
Rechtslage in besonderem Malle, gehauft bzw. vollig verkennt oder wenn kei-
ne sachlichen Griinde fiir die vorgenommene Differenzierung vorliegen.'*®®
Dariiber hinaus gilt auch in Osterreich der Grundsatz der Selbstbindung der

191 Korinek, FS Melichar, S. 39, 39 ; Stoll, OStZ 1989, S. 188, 190 ff. ; Lang, RAW 1989, S.
401, 401 ; Koja, JRP 1999, S. 40, 46 ; Mayer, B-VG, S Art. 2, 1.

1992 VfGH, VfSlg. 4392/1963 :5727/1968 ; 8475/1978 ; 10.492/1985 ; 11.641/1988 ;
13.477/1993 ; 14.521/1996 ; 15.510/1999.

193 VfGH, VfSlg. 1451/1932: ,Wenn der Beschwerdefiihrer behauptet, dass der Gleichheits-
grundsatz nicht nur die Vollziehung (...), sondern auch fiir die Gesetzgebung Geltung hat, so
ist ihm (...) zuzustimmen..

194 Berka, Grundrechte, Rn. 917 ; vertiefend: Hiesel, OJZ 2000, S. 281, 291.

195 yfGH, VfSlg. 10.492/1985 ; 13.482/1993.

196 yfGH, VSlg. 9212/1981.

197 VfGH, V£Slg. 10.129/1984 ; 11.436/1987 ; 11.840/1988 ; 12.001/1989 ; 13.407/1993 ;
14.729/1997 ; 14.840/1997 ; 15.705/1999 ; 15.855/2000.

1068 yertiefend: Mayer, B-VG, S, Art. 2, I1.1. ; Berka, Grundrechte, Rn. 984 ff..
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Verwaltung.'” Daher werden auch die Fille des nicht begriindeten Abwei-
chens von einer rechtmiBigen behordlichen Praxis als Willkiir eingestuft.'®”°

Fiir den Bereich der Legislative hat der Verfassungsgerichtshof'""! festgestellt,
dass der Gleichheitssatz einen wesentlichen Bestandteil des demokratischen
Prinzips bildet und daher selbst dem Verfassungs-gesetzgeber nicht zur Dispo-
sition steht.'””* Zur Priifung einer Verletzung des Gleichheitssatzes durch Akte
des Gesetzgebers wird darauf abgestellt, dass der Gleichheitssatz dem Gesetz-
geber verbietet, Gleiches ungleich oder Ungleiches gleich zu behandeln, wobei
sachlich gerechtfertigte Differenzierungen nicht ausgeschlossen sind.'”” Der
Gesetzgeber ist deshalb beim Erlass einer Regelung, die eine rechtliche Un-
gleichbehandlung bewirkt, an das aus dem Gleichheitsgrundsatz abzuleitende
Sachlichkeitsgebot gebunden. Dies bedeutet, dass eine solche Regelung auf
einem verniinftigen Grund beruhen muss und auch sonst sachlich gerechtfer-
tigt, das heiBt verhiltnismiBig sein muss.'""*

In personeller Hinsicht erfasst der Gleichheitsgrundsatz nach dem Wortlaut
nur osterreichische Staatsbiirger. Uber einen langen Zeitraum war man sich
aus diesem Grunde dariiber einig, dass Ausldnder nicht in den Genuss der
Gleichheitsverbiirgung kommen konnten. In der jiingeren Rechtsprechung des
Verfassungsgerichtshofes wurde der Schutzbereich jedoch ausdriicklich auch
auf Auslinder erweitert.'”’” Der Verfassungsgerichtshof stellte zunichst fest,
daf} der Gleichheitssatz auf das Verhiltnis der Ausldnder untereinander ausge-
dehnt werden konne.'"" Spiter wurde erweiternd darauf abgestellt, dass die
Ungleichbehandlung eines Ausldnders nur dann zuléssig sei, wenn hierfiir ein
verniinftiger Grund erkennbar und die Ungleichheit nicht von Willkiir getra-
gen sei.'””” Der sterreichische Gleichheitssatz wurde durch den Verfassungs-
gerichtshof insofern auf diese Weise stetig zu einem ,Jedermannsrecht*
fortentwickelt.

In rechtsvergleichender Hinsicht ldsst sich diesbeziiglich festhalten, dass der in
Art. 3 Abs. 1 GG normierte deutsche Gleichheitssatz im Gegensatz zu der 6s-
terreichischen Regelung bereits im Wortlaut alle Menschen und damit ,,Jeder-
mann* einbezieht, so dass sich das obig dargestellte Problem in Deutschland
tiberhaupt nicht gestellt hat. Lediglich ein Teil der speziell geregelten Gleich-
heitsgebote bzw. Diskriminierungsverbote sind auf ,,Deutsche* beschrinkt.

1069 Siehe auch Berka, Grundrechte, Rn. 986.

1970 yfGH, VfSlg. 8375/1978.

1970 yfGH, VfSlg. 15.373/1998.

972 Vertiefend: Hiesel, OJZ 2000, S. 281 ff.

1973 stindige Rechtsprechung des VEGH, VfSlg. 2956/1956: ,Eine Verletzung des Gleichheits-
satzes kann nur angenommen werden, wenn die Regelung des Gesetzgebers sachlich nicht zu
rechtfertigen ist oder unsachlichen Motiven entspringt.* ; 4392/1963 ; 8475/1978 ;
11.641/1988 ; 13.477/1993 ; 14.521/1996 ; siehe auch Berka, Grundrechte, Rn. 918 ff. ; May-
er, B-VG, S Art. 2, III. (S. 515 ff.).

"7 vertiefend: Holoubek, OZW 1991, S. 72 ff.

1075 7um Schutzbereich vertiefend: Berka, Grundrechte, Rn. 895 ff. ; Mayer, B-VG, S, Art. 2,
Vorb.

1976 WfGH, VfSlg. 13.836/1994.

77 VGH, VfSlg. 14.191/1995; 14.369/1995; 14.393/1995; 14.421/1996; 14.516/1996;
14.694/1996.
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b) Gleichheitssatz und Vertrauensschutz

Der Verfassungsgerichtshof hat in seiner Rechtsprechung immer wieder zum
Ausdruck gebracht, dass das Vertrauen in die Rechtsordnung unter bestimm-
ten Voraussetzungen durch den Gleichheitsgrundsatz geschiitzt sei. Er stiitzt
den Vertrauensschutzgedanken auf den Gleichheitssatz'’® und hat darauf ba-
sierend eine selbstindige Vertrauensschutzjudikatur entwickelt.

Wegweisender Ausgangspunkt der Verankerung des Vertrauensschutzes im
Gleichheitssatz waren zunéchst Entscheidungen des Verfassungsgerichtshofs,
die die Verwaltungspraxis insbesondere der Finanzbehorden betrafen. So hat
der Verfassungsgerichtshof bereits 1970 im Rahmen einer Entscheidung'®”, in
der ein finanzbehordlicher Bescheid iiber den Riickgriff auf den Gleichheits-
satz aufgehoben wurde, richtungweisend ausgefiihrt, dass Willkiir dann vor-
liege, wenn eine Behorde bei lidngerfristig wirkenden Besteuerungselementen
von ihrer einmal vertretenen Rechtsauffassung, an die sich der Steuerpflichtige
gehalten habe, ohne triftigen Grund abweicht und damit gegen Treu und Glau-
ben verstoBe.'**

Der Grundsatz von ,,Treu und Glauben‘ wurde hédufig im Bereich des Verwal-
tungshandelns vom Schrifttum'®" als Basis fiir den Vertrauensschutz bemiiht.
Der Verwaltungsgerichtshof'®* lieB sogar Tendenzen erkennen, die beiden
Prinzipien gleichzusetzen. Hierzu ist festzuhalten, dass die Geltung des
Grundsatzes von ,,Treu und Glauben* im Osterreichischen 6ffentlichen Recht
durch einen Analogieschluss aus dem Zivilrecht im Wesentlichen unbestritten
ist.'% Gleichwohl kommt diesem Grundsatz im Verhiltnis zu dem in Art. 18
B-VG normierten verfassungsrechtlichen Legalititsprinzip nur eine geringe
Bedeutung zu, da das Legalititsprinzip gegeniiber dem verfassungsrechtlich
nicht geregelten Grundsatz von ,,Treu und Glauben* Vorrang genie3t und so
z.B. ein auf ,,Treu und Glauben* gestiitzter Vertrauensschutz contra legem
nicht in Frage kommt.'®*

1978 zuletzt: VEGH, V£Slg. 15.441/1999: ,Sollte der aus dem Gleichheitsgrundsatz abzuleiten-
de Vertrauensschutzgedanke (...)* ; 16.022/2000: ,,Der VfGH hat in stindiger Rechtsprechung
betont, dass der Gesetzgeber durch den verfassungsgesetzlich gewdhrleisteten Gleichheitssatz
gehalten ist, dem Vertrauensschutz bei seinen Regelungen Beachtung zu schenken.*.

1979 vfGH, VfSlg. 6258/1970.

1980 VfGH, VfSlg. 6258/1970 ; 8725/1980: ,,Wenn eine Behorde ein bestimmtes rechtsge-
schiftliches Verhalten durch Jahre hindurch in Ubereinstimmung mit dem Steuerpflichtigen in
vertretbarer Weise beurteilt hat und nachfolgend ein und derselbe Vorgang, wenn auch in
vertretbarer Weise, anders beurteilt wird, so darf der Wechsel zu dieser anderen vertretbaren
Beurteilungsweise dennoch nicht zu einer Doppelbesteuerung fiihren, da hierdurch Treu und
Glauben verletzt wird. Durch die hierdurch bewirkte Doppelbesteuerung verstofit der ange-
fochtene Bescheid gegen den Gleichheitssatz (...).” ; siehe aber auch bereits VfGH, V{Slg.
4951/1965: ,Es ist richtig, dass nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes der Grund-
satz von Treu und Glauben auch die Finanzverwaltung bindet (...). Es scheint dem Verfas-
sungsgerichtshof denkbar zu sein, dass ein Verhalten solcher Art unter Umstinden als Willkiir
und damit als Verletzung des Grundrechtes der Gleichheit aller Staatsbiirger vor dem Gesetz
(Art. 7 B-VG) angesehen werden konnte. .

"% Werndl, FS Stoll, S. 375, 383 f. ; Walzel v. Wiesentreu, JAP 1999/2000, S. 5, 9.

1982 yvwGH, VwSlg. 6605 F/1991.

1983 vwGH v. 25.1.1999, 98/17/02222 (zitiert in: Raschauer, Verwaltungsrecht, Rn. 1334 a) ;
Melichar, FS Kastner, S. 309, 310 ; Werndl, FS Stoll, S. 375, 376 f. ; Walzel v. Wiesentreu,
JAP 1999/2000, S. 5, 9.

"% VwGH, 1.7.1970, 527/67 ; 5.4.2001, 98/15/0158 ; Melichar, FS Kastner, S. 309, 312 ;
Werndl, FS Stoll, S. 375, 382 ; Raschauer, Verwaltungsrecht, Rn. 1334 d.
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Der Riickgriff auf ,,Treu und Glauben* war folglich im Hinblick auf eine ver-
fassungsrechtliche Fundierung des Vertrauensschutzes nicht haltbar, da der
Grundsatz von ,,Treu und Glauben* als unterhalb der Verfassung angesiedelter
allgemeiner Rechtsgrundsatz nicht die erforderliche umfassende verfassungs-
rechtliche Basis liefern konnte.'*®

Die Wurzeln der Vertrauensschutzjudikatur des Verfassungsgerichtshofs lie-
gen im Vertrauensschutz gegeniiber der Exekutive.'”®® Eine verfassungsdog-
matische Konkretisierung des Vertrauensschutzprinzips erfolgte jedoch erst,
als der Gerichtshof den Vertrauensschutz auf den Bereich der Legislative aus-
dehnte. Dies lag wohl daran, dass seinerzeit die Auffassung vertreten wurde,
dass ein Vertrauensschutz gegeniiber dem Gesetzgeber im Gegensatz zur Exe-
kutive einer ,,verfassungsrechtlichen Uberh('jhung“ bediirfe. %’

Nach der heutigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes ist der Ge-
setzgeber an das aus dem Gleichheitssatz resultierende Sachlichkeitsgebot
gebunden, wonach eine gesetzliche Bestimmung auf einem verniinftigen
Grund beruhen muss sowie sachlich gerechtfertigt bzw. verhiltnisméfig sein
muss. Der Verfassungsgerichthof hat diese Rechtsprechung zu einer selbstédn-
digen und umfassenden Vertrauensschutzjudikatur weiterentwickelt. Die An-
erkennung eines — zwar grundsitzlich gewihrleisteten, aber durch den
Gesetzgeber unter bestimmten Umsténden beschrinkbaren — verfassungsrecht-
lichen Vertrauensschutzes basiert im Wesentlichen auf drei Rechtsprechungs-
linien'®, wonach die Schutzwiirdigkeit des Vertrauens des Einzelnen — je
nach der Situation des Ausgangsfalles — Abstufungen unterliegt.'*®

Diese drei Rechtsprechungslinien betreffen den Schutz wohlerworbener Rech-
te gegen pro futuro wirkende Beschrinkungen, die verfassungsrechtliche Zu-
lassigkeit eines Eingriffs durch riickwirkende Gesetze und den Schutz
bestimmter Erwartungshaltungen wie etwa wirtschaftliche Interessenpositio-
nen.

aa) Rechtsprechungslinie zum Schutz wohlerworbener Rechte

Eine wichtige vertrauensschutzrechtlich relevante Rechtsprechungslinie be-
trifft den Schutz ,,wohlerworbener Rechte*!%,

Zwar hat der Verfassungsgerichtshof seit 1959 in stdndiger Rechtspre-
chung'®" festgestellt, dass die dsterreichische Verfassung kein Grundrecht auf
den Schutz ,,wohlerworbener Rechte* kenne.'?? Gleichwohl hat er aber in den

195 Werndl, FS Stoll, S. 375, 392 ; Walzel v. Wiesentreu, JAP 1999/2000, S. 5, 9 Fn. 39 ; Ber-
ka, FS Adamovich (2002), S: 22, 33 ; zur Notwendigkeit der verfassungsrechtlichen Fundie-
rung vgl. B.V.1. (S. 112).

198 Wobei sich hier nur sehr vereinzelte Entscheidungen finden.

%70 2.B. Novak, FS Wenger, S. 159, 175.

1088 Diese Einteilung beruht auf Malaun, Vertrauensschutz, S. 63 und Holoubek, in: Macha-
cek/Pahr/Stadler, Grund- und Menschenrechte in Osterreich, Bd. III, S. 795, 798 f.

1089 Malaun, Vertrauensschutz, S. 63 ; Holoubek, in: Machacek/Pahr/Stadler, Grund- und
Menschenrechte in Osterreich, Bd. IIT, S. 795, 798 f. ; Somek, Rationalitit und Diskriminie-
rung, S. 491 f.

190 Siehe zum Begriff der wohlerworbenen Rechte die Anmerkungen in Fn. 785.

191 vfGH, V£Slg. 3665/1959 ; 3768/1960 ; 3836/1960 ; 7423/1974 ; 7885/1976 ; 8195/1977 ;
11.309/1987 ; 11.665/1988 ; zuletzt VIGH v. 11.02.2002, G 186/02.

1092 56 auch: Giinther, Verfassung und Sozialversicherungsrecht, S. 117.
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sechziger Jahren entschieden, dass ein Eingriff in wohlerworbene Rechte nur
unter Beachtung des Gleichheitssatzes erfolgen diirfe.'”” Diese Rechtspre-
chung behielt der Verfassungsgerichtshof in der Folge bei.

1975 hatte der Verfassungsgerichtshof iiber eine riickwirkende verschlech-
ternde Anderung des PensionsG 1965 zu entscheiden, durch die der Gesetzge-
ber eine unklare Regelung dieses Gesetzes fiir die Betroffenen nachteilig zu
konkretisierten beabsichtigte. Er bezog sich in der Begriindung seiner Ent-
scheidung jedoch nicht auf den Vertrauensschutz, sondern stellte lediglich fest,
dass offenkundig sei, dass ,,diese Regelung der urspriinglichen, nur unvoll-
kommen zum Ausdruck gebrachten Absicht des Bundesgesetzgebers ent-
spricht” und es dem Gesetzgeber durch das Gleichheitsgebot nicht verwehrt
sei, ,,in einem solchen Falle eine Klarstellung mit Riickwirkung auf den ur-
spriinglichen Gesetzgebungsakt vorzunehmen, soweit er iiberhaupt eine Riick-
wirkung anordnen darf*.'**

Den Grundstein fiir die Anerkennung des verfassungsrechtlichen Vertrauens-
schutzes und damit den Startpunkt der in Osterreich gefiihrten rechtswissen-
schaftlichen Auseinandersetzung um den Vertrauensschutz bildeten daher erst
die ,,Politikerpensionserkenntnisse“1095 von 1987. Obwohl der Verfassungsge-
richtshof noch kurze Zeit vorher'™® unter Anwendung seiner traditionellen
Priifungsformel nachtrégliche Eingriffe in Rechtspositionen von Sozialversi-
cherten im Ergebnis als verfassungskonform und somit zuldssig erachtet hatte,
hat er in den ,,Politikerpensionserkenntnissen‘ schlieBlich pro futuro wirkende
Kiirzungen von Politikerpensionen durch die Einfithrung von Ruhensbestim-
mungen wegen VerstoBes gegen den Gleichheitssatz fiir verfassungswidrig
erklart und aufgehoben.

Die Pensionsregelungen, die der Verfassungsgerichtshof in den Verfahren zu
beurteilen hatte, zielten darauf ab, die Pensionsanspriiche ehemaliger Stadtse-
natsmitglieder auf deren sonstige Einkiinfte anzurechnen. Durch diese neuen
Regelungen, die allgemein und ohne Differenzierung sdmtliche ehemalige
politische Mandatstriger betrafen, sollten die Ruhebeziige im Falle der Kolli-
sion eines aus politischer Amtstitigkeit resultierenden Ruhebezuges mit einem
Ruhebezug aus einem sonstigen Dienstverhéltnis im Hinblick auf eine festge-
legte Hochstgrenze teilweise oder gidnzlich gekappt werden. Die Entscheidung
des Gesetzgebers war dabei von dem oOffentlichen Interesse getragen, sog.
,Mehrfachpensionen zu vermeiden.

Entgegen seiner bisherigen Rechtsprechung, wonach ein sachlicher Grund,
mithin ein offentliches Interesse im Rahmen der Gleichheitspriifung zur
Rechtfertigung des Eingriffs ausreichen sollte, stellte der Verfassungsgerichts-
hof erstmalig fest, dass nicht jedes Offentliche Interesse zur sachlichen Be-

1993 VfGH, VfSlg. 3836/1960 : ,Die osterreichische Rechtsordnung kennt (...) kein Verfas-
sungsgebot der “Unantastbarkeit erworbener Anspriiche”. Der einfache Gesetzgeber kann
bestehende Rentenanspriiche (...) verdndern; er muss dabei aber selbstverstindlich die Verfas-
sungsvorschriften, im Besonderen auch das Gleichheitsgebot, beachten.*.

1994 yfGH, V£Slg. 7705/1975.

1993 yfGH, VfSlg. 11.308/1987 ; 11.309/1987.

19% yfGH, VfSlg. 11.288/1987.
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griindung der Minderung ,,wohlerworbener Rechte jedweder Art und jedweder
Intensitit* geeignet sei.'”’

Im konkreten Fall reichte dem Verfassungsgerichtshof das o¢ffentliche Interes-
se an der Vermeidung von ,,Mehrfachpensionen‘ nicht aus. Er ging dabei von
der Annahme aus, dass die Aussicht auf einen aus der Amtstitigkeit resultie-
renden Ruhebezug zwar kein ausschlaggebendes, aber doch ein mitbestim-
mendes Moment fiir den Willensentschluss eines Amtstriagers bildet, sich fiir
eine offentliche Funktion zur Verfiigung zu stellen und sie iiber einen ldngeren
Zeitraum auszuiiben. Dem Ruhebezug komme dabei vor allem die Funktion
zu, auch nach der Pensionierung ein Absinken unter einen einmal erreichten
Lebensstandard zu verhindern. Der Gerichtshof stellte darauf ab, dass keine
sachliche Begriindung ersichtlich sei, diejenigen Amtstriager, die ihr offentli-
ches Amt langjihrig im Vertrauen darauf ausgeiibt hitten, dass sie hierdurch
die Anwartschaft auf einen an ihrem Amtseinkommen orientierten Ruhebezug
erwirken, plotzlich einem strengeren Kiirzungssystem zu unterwerfen. Eine
schematische Gleichstellung dieser Amtstriager mit anderen, die entweder be-
reits im Vorfeld oder zumindest iiber einen nicht unbetrichtlich langen Zeit-
raum ihrer Amtsausiibung iiber eine spitere rigorose Kiirzung der Ruhebeziige
wussten und sich dementsprechend darauf einstellen konnten, widerspriche
dem Gleichheitssatz und sei daher verfassungswidrig.'*®

Dass es sich bei dieser Entscheidung des Verfassungsgerichtshofs nicht um
eine blofle ,,Akzentverschiebung‘‘1099 handelte, zeigte sich bereits ein Jahr spi-
ter, als diese Rechtsprechungslinie durch eine weitere Entscheidung''® hin-
sichtlich neu eingefiihrter Pensionsbestimmungen fiir Beamte Fortfithrung und
Verankerung erfuhr. ''"!

Der Verfassungsgerichtshof hatte iiber eine Anderung des Pensionsrechts zu
entscheiden, durch die die Beamtenpensionen im Falle eines gleichzeitigen
Einkommensbezuges aus einer anderen Erwerbstitigkeit anteilig ruhen sollten.
Diese Regelung verfolgte zwei Ziele: Zum einen sollten die pensionierten Be-
amten von der Aufnahme einer Erwerbstitigkeit im Hinblick auf die damit
verbundenen finanziellen Nachteile abgehalten und so den Arbeitssuchenden
auf dem Arbeitsmarkt eine groBere Zahl von Beschiftigungsmoglichkeiten
geboten werden. Zum anderen sollte der Osterreichische Bundeshaushalt durch
das teilweise Ruhen der Pensionen entlastet werden, wobei die dadurch frei
werdenden Mittel wiederum zur Schaffung neuer Arbeitsplitze genutzt wer-
den sollten.

1997 yfGH, VfSlg. 11.309/1987.

198 VfGH, VfSlg. 11.309/1987: ,,(...) ist es aber sachlich nicht begriindbar, denjenigen Amts-
triger, der sein offentliches Amt langjdhrig im Vertrauen darauf ausiibt, dass er die Anwart-
schaft auf einen an seinem Amtseinkommen orientierten Ruhebezug erwirbt und
diesbeziiglich insbesondere nicht durch die zu gewirtigende Berufspension (...) eine Schmile-
rung erfdhrt, plotzlich einem strengen, im wirtschaftlichen Effekt auf die Berufspension grei-
fenden Kiirzungssystem zu unterwerfen. (...) Der eben gezogene Vergleich erweist, dass der
Unterschied im Tatsachenbereich derart schwer wiegt, dass er einer — im Gesetz allerdings
vorgesehenen schematischen Gleichbehandlung der Betroffenen entgegensteht.*.

1099 Griller, in: Runggaldier/Steindl, Altersversorgung, S. 117, 139, Fn. 61.

19 yfGH, VfSlg. 11.665/1988.

ol Schdiffer, in; Tomandl, Probleme des Sozialversicherungsrechts, S. 1, 13 ; Thienel, Ver-
trauensschutz, S. 13.
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Der Verfassungsgerichtshof erkannte zwar an, dass das Ziel der Entlastung des
Bundeshaushalts oder der Schaffung von Arbeitspldtzen im Allgemeinen einen
Eingriff in wohlerworbene Rechte rechtfertigen konne. Er verwies jedoch auch
in diesem Falle darauf, dass Zielsetzungen dieser Art nicht die Minderung
,wohlerworbener Rechte jedweder Art und jedweder Intensitdt™ sachlich
rechtfertigen konnten. Der Gesetzgeber konne im offentlichen Interesse zwar
grundsitzlich bestehende Anspriiche bzw. Anwartschaften einschrianken, er sei
aber hinsichtlich der Art und des Ausmales der Einschrinkung nicht vollig
frei. So erfolgte schlieBlich auch die Aufthebung dieser neu eingefiihrten Pen-
sionsbestimmungen mit der Begriindung, dass die offentlichen Interessen der
Entlastung des Arbeitsmarktes und der Entlastung des Haushalts im Einzelfall
hinter der besonderen Schutzwiirdigkeit der mit der Pensionsregelungen ver-
bundenen Erwartungshaltungen zuriicktreten miissten. Diese besondere
Schutzwiirdigkeit ergab sich nach Auffassung des Gerichts daraus, dass die
betroffenen Beamten sich nicht im Vorfeld auf die Anderung hitten einstellen
und entsprechende Vorsorge treffen konnen sowie daraus, dass sie sich nach-
triiglich nicht mehr auf die geinderten Umstinde einstellen konnten.''%*

In dem darauf folgenden sog. ,,Pensionsaltererkenntnis“1103, in dem der Ver-
fassungsgerichtshof iiber die Zuldssigkeit einer das Pensionsalter der Frauen
an das der Minner angleichende Regelung zu befinden hatte, verwies der Ge-
richtshof auf seine bereits ,,gefestigte* Rechtsprechung zum Vertrauensschutz
wohlerworbener Rechte und stellte nochmals klar, dass ,,der Gesetzgeber den
Gleichheitssatz verletzt, wenn er bei Anderung der Rechtslage plétzlich und

intensiv in erworbene Rechtspositionen eingreifte.''**

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass die ,,Politikerpensionserkenntnis-
se* als Wiege der Osterreichischen Vertrauensschutzjudikatur bezeichnet wer-
den konnen. Der Verfassungsgerichtshof leitet seitdem den Vertrauensschutz
aus dem Gleichheitssatz ab. Das Entscheidende an den ,,Politikerpensionser-
kenntnissen* war jedoch nicht der Umstand, dass der Verfassungsgerichtshof
den Gleichheitssatz zur Priifung der Zuléssigkeit des Eingriffs heranzog, son-

102 VIGH, Vf1Slg. 11.665/1988 : , Erfordern Malnahmen zur Entlastung des Bundeshaushaltes
oder solche der Arbeitsmarktpolitik Kiirzungen, so verlangt das Gebot der Sachlichkeit, dass
ein im Interesse der Gesamtheit oder aus Griinden der Solidaritit gegeniiber Arbeitssuchenden
zu erbringendes Opfer nicht punktuell gezielt eine kleine Gruppe treffen darf, sondern auch
entsprechend breit gestreut werden muss. Eine solche Kiirzung kann nach sozialen Gesichts-
punkten differenzieren und darf nicht tendenziell wirtschaftlich Schwichere stirker treffen.
Bei der Kiirzung von Pensionen (entweder in Form der direkten Reduzierung ihrer Hohe oder
in Form von Ruhensbestimmungen) fillt besonders ins Gewicht, dass in den Standard ihrer
Lebensfithrung auf den Bezug einer spiter anfallenden Pension (eines Ruhegenusses) einrich-
ten, wobei zu den Lebensumstidnden, nach denen sie sich fiir die Pensionszeit einrichten, auch
die Moglichkeit einer Aufbesserung der Pension durch Einkiinfte aus einer Nebentétigkeit
zahlt. Hiufig haben die Pensionisten jahrzehntelang Beitridge in der Erwartung entrichtet, dass
durch die Pensionierung kein erhebliches Absinken des wihrend der Aktivzeit erzielten Stan-
dards der Lebensfiihrung eintritt; mit einer bestimmten Pensionsregelung sind daher auch
Erwartungen des Betroffenen verbunden. Sie vertrauen darauf, dass diese Erwartungen nicht
durch plétzliche, ihre Lebensfiihrung direkt treffende MaBBnahme des Gesetzgebers beeintrich-
tigt werden. Eine Missachtung dieses Vertrauens wiegt bei Pensionisten besonders schwer,
weil sie sich nachtriglich meist nicht mehr auf gednderte Umstinde einstellen konnen, wenn
ihre Erwartungen infolge einer Anderung der Gesetzeslage nicht erfiillt werden. Ein punktuell
fiir Pensionisten geforderter Akt der Solidaritit gegeniiber Arbeitssuchenden wird daher in der
Regel unter dem Gesichtspunkt des Gleichheitssatzes nicht zu rechtfertigen sein.*.

193 yfGH, VfSlg. 12.568/1990.

9% VvfGH, V£Slg. 12.568/1990 ; Somek, Rationalitit und Diskriminierung, S. 506 f.
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dern vielmehr die Feststellung, dass entgegen seiner fritheren Rechtsprechung
nicht jeder sachliche Grund stark genug wiegt, die Minderung wohlerworbener
Rechte jedweder Art in jedweder Intensitit zu rechtfertigen. Ein Verstof3 ge-
gen den Gleichheitssatz liegt seitdem bereits vor, wenn der Gesetzgeber bei
einer Anderung der Rechtslage plotzlich — ohne entsprechende Ubergangsre-
gelungen — und intensiv in erworbene Rechtspositionen eingreift. Dass Uber-
gangsregelungen auch erhebliche Eingriffe in ,,wohlerworbene Rechte* derart
abfedern konnen, so dass nicht mehr von einem gleichheitswidrigen Eingriff
ausgegangen werden kann, ist seit 1991'"% auch in der Rechtsprechung des
Verfassungsgerichtshofs anerkannt, der insoweit den deutschen Gedanken der
,Ubergangsgerechtigkeit aufgegriffen hat.''*

Die vom Verfassungsgerichtshof entwickelten Kriterien, anhand derer sich die
Verfassungskonformitit eines Eingriffs in ,,wohlerworbene Rechte* bemisst,
haben sich seit den neunziger Jahren zur stindigen Rechtsprechung verfes-
. 1107

tigt.

Eine Entscheidung des Verfassungsgerichtshofs aus dem Jahre 20028 in der
er sich mit der Frage der Zuldssigkeit eines Eingriffs in wohlerworbene Rechte
unter dem Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes auseinandergesetzt hat, ldsst
allerdings auch eine Weiterentwicklung bzw. weitere Differenzierung der
Rechtsprechungslinie zum Schutz wohlerworbener Rechte hinsichtlich der —
spater vertieft behandelten — Voraussetzungen des Vertrauensschutzes erken-
nen.''"” Hatte sich der Verfassungsgerichtshof bei der Bewertung der Zulis-
sigkeit eines Eingriffs in wohlerworbene Rechte frither vornehmlich an der
Eingriffsintensitét orientiert, so setzte er sich in dieser Entscheidung mit der
Problematik auseinander, ob sich aus der in Frage stehenden Pensionsart iiber-
haupt Griinde fiir ein berechtigtes Vertrauen ergeben konnten. Teile des
Schrifttums'''® wollen hierin eine sich bereits seit 1997'''" abzeichnende Ten-
denz erkennen, den Regelungsbereich des Vertrauensschutzes enger einzu-

grenzen.''?

In der jiingsten dieser Arbeit zugrunde liegenden Entscheidung des Verfas-
sungsgerichtshofs aus dem Jahre 2003"'", in der es um die Zulissigkeit einer
Erhohung des Pensionsantrittsalters ging, hat der Gerichtshof aber letztlich
wieder nur darauf abgestellt, dass die schrittweise Erhohung des Antrittsalters
fiir die vorzeitige Alterspension nicht derart intensiv sei, dass die Regelung als
gleichheits- und damit verfassungswidrig qualifiziert werden miisse.

195 yfGH, VfSlg. 12.732/1991.

1% vertiefend: Kloepfer, DOV 1978, S. 225, 227 ff. ; Snelting, Ubergangsgerechtigkeit, S. 51
ff.

"7 VEGH, VfSlg. 12.732/1991 ; 12.944/1991 ; 13.492/1993 ; 14.842/1997 ; 14.867/1997 ;
14.871/1997 ; 14.872/1997 ; 15.269/1998 ; 15.570/1999.

"0 VfGH v. 11.12.2002, G 186/02.

"% Gruber, JRP 2003, S. 210, 215.

MO Ahlinger, DRAA 2003, S. 245, 250 ; Gruber, JRP 2003, S. 210, 218.

" VGH, VfSlg. 14.842/1997 ; 14.867/1997 ; 14.871/1997 ; 14.872/1997 ; zuletzt: VfGH v.
10.10.2002 G 42/02.

12 Gruber, JRP 2003, S. 210, 216 bezeichnet diese Entwicklung als ,,abgestuften Vertrau-
ensschutz.

113 VGH v. 27.06.2003, G 300-314/02.
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Auch das deutsche Bundesverfassungsgericht stellt darauf ab, ob es sich um
einen erheblichen Eingriff handelt und bewertet im Bereich des Sozialversi-
cherungsrechts einen Eingriff einen Eingriff dann als geringfiigig, wenn die
Einbuflen der Betroffenen hochstens dem Ausmal} der Rentenanpassung von
ein bis zwei Jahren entsprechen.'''* Der Verfassungsgerichtshof hat bisher
keine derartige VergleichsgroBe festgelegt.''"” Tomandl plidiert daher im
Hinblick auf die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts fiir eine Ge-
ringfiigigkeitsgrenze von etwa zwei bis drei Prozent der Pension.'''®

bb) Rechtsprechungslinie zur Riickwirkung von Gesetzen

Die Zulassigkeit der riickwirkenden Belastung durch Gesetze bildet den zwei-
ten Problemkreis, der in der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs zum
Vertrauensschutz eine wichtige Rolle spielt.''"’

In Osterreich ist die Zulissigkeit der Riickwirkung von Gesetzen im Allge-
meinen in Art. 49 Abs. 1 B-VG geregelt. Im Hinblick auf diese Verfassungs-
norm geht auch der Verfassungsgerichtshof in stindiger Rechtsprechung'''®
davon aus, dass es dem Gesetzgeber nicht verwehrt sei, Gesetze riickwirkend
in Kraft zu setzen. Einzige Voraussetzung des Art. 49 Abs. 1 B-VG fiir die
Riickwirkung ist die ausdriickliche Anordnung derselben.''" Fehlt diese aus-
driickliche Anordnung, ist eine Riickwirkung unzulissig.

Art. 49 Abs. 1 B-VG unterscheidet nicht zwischen aufBerstrafrechtlicher und
strafrechtlicher Riickwirkung. Die strafrechtliche Riickwirkung war daher bis
zur Implementierung der EMRK in die Osterreichische Verfassung nur durch
das einfachgesetzlich geregelte strafrechtliche Riickwirkungsverbot des § 1
StGB untersagt. Nach der Einfithrung der EMRK stellte sich die Frage, ob
durch die Regelung des Art. 7 Abs. 1 EMRK die in Art. 49 Abs. 1 B-VG ein-
geraumte Moglichkeit der Riickwirkung von Gesetzen generell oder nur im
Hinblick auf strafrechtliche Gesetze eingeschrinkt wird. Im Jahr 1977''%
stellte der Verfassungsgerichtshof aber klar, dass Art. 7 Abs. 1 MRK lediglich
die Riickwirkung von Strafgesetzen verbietet, die Verfassung es dem Gesetz-
geber aber ansonsten nicht verwehrt, ein Gesetz mit riickwirkender Kraft aus-
zustatten, soweit diese Riickwirkung mit dem Gleichheitssatz vereinbar ist.
Der Gerichtshof verwendete diesen Passus in der Folgezeit als Standardfor-
mel. Die getroffene Feststellung bezog sich jedoch nur darauf, dass Art 7 Abs.
1 EMRK der auBerstrafrechtlichen Riickwirkung nicht entgegensteht. Weiter-
gehende Aussagen z.B. im Hinblick auf einen Umkehrschluss aus dem Verbot

'''* BVerfGE 58, 81, 109 ; 76, 220, 239 ff.

"5 Der VFGH hat zuletzt eine Erhohung des Zusatzbeitrages in der gesetzlichen Krankenver-
sicherung um 3,4 % als nicht schwerwiegend im Sinne seiner Rechtsprechung qualifiziert
(VEGH v. 4.12.2001, B 988/01), wohl aber eine Bezugskiirzung der Ausbildungsbeitrige in
Hohe von 14 % (VEGH, V{SIg. 15.936/2000) ; vertiefend m.w.N.: Ohlinger, Verfassungsrecht,
Rn. 787 ; Somek, Rationalitit und Diskriminierung, S. 512 f., der zu dem Ergebnis gelangt,
dass ,aufgrund solcher Launen der richterlichen Intuition (...) um die Konsistenz der
“gefestigten Rechtsprechung” also nicht zum Besten bestellt* sei ; Stelzer, DrdA 2001, S. 508,
513 ; Gruber, JRP 2003, S. 210, 213 f.

M Tomandl, ZAS 2000, S. 129, 134.

M7 Vertiefend: Ruppe, FS Adamovich (1992), S. 567 ff. ; Somek, Rationalitit und Diskrimi-
nierung, S. 519 ff.

"8 VfGH, VfSlg. 3389/1958 ; 3665/1959 ; 6182/1970 ; 8195/1977 ; 9483/1982.

"9 Novak, FS Wenger, S. 159, 164.

1120 yfGH, VfSlg 8195/1977.
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der strafrechtlichen Riickwirkung wollte der Verfassungsgerichtshof aber wohl
nicht treffen.''*!

Im Ergebnis ergibt sich die generelle Zuldssigkeit riickwirkender Gesetze in
Osterreich unabhiingig von Vertrauensschutzgesichtspunkten bereits aus der
Regelung des Art. 49 Abs. 1 B-VG sowie der entsprechenden Rechtsprechung
des Verfassungsgerichtshofs, wonach dem Gesetzgeber nicht verwehrt ist,
Gesetze riickwirkend in Kraft zu setzen.''** Hinsichtlich der weitergehenden
Frage, ob in Anlehnung an die deutsche Riickwirkungsdogmatik zwischen
»echter und ,,unechter” Riickwirkung unterschieden werden muss, finden
sich zwar auch in Osterreich Befiirworter dieser Differenzierung.''> Letztlich
hat sich diese Unterscheidung jedoch nicht durchgesetzt, so dass in Osterreich
im Falle der Verwendung des Terminus ,,Riickwirkung® grundsétzlich nur die
Fille der ,,echten* Riickwirkung gemeint sind."'**

In rechtsvergleichender Hinsicht lédsst sich festhalten, dass dem Problem der
verfassungsrechtlichen Zulissigkeit der Riickwirkung in Deutschland und Os-
terreich damit bis zu dem 1989 erfolgten an spiterer Stelle ndher erliduterten
Rechtsprechungswandel des Verfassungsgerichtshofs vollig gegensitzlich
beantwortet wurde. Aufgrund des Fehlens einer die auBerstrafrechtliche Riick-
wirkung regelnden Verfassungsnorm'' wurde in Deutschland bereits friih
eine Riickwirkungsdogmatik entwickelt, wonach (,,echt®) riickwirkende Ge-
setze grundsitzlich verboten sind''?® bzw. einer besonderen Rechtfertigung''*’
bediirfen.

In Osterreich ist die Riickwirkung nach den vorstehenden Ausfiihrungen hin-
gegen grundsitzlich zulédssig. Eine Beschriankung kann sich nur ausnahmswei-
se durch den Gleichheitssatz ergeben, wobei der Verfassungsgerichtshof
bereits frith davon ausging, dass dem Gesetzgeber im Falle belastender riick-
wirkender Gesetze gewisse Beschrinkungen auferlegt seien.

So hat der Verfassungsgerichtshof bereits 1958''*® die Bindung gesetzlich
verfiigter Riickwirkungen an den Gleichheitsgrundsatz betont''* und daran

2t Novak, FS Wenger, S. 159, 164 ; hierzu bestand im Ubrigen auch keine Notwendigkeit, da

sich die Erlaubtheit der Riickwirkung ja bereits aus Art. 49 Abs. 1 B-VG ergibt.

122 VfGH, VfSlg. 3389/1958 ; 3665/1959 ; 6182/1970 ; 8195/1977 ; 9483/1982.

123 Riir die Differenzierung zwischen ,.echter und ,,unechter* Riickwirkung bspw.: Raschau-
er, Verwaltungsrecht, Rn. 542.

1124 5 fiihrt Thienel, Vertrauensschutz, S. 19 ff. im Hinblick auf die deutsche Riickwirkungs-
dogmatik aus: , Entweder handelt es sich dabei — soweit an bereits vor Erlassung des Gesetzes
verwirklichte Sachverhaltselemente angekniipft wird — ohnedies um eine “echte” Riickwirkung
im vorbezeichneten Sinn, oder aber — soweit sich die Regelung nur auf die Zukunft auswirkt —
um gar keine Riickwirkung.”. Er hilt die Einfithrung eines weiteren Begriffs der ,,unechten®
Riickwirkung auch deshalb fiir ,,sinnlos, weil aus derartigen (letztlich willkiirlichen) Begriffs-
bildungen fiir das Problem des Vertrauensschutzes nichts zu gewinnen ist, andererseits derart
aber Phinomene, die sich in ihrer normativen Bedeutung wesentlich voneinander unterschei-
den, mit demselben Begriff bezeichnet wiirden, was heuristisch unzweckmaBig ist* ; auch der
Verfassungsgerichtshof unterscheidet nicht zwischen ,.echter” und ,,unechter* Riickwirkung
(so: Ruppe, FS Adamovich (1992), S. 567, 584.).

25 Art. 103 Abs. 2 GG regelt nur das strafrechtliche Riickwirkungsverbot (siehe die Ausfiih-
rungen zum strafrechtlichen Vertrauensschutz unter A. IV.2.k) (S. 51 ff.)).

"2 BVerfGE 13, 261, 272 ; 45, 142, 173 ; 95, 64, 86 ; Jarass/Pieroth-Jarass, GG, Art. 20, Rn.
71 ; Miinch/Kunig-Schnapp, GG, Bd. 2, Art. 20, Rn. 27.

"> BVerfGE 72, 200, 257.

1128 yfGH, VfSlg 3336/1958.
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auch in der Folgezeit durch Einbeziehung des Vertrauens der von riickwirken-
den Belastung Betroffenen in die Gleichheitserwiigung festgehalten.''** Diese
den Gleichheitssatz aufwertende Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs
verlief parallel zu der allgemeinen Aufwertung des Gleichheitssatzes von ei-
nem bloBen Willkiirverbot hin zu einem objektiven Sachlichkeitsgebot.'"*! In
den Fillen, in denen das riickwirkende Gesetz zu einer Verschlechterung der
Rechtsposition des Einzelnen fiihrte, war der Ankniipfungspunkt des Vertrau-
ensschutzes ndmlich nicht die Riickwirkung des Gesetzes im Allgemeinen,
sondern nur der Eingriff in die vom Vertrauensschutz erfasste Rechtsposition
des Einzelnen. Dieser wurde am Gleichheitssatz gemessen.

Eine entscheidende Wende erfuhr diese Rechtsprechung im Jahr 1989'2 als
der Verfassungsgerichtshof die aus dem Gleichheitsgrundsatz abzuleitenden
Schranken des Gesetzgebers beim Erlass riickwirkender Regelungen unter
ausdriicklicher Bezugnahme auf seine neu entwickelte Vertrauensschutzjudi-
katur ndher prizisierte.

Er fiihrte in dieser Entscheidung zundchst aus, dass gesetzliche Vorschriften
mit dem Gleichheitssatz in Konflikt geraten konnen, weil sie die im Vertrauen
auf eine bestimmte Rechtslage handelnden Personen nachtriglich belasten.
Dies konne bei schwerwiegenden und ploétzlich eintretenden Eingriffen in er-
worbene Rechtspositionen, auf deren Bestand der Betroffene vertraut habe, zur
Gleichheitswidrigkeit des belastenden Eingriffs fiihren.

Die entscheidende Weiterentwicklung der Rechtsprechung lag darin, dass der
Gerichtshof diesen in den ,Politikerpensionserkenntnissen* entwickelten
Grundgedanken zum Vertrauensschutz auf die Priifung der Zuléssigkeit riick-
wirkender Gesetze iibertrug: Gesetzliche Vorschriften, die nachtriglich an
frither verwirklichte Tatbestinde ankniipfen und dadurch die Rechtsposition
des Betroffenen mit Wirkung fiir die Vergangenheit verschlechtern, konnen
seitdem zu einem gleichheitswidrigen Eingriff fithren, wenn der Betroffene
durch einen Eingriff von entscheidendem Gewicht in einem berechtigten Ver-
trauen enttiuscht wurde und nicht etwa besondere Umstinde eine solche
Riickwirkung verlangten (bspw. um andere Gleichheitswidrigkeiten zu ver-
meiden). 1133

Der Verfassungsgerichtshof hat diese Rechtsprechung in der Folgezeit durch
eine Reihe weiterer Entscheidungen''** dahingehend konkretisiert, dass es im
Falle des Vorliegens eines berechtigten Vertrauens im Rahmen einer Verhilt-
nisméaBigkeitspriifung auf das Gewicht der fiir die Riickwirkung sprechenden
Griinde und die Intensitit des durch die Riickwirkung bewirkten Eingriffs in
die vertrauensrechtlich schutzwiirdige Position des Einzelnen ankomme.

129 Novak, FS Wenger, S. 158, 165 f. wirft zu Recht die Frage auf, ob mit dieser Feststellung

des Verfassungsgerichtshofs angesichts der Tatsache, dass letztlich jedes Gesetz, gleich ob
riickwirkend oder nicht, am Gleichheitssatz gemessen werden muss, wirklich ein Fortschritt
erzielt worden ist.

30 VfGH, V£Slg. 7705/1975 ; 8233/1978 ; 8589/1979.

3! Siehe die allgemeinen Ausfithrungen zum Gleichheitssatz.

132 VfGH, VfSlg. 12.186/1989.

1133 VfGH, VfSlg. 12.186/1989.

3% VfGH, VfSlg. 12.416/1990 ; 12.688/1990 ; 12.890/1991 ; 13.020/1992 ; 13.896/1994 ;
14.149/1995 ; 14.515/1996 ; 14.861/1997 ; 14.874/1997 ; 15.231/1998 ; 15.319/1998 ;
15.373/1998.
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Diese im Vergleich zur Rechtsprechung zum Schutz ,,wohlerworbener Rech-
te* deutlich strengeren MaBstibe finden jedoch nur dann Anwendung, wenn es
sich tatsdchlich um eine riickwirkende Belastung handelt, da den Betroffenen
in diesen Fillen wegen der bereits getroffenen Dispositionen keine sinnvollen
Gestaltungsmoglichkeiten mehr zur Verfiigung stehen. Anderenfalls handelt es
sich um einen Fall des bereits behandelten Vertrauensschutzes fiir ,,wohler-
worbene Rechte* gegen pro futuro wirkende Kiirzungen oder um einen Fall
des nachfolgend behandelten Vertrauensschutzes wirtschaftlicher Interessen-
positionen gegen ex nunc wirkende Rechts'ainderungenms, so dass sich auch an
dieser Stelle zeigt, dass eine Vermengung der Begriffe ,,Riickwirkung* und
,,Vertrauensschutz* tatsdchlich zu kurz greift.1136

Im Ergebnis lésst sich festhalten, dass der Problemkreis des Vertrauensschut-
zes in der Osterreichischen Lehre lange nur als eine Frage der Begrenzung der
im Allgemeinen zulédssigen Riickwirkung von Gesetzen verstanden wurde. Die
Rechtsprechung mafl Gesetze nur sehr zuriickhaltend am Gleichheitssatz, ohne
den Vertrauensschutzes dabei nidher zu untersuchen. So hat auch Novak sei-
nerzeit angemerkt, dass bei einem Vergleich mit der deutschen Riickwir-
kungsdogmatik “das Prinzip — und die prinzipielle Verschiedenheit zur Lage
in Osterreich — im Blick behalten werden® miisse, weil die Riickwirkungsprob-
lematik in Deutschland ,,in den grofleren Zusammenhang eines rechtsstaatlich
fundierten Vertrauensschutzes hineingestellt* sei, ,,der als verfassungsrechtli-
che Direktive den einfachen Gesetzgeber — stirker oder weniger stark bin-
det.'"*” Nunmehr scheint dies auch in Osterreich gelungen zu sein. Zumindest
hat die Osterreichische Rechtsprechung das Prinzip des Vertrauensschutzes
anerkannt. Gleichwohl besteht weiterhin der Unterschied, dass die Osterreichi-
sche Rechtsprechung die Frage der Riickwirkung lediglich als ein spezielles
Problem der aus dem Gleichheitssatz resultierenden Giiterabwigung und da-
mit als ein Problem der VerhiltnismiBigkeit versteht''*®, wohingegen man im
deutschen Schrifttum teilweise sogar so weit geht, die Riickwirkungsproble-
matik als dogmatisch selbstindige Rechtsfigur zu qualifizieren.''*’

cc) Rechtsprechungslinie zum Schutz wirtschaftlicher Interessen

Die dritte und gleichzeitig jiingste Rechtsprechungslinie betrifft den verfas-
sungsrechtlichen Vertrauensschutz wirtschaftlicher Interessen gegeniiber
Rechtsdnderungen mit Wirkung ex nunc.

Hierzu zédhlen insbesondere wirtschaftliche Dispositionen wie z.B. unterneh-
merische Investitionen, die vor dem Hintergrund bestimmter rechtlicher Rah-
menbedingungen im Vertrauen auf eine Rechtslage getétigt worden sind und
die im Falle einer — nachtréglichen, aber ausschlielich pro futuro geltenden —
Anderung der rechtlichen Rahmenbedingungen entweder in wirtschaftlicher
Hinsicht ihren Sinn verlieren oder zumindest nicht mehr geeignet sind, die

35 Walzel v. Wiesentreu, OJZ 2000, S. 1, 9 ; Holoubek, in: Machacek/Pahr/Stadler, Grund-
und Menschenrechte in Osterreich, Bd. IIL, S. 795, 808 f.

1136 yertiefend: Thienel, Vertrauensschutz, S. 19 ff.

37 Novak, FS Wenger, S. 159, 170.

38 Novak, FS Wenger, S. 159, 170 ff. ; Thienel, Vertrauensschutz, S. 35 ff. ; Holoubek, in:
Machacek/Pahr/Stadler, Grund- und Menschenrechte in Osterreich, Bd. III, S. 795, 805 ff. ;
Walzel v. Wiesentreu, OJZ 2000, S. 1, 9.

13980 7.B.: Gotz, FS BVerfG, Bd. 2, S. 421, 432 ; Briining, NJW 1998, S. 1525, 1525.
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erwarteten wirtschaftlichen Ergebnisse zu erzielen. Zwar wird durch die Ande-
rung der Rechtslage nicht unmittelbar in Rechtspositionen der Betroffenen
eingegriffen, gleichwohl wird der Handlungsspielraum (z.B. seine eigentums-
rechtliche Nutzungsmoglichkeit) veriandert, wodurch der Betroffene gezwun-
gen wird, sich an die neuen wirtschaftlichen Rahmenbedingungen anzupassen
und seine wirtschaftlichen Dispositionen gegebenenfalls umzustellen.

Da in dieser Konstellation nicht unmittelbar in eine Rechtsposition des Einzel-
nen eingegriffen wird, nimmt der Verfassungsgerichtshof nur in besonderen
Ausnahmefillen die Schutzwiirdigkeit der entsprechenden Interessenposition
an. Er hilt dabei an seiner bereits im Rahmen der beiden anderen Rechtspre-
chungslinien geduferten Rechtsauffassung fest, wonach das Vertrauen auf den
unveridnderten Fortbestand der gegebenen Rechtslage als solches keinen be-
sonderen verfassungsrechtlichen Schutz erfahre.''* Nur in besonderen Kons-
tellationen stehe dem Betroffenen ein Vertrauensschutz zur Seite, der auch den
Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers bei der Anderung der Rechtslage be-
grenzt. Dies sei insbesondere der Fall, wenn dem Betroffenen zur Vermeidung
unsachlicher Ergebnisse die Gelegenheit gegeben werden miisse, sich rechtzei-
tig auf die neue Rechtslage umzustellen.''!

Grundstein dieser Rechtsprechungslinie ist eine Entscheidung des Verfas-
sungsgerichtshofs aus dem Jahr 1990''** betreffend die Zulissigkeit der Ein-
fiihrung eines Nachtfahrverbots fiir schwere LKW mit Ausnahme von
bestimmten larmarmen LKW. Der Verfassungsgerichtshof befasste sich mit
der Frage, ob diejenigen Investitionen, die im Vertrauen auf die Nachtfahrer-
laubnis getitigt worden waren und die nun frustriert wiirden, einen Vertrau-
ensschutz genief3en.

In diesem konkreten Fall hat der Verfassungsgerichtshof jedoch festgestellt,
dass durch das Nachtfahrverbot kein gleichheitswidriger, weil sachlich ge-
rechtfertigter Eingriff erfolgt ist.

Er hat dazu ausgefiihrt, dass ein belastender Eingriff des Gesetzgebers in er-
worbene Rechtspositionen, auf deren Bestand der Normadressat vertrauen
durfte, zwar zur Gleichheitswidrigkeit fithren konne, falls nicht besondere
Umstinde den Eingriff rechtfertigen. Eine Verletzung des Gleichheitssatzes
konne jedoch nur dann vorliegen, wenn durch den Eingriff die weitere Nut-
zung oder wirtschaftliche Verwertung der betreffenden Investitionen iiber-
haupt oder weitgehend unmoglich wiirde. Selbst ein derartiges Nutzungsverbot
konnte jedoch sachlich gerechtfertigt werden, wenn seine faktischen Auswir-
kungen durch entsprechende Ubergangsvorschriften gemildert wiirden. Dar-
iiber hinaus miisse ein Vertrauensschutz immer dann zuriicktreten, wenn durch
den Eingriff einer neu gewonnenen Einsicht in eine besondere, fiir die Allge-
meinheit unmittelbar zu erwartende und den sofortigen Eingriff rechtfertigen-
de, Gefahr Rechnung getragen wiirde.''*?

"0 VIGH, VfSlg. 11.368/1987 ; 13.461/1993 ; 13.657/1993 ; 14.842/1997: ,Das Vertrauen
auf den unverdnderten Fortbestand der gegebenen Rechtslage genieft als solches keinen be-
sonderen verfassungsrechtlichen Schutz. Es steht dem Gesetzgeber vielmehr grundsitzlich
frei, die Rechtslage fiir die Zukunft anders und auch ungiinstiger zu gestalten.” ; Walzel v.
Wiesentreu, OJZ 2000, S. 1, 10 ; Holoubek, in: Machacek/Pahr/Stadler, Grund- und Men-
schenrechte in Osterreich, Bd. I, S. 795, 812 f.

141 VEGH, V£Slg. 13.657/1993.

142 VfGH, VfSlg. 12.485/1990.

3 VfGH, VfSlg. 12.485/1990.
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Diese Rechtsprechungslinie des Verfassungsgerichtshofs setzte sich in einer
zweiten Entscheidung zu den Nachtfahrverboten fort.''** Er entschied iiber
eine Verordnung, durch die das Nachtfahrverbot fiir eine der bedeutendsten
DurchgangsstraBen Osterreichs auch auf die noch nicht einmal ein Jahr vorher
ausgenommenen larmarmen LKW erweitert wurde. Es stellte sich die Frage,
ob diese Erweiterung zu einem gédnzlichen LKW-Nachtfahrverbot im Hinblick
darauf, dass die Unternehmer im Vertrauen auf die Ausnahmeregelung fiir
larmarme LKW bereits in die Anschaffung derselben investiert hatten, zulés-
sig war. Der Verfassungsgerichtshof hob die Verordnung mit der Begriindung
auf, dass sie einen unzulidssigen Eingriff in vertrauensschutzrechtlich ge-
schiitzte Positionen der diese Stra3e nutzenden Spediteure darstelle.''*

Auf der anderen Seite hat der Verfassungsgerichtshof 1997''*¢ aber in einer
Entscheidung iiber die Zuléssigkeit der Einbeziehung unkiindbarer privatrecht-
licher Dienstverhiltnisse''*” in die Arbeitslosenversicherung festgestellt, dass
trotz des Umstands, dass die Betroffenen zwar die Versicherungsbeitridge ent-
richten miissen, gleichwohl aber aufgrund der Unkiindbarkeit ihres Dienstver-
hiltnisses die Versicherungsleistung wohl nicht in Anspruch nehmen werden,
keine Verletzung eines geschiitzten Vertrauens vorlalg.1148

SchlieBlich hat der Verfassungsgerichtshof in einer weiteren Entscheidung die
nachtrégliche faktische Besteuerung von Riicklagen, die nur im Hinblick auf
eine in Aussicht gestellte Steuerfreiheit gebildet worden und damit staatlich
intendiert waren, wegen Verletzung des Vertrauensschutzes als verfassungs-
widrig aufgehoben.''* Dagegen wies er eine Beschwerde, in der es um den
riickwirkenden Wegfalls einer vorher begiinstigten Abschreibung ging, mit der
Begriindung ab, dass ein Spielraum zu einer punktuellen Durchbrechung in
besonderen Sachlagen verbleiben miisse.''”"

Im Ergebnis ldsst sich festhalten, dass der Verfassungsgerichtshof zwar den
verfassungsrechtlichen Vertrauensschutz wirtschaftlicher Interessenpositionen
anerkannt hat. An die Voraussetzungen fiir einen Eingriff in diese Positionen
werden gleichwohl nur geringe Anforderungen gestellt. Obwohl Rechtsénde-
rungen in besonders gelagerten Fillen damit nur bei Vorliegen entsprechender

% VfGH, VfSlg. 12.944/1991.

1145 VIGH, V{Slg. 12.944/1991: ,.Die ausdriickliche Ausnahme ldrmarmer Kraftfahrzeuge vom
Nachtfahrverbot (...) begriindete den guten Glauben und das Vertrauen der Fahrzeugbesitzer,
daf sie nach kostenerheblichen Investitionen durch Umriistung ihrer Fahrzeugparks auf ldrm-
arme LKW die Gewihr hatten, die fiir die Abwicklung ihrer wirtschaftlichen Dienstleistungen
notwendigen Nachtfahrten auf der B 312 Loferer Strale mit Riicksicht auf ihre besondere
Bedeutung fiir den innerdsterreichischen (...) West-Ost (sowie Ost-West) Verkehr, die bei der
miindlichen Verhandlung iiberzeugend dargetan wurde, zum Teil auch bei Nacht besonders
wichtig ist, fiihrt das durch die (neue) Verordnung der Tiroler Landesregierung bewirkte Ver-
bot, auch larmarme Lastkraftfahrzeuge (...) wihrend der Zeit von 22 Uhr bis 5 Uhr zu benut-
zen (...) zu einer gleichheitswidrigen Benachteiligung dieser mit gutem Grund auf die
Ausnahme lirmarmer Kraftfahrzeuge vom Nachtfahrverbot, die von der Behorde urspriinglich
selbst verfiigt worden war, vertrauenden Gruppe von Fahrzeugbesitzern.*.

1146 yfGH, VfSlg. 14.888/1997.

147 Bspw. beim Bund, bei einem Bundesbetrieb oder einer offentlich-rechtlichen Kérperschaft
"% Kritisch hierzu: Walzel v. Wiesentreu, OJZ 2000, S. 1, 10.

"' VIGH, VfSlg. 13.655/1993 ; 15.201/1998 ; vertiefend: Somek, Rationalitit und Diskrimi-
nierung, S. 523.

130 yfGH, VfSlg. 15.373/1998.



- 161 -

Ubergangsregelungen gerechtfertigt sind, bleibt fiir diesbeziigliche Eingriffe
letztlich ein weiter Gestaltungsspielraum.

Die vorstehenden Ausfithrungen haben dariiber hinaus gezeigt, dass es dieser
Rechtsprechungslinie trotz der generellen Anerkennung des Vertrauensschut-
zes noch an Stringenz mangelt. Dies liegt wohl auch daran, dass sich die Prii-
fung nicht nur wegen der flieBenden Grenze zwischen einem unzulédssigen
Eingriff und einer verfassungsrechtlich unbedenklichen Anderung der Rechts-
lage, sondern auch wegen der flieBenden Grenze zwischen einer kaum ge-
schiitzten Erwartungshaltung und dem stdrker geschiitzten wohlerworbenen
Recht schwierig gestalten muss.

¢) Ergebnis

Der Verfassungsgerichtshof leitet den Vertrauensschutz aus dem Gleichheits-
satz ab. Er differenziert dabei hinsichtlich der Anforderungen, die an die Zu-
lassigkeit eines Eingriffs in die entsprechende vertrauensschutzwiirdige
Position gestellt werden.

Die hochsten Anforderungen stellt der Verfassungsgerichtshof — aufgrund der
Wirkung ex tunc — an die Riickwirkung von Gesetzen, wobei hier — unter
Zugrundelegung der vom Bundesverfassungsgericht vertretenen Differenzie-
rung — die ,,echte Riickwirkung gemeint ist. Erforderlich ist eine Verhiltnis-
maBigkeitspriifung, bei der neben dem Gewicht der fiir die Riickwirkung
sprechenden Griinde auch die Intensitit des durch die Riickwirkung bewirkten
Eingriffs in die vertrauensschutzwiirdige Position beriicksichtigt werden miis-
sen.

Geringere Anforderungen stellt der Verfassungsgerichtshof an pro futuro wir-
kende Beschrinkungen ,,wohlerworbener Rechte. Ein Eingriff ist hier zwar
bereits gerechtfertigt, wenn er 6ffentlichen Interessen wie z.B. zur Entlastung
des Haushaltes oder der Schaffung von Arbeitspldtzen dient. Er darf jedoch
nicht plotzlich und intensiv erfolgen.

Der weiteste Gestaltungsspielraum wird dem Gesetzgeber schlielich bei pro
futuro wirkenden Eingriffen in wirtschaftliche Interessenpositionen einge-
raumt. Der Verfassungsgerichtshof hat zwar auch den Schutz dieser Positionen
anerkannt hat. An die Voraussetzungen fiir einen Eingriff in diese Positionen
werden allerdings nur geringe Anforderungen gestellt, als in besonders gela-
gerten Fillen Rechtsinderungen nur bei Vorliegen entsprechender Ubergangs-
regelungen gerechtfertigt sind.

Der Verfassungsgerichtshof folgt mit der Verankerung des Vertrauensschut-
zes'! im Gleichheitssatz seiner bisherigen Tendenz, dem Gleichheitssatz un-
ter den Grundrechten eine exponierte Stellung gleich einem

Auffanggrundrecht zuzuweisen.

151 7uletzt: V{GH, V£Slg. 15.441/1999: ,,Sollte der aus dem Gleichheitsgrundsatz abzuleiten-
de Vertrauensschutzgedanke (...)* ; 16.022/2000: ,,Der VfGH hat in stindiger Rechtsprechung
betont, dass der Gesetzgeber durch den verfassungsgesetzlich gewéhrleisteten Gleichheitssatz
gehalten ist, dem Vertrauensschutz bei seinen Regelungen Beachtung zu schenken. .
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Der GroBteil des Schrifttums beschrinkt sich darauf, die drei Rechtspre-
chungslinien des Verfassungsgerichtshofs zu untersuchen. Eine Auseinander-
setzung mit dem Problem, ob der Gleichheitssatz tiberhaupt zur umfassenden
Ableitung des Vertrauensschutzes geeignet ist, erfolgte bisher nur sporadisch.

Die durch den Verfassungsgerichtshof offensichtlich bevorzugte ausschlieBli-
che Verortung des Vertrauensschutzes im Gleichheitssatz vermag jedoch
selbst im Hinblick auf die besondere Bedeutung des Gleichheitssatzes in Os-
terreich nicht in letzter Konsequenz zu iiberzeugen.

Thienel, Malaun und Holoubek, bei denen sich eine intensive Auseinanderset-
zung mit dem Problem der dogmatischen Verortung des Vertrauensschutzes
findet, haben zwar grundsitzlich keine Einwendungen gegen eine Verortung
des Vertrauensschutzes (auch) im Gleichheitssatz, erkennen jedoch die Prob-
leme, die eine ausschlieBliche Verankerung des Vertrauensschutzes mit sich
bringt 1ulrslgl die zum GroBteil auch bereits das deutsche Schrifttum beschéftigt
haben.

Bei der Losung des Problems des verfassungsrechtlichen Vertrauensschutzes
unter Zuhilfenahme des Gleichheitssatzes wird davon ausgegangen, dass sich
das Problem des Vertrauensschutzes immer dann stellt, wenn jemand aufgrund
einer bestimmten Rechtslage eine auf Dauer angelegte Disposition trifft, die
dadurch enttduscht wird, dass vor Eintritt des mit der Disposition bezweckten
Erfolges die Rechtslage so veridndert wird, dass der Erfolg nicht eintreten kann
bzw. riickgidngig gemacht werden muss. Die Gleichheitswidrigkeit einer sol-
chen Anderung liegt dabei darin, dass diejenigen, die vor der Anderung dispo-
niert haben, denjenigen gleichgestellt werden, die erst nach der Anderung
disponieren. Der Vergleich erfolgt insofern zwischen den vor der Anderung
und den nach der Anderung Disponierenden.

Bei der Bestimmung des Vergleichsmallstabes wird jedoch die bereits im
Rahmen der deutschen Diskussion um die Anwendung des Gleichheitssatzes
aufgezeigte Schwachstelle des gleichheitsrechtlichen Ansatzes deutlich. Da
der Begriff der ,,Gleichheit* relativ ist, muss eine Wertung erfolgen. Hierzu
wird in der Regel der Begriff der ,,Gerechtigkeit* bemiiht.'"”® Gerade die Of-
fenheit des Gerechtigkeitstopos verursacht jedoch grofle Probleme bei der ex-
akten Bestimmung seines Inhalts''™*, so dass der — letztlich im Riickgriff auf
die Verfassung und insbesondere die Grundrechte''” — entwickelte Ver-

1152 Thienel, Vertrauensschutz, S. 57 ff. ; Malaun, Vertrauensschutz, S. 62 ff. ; Holoubek, in:
Machacek/Pahr/Stadler, Grund- und Menschenrechte in Osterreich, Bd. III, S. 795, 843 ff. ;
Novak, FS Wenger, S. 159, 176 ff. hat als erster Osterreichischer Autor die Moglichkeit einer
verfassungsrechtlichen Verortung des Vertrauensschutzes im Gleichheitssatz in Erwigung
gezogen.

153 Fiir Osterreich siehe: Thienel, Vertrauensschutz, S. 58 ff. ; Malaun, Vertrauensschutz, S.
75 ff. ; Fur Deutschland siehe die Nachweise unter A.IV.2.g)bb) (S. 36 ff.).

5% Thienel Vertrauensschutz, S. 59 ff. und Malaun, Vertrauensschutz, S. 77 ff. werfen iiber-
dies die auch in Deutschland thematisierte Frage (vgl. A.IV.2.g)bb) (S. 41 ff.)) auf, wem die
Macht zusteht, den Inhalt des Gerechtigkeitstopos zu bestimmen. Nachdem der Gleichheits-
satz auch den Gesetzgeber bindet stiinde diese Macht letztlich dem Verfassungsgerichtshof zu
(gleich einem ,,Obergesetzgeber (Thienel, Vertrauensschutz, S. 61)).

155 Thienel, Vertrauensschutz, S. 64 ; Malaun, Vertrauensschutz, S. 83 (beide kommen unter
Riickgriff auf Antoniolli (Antoniolli, 0JZ 1956, S. 646, 647: , Diese Einsicht zwingt uns, den
Mafstab dem positiven Recht zu entnehmen. Die geltende Rechtsordnung enthilt auch allge-
meine Grundsitze, die sich uns als Priifungsmalistab anbieten.”) zu dem Ergebnis, dass der
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gleichsmaB3stab teilweise fiir zu allgemein befunden wird, um zu einem strin-
genten Ergebnis zu gelangen'® und deshalb auch keine Auskunft iiber das
gebotene Ausmall der Ungleichbehandlung geben kann.""” Der Verfassungs-
gerichtshof hat es daher auch stets vermieden, bei der wertenden Ausfiillung
des Gleichheitssatzes auf das Ideal der Gerechtigkeit abzustellen.'*® Dies
deckt sich im Ubrigen mit dem bereits im deutschen Recht erarbeiteten Be-
fund, wonach gerade wegen der Unbestimmtheit des Gerechtigkeitstopos eine
ausschlieBliche Herleitung des Vertrauensschutzes aus dem Gleichheitssatz
nicht in Betracht kommen kann.

So fiihrt denn auch Thienel aus, dass dieser Vergleichsmal3stab zwar in der Tat
keine stringente Losung in jedem Einzelfall ermdglicht, sondern dem Verfas-
sungsgerichtshof, der zur Beurteilung des jeweiligen Eingriffs berufen ist, ei-
nen weiten Auslegungsspielraum ldsst. Dies sei aber die logische Konsequenz
der relativen Unbestimmtheit des Gleichheitssatzes, ,,der auf rechtsdogmati-
schem Wege nicht exakt ausgelegt werden kann“.'" Der so gefundene MaB-
stab biete aber letztlich immerhin die Grundlage fiir eine rationale Diskussion
im Einzelfall und vermeide so in letzter Konsequenz, dass der Verfassungsge-
richtshof gesetzgeberische Wertentscheidungen an seinen eigenen Wertvor-
stellungen misst.''®

Die Argumentation Thienels lasst aber erkennen, dass er diesem Einwand auch
deshalb kein besonders groBes Gewicht beimisst, weil er im Ergebnis eine
Herleitung des Vertrauensschutzes ausschlieBlich aus dem Gleichheitssatz
ablehnt, dem er ihm nur einen subsididren allgemeinen Vertrauensschutz mit
weitaus geringerer Tragweite als dem aus den Freiheitsrechten resultierenden
speziellen Vertrauensschutz entnimmt.''®'

Des weiteren wird eingewendet, dass ein ausschlieBlich aus dem Gleichheits-
satz abgeleitetes Vertrauensschutzprinzip nur dann seinen Schutz entfalten
konne, wenn es sich bei den in Frage stehenden getétigten Dispositionen um
wesentliche Dispositionen handle.!'®? Dies sei darauf zuriickzufiihren, dass
anderenfalls der rechtspolitische Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers zu
stark eingeschrinkt wiirde''® und so notwendige Weiterentwicklungen in der
Gesetzgebung unnotig blockiert wiirden, was mit dem Gleichheitssatz nicht

Wertungsmafstab des Gleichheitssatzes unmittelbar aus der Verfassung, insbesondere den
Baugesetzen der Verfassung entnommen werden miisse.).

% Walter, ZVR 1979, S. 33, 36.

157 Griller, in: Runggaldier/Steindl, Altersversorgung, S. 117, 142.

1158 Adamovich, in: Berchtold/Simhandl, Freiheit und Verantwortung, S. 151, 160.

1159 Thienel, Vertrauensschutz, S. 70.

1160 Thienel, Vertrauensschutz, S. 70 ; siehe auch Malaun, Vertrauensschutz, S. 89, der aus-
fiihrt, dass ,,der Kritik, dass eine stringente Losung in jedem Einzelfall anhand des aufgezeig-
ten Malstabes nicht moglich sei, (...) entgegengehalten werden (kann), dass als Konsequenz
der relativen Unbestimmtheit des Gleichheitssatzes, dieser nicht ‘exakt” ausgelegt werden
kann, und deshalb dem Verfassungsgerichtshof ein — immer noch — relativ weiter Auslegungs-
spielraum eingerdaumt wird.*.

191 So auch Malaun, S. 134 . ; Walzel v. Wiesentreu, OJZ 2000, S. 1, 5.

"2 Das der Verfassungsgerichtshof gleichheitsrechtlichen Vertrauensschutz nur im Falle
wesentlicher Dispositionen wie bspw. grundlegender Lebensentscheidungen gewihrt, kommt
auch dadurch zum Ausdruck, dass er in den Politikerpensionserkenntnissen ausfiihrte, dass der
Gleichheitssatz nur gegen ein rigoroses Kiirzungssystem schiitzt (VfGH, V{Slg. 11.308/1987 ;
11.309/1987 ; 11.665/1988) ; bei juristischen Personen wird darauf abgestellt, ob durch die
gesetzliche Regelung die lebenswichtigen Dispositionen der hinter der juristischen Person
stehenden Menschen unterlaufen werden.

1163 Griller, in: Runggaldier/Steindl, Altersversorgung, S. 117, 140.
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vereinbar wire. Wolle man den Vertrauensschutz auf den Gleichheitssatz stiit-
zen, lasse sich eine Ausklammerung von ,unwesentlichen® bzw. nicht
schwerwiegenden Eingriffen daher nicht vermeiden.''®

Dieser Verkiirzung des Vertrauensschutzes konne auch nicht iiber einen Riick-
griff auf die Regelung des Art. 119 a Abs. 7 B-VG, wonach Aufsichtsmittel
unter moglichster Schonung erworbener Rechte Dritter zu handhaben sind,
entgegengewirkt werden, denn ein grundsitzlicher verfassungsrechtlicher Ver-
trauensschutz, der auch bei weniger weitreichenden Dispositionen Wirkkraft
entfaltet, konne hieraus nicht abgeleitet werden. Die Regelung des Art. 119 a
Abs. 7 B-VG gewihre nur bei Eingriffen der Gemeindeaufsicht und damit in
einem sehr beschrinkten Geltungsbereich Vertrauensschutz.''® Dariiber hin-
aus richte sich diese Regelung nur gegen die Exekutive und kénne daher einen
Vertrauensschutz gegeniiber dem Gesetzgeber nicht begriinden. SchlieBlich
schreibe diese Regelung lediglich eine Abwigung der betroffenen Rechte vor,
konne aber nicht als grundlegendes verfassungsrechtliches Ordnungsprinzip
angesehen werden.''®

Uber das Argument der Verkiirzung des Vertrauensschutzes durch die gleich-
heitsrechtlich bedingte Beschrinkung auf wesentliche Dispositionen hinaus
wird die Ablehnung der ausschlieBlichen Herleitung aus dem Gleichheitssatz
auf folgende systematische Erwidgungen gegriindet: Dem Gleichheitssatz
komme im Osterreichischen Verfassungsrecht zwar die Funktion eines Auf-
fanggrundrechts zu. Es sei jedoch zu beachten, dass der durch den Gleichheits-
satz allgemein und subsididr gewdhrte Schutz im Vergleich zu dem bereits
durch die ,,speziellen” Grundrechte gewihrleisteten Schutz eine weitaus ge-
ringere Intensitidt aufweist. Anderenfalls wiirden die {ibrigen Grundrechte ent-
wertet, wenn sich ihr Inhalt ohnehin bereits aus dem Gleichheitssatz ergibe.
Aus dem Umstand, dass bestimmte Rechtspositionen bereits einen umfassen-
den Schutz iiber die ,,speziellen‘ Freiheitsrechte erfahren, miisse vielmehr der
Umkehrschluss gezogen werden, dass hinsichtlich der Rechtspositionen, die
nicht vom Regelungsbereich eines ,,speziellen® Rechts erfasst sind, ein glei-
chermaflen weitreichender Schutz nicht bestehen kann. Der Gleichheitssatz
konne deshalb nur als ,,duBBerste Grenze fiir den Eingriff in Erwartungshaltun-
gen“''®" verstanden werden. Die ,,speziellen Grundrechtsgewihrleistungen
(wiirden hingegen) regelméBig auch gesetzliche MaB3nahmen ausschlieen, die
nicht einen derart weitgehenden Eingriff in die Lebensdispositionen des Be-
troffenen bewirken*!''®®.

SchlieBlich wird gegen die ausschliefliche Verortung des Vertrauensschutzes
im Gleichheitssatz eingewendet, dass ein Vertrauensschutz hinsichtlich der
Aufrechterhaltung eines rechtswidrigen Zustandes (z.B. einer rechtswidrigen
VerwaltungsmalBnahme oder eines behordlichen Fehlverhaltens) — wie auch in
Deutschland — nicht auf den Gleichheitssatz gestiitzt werden konne, da auch

1184 5o geschehen in VEGH, VfSlg. 11.288/1987 ; 11.402/1987 ; 12.639/1991 ; 13.657/1993.
163 y7ol B.V. (S. 111 ff.).

1166 Thienel, Vertrauensschutz, S. 69 ; Malaun, Vertrauensschutz, S. 89 f.

167 Thienel, Vertrauensschutz, S. 72 f.

1168 Thienel, Vertrauensschutz, S. 72 f£..
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das Osterreichische Verfassungsrecht keinen Anspruch auf ,,Gleichbehandlung
im Unrecht* kenne."'®

In einer Gesamtschau der vorstehenden Argumente ldsst sich festhalten, dass
sich der Gleichheitssatz trotz seiner besonderen Stellung im 6sterreichischen
Verfassungsrecht nicht zu einer ausschlieSlichen Verankerung des Vertrauens-
schutzprinzips eignet. Er hat zwar einen weiteren Geltungsbereich als die iib-
rigen Grundrechte, weist jedoch hinsichtlich des Schutzgrades eine geringere
Intensitidt auf, da sein Schutz auf die Fille wesentlicher Dispositionen be-
schriinkt ist.''™

Ein Teil des Schrifttums differenziert daher zwischen einem allgemeinen und
einem speziellen Vertrauensschutz.''”! Unter dem allgemeinen Vertrauens-
schutz wird der Vertrauensschutz verstanden, der sich aus dem Gleichheitssatz
ergibt und unter dem speziellen Vertrauensschutz derjenige, der aus den spe-
ziellen Grundrechtsgewihrleistungen resultiert. Der Unterschied zwischen
dem allgemeinen und dem speziellen Vertrauensschutz bestehe darin, dass der
allgemeine Vertrauensschutz zwar einen weiteren Geltungsbereich habe, da er
nicht wie die iibrigen Grundrechte durch den entsprechenden Schutzbereich
begrenzt werde. Er sei aber von weitaus geringerer Intensitit, da er seinen
Schutz nur im Falle wesentlicher bzw. schwerwiegender Eingriffe entfalte. Es
sei insofern zuerst zu priifen, ob die vertrauensschutzrelevante Position von
dem Schutzbereich eines speziellen Freiheitsrechts umfasst ist. Anderenfalls
konne auf den allgemeinen Vertrauensschutz des Gleichheitsgrundsatzes sub-
sididr zuriickgegriffen werden, wobei die entsprechende vertrauensschutzrele-
vante Position dann auch nur den schwicheren Schutz des Gleichheitssatzes
beanspruchen konne. Handle es sich nicht um einen schwerwiegenden Ein-
griff, scheide auch der Schutz iiber den allgemeinen Vertrauensschutz des
Gleichheitssatzes aus.

Diese fiir den Osterreichischen Vertrauensschutz von Thienel entwickelte Un-
terscheidung zwischen allgemeinem und speziellem Vertrauensschutz ist ein
gangbarer Weg, um sich nicht vollig von der Vertrauensschutzjudikatur des
Verfassungsgerichtshofs abzuwenden, gleichzeitig aber auch den im Schrift-
tum favorisierten grundrechtszentrierten Begriindungsansatz zu beriicksichti-
gen. Dariiber hinaus konnen so auch Liicken im Grundrechtsschutz wie z.B.
bei der Frage der Einbeziehung offentlich-rechtlicher Positionen in den

"9 VGH, VfSlg. 8376/1978 ; 9110/1981 ; 9806/1983 ; 14.811/1997 ; Berka, Grundrechte,
Rn. 986 ; siehe auch die Ausfithrungen zur Eignung des Rechtsstaatsprinzip zur Herleitung
des Vertrauensschutzes unter B.VIL.7.c) (S. 153 f.).

"0 Thienel erliutert dies anschaulich anhand des Beispiels einer nachtriiglichen Einfiihrung
eines Werbeverbotes. Ein solches Verbot greift in eine Erwartungshaltung ein. Gleichwohl hat
ein solches Verbot aber keine wesentlichen Auswirkungen auf die urspriingliche Disposition,
nidmlich die Berufswahl des Betroffenen. Eine solche Beschrinkung wird daher nicht von dem
auf dem Gleichheitssatz basierenden Vertrauensschutz erfasst. Gleichwohl greift ein derartiges
Verbot regelmiBig in das Grundrecht der Erwerbsfreiheit ein. Der Eingriff ist daher nur ge-
rechtfertigt, wenn er im Offentlichen Interesse liegt und verhéltnismaBig ist.

"' Thienel, Vertrauensschutz, S. 57 f. ; Walzel v. Wiesentreu, OJZ 2000, S. 1, 4 f. versteht
den Gleichheitssatz ebenfalls zumindest als Quelle eines allgemeinen Vertrauensschutzes ;
Somek, Rationalitidt und Diskriminierung, S. 528 f. ; abl.: Malaun, Vertrauensschutz, S. 141 f.
. Holoubek, in: Machacek/Pahr/Stadler, Grund- und Menschenrechte in Osterreich, Bd. 111, S.
795, 837 Fn. 157, der Thienel zwar hinsichtlich des grundrechtszentrierten Ansatzes folgt,
einen iiber diese speziellen Vertrauensschutzgewihrleistungen hinausgehenden allgemeinen
Vertrauensschutz jedoch nicht aus dem B-VG ableiten will.
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Schutzbereich der Eigentumsgarantie, aber auch die Liicken, die bei einem
ausschlieBlichen Rekurs auf den Gleichheitssatz entstiinden, geschlossen wer-
den.

Dass der Verfassungsgerichtshof seine Vertrauensschutzjudikatur gleichwohl
nur aus dem Gleichheitssatz herleitet, liegt nicht nur an der besonderen Bedeu-
tung des Gleichheitssatzes, sondern auch daran, dass er mit den Kiirzungen der
Politikerpensionen Ende der achtziger Jahre die Zuldssigkeit von Eingriffen in
Rechtspositionen zu priifen hatte, die nach seiner damaligen Rechtsprechung
jedenfalls nicht vom Schutzbereich eines ,,speziellen” Grundrechts umfasst
waren. Denn Pensionsanspriiche waren zum damaligen Zeitpunkt nach der
Rechsprechung des Verfassungsgerichthofs — noch — nicht vom Schutzbereich
der Eigentumsgarantie erfasst. Folgt man jedoch der heutigen Tendenz der
Einbeziehung der offentlich-rechtlichen Positionen in den Schutzbereich der
Eigentumsgarantie, konnten nachtréaglich erfolgte Pensionskiirzungen auch an
der Eigentumsgarantie gemessen werden, so dass ein Riickgriff auf den allge-
meinen Gleichheitssatz nicht erforderlich wire.''”> Trotz dieser Erkenntnis
hilt der Verfassungsgerichtshof bis heute an der Herleitung des Vertrauens-
schutzes aus dem Gleichheitssatz fest.''”?

In rechtsvergleichender Hinsicht ldsst sich festhalten, dass die Argumente, mit
denen in Osterreich eine ausschlieBliche Verortung des Vertrauensschutz-
grundsatzes im Gleichheitssatz abgelehnt wird, der deutschen Argumentation
dhneln.

So wird auch in Deutschland die Auffassung vertreten, dass der Gleichheits-
satz im Verhiltnis zu den speziellen vertrauensschutzrelevanten Freiheitsver-
biirgungen der iibrigen Grundrechte eine geringere Reichweite aufweist. Auch
das Problem der Offenheit des Gerechtigkeitstopos wird sowohl in Deutsch-
land als auch in Osterreich erkannt.

Wihrend der Osterreichische Verfassungsgerichtshof den Vertrauensschutz
jedoch ausschlieBlich aus dem Gleichheitssatz ableitet und auch der GroBteil
des osterreichischen Schrifttums dem Gleichheitssatz zumindest einen ,,allge-
meinen‘ Vertrauensschutz entnehmen will, der als duBerste Grenze fiir den
Eingriff in Erwartungshaltungen verstanden werden kann, wird die Herleitung
des Vertrauensschutzes aus dem Gleichheitssatz in Deutschland im Ergebnis
mit der Begriindung abgelehnt, dass der Vertrauensschutz bei Art. 3 Abs. 1

72 Unabhingig von der Frage, ob die die nachtriigliche Kiirzung der Pensionen nicht auch
unter dem Aspekt eines Eingriffs in die Eigentumsgarantie hitte gepriift werden konnen, ge-
ben Thienel, Vertrauensschutz, S. 82 ff. und Malaun, Vertrauensschutz, S. 137 ff. zu beden-
ken, dass der Verfassungsgerichtshof die Zulissigkeit der Anderung der
Pensionsbestimmungen auch anhand des Grundrechts der Erwerbsfreiheit hitte beurteilen
konnen, da durch die nachtridgliche Einfiihrung der Ruhensbestimmungen auch die Berufsti-
tigkeit der Pensionisten eingeschrinkt werden sollte, was einen Eingriff in die Erwerbsfreiheit
der Pensionisten darstellen konnte. Beide Autoren kommen dabei zu dem Ergebnis, dass die
Anderung des Pensionsrechts wegen ihrer Unvereinbarkeit mit dem Grundrecht auf Erwerbs-
freiheit unzulédssig war, so dass auch insofern der Riickgriff des Verfassungsgerichtshofs auf
den Gleichheitssatz unnotig gewesen ist (so im Ergebnis auch: Schdffer, in: Tomandl, Proble-
me des Sozialversicherungsrechts , S. 1, 13 ; Raschauer, in : Tomandl, Probleme des Sozial-
versicherungsrechts, S. 79, 87.

17 7uletzt in V{GH, V{Slg. 15.269/1998: ,(...) den aus dem Gleichheitssatz erflieBenden
Vertrauensschutz (...)* ; VfGH v. 11.12.2002 G 186/02 ; VfGH v. 27.6.2003 G 300-314/02.
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GG nur mittelbar bei der Priifung der Willkiirlichkeit einer Beeintridchtigung
wirke, wohingegen der Eingriff selbst aber unmittelbar an dem spezifischen
Grundrechtsschutz dieser Rechtsposition zu beurteilen sei.

9. Resiimee

Wie in Deutschland durch Art. 103 Abs. 2 GG ist auch in Osterreich der straf-
rechtliche Vertrauensschutz seit Einbindung der EMRK durch das in Art. 7
Abs. 1 EMRK normierte Riickwirkungsverbot verfassungsrechtlich geregelt.

Dariiber hinaus enthilt die Osterreichische Verfassung die vertrauensschutz-
spezifische Norm des § 119 a Abs. 7 B-VG, durch die der Gesetzgeber bei der
Normierung von Aufsichtsmitteln zur Beachtung der erworbenen Rechte und
damit zur Beriicksichtigung des Vertrauens verpflichtet wird. Da es sich bei
dieser Regelung jedoch nur um eine spezielle VerhiltnisméBigkeitsregel han-
delt und sie daher keinen Anspruch auf die Beriicksichtigung erworbener
Rechte begriinden kann, scheidet sie als dogmatische Basis des Vertrauens-
schutzprinzips aus.

Unter den Grundrechten eignet sich die Eigentumsgarantie der Art. 5 StGG
bzw. Art. 1 1.ZP EMRK in besonderer Weise zur dogmatischen Begriindung
des Vertrauensschutzprinzips, denn sie erfasst einen GroBteil der Rechtspositi-
onen, hinsichtlich derer sich das Problem des Vertrauensschutzes stellt. Fiir
eine isolierte verfassungsrechtliche Verankerung des Grundsatzes des Vertrau-
ensschutzes kommt die Eigentumsgarantie aber aufgrund ihres letztlich be-
grenzten Schutzbereichs nicht in Betracht.

Weitere vertrauensschutzrechtliche relevante Schutzwirkungen entfaltet das in
Art. 6 Abs.1 StGG geregelte Grundrecht der Erwerbsfreiheit. So hat auch der
Verfassungsgerichtshof den Schutzbereich der Erwerbsfreiheit in einer — bis-
her — vereinzelt gebliebenen Entscheidung auf die fortgesetzte Berufsaus-
ibung erweitert und dabei auch auf ein von der Erwerbsfreiheit geschiitztes
Vertrauen des Berufsausiibenden abgestellt. Unabhédngig von dieser Entschei-
dung des Verfassungsgerichtshofs besteht auch unter den Osterreichischen
Autoren, die sich eingehend mit der dogmatischen Herleitung des Vertrauens-
schutzes beschiiftig haben, Einigkeit dariiber, dass durch die Erwerbsfreiheit
Vertrauensschutz gewihrt werden kann. Diese vertrauensschiitzende Wirkung
der Erwerbsfreiheit ist im Ergebnis aber auch auf den Schutzbereich des Art. 6
Abs. 1 StGG beschriankt und damit nicht derart weitgehend, dass sie fiir eine
ausschlieBliche Verortung des Vertrauensschutzes herangezogen werden kann.

Dieser Befund gilt auch fiir die iibrigen Grundrechte. So 146t sich ein allge-
meiner Vertrauensschutz auch nicht aus der Ausbildungsfreiheit, den Freizii-
gigkeitsrechten, der  Wohnsitzfreiheit, der  Vereinsfreiheit, dem
Versammlungsrecht oder dem Grundrecht auf Schutz des Familienlebens her-
leiten, da diese Grundrechte aufgrund des jeweils stark eingegrenzten Schutz-
bereichs nur partiell zur Herleitung des Vertrauensschutzes herangezogen
werden konnen und damit einen umfassenden Vertrauensschutz im Sinne einer
verfassungsrechtlichen Grundnorm nicht zu garantieren verméogen.

Wihrend in Deutschland auch das Rechtsstaatsprinzip iiber die Herleitungs-
kette Rechtsstaatlichkeit — Rechtssicherheit — Vertrauensschutz zur Begriin-
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dung eines verfassungsrechtlich fundierten Vertrauensschutzes herangezogen
wird, lehnt die Osterreichische Rechtsprechung — und mit ihr ein Grof3teil des
Schrifttums — diesen Begriindungsansatz ab, da sich aus dem Rechtsstaatsprin-
zip kein subjektives Recht des Einzelnen ergebe und das Rechtsstaatsprinzip
bzw. Rechtssicherheitsgebot deshalb nicht unmittelbar zur Begriindung des
Vertrauensschutzes herangezogen werden konne. Wenn iiberhaupt, konne es
nur mittelbar iiber die Ausgestaltung, die es in den einzelnen Grundrechten
erfihrt, Anwendung finden. In Osterreich sei die Vertrauensschutzproblematik
daher immer auch eine Grundrechtsproblematik und damit grundrechtsspezi-
fisch.

Eine Herleitung aus dem Sozialstaatsprinzip, wie sie in Deutschland im Rah-
men der Diskussion iiber die leistungsrechtliche Dimension des Vertrauens-
schutzes diskutiert wird, scheidet in Osterreich bereits von vornherein aus, da
dieses Prinzip dem oOsterreichischen Verfassungsrecht — noch — fremd ist.

SchlieBlich hat die vorstehende Untersuchung gezeigt, dass der Grundsatz des
Vertrauensschutzes entgegen der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs
auch nicht ausschlieBlich aus dem Gleichheitssatz abgeleitet werden kann, da
dieser nicht geeignet ist, das gesamte Spektrum vertrauensschutzrelevanter
Konstellationen zu erfassen.

Es ergibt sich — in Gefolgschaft der Lehre''’* sowie einer sehr schwachen
Tendenz in der Rechtsprechung1175 — der Gesamtbefund, dass das Vertrauens-
schutzprinzip nicht aus einem einzelnen Grundrecht hergeleitet werden kann,
sondern sich vielmehr aus dem gesamten Grundrechtskatalog, in concreto dem
jeweils betroffenen Grundrecht ergibt.

Berka stellt dabei nachvollziehbar dar, dass es sich bei dem Riickgriff auf die
Grundrechte zur dogmatischen Begriindung eines verfassungsrechtlich fun-
dierten Vertrauensschutzprinzips nicht um ein ,,dogmatisches Glasperlenspiel‘
handelt.''’® Die Freiheitsrechte seien vielmehr eher als der Gleichheitssatz
geeignet, dem Vorwurf entgegenzutreten, dass der Gleichheitssatz dazu miss-
braucht werde, bestehende Privilegien zu schiitzen und so den status quo ent-
gegen allen Notwendigkeiten zu zementieren. Denn die Freiheitsrechte lenkten
den Blick auf die zu schiitzenden Rechtspositionen und verdeutlichten dabei
gleichzeitig die jeweilige verfassungsrechtliche Grundlage des Vertrauens-
schutzes.

Der Grofiteil des Schrifttums befiirwortet einen grundrechtszentrierten Be-
griindungsansatz. Der Vertrauensschutz wird aus dem jeweils betroffenen
Grundrecht abgeleitet. Einige Autoren wollen jedoch angesichts der Liicken
im Grundrechtsschutz z.B. im Hinblick auf die Einbeziehung offentlich-
rechtlicher Positionen in den Schutzbereich der Eigentumsgarantie weiterge-
hend zwischen einem allgemeinen und einem speziellen Vertrauensschutz dif-

""" Griller in: Runggaldier/Steindl, Altersversorgung, S. 117, 142 ; Kucsko-Stadlmayer, OJZ
1990, S. 649, 649 ff. ; Thienel, Vertrauensschutz, S. 42 ff. ; Berka, FS Adamovich (1992), S.
22,32 ff. ; Malaun, Vertrauensschutz, S. 58 ff. ; Holoubek, in: Machacek/Pahr/Stadler, Grund-
und Menschenrechte in Osterreich, Bd. IIL, S. 795, 838 ff. ; Walzel v. Wiesentreu, OJZ 2000,
S. 1,5.

75 VEGH, VfSlg. 5948/1969 ; 11.402/1987 ; 13.177/1992.

176 Berka, FS Adamovich (1992), S. 22, 34.
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ferenzieren. Der allgemeine Vertrauensschutz ergebe sich dabei aus dem
Gleichheitssatz, der spezielle Vertrauensschutz aus den einzelnen Grund-
rechtsgewdhrleistungen. Der aus dem Gleichheitssatz abgeleitete allgemeine
Vertrauensschutz weise zwar einen grofleren Anwendungsbereich als der spe-
zielle Vertrauensschutz auf, jedoch sei er von geringerer Intensitiit, da er nur
vor wesentlichen bzw. schwerwiegenden Eingriffen in vertrauensschutzwiirdi-
ge Positionen schiitze.

Der nach dieser Auffassung aus dem Gleichheitssatz resultierende allgemeine
Vertrauensschutz deckt sich insoweit mit der Vertrauensschutzjudikatur des
Verfassungsgerichtshofs, der offensichtlich nur die Fille des — nach dieser
These allgemeinen — Vertrauensschutzes zum Problemkreis des Vertrauens-
schutzes zidhlt. Ob sich aus den Grundrechten ein Vertrauensschutz ergeben
kann, wie dies vom iiberwiegenden Teil des Schrifttums vertreten wird, hat der
Verfassungsgerichtshof bisher noch nicht ausreichend thematisiert. Er hat die-
se Problematik lediglich im Hinblick auf die Erwerbsfreiheit angerissen und in
einer Entscheidung zur Frage des verfassungsrechtlichen Schutzes wohlerwor-
bener Rechte ausgefiihrt, dass ein solcher Schutz grundsitzlich nicht bestiinde,
,es sel denn, dass eine ein bestimmtes Recht besonders schiitzende Verfas-
sungsregelung vorliegt“.!'”” Diese zuriickhaltende Beschiftigung mit dem
grundrechtszentrierten Begriindungsansatz léasst fiir sich gesehen bereits den
Stellenwert erkennen, den der Verfassungsgerichtshof der dogmatischen Her-
leitung des Vertrauensschutzes beimisst.

Die Unterscheidung zwischen dem speziellen aus den Grundrechten resultie-
renden Vertrauensschutz und dem allgemeinen aus dem Gleichheitssatz abge-
leiteten Vertrauensschutz weist zu der deutschen These, wonach die
Herleitung des Vertrauensschutzes primér aus den Grundrechten und subsidiér
aus dem Rechtsstaatsprinzip erfolgt, erhebliche Parallelen auf."'”® Thienel hat
sich offensichtlich an der deutschen These orientiert, wobei er den allgemei-
nen subsididren Vertrauensschutz aber nicht aus dem Rechtsstaatsprinzip, son-
dern in Anlehnung an die Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs aus
dem Gleichheitssatz ableitet. Ein weiterer Unterschied besteht darin, dass der
auf dem Gleichheitssatz basierende allgemeine Osterreichische Vertrauens-
schutz seine Wirkung auch dann entfaltet, wenn ein spezielles Grundrecht ein-
schligig ist, so dass Fille denkbar sind, in denen sowohl auf den allgemeinen
als auch den speziellen Vertrauensschutz zuriickgegriffen werden kann.''”
Der allgemeine Vertrauensschutz dient damit als ,,duBerste Grenze fiir den
Eingriff in Erwartungshaltungen“''™, wohingegen der deutsche Vertrauens-
schutz nach der herrschenden und auch hier vertretenen Auffassung immer nur
aus dem jeweils betroffenen Grundrecht abzuleiten ist und dem rechtsstaatli-

" VIGH, VfSlg. 5948/1969 ; aber auch VfSlg. 11.402/1987, in der der Gerichtshof die
Grundrechte der Erwerbsfreiheit und der Eigentumsgarantie aufgrund einer entsprechenden
Behauptung der Antragstellerin zwar angepriift hat, einen Eingriff in diese Rechte jedoch
letztlich abgelehnt und auf den Gleichheitssatz zuriickgegriffen hat.

"7 Walzel v. Wiesentreu, OJZ 2000, S. 1, 4 verweist in diesem Zusammenhang auf die we-
sensgemdfe Verbindung von Gleichheitsgrundsatz und (materiell verstandenem) rechtsstaatli-
chem Prinzip ; siehe auch Merli, in: Hofmann/Marko/Merli/Wiederin, Rechtsstaatlichkeit in
Europa, S. 83, 102.

"7 Bspw. in den Fillen, in denen eine schwerwiegende Rechtsposition vom Schutzbereich
eines Grundrechts wie z.B. der Eigentumsfreiheit umfasst ist.

1180 Thienel, Vertrauensschutz, S. 73.
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chen Vertrauensschutz so nur im Falle einer Liicke im Grundrechtsschutz eine
,verfassungsdogmatische Erginzungsfunktion“''®" zukommt.

Obwohl hinsichtlich der verfassungsrechtlichen Absicherung des Grundsatzes
des Vertrauensschutzes insbesondere im Hinblick auf die Rechtsprechung des
Verfassungsgerichtshof wohl noch weiterer Klarungsbedarf besteht, ist es un-
ibersehbar, dass der Grundsatz des Vertrauensschutzes mittlerweile auch in
Osterreich zu einem festen Bestandteil des Verfassungsrechts avanciert ist. Es
ist bisher jedoch weder der Rechtsprechung noch der Lehre gelungen, prizise
Kriterien des verfassungsrechtlichen Vertrauensschutzes zu entwickeln.''®
Von einer fest umrissenen Rechtsfigur des Vertrauensschutzes ist man in Os-
terreich daher immer noch weit entfernt.''®

Es soll gleichwohl nicht unerwihnt bleiben, dass die Osterreichische Recht-
sprechung und das Schrifttum beim Vertrauensschutz seit Anfang der neunzi-
ger Jahre enorme Fortschritte gemacht haben, war der Vertrauensschutz in
Osterreich doch bis dahin nur eine ,terra incognita®. Wenn diese bisherigen
Erfolge aus deutscher Sicht mdglicherweise unzureichend erscheinen''®, darf
dabei nicht uibersehen werden, dass die Diskussion iiber den Vertrauensschutz
in Deutschland schon weitaus lidnger gefiihrt wird und der unterschiedliche
Grad des diesem Themenkomplex entgegengebrachten Interesses auch auf
Unterschieden in den jeweiligen Rechtssystemen beruht. Auerdem ist, be-
dingt durch die unterschiedliche Grofle beider Staaten, sowohl die Zahl der
deutschen Rechtswissenschaftler als auch die Zahl der potentiell vertrauens-
schutzrelevanten Problemfille weitaus hoher.''®

SchlieBlich hat zu der in Osterreich zuriickhaltenden Beschiftigung mit der
Vertrauensschutzproblematik auch das frither vorherrschende juris-
tisch/instrumentale Verfassungsverstiandnis, das die Ablehnung der Existenz
allgemeiner Verfassungsprinzipien oder gar ungeschriebener Grundrechte be-
inhaltet, beigetragen.''® Dieses Verstindnis ist angesichts des Rechtspre-
chungswandels wohl mittlerweile iiberwunden. Der Verfassungsgerichtshof

181 Blanke, Vertrauensschutz, S. 87.

8250 in jiingerer Zeit z.B. Klecatsky/Walzel v. Wiesentreu, FS Adamovich (2002), S. 259,
261: ,,Grundlagen und Grenzen des offentlich-rechtlich relevanten schutzwiirdigen Vertrauen
stehen nach wie vor im Dunkeln.* ; zuletzt untersuchte Gruber, JRP 2003, S. 210 ff. die aktu-
elle Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs im Hinblick auf eine mogliche weitere Kon-
kretisierung der Vertrauensschutzjudikatur.

'8 Stelzer, DRAA 2001, S. 508, 512 ; Walzel v. Wiesentreu, OJZ 2000, S. 1, 12 ; Walzel v.
Wiesentreu, JAP 1999/2001, S. 5, 5.

1184 Manchen deutschen Autoren gehen die ,Erfolge”, mithin Umfang und Reichweite, des
deutschen Vertrauensschutzes aber auch zu weit (siehe die Ausfithrungen unter D.VI (S. 241).
'8 Dieses Problem wird in Osterreich nicht verdriingt. Die dsterreichische Rechtslehre weif
um ihre zahlenmifBige Unterlegenheit und ist sich bewusst, dass manche juristische Problem-
kreise nicht die notwendige Aufmerksamkeit erfahren, so dass deshalb auch auf die in
Deutschland gefundenen Ergebnisse zuriickgegriffen werden kann und muss. (siehe bspw. die
diesbeziiglichen Ausfiihrungen zur Eigentumsgarantie im Vorwort von Aicher, Grundfragen:
»Vielmehr wird die deutsche Rechtslage zum Ausgangspunkt genommen. (...) Im Vergleich
dazu steht die Osterreichische Eigentumsdiskussion erst am Beginn. Da sich sowohl fiir den
deutschen als auch fiir den Osterreichischen Rechtsbereich bei allen Unterschieden in der ver-
fassungsrechtlichen Ausgangssituation im Grunde &dhnliche Fragen stellen, haben die deut-
schen Losungsversuche fiir den Verfassungsschutz des Eigentums in Osterreich groBen
Erkenntniswert.* Interessanterweise ist dieser Riickgriff auf deutsche Erkenntnisse beim Prob-
lemkreis des Vertrauensschutzes unterblieben bzw. steht noch aus.

1186 Vgl. BIIL. (S. 105 ff.) ; Schdiffer, in: Schambeck, Bundes-Verfassungsgesetz, S. 57, 78 {.
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hat zwischenzeitlich eine Reihe immanenter rechtsstaatlicher Grundsétze und
Abwigungsverfahren, aber auch neue ,,ungeschriebene* Verfassungsgrundsét-
ze wie z.B. das Vertrauensschutzprinzip sowie weitere Schutzanspriiche ent-
wickelt.''’

Freilich ist dieses neue Grundrechtsverstindnis nicht ohne Kritik geblieben.
Die Ausfiihrungen Mayers sind fiir die Kritik am neuen Grundrechtsverstidnd-
nis des Verfassungsgerichtshofs symptomatisch: ,,Zunehmend schwierig ges-
taltet sich die  Auseinandersetzung mit der Judikatur  des
Verfassungsgerichtshofes, die vielfach nicht erkennen lésst, auf welchem Weg
sie ihre Erkenntnisse gewinnt. Vertraute juristische Auslegungsmethoden
miissen allzu oft einer Berufung auf Prinzipien weichen, deren nachvollzieh-
bare Herleitung aus dem positiven Recht allerdings ebenso unterbleibt, wie die
prizise Sichtbarmachung ihres normativen Gehaltes. Eine derartige Recht-
sprechungspraxis gefidhrdet die Vorhersehbarkeit der Rechtsfolgen und damit
die Rechtsstaatlichkeit. Der Verfassungsstaat wird so mehr und mehr zum
Verfassungsrichterstaat.“''"®*® In einem Punkt besteht in der osterreichischen
Rechtswissenschaft jedoch Einigkeit: ,,Die Bundesverfassung ist Ruine — in-
nerlich und duBerlich.“.""™ Nicht zuletzt deshalb bleibt auf einen Erfolg des
Verfassungskonvents zu hoffen.

VIII. Voraussetzungen des Vertrauensschutzprinzips

Das Prinzip des Vertrauensschutzes war dem 0sterreichischen offentlichen
Recht in der Vergangenheit zwar nicht fremd. Es wurde jedoch losgelost von
jeder dogmatischen Verortung herangezogen. Erst seitdem der Verfassungsge-
richtshof seine Vertrauensschutzjudikatur entwickelt hat, erfolgt eine tiefere
Auseinandersetzung der Osterreichischen Rechtswissenschaft mit diesem Prin-
zip. Von der Beantwortung der Frage nach den Voraussetzungen und der
Reichweite des Vertrauensschutzes ist man in Osterreich jedoch auch heute
noch weit entfernt.'" Der folgende Teil der Untersuchung beschrinkt sich
daher nicht auf die Wiedergabe der bisher in Osterreich gefundenen Ergebnis-
se. Es wird vielmehr versucht, die in Deutschland entwickelten Kriterien des
Vertrauensschutzes unter Beriicksichtigung der nationalen Besonderheiten des
osterreichischen offentlichen Rechts auch fiir die dsterreichische Vertrauens-
schutzproblematik fruchtbar zu machen. Orientierungshilfe fiir die Strukturie-
rung der Osterreichischen Vertrauensschutzvoraussetzungen sind daher auch

187 Pernthaler, Verfassungskern, S. 41, wobei er davon ausgeht, dass diese Entwicklung des
osterreichischen Verfassungsrechts das ,,Defizit der gescheiterten Grundrechtsreform® zu
kompensieren vermag.

188 Anders Adamovich, in: Berchtold/Simhandl, Freiheit und Verantwortung, S. 151, 158, der
zwar einrdumt, dass sich ,,da und dort eine gewisse Unausgeglichenheit (zeigt), auch man-
gelnde Konsequenz* nachgewiesen werden kann, dass es aber ,klarer definierte Positionen in
dieser neueren Judikatur (gebe), als die Kritiker zugeben wollen* ; aber auch Klecatsky/Walzel
v. Wiesentreu, FS Adamovich (2002), S. 259, 261, die trotz des ,,verkiirzten Begriindungsstils*
des Verfassungsgerichtshofs ,mit Nachdruck® darauf hinweisen, dass ,,die dem Schutz der
Rechte des Einzelnen verpflichtete Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes einen her-
ausragenden, der Hohe der Zeit entsprechenden Standard erreicht hat.*.

1189 Klecatsky, in: Schambeck, Bundes-Verfassungsgesetz, S: 83, 83 mit einer Fiille von
Nachweisen in Fn. 2. ; Schdffer, in: Schambeck, Bundes-Verfassungsgesetz, S. 57, 66.

1190 y7ol. B.V.2. (S. 106 ff.) und B.VIL9. (S. 167 ff.).
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die Ausfiihrungen zum deutschen Vertrauensschutz.'"”' Dieser Riickgriff auf
das deutsche Recht erscheint in diesem Falle auch legitim, da die Osterreichi-
sche Rechtsprechung und Lehre zum einen hiufig auf das deutsche Recht zu-
riickgreift'’”™  und  zum  anderen  selbst die  Kriterien  der
gemeinschaftsrechtlichen Vertrauensschutzkonzeption zu groBen Teilen auf
deutschem Recht basieren.''*

1. Vertrauenstatbestand

a) Bestehen einer Vertrauenslage

Primirvoraussetzung des Vertrauensschutzes ist auch in Osterreich das Vor-
handensein einer Vertrauensgrundlage.“94 Hierfiir kommen sowohl Akte der
Legislative, der Exekutive als auch der J udikative''®” in Betracht.

aa) Vertrauensgrundlagen der Legislative

Als Vertrauensgrundlagen der Legislative eignen sich regelmidBig Gesetze.
Obwohl der Biirger auf die Giiltigkeit von Gesetzen vertrauen kann, ist der
Gesetzgeber aber nicht daran gehindert, bestehende Gesetze abzuédndern und
insofern in vertrauensschutzwiirdige Positionen der Betroffenen einzugreifen.
Er ist hierin jedoch nicht frei, sondern auch Bindungen unterworfen. !

Die Intensitit der Bindung, und damit die an spéterer Stelle zu priifende Frage
der Schutzwiirdigkeit des Vertrauens beurteilt sich dabei nicht nur danach, in
welche Positionen der Betroffenen auf welche Weise eingegriffen wird, son-
dern auch maBigeblich nach der Ausgestaltung des jeweiligen Gesetzes.

Ob dabei vorldufige oder befristete Gesetze dem einfachen Gesetzgeber zwar
einerseits eine gewisse Selbstbindung auferlegen, andererseits aber dadurch
auch den Vertrauensschutz einschrianken bzw. ausschlieBen konnen, ist in Os-
terreich im Gegensatz zu Deutschland'"” umstritten.

So wird im Osterreichischen Schrifttum die Auffassung vertreten, dass es dem
Gesetzgeber nicht gestattet werden diirfe, durch die Befristung eines Gesetzes
das Entstehen schutzwiirdigen Vertrauens und damit den verfassungsrechtli-
chen Vertrauensschutz auszuschlieBen. Es stehe dem einfachen Gesetzgeber
aufgrund des vorrangigen verfassungsrechtlichen Vertrauensschutzprinzips
nicht zu, iiber den Umfang seiner Bindung selbst zu entscheiden.''”®

Die Vertreter dieser Auffassung verkennen aber, dass der Vertrauensschutz
lediglich der Abwehr staatlicher Eingriffe in vertrauensschutzwiirdige Positio-

1 ygl. AV. (S. 68 ff.).

192 yg]. BIIL (S. 99 ff.).

"3 Wenn auch die Vertrauensschutzkonzeption des Gemeinschaftsrechts weitaus schwicher
ausgebildet ist ; vgl. C.IV. (S. 199).

1194 Wille, Vertrauensschutz, S. 45.

1193 Wie auch im deutschen Teil der Untersuchung wird dieser Punkt hier nicht vertieft.

119 y7ol. B.VIL8.a) (S. 146 ff.).

97 yol. A.V.1.a)aa) (S. 69 f.).

1198 Thienel, Vertrauensschutz, S. 30 f. ; Malaun, Vertrauensschutz, S. 47 f.



-173 -

nen dient. Er lédsst sich nicht dazu instrumentalisieren, Gesetzestypen, die die
Entstehung schutzwiirdigen Vertrauens ausschlieBen, zu verhindern.''”’

Dariiber hinaus wird zwar auch in Osterreich die in Deutschland kontrovers
diskutierte Frage der Eignung verfassungswidriger Gesetze als Vertrauens-
grundlage thematisiert.'*”” Das Problem der ipso-iure-Nichtigkeit einer verfas-
sungswidrigen Norm stellt sich in Osterreich aber erst gar nicht, da sich aus
der Systematik des Art. 140 Abs. 3 B-VG'*! ergibt, dass ein aufzuhebendes
Gesetz bis zur Kundmachung der Aufhebung in Kraft bleibt und dementspre-
chend den Normunterworfenen bis zu diesem Zeitpunkt verpflichtet. Das Ver-
trauen des Betroffenen kann in Osterreich daher — ohne Umweg iiber den
,Rechtsschein® — solange auf die verfassungswidrige Norm gegriindet werden,
bis die Authebung kundgemacht worden ist.

Es stellt sich dann aber die Frage, ob der Betroffene sein Vertrauen auch dann
noch auf das verfassungswidrige Gesetz griinden kann, wenn es zwar noch
nicht aufgehoben worden ist, der Verfassungsgerichtshof aber bereits eine
Frist zur Aufhebung bestimmt hat. Im Osterreichischen Schrifttum wird fiir
diese Fille die Auffassung vertreten, dass die verfassungswidrige Norm trotz
der bereits erfolgten Entscheidung des Gerichtshofs bis zu der vom Gericht
bestimmten Frist fiir das AuBerkraftteten als Vertrauensgrundlage herangezo-
gen werden kann, da die betreffende Norm schlieBlich bis zu diesem Zeitpunkt
rechtsverbindlich bleibt.'"*** Angesichts der bereits dargestellten Systematik
des Art. 140 Abs. 3 B-VG ist dieser Auffassung meiner Ansicht nach zu fol-
gen.

bb) Vertrauensgrundlagen der Exekutive

Im Bereich der Exekutive sind die unterschiedlichen Handlungsformen der
Verwaltung auf ihre Eignung zur Begriindung schutzwiirdigen Vertrauens zu
untersuchen.

Hierbei ist in erster Linie auf den Bescheid als klassische Handlungsform der
Osterreichischen Verwaltung abzustellen. Daneben konnen jedoch auch ver-
waltungsrechtliche Vertrige, verfahrensfreies Verwaltungshandeln sowie
Verwaltungshandeln im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung Beriicksich-
tigung finden.

(1) Bescheid
Wihrend das deutsche Verwaltungsrecht im Wesentlichen durch den allge-
meinen Begriff des Verwaltungsakts geprigt ist, sieht die Osterreichische

Verwaltungsrechtskonzeption den Bescheid als primédre Handlungsform vor.

Aufgrund der Regelung des § 68 AVG entfaltet der Bescheid eine weitgehen-
de Rechtskraftwirkung, die derjenigen von Urteilen nahe kommt. Bescheide

199 vgl. Muckel, Vertrauensschutz bei Gesetzesdnderungen, S. 82 f. Fn. 21, der den Vertrau-

ensschutz auch als ,.Instrument privater Reaktion‘ versteht.

1200 Thienel, Vertrauensschutz, S. 28 f. ; Malaun, Vertrauensschutz, S. 45 f. ; zum deutschen
Meinungsstand siehe die Ausfithrungen unter A.V.1.a)aa) (S. 69 f.).

1201 Art, 140 Abs. 3 B-VG: »(...) ; die Aufhebung tritt am Tage der Kundmachung in Kraft,
wenn nicht der Verfassungsgerichtshof fiir das AuBerkrafttreten eine Frist bestimmt. Diese
Frist darf ein Jahr nicht iiberschreiten. .

1202 Thienel, Vertrauensschutz, S. 28 f. ; Malaun, Vertrauensschutz, S. 45 f.
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sind in Osterreich das Resultat eines férmlichen, dem Gerichtsprozess #hnli-
chen Verfahrens mit ausgeprigtem Instanzenzug, wohingegen in Deutschland
— auch schriftliche — Verwaltungsakte formloser zustande kommen konnen.
Das Verwaltungshandeln ist damit in Deutschland zwar fehleranfélliger, dafiir
aber weitaus flexibler. Wegen dieses Systemunterschiedes werden in Oster-
reich an die Aufhebung von Bescheiden hohere Anforderungen gestellt als im
deutschen Verwaltungsrecht. Eine Enttduschung schutzwiirdigen Vertrauens
ist in Osterreich nur unter erschwerten Umstinden méglich.'**?

Der Bescheid begriindet damit eine weitaus solidere Vertrauensbasis als der
Verwaltungsakt des deutschen VwVTfG. Dies ist auch einer der Griinde dafiir,
dass sich die Osterreichische Verwaltung verstédrkt der Instrumente der nicht-
hoheitlichen Privatwirtschaftsverwaltung'*** bedient. Die Dominanz des Be-
scheids im 0sterreichischen Verwaltungsrecht und die daraus resultierende
Starrheit des Systems ist hdufiger Ankniipfungspunkt fiir die Forderung nach
einer Neugestaltung der Handlungsinstrumente der hoheitlichen Verwaltung.
Erwogen wird dabei insbesondere die Ersetzung des Bescheids durch den fle-
xibleren Begriff des Verwaltungsakts sowie die gesetzliche Einfithrung des
verwaltungsrechtlichen Vertrages.'*"

Als Ankniipfungspunkt fiir eine Neuregelung des AVG konnte m.E. das deut-
sche VwVIG dienen, welches bereits Regelungen zum Verwaltungsvertrag
enthilt und der deutschen Verwaltung bei der Wahl und Ausgestaltung ihrer
Handlungsinstrumente im iibrigen auch mehr Spielraum einrdumt als das be-
stthende AVG der oOsterreichischen Verwaltung. Es sollten hierbei jedoch
auch die Korrekturvorschlidge des deutschen Schrifttums hinsichtlich der er-
kannten Schwachstellen des VwVTfG beriicksichtigt werden.

(2) Nebenbestimmungen

Nebenbestimmungen konnen im Osterreichischen Verwaltungsrecht in Form
von Bedingungen, Auflagen, Befristungen oder Widerrufsvorbehalten in den
Bescheid aufgenommen werden, sofern dies gesetzlich vorgesehen ist.'*°
Nachdem die Rechtskraft des Bescheides dem Betroffenen aufgrund der engen
Aufhebungs- bzw. Abidnderungsregelungen des § 68 AVG nur schwer durch-
brochen werden kann, so dass das Vertrauen des Betroffenen hierdurch einen
verstiarkten Schutz erfdhrt, vermitteln die Nebenbestimmungen der Verwal-
tung die Moglichkeit, die Rechtskraft des Bescheides und damit das Vertrau-
ens des Betroffenen von vornherein auszuschlieBen bzw. zu begrenzen.'*"’ Ein
Riickgriff auf die strenge Regelung des § 68 AVG ist in diesen Fillen dann
nicht erforderlich.

(3) Sonstige Handlungsformen der Verwaltung

Neben dem Bescheid vermag aber auch sonstiges Verwaltungshandeln Ver-
trauensschutz zu begriinden.

1203 7ur Aufhebung von Bescheiden siehe die Ausfithrungen unten unter D.1.2. (S. 203 ff.).

1204 y7ol. B.VIIL1.a)bb)(4) (S. 177 ff.).

1205 A damovich/F unk, Verwaltungsrecht, S. 352.

1206 Adamovich/Funk, Verwaltungsrecht, S. 218 ; Wielinger, Verwaltungsverfahrensrecht, Rn.
179 f. ; Raschauer, Verwaltungsrecht, Rn. 956 ff.

1207 Antoniolli/Koja, Verwaltungsrecht, S. 599 ; Raschauer, Verwaltungsrecht, Rn. 970.



-175 -

(a) Verwaltungsrechtlicher Vertrag

Hierzu zdhlt insbesondere der offentlich-rechtliche Vertrag. Bei ihm handelt es
sich um ein Instrument, dessen sich die Verwaltung insbesondere im Bereich
der Leistungsverwaltung bedient und der in Osterreich als verwaltungsrechtli-
cher Vertrag bezeichnet wird.'”®

Beim Abschluss eines verwaltungsrechtlichen Vertrages ist zwischen hoheitli-
chem und nichthoheitlichem Verwaltungshandeln, d.h. zwischen dem Ab-
schluss eines Vertrages im Bereich der Hoheitsverwaltung und der
Privatwirtschaftsverwaltung zu unterscheiden. Wihrend im ersten Fall zumin-
dest eine Vertragspartei als Trigerin einer Verwaltungsfunktion teilnimmt und
der Vertrag Angelegenheiten der hoheitlichen Verwaltung zum Gegenstand
hat'?*, ist die Verwaltung im letzteren Falle nur privatrechtlich titig.

Der verwaltungsrechtliche Vertrag ist in Osterreich, im Gegensatz zur deut-
schen Regelung der §§ 54 — 62 VwV{G, nicht allgemein gesetzlich normiert.
Es finden sich jedoch im Abgabenrecht vereinzelt Regelungen, die — zum Teil
aus Griinden der Verwaltungsvereinfachung — Vereinbarungen zwischen Ver-
waltung und Biirger gestatten.'”' Obwohl der Gesetzgeber den verwaltungs-
rechtlichen Vertrag damit als selbstidndiges Rechtsinstitut anerkannt hat, ist die
verfassungsrechtliche Zuldssigkeit bis heute umstritten.

Die Gegner des verwaltungsrechtlichen Vertrages — im Bereich der hoheitli-
chen Verwaltung — verweisen zum einen darauf, dass es sich bei dem verwal-
tungsrechtlichen Vertrag um eine neue nur durch Verfassungsbestimmung
einfilhrbare Gestaltungsform der Verwaltung handle. Da eine entsprechende
Verfassungsbestimmung bisher nicht existiere, sei der verwaltungsrechtliche
Vertrag keine zuldssige Handlungsalternative zum Bescheid (sog. Geschlos-
senheit des Osterreichischen Rechtsquellensystems).'?'! Zum anderen werden
Rechtsschutzprobleme eingewendet. Es bestiinde weder eine Priifungskompe-
tenz der Gerichtshofe des offentlichen Rechts noch eine Kompetenz der or-
dentlichen Gerichte, da es sich — bei den hoheitlichen verwaltungsrechtlichen
Vertrigen — nicht um biirgerliche Rechtssachen handle.'?'?

Gleichwohl ist der verwaltungsrechtliche Vertrag mittlerweile als mogliche
Alternative zum Bescheid anerkannt. Aber selbst die Befiirworter des verwal-
tungsrechtlichen Vertrages gehen nur von einem eingeschrinkten Anwen-
dungsbereich  aus.  Voraussetzung  fiir den  Abschluss  eines
verwaltungsrechtlichen Vertrages sei wegen des in Art. 18 B-VG geregelten
Legalitétsprinzips zunichst eine entsprechende gesetzliche Ermichtigung so-
wie eine ausreichende inhaltliche Determinierung dieser Erméichtigungs-

2% Ohlinger, Verwaltungsrechtlicher Vertrag, S. 43 ; Mayer, JBL. 1976, S. 632, 633 ; Antoni-
olli/Koja, Verwaltungsrecht, S. 534 f.

1209 A damovich/F unk, Verwaltungsrecht, S. 235.

1210, B, Getrankesteuer, Vergniigungssteuer, Parkraumabgabe ; vertiefend: Antoniolli/Koja,
Verwaltungsrecht, S. 535 ; Raschauer, Verwaltungsrecht, Rn. 1259.

211 Mayer, JBL. 1976, S. 632, 636 ; Funk, FS Antoniolli, S. 157, 171 f. ; Adamovich/Funk,
Verwaltungsrecht, S. 275.

1212 Raschauer, Verwaltungsrecht, Rn. 1261.
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norm.'*"® Dariiber hinaus sei ein solcher Vertrag nur dann zuldssig, wenn da-
durch die bescheidmiBigen Gestaltungskompetenzen der Verwaltung unbe-
riihrt blieben.'**

Unabhingig von der Frage seiner Zuldssigkeit und der Bindung an das Legali-
tatsprinzip ist der verwaltungsrechtliche Vertrag ebenso wie der privatrechtli-
che Vertrag im Bereich der nichthoheitlichen Verwalltung1215 grundsitzlich
geeignet, als Grundlage fiir ein schutzwiirdiges Vertrauen zu dienen. Der Ver-
trauensschutz ergibt sich dabei letztlich, wie auch im deutschen Recht, aus
dem Axiom ,,pacta sunt servanda‘.

(b) Verfahrensfreier Verwaltungsakt

Unter den Begriff des verfahrensfreien Verwaltungsakts'*'® werden die Akte
unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt ge-
fasst.'*!” Er ist damit ein Mittel der Verwaltung zur Bewiltigung von Situatio-
nen, in denen entweder ein dem formlichen Bescheidsverfahren
zuwiderlaufendes Eilbediirfnis vorliegt oder aber ein Handeln durch Bescheid
nicht angezeigt ist.'>'® Gleichwohl ist auch der verwaltungsfreie Verwaltungs-
akt insofern als Vertrauensgrundlage denkbar, als ihm ein Bindungswille der
Verwaltung innewohnt.

(c) Schlichte Hoheitsverwaltung

Unter den Begriff der schlichten Hoheitsverwaltung wird das faktische Ver-
waltungshandeln wie z.B. die Auszahlung eines Geldbetrages, die bloBe Aus-
gabe eines Dokuments oder die Betriebsbesichtigung durch den
Arbeitsinspektor gefasst.'”'” Die schlichte Hoheitsverwaltung scheidet in der
Regel jedoch als Vertrauensgrundlage aus, da diese Amtshandlungen nicht auf
die Herbeifiihrung eines Rechtserfolges, sondern nur eines tatsdchlichen Er-
folges gerichtet sind.

(d) Informations- und Auskunftstitigkeit

Dies gilt auch fiir Auskiinfte. Sie sind nicht geeignet, ein schutzwiirdiges Ver-
trauen auf die Rechtsrichtigkeit der Auskunft im Widerspruch zur tatsdchli-
chen Gesetzeslage zu begriinden. Die Verwaltung kann daher letztlich bei dem
Erlass eines Bescheides eine andere Rechtsauffassung vertreten, wie sie sie
vorher bei der Erteilung der Auskunft geiuBert hat.'**

213 VwGH, VwSlg. 8004 A/1971 ; Funk, FS Antoniolli, S. 157, 171 f. ; Ohlinger, Verwal-
tungsrechtlicher Vertrag, S. 33 ; Antoniolli/Koja, Verwaltungsrecht, S. 537.

1Y VfGH, VfSlg. 9226/1981 ; VwGH, VwSlg. 5659 F/1982 ; 5678 F/1982 ; Funk, FS Anto-
niolli, S. 157, 172 ; Antoniolli/Koja, Verwaltungsrecht, S. 540.

1215 yg]. B.VIIL1.a)bb)(4) (S. 177 ff.).

2% Dieser Begriff wurde von Funk, Verfahrensfreier Verwaltungsakt, S. 7, 95 f. geprigt.

217 Adamovich/F unk, Verwaltungsrecht, S. 225 ; vertiefend: Funk, Verfahrensfreier Verwal-
tungsakt, S. 97 ff.

1218 Antoniolli/Koja, Verwaltungsrecht, S. 484 f.

1219 Antoniolli/Koja, Verwaltungsrecht, S. 23 ; Raschauer, Verwaltungsrecht, Rn. 716, 729.
120 Werndl. FS Stoll, S. 375, 388 ff. ; Perthold-Stoitzner, Auskunftspflicht, S. 35 ; Walzel v.
Wiesentreu, JAP 1999/2000, S. 5, 11.



-177 -

Auch Warnungen, informellen Handlungszusagen oder konkreten Vereinba-
rungen kommt in Osterreich keine vertrauensbegriindende Wirkung zu, da der
Grundsatz der GesetzmiBigkeit der Verwaltung, d.h. die Durchsetzung der
objektiven Rechtsordnung, Vorrang vor einem Anspruch aus ,,Treu und Glau-
ben* auf die vorherbestimmte Entscheidung bzw. Erfiillung der konkreten
Vereinbarung genieft.'**!

Ein Vertrauensschutz kann sich in diesen Fillen nur daraus ergeben, dass sich
die Verwaltung schadensersatzpflichtig macht.

(4) Privatwirtschaftsverwaltung

Im Gegensatz zu den vorstehenden Regelungstypen der hoheitlichen Verwal-
tung wird der Osterreichische Staat heute verstidrkt nichthoheitlich im Rahmen
der Privatwirtschaftsverwaltung titig.'*** Dies betrifft insbesondere den Be-
reich der Leistungsverwaltung, namentlich die fiskalischen Hilfsgeschifte, die
Daseinsvorsorge, die Sozialverwaltung, die Vergabe offentlicher Auftrige und
die Subventionsverwaltung. 1223

MaBgebliches Zuordnungsmerkmal fiir die Abgrenzung zwischen Hoheits-
und Privatwirtschaftsverwaltung ist das formale Kriterium der verwendeten
Rechtsformen.

Der Staat bedient sich der Hoheitsverwaltung, wenn er in der Verwaltung als
Trager der Staatsgewalt auftritt. Aufgrund der daraus resultierenden Kompe-
tenz, Bescheide, Verordnungen und sonstige Befehls- oder Zwangsakte zu
erlassen, ergibt sich als malBgebliches Zuordnungskriterium das einseitige
Handeln durch Bescheid.'”* In der Privatwirtschaftsverwaltung tritt die Ver-
waltung nicht als Triger der Staatsgewalt auf, sondern bedient sich derselben
Rechtsformen, derer sich auch der Biirger bedient. Zuordnungskriterium fiir
die Pril\zlzastwirtschaftsverwaltung ist daher die Verwendung privatrechtlicher
Mittel.

Ob die Verwaltung hoheitlich oder nichthoheitlich handelt, hat erheblichen
Einfluf auf die Rechtsfolgen.

Zum einen findet das Legalitdtsprinzip im Bereich der Privatwirtschaftsver-
waltung, wie bereits festgestellt'**, keine Anwendung. Allerdings ist mittler-
weile eine Tendenz erkennbar, die Privatrechtsverwaltung insbesondere im
Subventionsbereich durch Selbstbindungs- und Statuargesetze stirker zu reg-
lementieren.'””” Zum zweiten ist im Falle der nichthoheitlichen Verwaltung
das Verwaltungsverfahrensrecht nicht anwendbar. Dem Betroffenen steht
nicht der Rechtsweg zu den Gerichtshofen des offentlichen Rechts, sondern

121 Dies ergibt sich insbesondere auch daraus, dass der Grundsatz von ,,Treu und Glauben
selbst nicht als Verfassungsgrundsatz qualifiziert wird ; Walzel v. Wiesentreu, JAP 1999/2000,
S. 5, 10 m.w.N. ; Raschauer, Verwaltungsrecht, Rn. 719, 1328.

1222 Antoniolli/Koja, Verwaltungsrecht, S. 19 ; Adamovich/Funk, Verwaltungsrecht, S. 108.

1223 Vertiefend: Raschauer, Verwaltungsrecht, Rn. 747 ff. ; Adamovich/Funk, Verwaltungs-
recht, S. 141 ff.

1224 Antoniolli/Koja, Verwaltungsrecht, S. 21 ; Adamovich/Funk, Verwaltungsrecht, S.

1225 Raschauer, Verwaltungsrecht, Rn. 725 {f. ; Korinek/Holoubek, Privatwirtschaftsverwal-
tung, S. 9.

1226 y7o] B.VIL.7.a) (S. 139 ff.).

1227 Antoniolli/Koja, Verwaltungsrecht, S. 35 f. ; Adamovich/Funk, Verwaltungsrecht, S. 112.
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der ordentliche Rechtsweg offen.'**® SchlieBlich besteht im Bereich der Privat-

rechtsverwaltung schlieBlich nur eine sehr eingeschrinkte Grundrechtsbin-
dung, 12

Angesichts dieser Unterschiede zwischen der hoheitlichen und der nichtho-
heitlichen Verwaltung ist es nicht verwunderlich, dass die Osterreichische
Verwaltung verstirkt der Instrumente der Privatwirtschafts-verwaltung be-
dient.

Bei der Frage, inwiefern aus einem Verwaltungshandeln im Rahmen der Pri-
vatwirtschaftsverwaltung Vertrauensschutz abgeleitet werden kann, ergeben
sich Besonderheiten. Hat die Verwaltung mit dem Biirger einen privatrechtli-
chen Vertrag geschlossen, ergibt sich der Vertrauensschutz der Vertragspart-
ner direkt aus dem Vertrag, den Vorschriften des Zivilrechts und insbesondere
dem Grundsatz ,,pacta sunt servanda®.'”° So weist Berka zutreffend darauf
hin, dass nach erfolgtem Vertragsschluss der beste Vertrauensschutz der Ver-
tragsschutz sei.'*!

Probleme konnen sich allenfalls im vorvertraglichen Bereich ergeben, denn im
Gegensatz zur hoheitlichen Verwaltung hat der Biirger im Bereich der Privat-
wirtschaftsverwaltung keinen Anspruch auf ein Handeln der Behorde, mithin
keinen Anspruch auf den begehrten Vertralgsschluss.1232 Etwas anderes gilt nur
in den durch Selbstbindungs- bzw. Statuargesetzen reglementierten Teilberei-
chen der Privatwirtschaftsverwaltung.1233

b) Kenntnis der Vertrauenslage

Die Kenntnis des Betroffenen von der Existenz der Vertrauensgrundlage zéhlt
auch in Osterreich zu den Voraussetzungen des Vertrauenstatbestandes.

Wendet sich die Vertrauensgrundlage direkt an den Betroffenen, wie dies z.B.
beim Bescheid der Fall ist, bereitet die Kenntnis der Vertrauensgrundlage re-
gelmiBig keine Schwierigkeiten. Handelt es sich bei der Vertrauensgrundlage
aber um eine allgemeine Regelung, so ist nicht gewihrleistet, dass der Betrof-
fene auch tatsdchlich Kenntnis von derselben erlangt hat. Wihrend in Deutsch-
land die Kenntnis des Vertrauens — zur Vermeidung von Beweisproblemen
und Ungleichbehandlungen — in diesen Fillen fingiert wird'***, stellen die 6s-
terreichische Rechtsprechung'*” und Lehre'**® bei allgemeinen Regelungen,
wie z.B. Gesetze, auf eine Durchschnittsbetrachtung ab. Danach kommt es
nicht darauf an, ob der Betroffene tatsidchlich — subjektiv — auf die Rechtslage
vertraut hatte, sondern vielmehr darauf, dass er — objektiv — darauf vertrauen
durfte. Zur Begriindung wird darauf verwiesen, dass sich die Priifung der

1228 yertiefend: Antoniolli/Koja, Verwaltungsrecht, S. 39 f.

1229 yertiefend: Arturo, Beihilfenrecht, S. 91 ff. ; Antoniolli/Koja, Verwaltungsrecht, S. 39 f.
150 Walzel v. Wiesentreu, JAP 1999/2000, S. 5, 11 ; vertiefend: Klecatsky/Walzel v. Wiesen-
treu, FS Adamovich (2002), S. 259, 266 ff.

1531 Berka, FS Adamovich (1992), S. 22, 32.

122 Adamovich/Funk, Verwaltungsrecht, S. 112 ; Berka, FS Adamovich (1992), S. 22, 32.

1233 Berka, FS Adamovich (1992), S. 22, 32 ; Walzel v. Wiesentreu, JAP 1999/2000, S. 5, 11.
123 yol. A.V.1.b) (S. 77 ff.).

1233 vfGH, VfSlg. 11.308/1987 ; 11.309/1987 ; 11.665/1988.

1236 Thienel, Vertrauensschutz, S. 24 ; Malaun, Vertrauensschutz, S. 40 ; letztere beziehen sich
dabei auf Huber, FS Kigi, S. 193, 196 {. ; Maurer, HBStR 111, § 60, Rn 22.
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Kenntnis des Vertrauens anderenfalls in Unterstellungen und Vermutungen
verfliichtigen wiirde.

¢) Vertrauensbetitigung

1237 1238

Wie im deutschen Recht und im Gemeinschaftsrecht ist auch in Oster-
reich anerkannt, dass der Betroffene sein Vertrauen betétigt haben muss. Au-
Berdem wird zwischen der Disposition und dem Vertrauen ein
Kausalzusammenhang verlangt. 1239

2. Schutzwiirdigkeit des Vertrauens

Nachdem der Vertrauenstatbestand erfiillt ist, erfolgt auf einer zweiten Stufe
die Priifung der Schutzwiirdigkeit des Vertrauens. Der Betroffene muss auf
den Bestand und die Recht- bzw. GesetzméiBigkeit der Vertrauensgrundlage in
schutzwiirdiger Weise vertraut haben. Die Beurteilung der Schutzwiirdigkeit
des Vertrauens erfordert eine Abwégung der Interessen des Betroffenen mit
den offentlichen Interessen an einer Authebung bzw. Abédnderung der Ver-
trauensgrundlage. 1240

a) Ausschlussgriinde

Im Rahmen der Darstellung der Voraussetzungen des Vertrauensschutzes in
Deutschland wurde darauf hingewiesen, dass die Rechtsprechung und Lehre
Fallgruppen gebildet hat, bei denen die Schutzwiirdigkeit des Vertrauens prin-
zipiell verneint wird. Fiir den Bereich der Exekutive sind diese Ausschluss-
griinde katalogartig in § 48 Abs. 2 VwVIG geregelt. Die Aufnahme dieses
Katalogs in das VW VTG triagt dem Umstand Rechnung, dass das deutsche Ver-
waltungsverfahren aufgrund seiner — positiv zu bewertenden — Flexibilitét
»fehleranfilliger bzw. manipulierbarer ist.

Die osterreichische Bescheidsauthebungsregelung des § 68 AVG beinhaltet
indes keinen vergleichbaren Katalog von Ausschlussgriinden. Auch hat sich
die Osterreichische Rechtsprechung und Lehre zu moglichen Ausschlussgriin-
den bisher selten geduBert. Es ist lediglich anerkannt, dass im Falle rechtswid-
rigen Verhaltens Vertrauensschutz ausgeschlossen ist.'**! Diese mangelnde
Beschiftigung mit moglichen Ausschlussgriinden ist darauf zuriickzufiihren,
dass der Bescheid weniger ,,fehleranfillig® ist als der deutsche Verwaltungsakt
und dass die Osterreichische Verwaltung verstirkt im Rahmen der Privat-

1237 yol. A.V.1.b) (S. 77 ff..).

128 yg]. C.IIL1.b) (S. 193 £.).

2% VfGH, VfSlg. 11.309/1987: ,,im Vertrauen darauf ausiibt“ ; 11.665/1988 ; 12.485/1990 ;
12.568/1990 ; 12.732/1991 ; 12.944/1991 ; 13.492/1993 ; 14.842/1997 ; 14.867/1997 ;
14.871/1997 ; 14.872/1997 ; 15.269/1998 ; VwGH, VwSlg. 6605 F/1991 ; Thienel, Vertrau-
ensschutz, S. 33 f., 41 f. ; Wille, Vertrauensschutz, S. 59 ; Malaun, Vertrauensschutz, S. 41 ff.
; Walzel v. Wiesentreu, JAP 1999/2000, S. 5, 11 ; Somek, Rationalitit und Diskriminierung, S.
524 f.

1240 Thienel, Vertrauensschutz, S. 33 ; Wille, Vertrauensschutz, S. 55 f. ; Malaun, Vertrauens-
schutz, S. 50 f.

241 VfGH, VfSlg. 15.441/1999: ,Sollte der aus dem Gleichheitsgrundsatz abzuleitende Ver-
trauensschutzgedanke Motivation fiir den Landesgesetzgeber gewesen sein, so wire dem ent-
gegenzuhalten, dass ein rechtswidriges Verhalten keinen Vertrauensschutz genief3t.”.
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rechtsverwaltung titig wird, in dem sich — wie bereits aufgezeigt — der Ver-
trauensschutz nach zivilrechtlichen Regeln richtet.

Als Orientierungshilfe wird aber unter anderem die diesbeziiglich entwickelte
Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs herangezogen.

b) Interessenabwigung

Der Schwerpunkt der Priifung der Schutzwiirdigkeit des Vertrauens liegt auf
der Interessenabwidgung.

aa) Beriicksichtungsfihige Interessen

Das herausragendste 6ffentliche Interesse ist die Wahrung des in Art. 18 Abs.
1 B-VG normierten Legalititsprinzips.'*** Daneben hat der Verfassungsge-
richtshofs auch budgetére oder fiskalische Interessen sowie Ziele der Arbeits-
marktpolitik'** als beriicksichtigungsfihige 6ffentliche Interessen anerkannt.
SchlieBlich wird sich das offentliche Interesse auch aus dem Sinn und Zweck
der Fachgesetze ergeben, auf denen die jeweilige Vertrauensgrundlage beruht.

Zu den Privatinteressen, die im Rahmen der Abwigung Beriicksichtigung fin-
den konnen, zdhlen in erster Linie diejenigen Rechtspositionen, die durch
Grundrechte abgesichert sind. Uberdies konnen die personlichen oder sozialen
Verhiltnisse des Betroffenen sowie eine mogliche Entreicherung relevant sein.
Der Grad der Beriicksichtigung dieser Privatinteressen hingt dabei maf3geb-
lich von der jeweiligen Vertrauensgrundlage und Vertrauensbetitigung ab.

bb) Einzelne Bewertungsgesichtspunkte

Bei der Abwiégung sind im Hinblick auf die Umstdnde des Einzelfalls regel-
miBig die Auswirkungen der Riicknahme fiir den Betroffenen, die Folgen der
Nichtriicknahme fiir die Allgemeinheit und Dritte sowie die Art und das Zu-
standekommen der Vertrauensgrundlage zu beriicksichtigen.

(1) Folgen der Aufhebung bzw. Nichtauthebung

Das Gewicht des Individualinteresses und damit des Vertrauensschutzes be-
misst sich in der Abwidgung maBigeblich nach dem Maf} der Vertrauensbetiti-
gung und der Schwere des Eingriffs.'*** Je hirter die Folgen der Aufhebung
fiir den Betroffenen sind, desto hoher wiegt das Vertrauensschutzinteresse des
Betroffenen. Andererseits ist insbesondere bei Geld- oder Sachleistungen das
fiskalische Interesse, ndmlich die nachteilige Auswirkung einer Nichtaufhe-
bung auf den Staatshaushalt, in die Abwigung einzubeziehen.'**

1242 Adamovich/Funk, Verwaltungsrecht, S. 84 ff. ; Adamovich/Funk, Osterreichisches Verfas-
sungsrecht, S. 24 ff.

128 VfGH, VfSlg. 11.288/1987 ; 11.665/1988 ; 12.641/1991 ; 14.842/1997 ; Berka, Grund-
rechte, Rn. 974 ; Gruber, JRP 2003, S. 210, 213.

1244 Thienel, Vertrauensschutz, S. 33 f. ; Malaun, Vertrauensschutz, S. 50 f.

1245 Berka, Grundrechte, Rn. 944.
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(2) Art und Zustandekommen der Vertrauensgrundlage

Es wurde bereits bei der Aufzéhlung der verschiedenen Vertrauensgrundlagen
darauf hingewiesen, dass die Intensitdt der Schutzwiirdigkeit des Vertrauens
und damit der Grad der Beriicksichtigung im Rahmen der Abwigung auch
malgeblich von der Art und dem Zustandekommen der Vertrauensgrundlage
selbst abhéngt.

So wurde hinsichtlich der Vertrauensgrundlagen der Legislative darauf abge-
stellt, dass die Schutzwiirdigkeit des Vertrauens durch Befristungen oder vor-
laufige Regelungen auf den Zeitraum eben dieser Befristung bzw. auf die
Vorldufigkeit beschrinkt ist.

Ist das zugrunde liegende Gesetz verfassungswidrig, so scheidet es — im Ge-
gensatz zum deutschen Recht — nicht als Vertrauengrundlage aus. Der Betrof-
fene kann vielmehr bis zum Zeitpunkt der Kundmachung der Aufhebung
wegen Verfassungswidrigkeit auf dieses Gesetz in schutzwiirdiger Weise ver-
trauen.

Ein weiterer Unterschied zum deutschen Recht besteht bei der Frage, ob das
Vertrauen des Betroffenen auch dann schutzwiirdig ist, wenn er den Eingriff in
seine vertrauensschutzwiirdige Rechtsposition bereits vorhersehen konnte,
weil beispielsweise bereits entsprechende Planungen oder Initiativen allge-
mein bekannt waren.

Das Bundesverfassungsgericht stellt auf den Zeitpunkt der Ankiindigung der
Gesetzesinitiative ab.'?*® Das ist insbesondere deshalb problematisch, weil das
Ergebnis eines Gesetzgebungsverfahrens in der Regel kaum vorhersehbar ist
und in letzter Konsequenz auf eine nicht annehmbare quasi-normative Vor-
wirkung des Gesetzgebungsverfahrens hinausliefe.'**’

Der osterreichische Verfassungsgerichtshof vertritt demgegeniiber die Auffas-
sung, dass der Betroffene sich nicht an Planungen, politischen Vorhaben und
literarischen Diskussionen orientieren muss, sondern lediglich an der gelten-
den Rechtslage.'**® Damit zihlt in Osterreich erst das Inkrafttreten des jeweili-
gen Gesetzes als vertrauensschutzrelevanter Zeitpunkt. Der Betroffene muss
sich daher nicht schon auf die Unwigbarkeiten des Gesetzgebungsverfahrens
einstellen, sondern erfiahrt ein hoheres Maf} an Vertrauensschutz.

SchlieBlich ist sowohl im deutschen'**’ als auch im 6sterreichischen Schrift-
tum'*® umstritten, ob bei der Beurteilung der Schutzwiirdigkeit iiber die Be-
riicksichtung einer zeitpunktbezogenen Vorhersehbarkeit der Aufhebung
/Anderung hinaus auch auf die Gesetzgebungspraxis in dem betreffenden
Rechtsgebiet abgestellt werden muss.

"> BVerfGE 95, 64, 88 f.

1247 Aschke, Ubergangsregelungen, S. 269 ; Maurer, HBStR 111, § 60, Rn. 33 ; Muckel, Ver-
trauensschutz bei Gesetzesdnderungen, S. 94 ; Schwarz, Vertrauensschutz, S. 305.

2% VfGH, VfSlg. 12.186/1989: ,Der Steuerpflichtige hat sich an der geltenden Rechtslage zu
orientieren. Umgekehrt ist er — unter den genannten Voraussetzungen — in seinem Vertrauen
auf die geltende Rechtslage geschiitzt und muss sich nicht an Planungen, politischen Vorhaben
und literarischen Diskussionen orientieren.*.

1249 Maurer, HStR 111, § 60, Rn. 22 ; Muckel, Vertrauensschutz bei Gesetzesianderungen, S. 94
; Schwarz, Vertrauensschutz, S. 305 f.

1250 Tomandl, ZAS 1988, S. 181, 185 f. ; Grof/Ramsauer, OJZ 1987, S. 705, 707 f. ; Thienel,
Vertrauensschutz, S. 29 ; Malaun, Vertrauensschutz, S. 46 f.
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In dynamischen Rechtsgebieten — wie etwa dem Steuer- oder Sozialrecht —
konne nach Auffassung der Befiirworter'! dieser Einbeziehung nur das Ver-
trauen auf die ,,groBe Linie* geschiitzt sein. In Rechtsgebieten, die denen nur
selten und nur geringe Verdanderungen vorgenommen werden, miisse hingegen
von einer Selbstbindung des Gesetzgebers ausgegangen werden, so dass eine
Aufhebung/Anderung einer besonderen Rechtfertigung bediirfe.'*?

Diese Auffassung ist jedoch abzulehnen, da ansonsten Gesetzen durch die ein-
fachgesetzliche Gesetzgebungspraxis eine unterschiedliche Geltungs- und Be-
standskraft zugewiesen wiirde, obwohl die Gesetzgebungspraxis als MaBstab
verfassungsrechtlich nicht vorgesehen ist.'*>* Dariiber hinaus spricht gegen die
Einbeziehung der Gesetzgebungspraxis, dass dem einfachen Gesetzgeber hier-
durch die Moglichkeit gegeben wiirde, durch hiufige Novellierungen schon
das Entstehen von Vertrauen zu verhindern und sich so die Option jederzeiti-
ger Eingriffe in bestehende Rechtspositionen selbst einzuridumen.'>* Der Ge-
danke der Verlidsslichkeit staatlichen Handelns wiirde dadurch vollig
relativiert.'>

3. Resiimee

Die vorstehenden Ausfithrungen haben gezeigt, dass Voraussetzungen und
Reichweite des Vertrauensschutzprinzips bisher noch nicht ausreichend ge-
klért sind.

Die diesbeziigliche Zuriickhaltung der Osterreichischen Rechtswissenschaft
resultiert unter anderem aus den dargestellten Systemunterschieden zwischen
dem deutschen und dem oOsterreichischen Verwaltungsrecht. Das Osterreichi-
sche Verwaltungsrecht ist justizformiger ausgestaltet, der Bescheid als zentra-
les Handlungsinstrument der hoheitlichen Verwaltung nur wenig
fehleranfillig. Dies erkldart auch, warum die die verfahrensrechtlichen Vor-
schriften des § 68 AVG zur Authebung eines Bescheids wesentlich strenger
sind als die diesbeziiglichen deutschen Regelungen der §§ 48 ff. VwV{G.'*°
Letztere sind das Resultat der eingehenden Beschiftigung mit dem Problem
des Vertrauensschutzes tragen dem Umstand Rechnung, dass der Verwal-
tungsakt als flexibles Handlungsinstrument der deutschen Verwaltung ,.fehler-
anfalliger* ist.

Ein weiterer Grund fiir die mangelnde Beschéftigung mit den Voraussetzun-
gen des Vertrauensschutzes liegt in der sog. ,,Flucht in die Privatwirtschafts-
verwaltung“.  Die  Osterreichische = Verwaltung  handelt  vermehrt
nichthoheitlich, um die Beschrinkungen des Verwaltungsverfahrensrechts zu
vermeiden. So wird heute letztlich fast im gesamten Bereich der Leistungs-
verwaltung und damit auch bei der Subventionsvergabe im Gegensatz zu
Deutschland nichthoheitlich gehandelt. Der Vertrauensschutz ergibt sich in

B Tomandl, ZAS 1988, S. 181, 185 f.

122 Grof/Ramsauer, OJZ 1987, S. 705, 708.

1253 Maurer, HBStR 111, § 60, Rn. 22 ; Thienel, Vertrauensschutz, S. 29 ; Malaun, Vertrauens-
schutz, S. 46 ; Schwarz, Vertrauensschutz, S. 305.

1254 Maurer, HBStR 111, § 60, Rn. 22 ; Thienel, Vertrauensschutz, S. 30 ; Malaun, Vertrauens-
schutz, S. 47 ; Schwarz, Vertrauensschutz, S. 305 f.

1255 Schlenker, Riickschrittsverbot, S. 207 ; Muckel, Vertrauensschutz bei Gesetzesinderungen,
S. 94.

123 yol. D.I3. (S. 205).
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diesen Fillen aus dem zivilrechtlichen Vertrag, so dass ein verfassungsrechtli-
cher Vertrauensschutz in diesem Bereich nur sehr beschriankt Wirkkraft zu
entfalten vermag.
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C. Vertrauensschutz im Gemeinschaftsrecht

Nachdem die Fragen der dogmatischen Herleitung sowie der Voraussetzungen
des Vertrauensschutzes in Deutschland und Osterreich untersucht worden sind,
sollen an dieser Stelle die Entwicklung, die dogmatische Herleitung und die
Voraussetzungen des europdischen Vertrauensschutzprinzips kurz dargestellt
werden.

I. Entwicklung des gemeinschaftsrechtlichen Vertrauensschutzes

Das Vertrauensschutzprinzip findet in einer Vielzahl von Entscheidungen des
Europiischen Gerichtshofs Erw'aihnung.1257 Zwar lisst sich dem primiren Ge-
meinschaftsrecht eine ausdriickliche geschriebene Grundlage nicht entnehmen.
Das Vertrauensschutzprinzip ist jedoch nach stindiger Rechtsprechung des
Gerichtshofs als ,,Grundprinzip der Gemeinschaft“'*® bzw. »tragender Grund-
satz des Gemeinschaftsrechts*'**” anerkannt und wird insofern als ,,Bestandteil
der Gemeinschaftsrechtsordnung*'** eingeordnet. Der Europiische Gerichts-
hof verwendet hinsichtlich des Vertrauensschutzes unterschiedliche Formulie-
rungen, wobei dies auf die inhaltliche Ausgestaltung des Prinzips keine
Auswirkungen hat.

Es darf im Ubrigen nicht verkannt werden, dass dem Grundsatz des Vertrau-
ensschutzes in der Rechtsprechung des Gerichtshofs bei weitem kein so groB3er
Stellenwert beigemessen wird wie in der Rechtsordnung Deutschlands, was
unter anderem daran liegt, dass der Vertrauensschutz in einigen Mitgliedstaa-
ten weitaus schwiicher ausgeprigt ist.'*®!

Bereits in den ersten Urteilen des Europdischen Gerichtshofs zum EGKS-
Vertrag'*%* lassen sich Ansitze fiir die Gewihrung von Vertrauensschutz er-
kennen.'*** Zum damaligen Zeitpunkt beschiftigte sich der Gerichtshof mit

1257 Siehe die umfassende Ubersicht bei Schwarz, Vertrauensschutz, S. 376, Fn 1.

2% EuGH, Rs. 84/78, Slg. 1979, 1801, 1814 Rn. 20 (Tomadini / Amministrazione delle Fi-
nanze dello Stato); Rs. 112/80, Slg. 1981, 1095, 1120 Rn. 48 (Diirbeck / Hauptzollamt Frank-
furt am Main-Flughafen) ; Rs. C-350/88, Slg. 1990, 1-395, 1-426 Rn. 33 (Delacre u.a. /
Kommission) ; Rs. C-372/96, Slg. 1998, 1-5091, 1-5114 Rn. 22 (Pontillo) ; Rs. C-17/98, Slg.
2000, I-665, I-727 f. Rz. 34 (Emesa Sugar).

123 EuGH, verb. Rs. C-258/90 u. C-259/90, Slg. 1992, 1-2901, 1-2944 34 (Pesquerias De Ber-
meo und Naviera Laida / Kommission) ; verb. Rs. C-133/93, C-300/93 u. C-362/93, Slg. 1994,
1-4863, 1-4909 Rn. 57 (Crispoltoni u.a.) ; Rs. C-104/97, Slg. 1999, 1-6983, I-7031 Rn. 52 (At-
lanta / Europédische Gemeinschaft).

1260 ByGH, Rs. 112/77, Slg. 1978, 1019, 1032 Rn. 19 (Tépfer / Kommission) ; verb. Rs. 205
bis 215/82, Slg. 1983, 2633, 2669 Rn. 30 (Deutsche Milchkontor / Deutschland) ; Rs. 316/86,
Slg. 1988, 2213, 2239 Rn. 22 (Hauptzollamt Hamburg-Jonas / Kriicken) ; verb. Rs. C-31/91 -
44/91, Slg. 1993, 1-1761, 1-1790, Rn. 33 (Lageder u.a.) ; Rs. C-381/97, Slg. 1998, 1-8153, I-
8175 Rn. 26 (Belgocodex) ; Rs. C-396/98, Slg. 2000, 1-4279, 1-4317 Rn. 44 (Schlossstrale) ;
Rs. C-62/00, Slg. 2002, 1-6325, 1-6363 Rn. 44 (Marks & Spencer).

12! Siehe die Linderberichte bei Schwarze (Verwaltungsrecht) sowie die Rechtsvergleichung
bei Berninghausen, Vertrauensschutz, S. 157 ff.

1262 Vertrag iiber die Griindung der Europiischen Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl vom 18.
April 1951 (sog. Montanunion).

1263 BuGH, verb. Rs. 7/56 u. 3/57 - 7/57, Slg. 1957, 85 ff. (Algera) ; verb. Rs. 4/59 - 13/59,
Slg. 1960, 251 ff. (Mannesmann AG) ; verb. Rs. 42/59 u. 49/59, Slg. 1961, 111 ff. (SNUPAT)
; Rs. 111/63, Slg. 1965, 883 ff. (Lemmerz-Werke GmbH / Hohe Behorde der EGKS) ; Bor-
chardt, EuGRZ 1988, S. 309, 309.



- 185 -

der Frage, unter welchen Voraussetzungen ein Widerruf begiinstigender Ver-
waltungsakte moglich ist. Der Begriff ,,Widerruf* steht dabei in keinem Zu-
sammenhang zu der Terminologie der §§ 48 und 49 VwVIG, sondern wird
vom Europidischen Gerichtshof sowohl hinsichtlich rechtmifBiger als auch
rechtswidriger Verwaltungsakte verwendet.'*** Im Folgenden wird daher im
Bereich der Ausfithrungen zum gemeinschaftsrechtlichen Vertrauensschutz
zur Vermeidung von Missverstidndnissen auf die Verwendung der Begriffe
,Riicknahme* und ,,Widerruf* verzichtet und stattdessen der neutrale Begriff
»Aufhebung* verwendet.

Die Entwicklung des Vertrauensschutzes im Hinblick auf Verwaltungsent-
scheidungen ldsst sich in der Folge iiber die Rechtssachen ,,Algera“1265, ,»SONU-
PAT“'?® und ,Koninklijke Nederlandsche Hoogovens en Staalfabrieken
N.V. 127 sowie ,,Lemmerz—Werke“1268 nachzeichnen. Nachdem der Vertrau-
ensschutzes iiber die Rechtssachen ,,Westzucker“1269 und ,,Diirbeck“1270 auf
Gesetzesidnderungen erweitert worden war, entwickelte er sich schlieBlich zu
einem Grundprinzip der Gemeinschatft.

1. Rechtssache ,,Algera‘

In der Rechtssache ,,Algera“1271 hat der Europiische Gerichtshof erstmals
Grundsitze fiir die Aufhebung rechtswidriger bzw. rechtmiBiger Verwal-
tungsakte entwickelt.'’”* Er stellte fest, dass ein subjektive Rechte verleihen-
der Verwaltungsakt grundsitzlich nicht aufgehoben werden kann, wenn er
rechtmiBig ist.'””> AuBerdem konne ein rechtswidriger Verwaltungsakt nur
innerhalb einer angemessenen Frist zulidssig aufgehoben werden. Bei diesen
Feststellungen hat der Gerichtshof zwar nicht ausdriicklich auf den Vertrau-
ensschutz abgestellt. Sie tragen aber bereits die Tendenz eines Vertrauens-
schutzes in sich und basieren im Ubrigen auf einer Rechtsvergleichung der
Grundsitze iiber die Aufthebung von Verwaltungsentscheidungen in den ein-
zelnen Mitgliedsstaaten'*"*.'%"

1204 Hinsichtlich rechtswidriger Entscheidungen: EuGH, Rs. 111/63, Slg. 1965, 883, 911
(Lemmerz-Werke GmbH / Hohe Behorde der EGKS) ; Rs. 14/81, Slg. 1982, 749, 764 Rn. 10
(Alpha Steel / Kommission) ; hinsichtlich rechtmifiger Entscheidungen: verb. Rs. 7/56 u.
3/57 - 7/57, Slg. 1957, 85, 118 f. (Algera) ; verb. Rs. 42/59 u. 49/59, Slg. 1961, 111, 115
(SNUPAT).

1265 BuGH, verb. Rs. 7/56 u. 3/57 - 7/57, Slg. 1957, 85 ff. (Algera).

1266 BuGH, verb. Rs. 42/59 u. 49/59, Slg. 1961, 111, 172 ff. (SNUPAT).

1267 EuGH, Rs. 14/61, Slg. 1962, 513, 548 f. (Koninklijke Nederlandsche Hoogovens en Staal-
fabrieken N.V.).

1268 Rs. 111/63, Slg. 1965, 893 ff. (Lemmerz-Werke GmbH / Hohe Behorde der EGKS).

129 EuGH, Rs. 1/73, Slg. 1973, 723 ff. (Westzucker / Einfuhr- und Vorratsstelle Zucker).

1270 Rs. 112/80, Slg. 1981, 1095, 1120 Rn. 48 (Diirbeck / Hauptzollamt Frankfurt am Main-
Flughafen).

21 EuGH, verb. Rs. 7/56 u. 3/57 - 7/57, Slg. 1957, 85 ff. (Algera).

1272 Borchardt, EuGRZ 1988, S. 309, 309 ; Berninghausen, Vertrauensschutz, S. 47 ; Michels,
Vertrauensschutz, S. 6 ; Frank, Gemeinschaftsrecht und Verwaltung, S. 99 ; Pieper, Riickfor-
derung, S. 118.

1273 BuGH, verv. Rs. 7/56 u. 3/57 - 7/57, Slg. 1957, 85, 118 (Algera)

127% seinerzeit nur sechs Mitgliedstaaten.

1275 Rengeling, EuR 1984, S. 331, 336.
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2. Rechtssachen ,,SNUPAT* und ,,Staalfabricken N.V.

Diese Entwicklung erhielt Fortgang in zwei weiteren Entscheidungen des Eu-
ropdischen Gerichtshofs hinsichtlich der Aufhebung begiinstigender Verwal-
tungsakte.'>’® Von zentraler Bedeutung war dabei die Fragestellung, inwiefern
rechtmifige oder rechtswidrige Verwaltungsentscheidungen riickwirkend auf-
gehoben werden konnen.

Der Europdische Gerichtshof schloss eine riickwirkende Aufhebung rechtmi-
Biger Verwaltungsakte aus und wies darauf hin, dass allenfalls eine Aufhebung
weglfgl7 nachtriglich verdnderter Umsténde fiir die Zukunft in Betracht kom-
me.

Er stellte aber weiter fest, dass die Behorde zumindest priifen miisse, ob der
Adressat eines rechtswidrigen begiinstigenden Verwaltungsakts gutgldaubig
annehmen konnte, dass er in den Genuf} der entsprechenden Begiinstigung
kommen wiirde sowie ob er sich im Vertrauen darauf bereits besonders einge-
richtet hatte. Falls dies er Fall sei, konne der rechtswidrige Verwaltungsakt nur
aufgehoben werden, wenn ein iiberwiegendes offentliches Interesse die Auf-
hebung erfordere oder wenn die Gewdhrung nur aufgrund falscher oder un-
vollstindiger Angaben des Betroffenen erfolgt sei.'*’®

3. Rechtssache ,,Lemmerz-Werke*

Nachdem der Europédische Gerichtshof in den beiden letztgenannten Entschei-
dungen zwar das Vertrauensschutzprinzip, nicht aber den Terminus Vertrau-
ensschutz verwendet hatte, idnderte sich dies erstmals im Rahmen der
Entscheidung iiber die Rechtssache ,,Lemmerz—Werke“.1279 Darin wurde der
Begriff ,,Vertrauensschutz“ von der deutschen Kldgerin eingebracht, was auf
die seinerzeit intensive Beschiftigung der deutschen Rechtsprechung und Leh-
re mit diesem Prinzip zuriickzufiihren ist.

In der Entscheidung iiber diese Rechtssache verhalf der Gerichtshof dann
schlieBlich auch dem gemeinschaftsrechtlichen Vertrauensschutzprinzip durch
die ausdriickliche Anerkennung als Grundsatz des europdischen allgemeinen
Verwaltungsrechts zum Durchbruch.'”® Er entwickelte dabei eine Beweislast-
regel, nach der die Aufhebung einer Verwaltungsentscheidung nur dann in
Betracht kommt, wenn der riicknehmenden Behorde eine wesentliche Fehlbe-
urteilung des Anspruchs des Betroffenen auf Vertrauensschutz nachgewiesen
werden kann.'**!

1276 EuGH, verb. Rs. 42/59 u. 49/59, Slg. 1961, 111, 172 ff. (SNUPAT) ; Rs. 14/61, Slg. 1962,
513, 548 (Koninklijke Nederlandsche Hoogovens en Staalfabrieken N.V.) ; es ging hierbei um
rechtswidrig gewihrte Freistellungen von der Zahlung von Schrottausgleichsbetrdgen.

27T EuGH, verb. Rs. 42/59 u. 49/59, Slg. 1961, 111, 172 (SNUPAT).

278 EuGH, verb. Rs. 42/59 u. 49/59, Slg. 1961, 111, 173 (SNUPAT) ; vertiefend: Michels,
Vertrauensschutz, S. 6 f.

129 EuGH, Rs. 111/63, Slg. 1965, 893 ff. (Lemmerz-Werke GmbH / Hohe Behdrde der
EGKS).

1280 Borchardt, EuGRZ 1988, S. 309, 310. Rs. 111/63, Slg. 1965, 893 ff. (Lemmerz-Werke
GmbH / Hohe Behorde der EGKS).

1281 Rs. 111/63, Slg. 1965, 893, 911 (Lemmerz-Werke GmbH / Hohe Behorde der EGKS).
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4. Rechtssache ,,Westzucker*

Wihrend der Vertrauensschutz in der Folgezeit jeweils nur isoliert im Rahmen
der Uberpriifung von Verwaltungsentscheidungen eine Rolle spielte'*®, hat
der Europiische Gerichtshof den Vertrauensschutz in der Rechtssache ,,West-
zucker“'™ erstmals gegeniiber Gesetzesinderungen instrumentalisiert. Die
Streitfrage war in diesem Falle die RechtmiBigkeit einer spéter in Kraft getre-
tenen fiir die Betroffenen nachteiligen Verordnung. Der Gerichtshof hat in
dieser Entscheidung — obwohl eine Rechtsverletzung im Ergebnis abgelehnt
wurde — das bisher nur auf Verwaltungsentscheidungen angewendete Vertrau-
ensschutzprinzip von einem Grundsatz des europdischen allgemeinen Verwal-
tungsrechts zu einem selbstindigen Grundsatz des Gemeinschaftsrechts
weiterentwickelt, der nicht nur als PriifungsmafBstab bei Verwaltungsentschei-
dungen gelte, sondern auch den Gemeinschaftsgesetzgeber beschrinke.'”**
Den Anstofl zu dieser Entwicklung lieferte wohl wiederum die zu diesem
Zeitpunkt in Deutschland bereits weit fortgeschrittene Vertrauensschutzjudika-
tur, die durch die rechtsvergleichenden Untersuchungen zum Vertrauensschutz
in den Mitgliedstaaten in den Schlussantrigen des Generalanwalts Roemer
Eingang in das Verfahren gefunden hatte.'*

In der Rechtssache ,,Diirbeck* hat der Europdische Gerichtshof den Grundsatz

des Vertrauensschutzes sogar als ein Grundprinzip der Gemeinschaft qualifi-
. 1286

z1ert.

Heute wendet der Gerichtshof den Grundsatz des Vertrauensschutzes ohne
weiteres als Bestandteil der Rechtsordnung der Gemeinschaft an.'**’

5. Ergebnis

Nachdem das Vertrauensschutzprinzip somit spétestens seit Anfang der acht-
ziger Jahre als Grundprinzip der Gemeinschaft anerkannt war, musste sich der
Europiische Gerichtshof in der Folgezeit nur selten mit dem Thema Vertrau-
ensschutz beschiftigen. Seit den neunziger Jahren nahmen vertrauensschutzre-
levante Rechtssachen insbesondere im Hinblick auf die Riickforderung von
gemeinschaftsrechtswidrig gewihrten Beihilfen wieder verstidrkt zu. Dies ist
wohl auch darauf zuriickzufiihren, das die Notifizierungsverfahren durch die
Mitgliedstaaten vermehrt nachlédssig durchgefiihrt wurden, was im Gegenzug
zu einer verstirkten Kontrolle der Einhaltung des Beihilferechts durch die
Kommission fiihrte.'***

1282 I Gegensatz zur deutschen Rechtsordnung, in der auch schon friih ein Vertrauensschutz
im Hinblick auf legislative Entscheidungen anerkannt war.

1) BuGH, Rs. 1/73, Slg. 1973, 723, 731 Rn. 13 (Westzucker / Einfuhr- und Vorratsstelle
Zucker).

128 Rengeling, EuR 1984, S. 331, 337 ; Michels, Vertrauensschutz, S. 8 f. ; Schwarz, Vertrau-
ensschutz, S. 387.

183 Generalanwalt Karl Roemer, Rs. 1/73, Slg. 1973, 723, 738 ff. (Westzucker / Einfuhr- und
Vorratsstelle Zucker).

128 EyGH, Rs. 112/80, Slg. 1981, 1095, 1120 Rn. 48 (Diirbeck / Hauptzollamt Frankfurt am
Main-Flughafen).

1287 EuGH, Rs. 5/89, Slg. 1990, 1-3437, 1-3456 Rn. 13 (Kommission / Deutschland) ; Rs.
24/95, Slg. 1997, 1-1591, 1617 Rn. 25 (Alcan Deutschland).

1288 pbereits 1983 hatte die Kommission darauf hingewiesen, dass die Beihilfekriterien ver-
schirft wiirden, dass einer moglichen Gutgldaubigkeit der Unternehmer durch entsprechende
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Das Vertrauensschutzprinzip findet auch in der Rechtsprechung des Europii-
schen Gerichts Beachtung. Das Europiische Gericht qualifiziert den Grundsatz
des Vertrauensschutzes in stindiger Rechtsprechung unter Verweis auf den
Europiischen Gerichtshof als Bestandteil der Gemeinschaftsordnung, auf den
sich jeder Wirtschaftsteilnehmer berufen konne, bei dem ein Gemeinschafts-
organ begriindete Erwartungen geweckt hat.'*

II. Dogmatische Herleitung des gemeinschaftsrechtlichen Vertrauens-
schutzes

Urspriinglich leitete der Europidische Gerichtshof den Vertrauensschutz aus

dem Grundsatz der Rechtssicherheit'* als allgemeinem Rechtsgrundsatz des

Gemeinschaftsrechts ablzgl, wihrend er spiter die Prinzipien der Rechtssi-
1292

cherheit und des Vertrauensschutzes nebeneinander anwendete.

Allerdings hat sich der Gerichtshof bisher weder mit der dogmatischen Herlei-
tung des Rechtssicherheits- noch des Vertrauensschutzprinzips beschiftigt,
sondern vielmehr den vermeintlich einfacheren Weg gewéhlt, indem er das
Vertrauensschutzprinzip aus den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten ent-
nahm.

Diese Ableitung bzw. Ubernahme von Rechtsgrundsitzen aus den Rechtsord-
nungen der Mitgliedstaaten ist eine giingige Praxis des Gerichtshofs.'**® Sie
findet ihre Ankniipfungspunkte in Art. 220 EGV, der die Wahrung des Rechts
bei der Auslegung und Anwendung des Vertrags durch den Européischen Ge-
richtshof gewdhrleisten soll, sowie Art. 288 Abs. 2 EGV, der auf die allgemei-
nen Rechtsgrundsitze, die den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten
gemeinsam sind, verweist. Die allgemeinen Grundsitze des Gemeinschafts-
rechts, zu denen auch das Vertrauensschutzprinzip zahlt, sind insofern im We-
ge der wertenden Rechtsvergleichung entwickelt worden.'**

Im Falle des Vertrauensschutzgrundsatzes spielte die in Deutschland fortge-
schrittene — und in Europa in diesem Umfange wohl einzigartige — rechtswis-
senschaftliche Diskussion iiber das Vertrauensschutzprinzip eine zentrale
Rolle. So wurde nicht nur der Terminus ,,Vertrauensschutz* durch eine deut-

Warnhinweise im Vorfeld entgegengewirkt werden wiirde sowie im Rahmen der Rechtspre-
chung des EuGH alle Moglichkeiten der Riickforderung gemeinschaftsrechtswidrig gewéhrter
Beihilfen ausgeschopft werden sollten (Abl. Nr. C 318/3 v. 24.11.1983).

128 EuG, verb. Rs. T-551/93, T-231/94 bis T-234/94, Slg. 1996, 11-247, 11-278 Rn. 76 (Indus-
trias Pesqueras Campos u.a. / Kommission) ; Gornig/Triie, JZ 2000, S. 501, 503.

12 EuGH, Rs. 1/73, Slg. 1973, 723, 729 Rn. 5 (Westzucker / Einfuhr- und Vorratsstelle Zu-
cker) ; Rs. C-63/93, Slg. 1996, I-569, I-607 f. Rn. 20 (Duff u.a.).

21 EuGH, Rs. 811/79, Slg. 1980, 2545, 2553 Rn. 7 (Amministrazione delle Finanze dello
Stato / Ariete) ; Rs. 309/85, Slg. 1988, 355, 375 Rn. 12 (Barra / Belgien) ; Rs. 24/86, Slg.
1988, 379, 406 Rn. 28 (Blaizot / Universitit Liittich) ; EuG, Rs. T-572/93, Slg. 1995, 11-2025,
11-2044 Rn. 44 (Odigitria / Rat und Kommission).

122 EuGH, verb. Rs. 205/82 bis 215/82, Slg. 1983, 2633, 2669 Rn. 30 (Deutsche Milchkontor
/ Kommission) ; verb. Rs. 212/80 bis 217/80, Slg. 1981, 2735, 2751 Rn. 10 (Amministrazione
delle Finanze dello Stato / Salumi).

1293 Rengeling, Rechtsgrundsitze, S. 184 ff. ; Borchardt, FS Grabitz, S. 29, 31; Everling, JZ
2000, S. 217, 218 ff.

1294 Rengeling, Rechtsgrundsitze, S. 180 ff. ; Rengeling EuR 1984, S. 331, 346 ; Kasten, DOV
1985, S. 570, 571 ; Schwarze, NJW 1986, S. 1067, 1067 f. ; Michels, Vertrauensschutz, S. 5 ff.
. Streinz-Huber, EUV/EGV, Art. 220 EGV, Rn. 14 ; Schwarze-Schwarze, EUV/EGV, Art.
220 EGV, Rn. 14 {f. ; Pieper, Riickforderung, S. 116.



- 189 -

sche Vorlage in die Rechtsprechung des Europidischen Gerichtshofs einge-
fiihrt. Vielmehr wurde der gemeinschaftsrechtliche Vertrauensschutz auch in
der Folgezeit maBigeblich durch die im Vorabentscheidungsverfahren nach
Art. 234 EGV eingebrachten deutschen Vorlagen und Schlussantrige des von
der in Deutschland gefiihrten Diskussion beeinflussten Generalanwalts Roe-
mer'* bestimmt.

Es bleibt somit festzuhalten, dass der gemeinschaftsrechtliche Vertrauens-
schutz aus den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten entwickelt worden ist.
Dariiber hinaus rechtfertigt aber bereits der kontinuierliche Riickgriff des Eu-
ropdischen Gerichtshofs auf den Grundsatz des Vertrauensschutzes die Klassi-
fizierung des Vertrauensschutzes als allgemeinen gemeinschaftsrechtlichen
Rechtssatz.'**® Die Rechtsgeltung des Vertrauensschutzes folgt somit auch aus
der Autoritdt des Europdischen Gerichtshofs als Teil der Gemeinschaftsge-
walt.'®” Er entfaltet seine Wirkungskraft im Gemeinschaftsrecht, weil er diese
Wirkung entfalten soll.'*®

Hinsichtlich der dogmatischen Fundierung verursacht allenfalls der Umstand,
dass der Européische Gerichtshof sich nicht auf die nach Art. 6 Abs. 2 EUV zu
beachtenden Grundfreiheiten bzw. Gemeinschaftsgrundrechte bezieht, sondern
sich auf eine Herleitung aus den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten be-
schrinkt, ein gewisses Unbehagen.

II1. Voraussetzungen des Vertrauensschutzes

Hinsichtlich der Voraussetzungen des gemeinschaftsrechtlichen Vertrauens-
schutzes hat der Europiische Gerichtshof bisher noch kein umfassendes Prii-
fungsschema entwickelt. Vielmehr beschrinkt er sich regelméBig darauf, im
Einzelfall nur den Grund fiir die Ablehnung bzw. Bejahung punktuell heraus-
zuarbeiten, ohne auf andere Priifungspunkte einzugehen. Ein bestimmtes Prii-
fungsraster ldsst sich mithin nicht erkennen. Vielmehr kann nur ein Grobraster
fiir die Priifung aus der Gesamtschau samtlicher Entscheidungen zum Vertrau-
ensschutz abgeleitet werden.'?”

In diesem Zusammenhang bieten die Voraussetzungen der nationalen Rege-
lungen beziiglich des Vertrauensschutzes eine Orientierungshilfe, wobei ins-
besondere dem deutschen Vertrauensschutzprinzip eine mafBigebliche Rolle
zukommt.

Voraussetzungen des gemeinschaftsrechtlichen Vertrauensschutzes sind da-
nach zum einen die Erfiillung des Vertrauenstatbestands sowie zum anderen
die Schutzwiirdigkeit dieses Vertrauens, was auf eine Interessenabwigung

125 Generalanwalt Karl Roemer, verb. Rs. 4/59 - 13/59, Slg. 1960, 251, 337 f. (Mannesmann
AGQG) ; Generalanwalt Karl Roemer, Rs. 111/63, Slg. 1965, 893, 938 (Lemmerz-Werke GmbH
/ Hohe Behorde der EGKS) ; Generalanwalt Karl Roemer, Rs. 1/73, Slg. 1973, 733, 738 ff.
(Westzucker / Einfuhr- und Vorratsstelle Zucker).

1296 Borchardt, Vertrauensschutz im Gemeinschaftsrecht, S. 13 ff., 60 ff., 69.

1297 Rengeling, Rechtsgrundsitze, S. 208.

1298 Schwarz, Vertrauensschutz, S. 395.

1299 Borchardt, Vertrauensschutz im Gemeinschaftsrecht, S. 140 f. ; Schwarze, Européisches
Verwaltungsrecht, Bd. II, S. 922 ff.
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zwischen den Gemeinschaftsinteressen und den Individualinteressen hinaus-
oo~ 1300
lauft.

1. Vertrauenstatbestand

Der Vertrauenstatbestand ist erfiillt, wenn eine Vertrauensgrundlage vorliegt
und der Betroffene sein Vertrauen im Hinblick darauf betitigt hat.

a) Bestehen einer Vertrauenslage

Ein Vertrauensschutz kommt nur in Betracht, wenn eine objektive Vertrauens-
lage vorliegt, also durch bestimmte Mal3nahmen ,,wohlerworbene“l301, d.h.
subjektive bzw. gesicherte Rechtspositionen oder rechtserhebliche und damit
berechtigte Erwartungen begriindet worden sind."**

Voraussetzung ist daher in objektiver Hinsicht jedenfalls, dass durch die MaB3-
nahme bzw. Handlung ein Rechtsbindungswille zum Ausdruck gebracht wird.
Wie im nationalen Recht sind auch im Gemeinschaftsrecht vielféltige vertrau-
ensbegriindende Handlungsformen denkbar."*%?

aa) Verordnung

Verordnungen im Sinne des Art. 249 Abs. 2 EGV sind abstrakt-generelle
Rechtssitze des sekunddren Gemeinschaftsrechts, die allgemeine Geltung ha-
ben, in allen ihren Teilen verbindlich sind und in jedem Mitgliedstaaten gel-
ten.”*™ Durch die unmittelbare Wirkung in allen Mitgliedstaaten duflert die
Verordnung eine ,,Durchgriffswirkung® fiir den Einzelnen und ist insofern als
,,Eu{g)(gaisches Gesetz* am ehesten mit dem innerstaatlichen Gesetz vergleich-
bar.

Wie das nationale Gesetz ™ ist die Verordnung aufgrund dieser allgemeinen
Geltung und Verbindlichkeit in besonderem Malle als Vertrauensgrundlage
geeignet, sofern sie gesicherte Rechtspositionen des Betroffenen begriindet."*"”

1306

bb) Richtlinie

Als weiterer vertrauensschaffender Regelungstypus des Gemeinschaftsrechts
kommt die in Art. 249 Abs. 3 EGV geregelte Richtlinie in Betracht.

Sie richtet sich an die Mitgliedstaaten und verpflichtet diese, ihren Inhalt in

innerstaatliches Recht umzusetzen. Die Richtlinie iiberldsst den Mitgliedstaa-
ten dabei aber die Wahl der Form und der Mittel."**

B9 Borchardr, EuGRZ 1988, S. 309, 311 f. ; Schwarze, Europiisches Verwaltungsrecht, Bd.
I, S. 924 ; Michels, Vertrauensschutz, S. 14 ; Gornig/Triie, JZ 2000, S. 501, 503 ; Cal-
liess/Ruffert-Kingreen, EUV/EGV, Art. 6 EUV, Rn. 10 ff.

! Siehe zu diesem Begriff die Ausfithrungen in Fn. 785.

92 EuGH, Rs. C-177/90, Slg. 1992, I-35, I-63 Rn. 15 (Kiihn); Rs. C-63/93, Slg. 1996, 1-569,
1-608 Rn. 21 f. (Duff v.a.) ; Borchardt, Vertrauensschutz im Gemeinschaftsrecht, S. 77 ff. ;
Michels, Vertrauensschutz, S. 14 ; Gornig/Triie, JZ 2000, S. 501, 503 ; Pieper, Riickforde-
rung, S. 122.

1303 Berninghausen, Vertrauensschutz, S. 48 ; Pieper, Riickforderung, S. 122.

1% Calliess/Ruffert-Ruffert, EUV/EGV, Art. 249 EGV, Rn. 38, 40 ff. ; Streinz, Europarecht,
Rn. 377 ff.

1305 Oppermann, Europarecht, Rn. 540 ; Herdegen, Europarecht, Rn. 176.

13% Siche die Ausfiihrungen zum deutschen und 6sterreichischen Vertrauensschutz.

1307 Vertiefend: Borchardt, Vertrauensschutz im Gemeinschaftsrecht, S. 82 ; Schwarz, Ver-
trauensschutz, S. 491.
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Sie ist damit ein Instrument indirekter zweistufiger Rechtssetzung: Auf der
ersten Stufe wird ein fiir die Mitgliedstaaten verbindliches Regelungspro-
gramm erlassen. Auf der zweiten Stufe setzen die Mitgliedstaaten dieses Rege-
lungiSSggogramm innerhalb einer gesetzten Frist in innerstaatliches Recht
um.

Die Richtlinie ist daher grundsétzlich nicht an sich, sondern erst nach der in-
nerstaatlichen Umsetzung in Gestalt der innerstaatlichen Regelung des jewei-
ligen Mitgliedsstaates als Vertrauensgrundlage geeignet.

In Ausnahmefillen kann sie aber auch selbst unter dem Aspekt der unmittelba-
ren Anwendbarkeit schutzwiirdiges Vertrauen begriinden. Dies ist nach der
Rechtsprechung des Europédischen Gerichtshofs ausnahmsweise dann der Fall,
wenn zum einen der verpflichtete Mitgliedstaat die Anpassung seines nationa-
len Rechts nicht fristgerecht vorgenommen hat und zum anderen der Inhalt der
Richtlinie hinreichend genau bestimmt ist.”’'° Die Wirkung der Richtlinie ent-
spricht dann im Wesentlichen der einer Verordnung, so dass in diesen Fillen
auch eine Vergleichbarkeit hinsichtlich der Eignung als Vertrauensgrundlage
gegeben ist."*!!

cc) Entscheidung

Im Gegensatz zu den allgemeinen Regelungsinstrumenten der Verordnung und
der Richtlinie treffen Entscheidungen gemill Art. 249 Abs. 4 EGV verbindli-
che Regelungen im Einzelfall."*'* Die Entscheidung ist damit das individuali-
sierte Gegenstiick zur Verordnung und entspricht im Hinblick auf Private dem
innerstaatlichen Verwalltungsakt.13 5 Die Abgrenzung von der Verordnung
erfolgt anhand des Merkmals ,,Einzelfall, denn Entscheidungen werden in der
Regel von der Kommission erlassen'>'* und richten sich an Mitgliedstaaten
oder auch Einzelne."*"

So wie die Verordnung als allgemeines Regelungsinstrument grundsétzlich zur
Begriindung eines schutzwiirdigen Vertrauens geeignet ist, kommt auch der

Entscheidung eine solche Wirkung zu. Nach der Rechtsprechung des Européi-
schen Gerichtshofs entfalten jedoch nur rechtmiBige und vorbehaltlos"'® er-

lassene Entscheidungen diese vertrauensschutzbegriindende Wirkung'®'’, so

B% Oppermann, Europarecht, Rn. 547 ; Calliess/Ruffert-Ruffert, EUV/EGV, Art. 249 EGV,
Rn. 43.

1309 Herdegen, Europarecht, Rn. 177 f.

P19 EyGH, Rs. 148/78, Slg. 1979, 1629, 1642, Rn. 23, 43 (Ratti) ; Rs. 286/85, Slg. 1987,
1453, 1466 Rn. 12 (McDermott und Cotter / Minister for Social Welfare und Attorney-
General) ; Rs. 31/87, Slg. 1988, 4635, 4662, Rn. 40 (Beentjes / Niederldandischer Staat) ; Rs.
C-236/92, Slg. 1994, 1-763, 1-784Rn. 16 (Vaneetveld) ; Rs. C-194/94, Slg. 1996, 1-2201, I-
2245 Rn. 42 (CIA Security International) ; vertiefend: Oppermann, Europarecht, Rn. 556 ff. ;
Calliess/Ruffert-Ruffert, EUV/EGV, Art. 249 EGV, Rn. 73 ff.

13 Borchardt, Vertrauensschutz im Gemeinschaftsrecht, S. 86 ; Schwarz, Vertrauensschutz,
S. 493.

P12 Oppermann, Europarecht, Rn. 563.

P Opperman, Europarecht, Rn. 565.

1314 7 B. Freistellungsentscheidungen der Kommission gem. Art. 81 Abs. 3 EGV oder die
Genehmigung staatlicher Beihilfen gem. Art. 87 Abs. 3 EGV.

1315 Calliess/Ruffert-Ruffert, EUV/EGV, Art. 249 EGV, Rn. 116 ; Herdegen, Europarecht, Rn.
186.

1316 Sjehe hierzu unten unter: gg) Befristung/Widerrufsvorbehalt/Vorliufigkeit

B BuGH, verb. Rs. 7/56 u. 3/57 - 7/57, Slg. 1957, 85, 87, 117 ff. , 126 ff. (Algera).
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dass hinsichtlich rechtswidriger Entscheidungen im Umkehrschluss jedenfalls
kein Vertrauensschutz besteht.'*'®

Eine Einschrinkung der vertrauensschutzbegriindenden Wirkung kann neben
dem Vorbehalt auch durch Nebenbestimmungen wie z.B. die Befristung, Be-
dingung oder Auflage erfolgen.

dd) Empfehlungen und Stellungnahmen

Die in Art. 249 Abs. 5 EGV geregelten Empfehlungen und Stellungnahmen
duBern im Gegensatz zu den vorstehenden Handlungsformen keine rechtliche
Verbindlichkeit."*"

Gleichwohl ist anerkannt, dass sie trotzdem als Vertrauensgrundlage dienen
konnen, denn wihrend Empfehlungen konnen den Anschein erwecken, dass
das empfohlene Verhalten zuldssig ausgeiibt werden darf und Stellungnahmen
konnen ein Vertrauen dahingehend begriinden, dass die Gemeinschaftsorgane
bei entsprechenden Streitfragen die entsprechend geduBerte Rechtsauffassung
vertreten werden.'*>°

Der Europiische Gerichtshof hat bereits in einem Falle iiber die Eignung einer
Stellungnahme als Vertrauensgrundlage entschieden.'**' Dabei bejahte er zwar
die vertrauensbegriindende Wirkung, da durch die Stellungnahme bestimmte
Erwartungen geweckt worden seien. Im Ergebnis lehnte er den Vertrauens-
schutz jedoch mangels Schutzwiirdigkeit wegen Vorhersehbarkeit der Rechts-
dnderung ab.

ee) Zusagen

Wie im innerstaatlichen Recht, kommt auch im Gemeinschaftsrecht die Zusa-
ge als Vertrauensgrundlage in Betracht. Die Moglichkeit der Erteilung einer
Zusage ist im Gemeinschaftsrecht zwar nicht ausdriicklich geregelt, sie wird
jedoch durch den Europiischen Gerichtshof fiir zuldssig erachtet, wenn die
Gemeinschaftsorgane durch den entsprechenden Rechtsakt ein bestimmtes
Verhaggez:n ankiindigen oder den Willen zu einer kiinftigen Festlegung &u-
Bern.

Als Vertrauensgrundlage konnen Zusagen jedoch nur dann dienen, wenn sie
geeignet sind, rechtserhebliche Wirkungen zu erzeugen, was maflgeblich von
Inhalt und Urheberschaft der Zusage abhingt.'**

ff) Befristung/Vorbehalt

Der gemeinschaftsrechtliche Vertrauensschutz kann bereits im Vorfeld da-
durch eingeschrinkt bzw. ausgeschlossen werden, dass die entsprechende

1318 Borchardt, Vertrauensschutz im Gemeinschaftsrecht, S. 80 ; Schwarz, Vertrauensschutz,

S. 491.

P19 Calliess/Ruffert-Ruffert, EUV/EGV, Art. 249 EGV, Rn. 119 ; Herdegen, Europarecht, Rn.
187.

1320 Borchardt, Vertrauensschutz im Gemeinschaftsrecht, S. 91 f.

21 EuGH, verb. Rs. 63 u. 147/84, Slg. 1985, 2857, 2880 f. (Finsider)

22 EuGH, Rs. 81/72, Slg. 1973, 575, 585 Rn. 13 (Kommission / Rat) ; Rs. 228/84, Slg. 1985,
1973, 1978 Rn. 14 (Pauvert / Rechnungshof) ; Borchardt, Vertrauensschutz im Gemein-
schaftsrecht, S. 87 f. ; Gornig/Triie, JZ 2000, S. 501, 503 ; Schwarz, Vertrauensschutz, S. 495.
1323 Vertiefend: Borchardt, Vertrauensschutz im Gemeinschaftsrecht, S. 88 ff. ; Pieper, Riick-
forderung, S. 123.
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MaBnahme befristet wird, unter Vorbehalt erfolgt oder nur vorldaufigen Cha-
rakter hat.'***

b) Vertrauensbetitigung

AbschlieBende Voraussetzung des Vertrauenstatbestandes ist die Betitigung
des Vertrauens."”> Auch in diesem Punkt bestehen Parallelen zum deutschen
und Osterreichischem Recht. Der Betroffene muss sein Vertrauen im Hinblick
auf die bestehende Vertrauenslage nach auflen erkennbar betitigt haben. Eine
solche Obijektivierung des Vertrauens'** liegt bspw. bereits dann vor, wenn
die aufgrund von Beihilfen gezahlten Geldmittel verbraucht worden sind.

Es muss dariiber hinaus ein Kausalzusammenhang zwischen der getroffenen
Disposition und der Vertrauenslage bestehen1327, anderenfalls scheidet Ver-
trauensschutz aus.

2. Schutzwiirdigkeit des Vertrauens

Ist der Vertrauenstatbestand erfiillt, muss das Vertrauen schlieBlich auch
schutzwiirdig sein, damit sich der Betroffene auf den gemeinschaftsrechtlichen
Vertrauensschutz berufen kann.'***

Ob das Vertrauen schutzwiirdig ist, hiangt von verschiedenen Aspekten ab.
Unabhingig von der Frage der notwendigen Interessenabwigung zwischen
den Gemeinschafts- und den Individualinteressen besteht eine Parallele zum
deutschen Recht darin, dass der Europdische Gerichtshof einen Katalog von
Ausschlussgriinden entwickelt hat, anhand dessen er die Schutzwiirdigkeit des
Vertrauens priift. Er orientiert sich bei dieser Priifung nur selten an positiven
Kriterien, sondern greift groftenteils auf einen Negativkatalog zurtick.

In praktischer Hinsicht begniigt er sich in der Regel damit, den jeweiligen
Ausschlussgrund herauszugreifen und die fehlende Schutzwiirdigkeit des Ver-
trauens anhand dieses Grundes punktuell festzustellen.

a) Negativkatalog

Die Schutzwiirdigkeit des Vertrauens wird in der Regel anhand folgender
Ausschlussgriinde festgestellt:

aa) Bosgliaubigkeit

Ein moglicher Ausschlussgrund ist die Bosglaubigkeit des Betroffenen, denn
es liegt auf der Hand, dass die Schutzwiirdigkeit des Vertrauens immer dann
ausscheiden muss, wenn der Begiinstigte einer Verwaltungsentscheidung diese

1324 Vertiefend: Borchardt, Vertrauensschutz im Gemeinschaftsrecht, S. 102 ff. ; Michels,
Vertrauensschutz, S. 15 f. ; Schwarz, Vertrauensschutz, S. 506 f.

1325 Borchardt, Vertrauensschutz im Gemeinschaftsrecht, S. 97 f. ; Schwarz, Vertrauensschutz,
S. 503 ; Pieper, Riickforderung, S. 124.

1326 Schwarze, Europidisches Verwaltungsrecht, Bd. II, S. 923.

2" In der Entscheidung EuGH, Rs. 1/73, Slg. 1973, 723, 731 Rn. 12 (Westzucker / Einfuhr-
und Vorratsstelle Zucker) wurde bspw. der Vertrauensschutz wegen fehlendem Kausalzu-
sammenhang abgelehnt.

1328 Borchardt, Vertrauensschutz im Gemeinschaftsrecht, S. 99 ; Michels, Vertrauensschutz, S.
15 ff. ; Calliess/Ruffert-Kingreen, EUV/EGV, Art. 6 EUV, Rn. 12 ; Schwarz, Vertrauens-
schutz, S. 504 ; Pieper, Riickforderung, S. 125.
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bosgldubig herbeigefiihrt hat, z.B. durch arglistige Tduschung oder falsche
bzw. unvollstindige Angaben in seinem Antrag.'**

Er muss sich falsche oder unvollstindige Angaben auch dann zurechnen las-
sen, wenn diese falschen Angaben auf dem Verschulden eines Dritten beru-
hen, weil die Verantwortung fiir die Angaben in dem Antrag grundsitzlich
dem Antragsteller selbst obliegt. Selbst ein schuldhaftes Verhalten von Behor-
den oder Gemeinschaftsorganen vermag daher einen Verstof3 des Betroffenen
gegen das Gemeinschaftsrecht nicht zu rechtfertigen.'**"

Diese strengen Anforderungen sind vor dem Hintergrund der drohenden Miss-
brauchsgefahr auch gerechtfertigt. Der Betroffene leistet mit der Antragstel-
lung seinen Beitrag zur ordnungsgemélen Durchfiihrung des Verfahrens. Er
trigt insofern die alleinige Verantwortung fiir die Vollstdndigkeit und Richtig-
keit dieser Angaben. Deshalb kann er sich auch nicht wegen des Verschuldens
anderer exkulpieren.

bb) Erkennbarkeit

Die Schutzwiirdigkeit des Vertrauens ist weiterhin ausgeschlossen, wenn die
Rechtswidrigkeit der entsprechenden MaBBnahme fiir den Betroffenen erkenn-
bar gewesen ist, denn dann kann auch kein berechtigtes Vertrauen auf die
Fortdauer der MaBnahme bestehen.'*!

MaBgeblich ist hierbei nicht, ob der Begiinstigte die Rechtswidrigkeit einer
MaBnahme tatsdchlich erkannt hat, sondern vielmehr nur, ob der Begiinstigte
die Rechtswidrigkeit der Malnahme hitte erkennen konnen.

Im Falle eines Verstofles gegen gemeinschaftsrechtliche Vorschriften ist die
Erkennbarkeit immer gegeben, da nach der Rechsprechung des Europdischen
Gerichtshofs im Falle einer diesbeziiglichen Verletzung berechtigtes Vertrauen
nicht gegeben sein kann.'**?

Der Betroffene kann sich auch nicht auf seine Unkenntnis dieser Vorschriften
berufen, da der Gerichtshof in stidndiger Rechtsprechung auf einen Wirt-
schaftsteilnehmer abstellt, der seine Geschifte umsichtig, besonnen und vor-
ausschauend fiihrt.**® Es wird von ihm erwartet, dass er sich nicht nur aus
nationalen Quellen informiert bzw. sich entsprechend beraten ldsst, sondern
dass er selbst sich auch durch die Lektiire des Amtsblatts der Europdischen
Gemeinschaften dariiber informiert, ob und gegebenenfalls welches Gemein-

12 BEuGH, verb. Rs. 42/59 u. 49/59, Slg. 1961, 111, 173 (SNUPAT) ; Rs. 14/61, Slg. 1962,
513, 551 (Koninklijke Nederlandsche Hoogovens en Staalfabrieken N.V.) ; Rs. C-90/95, Slg.
1997, 1-1999, 1-2021 Rn. 37 (De Compte / Parlament) ; Streinz-Kopp, EUV/EGV, Art. 34
EGV, Rn. 103.

1330 EuGH, Rs. 188/82, Slg. 1983, 3721, 3734 Rn. 11 (Thyssen / Kommission).

1331 Borchardt, Vertrauensschutz im Gemeinschaftsrecht, S. 115 ff. ; Pieper, Riickforderung,
S. 132 f.

32 EuGH, Rs. 316/86, Slg. 1988, 2213, 2240 Rn. 24 (Hauptzollamt Hamburg-Jonas / Krii-
cken) ; Rs. C-31/91 - 44/91, Slg. 1993, 1761, 1790 Rn. 34 (Lageder u.a.).

1333 BuGH, verb. Rs. 95/74 - 98/74, 15/75 u. 100/75, Slg. 1975, 1615, 1639 Rn. 42/46 (Coopé-
ratives Agricole de Céréales / Kommission, Rat) ; Rs. 78/77, Slg. 1978, 169, 178 Rn. 7 (Liihrs
/ Hauptzollamt Hamburg-Jonas) ; Rs. 127/78, Slg. 1979, 171, 180 Rn. 9 (Spitta / Hauptzollamt
Frankfurt/Main-Ost) ; Rs. 161/88, Slg. 1989, 2415, 2438 Rn. 20 (Binder / Hauptzollamt Bad
Reichenhall) ; Rs. C-248/89, Slg. 1991, 1-2987, 1-3014 Rn. 22 (Cargill / Kommission) ; Rs. C-
169/95, 1-135, I-163 Rn. 51 (Spanien / Kommission) ; Rs. C-24/95, Slg. 1997, I-1591, 1-1617
Rn. 25 (Alcan Deutschland).
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schaftsrecht auf seine Geschifte anwendbar ist.'*** Den Mitteilungen des
Amtsblatts der Europdischen Gemeinschaften kommt dabei generell eine ver-
trauensschutzzerstorende Wirkung zu.'* Dies gilt auch fiir die MaBnahmen
im Vorfeld wie z.B. Mitteilungen in den verschiedenen Pressediensten, fern-
schriftliche Mitteilungen an die zustdndigen Verwaltungen der Mitgliedstaaten
sowie Aushinge am schwarzen Brett in der Eingangshalle der Behorde.'**®

Die Schutzwiirdigkeit des Vertrauens scheidet iiberdies aus, wenn das in Art.
88 EGV vorgeschriebene Verfahren als gemeinschaftsrechtliche Vorgabe nicht
eingehalten wurde.'*” Hierbei ist zwischen einem VerstoB gegen die allge-
meinen Verfahrensvorschriften wie z.B. die Anmeldepflicht des Art. 88 Abs. 3
S. 1 EGV und einem Versto3 gegen die AuBenstehenden nicht zugénglichen
behordeninternen Verfahrensregeln zu unterscheiden. Letzteren kommt man-
gels Erkennbarkeit keine vertrauensschutzzerstorende Wirkung zu, so dass ein
VerstoB gegen diese Regeln unschidlich ist.'**®

SchlieBlich vermag auch fehlerhaftes Verhalten der Gemeinschaftsorgane
bzw. der Gemeinschaftsbeamten oder nationaler Behorden bei der Anwendung
des Gemeinschaftsrechts einen Versto3 gegen das Gemeinschaftsrecht nicht zu
rechtfertigen, so dass es daher ebenfalls kein schutzwiirdiges Vertrauen des
Betroffenen begriinden kann.'*® Der Gerichtshof hilt auch hier daran fest,
dass der Betroffene die Moglichkeit hatte, sich aus dem Amtsblatt der Euro-
pdischen Gemeinschaften zu informieren. Ein Versto3 gegen Gemeinschafts-
recht konne daher kein berechtigtes Vertrauen begriinden. Es werden
wiederum strenge Anforderungen an den Betroffenen gestellt. Er muss nicht
nur selbst fehlerfrei handeln, sondern auch die Fehler der Behorden, seien es
Gemeinschaftsbehorden oder nationale Behorden, erkennen und sich dement-
sprechend darauf einstellen. Ebenso wenig kann er sich darauf berufen, dass
gegen andere nicht vorgegangen worden ist und daher in seinem Falle eine
Diskriminierung vorliege."**

P¥EuGH, Rs. 161/88, Slg. 1989, 2415, 2439 Rn. 22 (Binder / Hauptzollamt Bad Reichenhall)
; Rs. C-80/89, Slg. 1990, 1-2659, 2676 Rn. 14 (Behn Verpackungsbedarf).

1335 EuGH, Rs. 99/78, Slg. 1979, 101, 111 f. Rn. 8 (Decker / Hauptzollamt Landau) ; Rs.
98/78, Slg. 1979, 69, 86 Rn. 20 (Racke / Hauptzollamt Mainz) ; 84/81, Slg. 1982, 1763, 1777
f. Rn. 15 (Staple Dairy Products / Intervention Board for Agricultural Produce) ; Streinz-
Schroeder, EUV/EGV, Art. 249 EGV, Rn. 33 ; Michels, Vertrauensschutz, S. 18 f.

13 EuGH, Rs. 99/78, Slg. 1979, 101, 111 f. Rn. 8 (Decker / Hauptzollamt Landau) ; Rs.
98/78, Slg. 1979, 69, 86 Rn. 20 (Racke / Hauptzollamt Mainz).

1337 yertiefend: Berninghausen, Vertrauensschutz, S. 60 ff. ; Schmitz, Vertrauensschutz, S. 180
f ; Groeben/Schwarze-Mederer, EUV/EGV, Bd. 2, Art. 88 EG, Rn. 67.

% EuGH, Rs. 15/85, Slg. 1987, 1005, 1036 . Rn. 11, 17 (Consorzio Cooperativo D“Abruzzo
/ Kommission).

3% EuGH, Rs. 188/82, Slg. 1983, 3721, 3734 Rn. 11 (Thyssen / Kommission) ; Rs. 162/84,
Slg. 1986, 481, 492 Rn. 5 f. (Vlachou / Rechnungshof) ; Rs. 316/86, Slg. 1988, 2213, 2240
Rn. 24 (Hauptzollamt Hamburg-Jonas / Kriicken) ; Rs. 161/88, Slg. 1989, 2415, 2438 Rn. 20
(Binder / Hauptzollamt Bad Reichenhall) ; Rs. C-80/89, Slg. 1990, 1-2659, 2676 Rn. 15 (Behn
Verpackungsbedarf) ; Rs. C-31/91 - 44/91, Slg. 1993, 1761, 1790 f. Rn. 35 (Lageder u.a.) ;
Generalanwalt Alber, Rs. C-336/00, Slg. 2002, 1-7699, 1-7731 (Huber) ; vertiefend: Pieper,
Riickforderung, S. 136 f.

130 EuGH, Rs. 1252/79, Slg. 1980, 3753, 3763 Rn. 8 ff. (Lucchini / Kommission).
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b) Positivkatalog

Vereinzelt priift der Europidische Gerichtshof das Vorliegen schutzwiirdigen
Vertrauens auch anhand eines Positivkatalogs. Dabei hat er bisher auf die Kri-
terien einer moglichen Verfristung der Aufhebungsmoglichkeit sowie einer
Entreicherung des Begiinstigten abgestellt.

aa) Verwirkung/Verfristung

Die Moglichkeit der Aufhebung einer begiinstigenden Mallnahme kann vor
dem Hintergrund der Rechtssicherheit nicht zeitlich unbeschrinkt zur Verfii-
gung stehen. Vielmehr muss der Betroffene ab einem bestimmten Fristablauf
darauf vertrauen konnen, dass die begiinstigende Mafinahme wegen eingetre-
tener Bestandskraft nicht mehr aufgehoben wird." !

So liegt denn nach den Feststellungen des Europdischen Gerichtshofs ein be-
rechtigtes und schutzwiirdiges Vertrauen jedenfalls dann vor, wenn die Frist
zwischen der Erkenntnis der Rechtswidrigkeit der Malnahme und deren Autf-
hebung unangemessen lang war.'**

Der Gerichtshof hat bisher bei der inhaltlichen Ausfiillung dieses unbestimm-
ten Terminus der ,,Unangemessenheit” keine allgemeine Grenze gezogen,
sondern stellt jeweils auf den Einzelfall ab.'*** Die Frage einer moglichen Ver-
fristung kann daher nicht anhand einer allgemeingiiltigen feststehenden
Grundregel beantwortet werden, sondern erfordert eine Einzelfallbetrachtung.
Hierbei ist beispielsweise auch zu beriicksichtigen, ob der Betroffene die be-
giinstigende MaBBnahme durch Téduschung, falsche Angaben oder in Kenntnis
ihrer Gemeinschaftsrechtswidrigkeit erschlichen hat.

bb) Entreicherung

Ein schutzwiirdiges Vertrauen kann aber auch positiv festgestellt werden,
wenn der Betroffene mittlerweile entreichert ist.

Im deutschen Recht ist eine mogliche Entreicherung des Betroffenen in § 49 a
VwVIG sowie § 818 Abs. 3 BGB beriicksichtigt und liegt dann vor, wenn der
an den Betroffenen aufgrund einer begiinstigenden MaBinahme ausgezahlte
Betrag in dem Vermoégen des Betroffenen nicht mehr enthalten ist und dieser
dafiir auch kein Surrogat erlangt hat."** In Osterreich ist das Prinzip der
Entreicherung in §§ 1437 i.V.m. 329 ABGB geregelt."*®

Auch im Gemeinschaftsrecht ist der Grundsatz der Entreicherung aner-
kannt.'**® Der Europiische Gerichtshof hat sich aber — wie auch bei den
Grundsitzen des Vertrauensschutzes und der Rechtssicherheit — hinsichtlich

P4 pieper, Riickforderung, S. 125.

342 EuGH, verb. Rs. 7/56 u. 3/57 - 7/57, Slg. 1957, 85, 118 f. (Algera) ; Rs. 111/63, Slg. 1965,
893, 910 f. (Lemmerz-Werke GmbH / Hohe Behorde der EGKS) ; Rs. 14/81, Slg. 1982, 749,
764 Rn. 12 (Alpha Steel / Kommission) ; Rs. C-248/89, Slg. 1991, 1-2987, 1-3014 Rn. 23
(Cargill / Kommission).

B8 EuGH, verb. Rs. 7/56 u. 3/57 - 7/57, Slg. 1957, 85, 118 f. (Algera) ; EuGH, Rs. 14/81,
Slg,. 1982, 749, 764 Rn. 12 (Alpha Steel / Kommission).

134 palandt-Sprau, BGB, § 818, Rn. 27 ff.

1345 Rummel-Spielbiichler, ABGB, Bd. 1, § 329, Rn. 2 f. ; Rummel-Rummel, ABGB, Bd. 2
(3), § 1437, Rn.3 ff.

136 EuGH, Rs. C-298/96, Slg. 1998, 1-4767, 1-4793 Rn. 31 (Oelmiihle und Schmidt Séhne).
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der Herleitung und der Voraussetzungen des gemeinschaftsrechtlichen Grund-
satzes der Entreicherung bisher nicht gedufBlert. Es entnimmt diesen Grundsatz
vielmehr den Rechtsordnungen der Mitgliedsstaaten und greift hinsichtlich der
Voraussetzungen der Entreicherung einzelfallbezogen auf die Rechtsordnung
des jeweils betroffenen Mitgliedsstaats zuriick. "

Im Hinblick auf Betroffene aus dem deutschen Rechtsraum hat der Gerichts-
hof ausgefiihrt, dass der Beihilfeempfinger beim Verbrauch der Leistungen
nachgewiesenermallen gutgldubig gewesen sein miisste und es keine Moglich-
keit geben diirfte, einen Regressanspruch gegen den Lieferanten oder einen
Dritten durchzusetzen.'**

Diesen Voraussetzungen kommt jedoch nur eine indizielle Bedeutung zu. So
sind neben der Bilanz des Beihilfeempfiangers auch andere Faktoren wie z.B.
branchenbedingte Aspekte zu priifen, die der Annahme der Entreicherung ent-
gegenstehen konnen. So hat der Gerichtshof beispielsweise festgestellt, dass
einem Unternehmen, das nach der Gewihrung einer Beihilfe Verluste erleidet,
gleichwohl aus seinem jeweiligen Fortbestand weiterhin Vorteile erwachsen
konnten, insbesondere aufgrund der Wahrung seiner Marktposition, seines
Rufes und seines Kundenkreises.'**

Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dass die Voraussetzungen fiir das Vorliegen
einer Entreicherung und die jeweilige Konsequenz fiir die Annahme eines
schutzwiirdigen Vertrauens nicht aufgrund allgemeingiiltiger gemeinschafts-
rechtlicher Vorgaben des Europiischen Gerichtshof festgestellt werden kon-
nen, sondern sich primir nach der Rechtsordnung des jeweils betroffenen
Mitgliedsstaates richten.

¢) Interessenabwigung

SchlieBlich ist — wie auch in den nationalen Rechtsordnungen — zur Feststel-
lung der Schutzwiirdigkeit des Vertrauens eine Interessenabwigung zwischen
dem Vertrauensschutzinteresse des Betroffenen und dem Gemeinschaftsinte-
resse vorzunehmen.'*” Hierdurch wird den Individualinteressen des Betroffe-
nen im Rahmen einer Einzelfallpriifung Rechnung getragen.

Hinsichtlich der zu beriicksichtigenden Interessen ist zunéchst festzuhalten,
dass das individuelle Interesse des Einzelnen auf den Bestand der getroffenen
Disposition bzw. der getroffenen Mallnahme gerichtet ist. Dabei ist es im Falle
einer bereits erworbenen Rechtsposition im Rahmen der Abwédgung hoher zu

gewichten als bei einer bloBen Erwartung auf den Fortbestand einer Rechtsla-

1351
ge. |

Auf Seiten der Gemeinschaft ist insbesondere der Grundsatz der Gesetzmi-
Bigkeit der Verwaltung, dessen zentrale Stellung als grundlegendes Rechts-

47 Pieper, Riickforderung von Ausfuhrerstattungen, S. 130.

% EuGH, Rs. C-298/96, Slg. 1998, 1-4767, 1-4794 Rn. 34 f. (Oelmiihle und Schmidt Séhne).
139 BuGH, Rs. C-24/95, Slg. 1997, I-1591, 1-1623 Rn. 51 f. (Alcan Deutschland).

1350 EuGH, Rs. 14/61, Slg. 1962, 511, 552 (Koninklijke Nederlandsche Hoogovens en Staal-
fabrieken N.V.) ; Borchardt, Vertrauensschutz im Gemeinschaftsrecht, S. 122 ; Michels, Ver-
trauensschutz, S. 26 ff. ; Calliess/Ruffert-Kingreen, EUV/EGV, Art. 6 EUV, Rn. 13 ; Pieper,
Riickforderung, S. 139.

1351 Borchard, Vertrauensschutz im Gemeinschaftsrecht, S. 123.
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prinzip der Gemeinschaft anerkannt ist, zu beriicksichtigen.'>* In der Recht-
sprechung des Europdischen Gerichtshofs lassen sich jedoch auch weitere
Gemeinschaftsinteressen nachweisen, wie z.B. der Schutz des Gemeinsamen
Marktes, der Schutz der Gemeinschaft vor finanziellen Belastungen, die
Durchfiihrung von Wettbewerbsprinzipien und die Bekimpfung von Uberpro-
duktionen."*>?

Die Abwigung der Interessen erfolgt im Rahmen einer VerhéltnismiBigkeits-
priifung. Die beabsichtigte MaBnahme wird auf ihre Geeignetheit, Erforder-
lichkeit und Angemessenheit1354 gepriift.13 >

Geeignet ist die Mallnahme, wenn das mit ihr verfolgte Gemeinschaftsinteres-
se verwirklicht werden kann1356, was bereits dann gegeben ist, wenn durch sie
ein rechtswidriger Zustand aufgehoben und damit ein rechtméfiger Zustand
wiederhergestellt wird. Im Rahmen der Erforderlichkeit wird gepriift, ob die
MaBnahme das mildeste Mittel zur Durchsetzung der Ziele der Gemeinschaft
ist'*’, wobei die Aufhebung einer rechtswidrigen Verwaltungsentscheidung
grundsitzlich als erforderlich angesehen wird. SchlieBlich ist die Mallnahme
angemessen, wenn der entstandene Vertrauensschaden im Verhiltnis zu den

verfolgten Interessen nicht iibermiiBig hoch ist.*”®

Der Europdische Gerichtshof nimmt diese Interessenabwédgung in der Regel
nicht gesondert vor, sondern beriicksichtigt die gegenldufigen Interessen hiu-
fig bereits im Rahmen der Priifung des schutzwiirdigen Vertrauens.*” Die
Abwigung findet sich in der Rechtsprechung des Gerichtshofs nur sehr selten,
da die Schutzwiirdigkeit groBtenteils bereits im Vorfeld anhand der strengen
Ausschlussgriinde abgelehnt wird, so dass es iiberhaupt nicht erst zu einer In-
teressenabwédgung kommt.

Dies liegt hauptsdchlich an den hohen Anforderungen des Gerichtshofs hin-
sichtlich der Gutgldubigkeit der Betroffenen, die dazu gefiihrt haben, dass das
Vertrauensschutzprinzip in der Rechtsprechung des Europidischen Gerichts-
hofs trotz einer Vielzahl vertrauensschutzrelevanter Entscheidungen im Er-
gebnis nur sehr selten zur Anwendung gekommen ist.'>®

132 EuGH, verb. Rs. 42/59 u. 49/59, Slg. 1961, 111, 172 f. (SNUPAT) ; Rs. 14/81, Slg. 1982,
749, 769 Rn. 30 (Alpha Steel / Kommission) ; Rs. C-248/89, Slg. 1991, 1-2987, 1-3013 Rn. 20
(Cargill / Kommission) ; Rengeling, Rechtsgrundsitze, S. 50 ; Schwarze, NJW 1986, S. 1067,
1068.

133 Siche die Auflistung der Gemeinschaftsinteressen mit den jeweiligen Nachweisen bei
Borchard, Vertrauensschutz im Gemeinschaftsrecht, S. 124 f. und Schwarz, Vertrauensschutz,
S.519f.

133 Obwohl auch der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit vom deutschen Recht aus in das
Gemeinschaftsrecht eingebracht worden ist, bestehen hinsichtlich der Begriffe der ,,Geeignet-
heit, ,Erforderlichkeit* und ,Notwendigkeit“ dogmatische Unterschiede ; vertiefend:
Schwarze, Europdisches Verwaltungsrecht, Bd. II, S. 831 ff.

35 Vertiefend: Calliess/Ruffert-Calliess, EUV/EGV, Art. 5 EGV, Rn. 45 ff. ; Cal-
liess/Ruffert-Kingreen, EUV/EGV, Art. 6 EUV, Rn. 73 ; Herdegen, Europarecht, Rn. 172.

13% EuGH, Rs. 808/79, Slg. 1980, 2103, 2120 Rn. 17 (Pardini).

7 EuGH, Rs. 203/80, Slg. 1981, 2595, 2618 Rn. 27 (Casati).

138 EuGH, Rs. 265/87, Slg. 1989, 2237, 2268 Rn. 15 (Schriider / Hauptzollamt Gronau) ; Rs.
C-183/95, Slg. 1997, 1-4315, 14372 Rn. 30 (Affish).

139950 z.B. EuGH, verb. Rs. 42/59 u. 49/59, Slg. 1961, 111, 172 f. (SNUPAT).

1360 Siehe hierzu vertiefend die umfassende Ubersicht bei: Schwarz, Vertrauensschutz, S. 609
ff.
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IV. Resiimee

Im Ergebnis kann festgehalten werden, dass das Vertrauensschutzprinzip
durch den Europiischen Gerichtshof mittlerweile zu einem Grundprinzip des
Gemeinschaftsrechts entwickelt worden ist.

Was die Voraussetzungen angeht, liegt der Schwerpunkt der Priifung auf der
Frage der Schutzwiirdigkeit des Vertrauens. Der Gerichtshof bedient sich da-
bei eines Katalogs verschiedener Ausschlussgriinde, anhand derer er das Vor-
liegen berechtigten Vertrauens negativ priift.

Der fiir das Gros der Betroffenen problematischste Ausschlussgrund ist die
mogliche Erkennbarkeit der Rechtswidrigkeit einer Malnahme bzw. die Vor-
hersehbarkeit einer entsprechenden Rechtsdnderung.

Dies liegt daran, dass an die Gutgldubigkeit der Betroffenen hohe Anforderun-
gen gestellt werden. Die Priifung der Schutzwiirdigkeit des Vertrauens erfolgt
immer unter Heranziehung eines umsichtigen und besonnenen Wirtschaftsteil-
nehmers als objektiviertem Mafstab. Diesen Anforderungen wird ein kleinerer
Betrieb im Gegensatz zu grofleren Unternehmen héufig nicht gerecht werden,
da hierzu ein hohes juristisches und betriebswirtschaftliches Know-how erfor-
derlich ist. Selbst wenn der Betroffene dem Anforderungsprofil des Europdi-
schen Gerichtshof entspricht, besteht immer noch die Gefahr, dass einem
Dritten, der in das Verfahren involviert ist, Fehler unterlaufen, die sich der
Betroffene trotz Fehlens eigenen Verschuldens zurechnen lassen muss. Es
kommt erschwerend hinzu, dass den im Amtblatt veroffentlichten Informatio-
nen ausnahmslos eine vertrauensschutzzerstorende Wirkung zukommt und so
die Hiirde fiir die notige Gutgldaubigkeit sehr hoch ist.

Aus diesen Griinden kann sich der einzelne Marktteilnehmer letztlich nur sel-
ten auf die Schutzwiirdigkeit seines Vertrauens und damit auf Vertrauens-
schutz berufen."*®" So iiberwiegt denn auch die Anzahl der ablehnenden
Entscheidungen des Europdischen Gerichtshof bei weitem, wobei aber nicht
tibersehen werden darf, dass dieser Umstand dadurch relativiert wird, dass die
Gemeinschaftsorgane bereits im Vorfeld ihrer Malnahmen Vertrauensschutz-
aspekte beriicksichtigen miissen. Die Wirkkraft des gemeinschaftsrechtlichen
Vertrauensschutzprinzips sollte daher nicht unterschitzt werden.

Der gemeinschaftsrechtliche Vertrauensschutz ist im Wege der wertenden
Rechtsvergleichung aus den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten entwickelt
worden, kann die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten umgekehrt aber auch
als vertrauensschutzrechtlicher Mindeststandard beeinflussen.*** Die Frage
der Bewertung der Schutzdichte des gemeinschaftsrechtlichen Vertrauens-
schutzes hingt daher mafBgeblich von dem jeweiligen Blickwinkel ab. Mit-
gliedstaaten, in denen der Vertrauensschutz nur schwach ausgeprigt ist,
konnen von der innerstaatlichen Wirkkraft des gemeinschaftsrechtlichen Ver-
trauensschutzes profitieren. Im umgekehrten Fall kann der gemeinschafts-
rechtliche Vertrauensschutz aber auch zu einer Schwichung des
mitgliedstaatlichen Vertrauensschutzes fiihren.

131 S0 auch: Gornig, JZ 2000, S. 501, 504 f.
1362 Schwarze, DVBL. 1996, S. 881, 882 ff. ; Blanke, Vertrauensschutz, S. 489.
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D. Riickforderung gemeinschaftsrechtswidriger Beihilfen

Nachdem im vorstehenden Teil dieser Arbeit Herleitung, Voraussetzungen
und Reichweite des Vertrauensschutzprinzips untersucht worden sind, werden
in diesem Kapitel nach einem rechtsvergleichenden Uberblick iiber die Unter-
schiede zwischen dem deutschen und dem Osterreichischen Verwaltungsrecht
sowie einer kurzen Darstellung der Vorrangproblematik und des EU-
Beihilfenrecht die Konsequenzen fiir die Riickforderung gemeinschaftsrechts-
widriger Beihilfen in Deutschland und Osterreich aufgezeigt.

I. Die Aufhebung von Verwaltungsakten/Bescheiden im deutschen und
osterreichischen Verwaltungsverfahrensrecht

Es wurde bereits in der Einleitung darauf hingewiesen, dass Beihilfen in Os-
terreich im Gegensatz zu Deutschland nicht hoheitlich per Bescheid, sondern
im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung gewéhrt werden, so dass fiir die
Aufhebung letztlich die Regeln des Zivilrechts Anwendung finden. In seltenen
Fillen werden jedoch auch in Osterreich Forderungen hoheitlich durch Be-
scheid zugesprochen, so dass auch Konstellationen auftreten konnen, bei de-
nen ein Bescheid wegen einer Riickforderungsvorgabe der Kommission
aufgehoben werden muss. Es bietet sich daher an, zunéchst die unterschiedli-
chen Aufhebungsinstrumente im deutschen und Osterreichischen Verwal-
tungsverfahrensrecht ndher zu beleuchten.

1. Die Aufhebungsregelungen der §§ 48 ff. VwV{G

Seit der Einfithrung des VwV{G im Jahr 1976 ist die Authebung rechtswidri-
ger und rechtméifiger Verwaltungsakte einfachgesetzlich geregelt.

a) Die Systematik der §§ 48 ff. VwVIG

Im deutschen Verwaltungsrecht wird bei der Aufhebung von Verwaltungsak-
ten zwischen rechtswidrigen und rechtméfligen Verwaltungsakten und in einer
weiteren Unterteilung zwischen belastenden und begiinstigenden Verwal-
tungsakten unterschieden. Die Aufhebung eines rechtswidrigen Verwaltungs-
akts wird als ,,Riicknahme* bezeichnet und ist in § 48 VwVIG geregelt. Die
Aufhebung eines rechtméfigen Verwaltungsakts wird als ,,Widerruf* bezeich-
net und ist in § 49 VwVI{G geregelt.

b) Riicknahme und Widerruf belastender Verwaltungsakte

Die Riicknahme eines rechtswidrigen belastenden Verwaltungsakts richtet sich
in Deutschland nach § 48 Abs. 1 S. 1 VwV{G"*** und ist sowohl mit Wirkung
ex tunc als auch mit Wirkung ex nunc grundsitzlich zulissig.'***

1363 § 48 Abs. 1 S. 1 VwVIG: ,Ein rechtswidriger Verwaltungsakt kann, auch nachdem er

unanfechtbar geworden ist, ganz oder teilweise mit Wirkung fiir die Zukunft oder fiir die Ver-
gangenheit zuriickgenommen werden.*.
1364 Knack-Meyer, VwV{G, § 48, Rn. 59 ; Stelkens/Bonk/Sachs-Sachs, § 48, Rn. 113,
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Der Widerruf eines rechtmifBigen belastenden Verwaltungsakts ist hingegen
nur dann moglich, wenn nicht ein Verwaltungsakt gleichen Inhalts erneut er-
lassen werden miisste und der Widerruf nicht aus anderen Griinden unzuléssig
ist, § 49 Abs. 1 VwVIG"%, Diese anderen Griinde konnen sich hierbei aus
tibergeordneten Rechtsgrundsitzen, dem Gleichheitssatz, einer Zusicherung,
aber auch aus dem Sinn und Zweck einer gesetzlichen Regelung ergeben.'*®
Im Gegensatz zum rechtswidrigen belastenden Verwaltungsakt darf der
rechtmifige belastende Verwaltungsakt nur mit Wirkung fiir die Zukunft wi-
derrufen werden, § 49 Abs. 1 VwVIG, 3¢

¢) Riicknahme und Widerruf begiinstigender Verwaltungsakte

Die Riicknahme rechtswidriger begiinstigender Verwaltungsakte richtet sich
nach § 48 Abs. 1 VwVIG. Wie der rechtswidrige belastende Verwaltungsakt
kann auch der begiinstigende Verwaltungsakt grundsitzlich mit Wirkung fiir
die Zukunft oder die Vergangenheit zuriickgenommen werden.'**® Im Gegen-
satz zum belastenden Verwaltungsakt sind in den Abs. 2 bis 4 jedoch Aus-
nahmen von dieser grundsitzlichen Riicknehmbarkeit normiert. Dabei bilden
Verwaltungsakte auf Geld- oder Sachleistungen in § 48 Abs. 2 VWVIG eine
eigene Kategorie, bei der das Vertrauen des Begiinstigten durch die Gewih-
rung von Bestandsschutz einen besonderen Schutz erféhrt. In den iibrigen Fal-
len besteht iiber § 48 Abs. 3 VwV{G hingegen nur ein Vermogensschutz. Dies
bedeutet praktisch, dass die in § 48 Abs. 2 VwVIG geregelten Leistungsbe-
scheide bei Vorliegen eines schutzwiirdigen Vertrauens nicht zuriickgenom-
men werden diirfen, wohingegen die in § 48 Abs. 3 VwVIG geregelten
sonstigen Verwaltungsakte zwar bei Vorliegen eines schutzwiirdigen Vertrau-
ens zuriickgenommen werden diirfen, der Betroffene jedoch fiir den dadurch
entstandenen Vermogensnachteil entschiadigt werden muss.

Vor dem Hintergrund einer Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts'*®
aus dem Jahr 1981, in der er es ohne Differenzierung zwischen Leistungsbe-
scheiden und sonstigen Verwaltungsakten die Auffassung vertreten hat, dass
ein rechtswidriger Verwaltungsakt nur zuriickgenommen werden darf, wenn
das offentliche Interesse an der Gesetzmaifigkeit der Verwaltung das Vertrau-
en des Begiinstigten in die Bestindigkeit behordlicher Entscheidungen iiber-
P70 wird im Schrifttum die Frage, ob die Regelung des § 48 Abs. 3
VwVIG entgegen der Systematik unter Riickgriff auf das verfassungsrechtli-
che Vertrauensschutzprinzip dahingehend verfassungskonform auszulegen ist,

135§ 49 Abs. 1 VwVfG: ,Ein rechtmiiBiger nicht begiinstigender Verwaltungsakt kann, auch
nachdem er unanfechtbar geworden ist, ganz oder teilweise mit Wirkung fiir die Zukunft wi-
derrufen werden, aufler wenn ein Verwaltungsakt gleichen Inhalts erneut erlassen werden
miisste oder aus anderen Griinden ein Widerruf unzulissig ist.*.

1% yertiefend: Knack-Meyer, VWVIG, § 49, Rn. 35 ; Kopp/Ramsauer, VwV{G, § 49, Rn. 22 ;
Stelkens/Bonk/Sachs-Sachs, VwWVIG, § 49, Rn. 24 ff.

87 Kopp/Ramsauer, VWVEG, § 49, Rn. 8 ; Stelkens/Bonk/Sachs-Sachs, VWVIG, § 49, Rn. 15.
1% yertiefend: Knack-Meyer, VWV{G, § 48, Rn. 54 ; Kopp/Ramsauer, VwV{G, § 48, Rn. 113
ff.

1 BVerfGE 59, 128, 166 f.

7% Das BVerfG verweist pauschal auf die Regelungen der §§ 48 f. VwVfG und stellt hierzu
fest, dass diese gesetzlichen Regelungen eine Konkretisierung der in Literatur und Rechtspre-
chung entwickelten Grundsitze darstellen. Bullinger, JZ 1999, S. 905, 906 vermutet — m.E.
nachvollziehbar — , dass das BVerfG seinerzeit die Neuregelung des § 48 Abs. 3 VwV{G
schlichtweg iibersehen hat.
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dass Vertrauensschutzgesichtspunkte nicht erst bei der Hohe der Entschidi-
gung, sondern bereits als Hinderungsgrund fiir die Riicknahme bei der Ermes-
sensentscheidung beriicksichtigt werden sollen, kontrovers diskutiert.

Die Ablehnung'’' einer verfassungskonformen Auslegung des § 48 Abs. 3
VwVI{G wird dabei mit der Entstehungsgeschichte und Systematik begriindet.
Vertrauensschutz scheidet nach dieser Ansicht in den Fillen aus, in denen auf-
grund eines immateriellen Vertrauensschadens kein finanzieller Ausgleich
gewihrt werden kann. Dies sei zwar verfassungsrechtlich bedenklich. Eine
verfassungskonforme Auslegung komme angesichts der S;/stematik und des
Wortlauts des § 48 Abs. 3 VwWVI{G aber nicht in Betracht.'?’

Die Befiirworter'?”® der verfassungskonformen Auslegung verweisen zur Be-
griindung auf den hohen Stellenwert des Vertrauensschutzes im Rechtsstaat.
Angesichts seines Verfassungsrangs miisse der Vertrauensschutz bei Ermes-
senentscheidungen iiber die Riicknahme eines begiinstigenden rechtswidrigen
Verwaltungsakts stets beriicksichtigt werden.

Andere""™ differenzieren danach, ob ein immaterieller Schaden vorliegt und
eine Entschiddigung daher ausscheidet. Wenn der Betroffene durch die Riick-
nahme des Verwaltungsakts einen immateriellen Schaden erleidet, vor dem
ihn der Bestand des Verwaltungsakts geschiitzt hitte, werden nach dieser Auf-
fassung bei der Riicknahme die Grenzen des Ermessens iiberschritten. In die-
sen Fillen miisse daher ein auf Vertrauensschutzerwigungen gestiitzter
Bestandsschutz moglich sein.

Der letztgenannten Auffassung ist m.E. zuzustimmen, denn es widerspricht
der Gesetzessystematik, Vertrauensschutzaspekte stets, d.h. auch bei der Er-
messensentscheidung iiber die Riicknahme eines unter § 48 Abs. 3 VwVIG
fallenden Verwaltungsakts einflieBen zu lassen. In den Fillen, in denen wegen
eines immateriellen Vertrauensschadens kein Geldausgleich moglich ist, kon-
nen Vertrauensschutzgesichtspunkte jedoch aufgrund der Wirkkraft dieses
verfassungsrechtlichen Prinzips ausnahmsweise bereits bei der Entscheidung
iber die Riicknahme und nicht erst bei der Hohe der Entschiddigung beriick-
sichtigt werden.

Der Widerruf rechtméBiger begiinstigender Verwaltungsakte richtet sich nach
§ 49 Abs. 2 VwVIG. Wie der Widerruf belastender Verwaltungsakte ist der
Widerruf begiinstigender Verwaltungsakte grundsétzlich nur pro futuro zulis-
sig. Gemadl § 49 Abs. 3 VwWVIG ist jedoch auch ausnahmsweise der riickwir-
kende Widerruf eines Sach- oder Geldleistungen gewihrenden
Verwaltungsakts zuldssig, wenn die Leistung nicht, nicht alsbald nach der
Erbringung oder nicht mehr fiir den in dem Verwaltungsakt bestimmten
Zweck verwendet wird oder wenn mit dem Verwaltungsakt eine Auflage ver-
bunden ist und der Begiinstigte diese nicht innerhalb einer ihm gesetzten Frist
erfiillt hat."*”” Diese Moglichkeit des ausnahmsweise riickwirkenden Wider-

"7l BVerwGE 85, 79, 84 ; Erichsen/Ehlers-Erichsen, Verwaltungsrecht, § 17, Rn. 45.

1372 Erichsen/Ehlers-Erichsen, Verwaltungsrecht, § 17, Rn. 45.

B3 BVerwGE 68, 159, 163 unter Berufung auf BVerfGE 59, 128, 164 ff. ; BVerwGE 78, 139,
141 ; Knack-Meyer, VWVIG, § 48, Rn. 110 ; Kopp/Ramsauer, VWV{G, § 48, Rn. 122 m.w.N.
B Maurer, FS Boorberg, S. 223, 242 ; Bullinger, JZ 1999, S. 905, 907 ; Stel-
kens/Bonk/Sachs-Sachs, VwVTG, § 48, Rn. 187 m.w.N.

1373 yertiefend: Knack-Meyer, VWV{G, § 49, Rn. 29, 63 ff. ; Stelkens/Bonk/Sachs-Sachs,
VwVIG, § 49, Rn. 110.
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rufs wurde erst 1996 insbesondere mit Blick auf den in dieser Beziehung sen-
siblen Bereich der Subventionsvergabe eingefiihrt.'>”®

Was die Voraussetzungen betrifft, so ist ein schutzwiirdiges Vertrauen des
Begiinstigten erforderlich. Im Rahmen der fiir die Beurteilung der Schutzwiir-
digkeit erforderlichen Interessenabwigung muss das Offentliche Interesse an
der GesetzmaBigkeit der Verwaltung aufgrund der Tatsache, dass es sich um
einen rechtmifigen Verwaltungsakt handelt, nicht beriicksichtigt werden.
Vielmehr sind diejenigen Fille, in denen das offentliche Interesse iiberwiegt,
bereits in § 49 Abs. 2 Nr. 1 bis 5 VwV{G enumerativ alufgelistet.1377

2. Die Aufhebungsregelung des § 68 AVG

In Osterreich wird nur zwischen belastenden und begiinstigenden Bescheiden
unterschieden. Eine Unterscheidung zwischen rechtswidrigen und rechtméfi-
gen Bescheiden ist in der Konzeption des § 68 AVG nicht vorgesehen.

a) Die Aufhebung belastender Bescheide

In Osterreich wird die Aufhebbarkeit belastender Bescheide durch § 68 Abs. 2
AVG!8 geregelt, wonach Bescheide, aus denen niemandem ein Recht er-
wachsen ist, aufgehoben oder abgedndert werden konnen."*” Die Aufhebung
belastender Bescheide wirkt jedoch immer nur ex nunc.'**

Fiihrt die Authebung oder Abédnderung eines belastenden Bescheids dabei zu
einer weitergehenden Schlechterstellung des Belasteten, so wirkt die nachteili-
ge Anderung des bereits belastenden Bescheides letztlich wie die Aufhebung
eines begiinstigenden Bescheides. Die Regelung des § 68 Abs. 2 AVG fiir die
Aufthebung belastender Bescheide findet in diesen Féllen keine Anwen-
dung."®" Es sind dann vielmehr die Regelungen fiir die Aufhebung begiinsti-
gender Bescheide einschligig.

b) Die Aufhebung begiinstigender Bescheide

Die Voraussetzungen fiir die Aufhebung eines begiinstigenden Bescheides
sind in zwei Gruppen unterteilt:

1376 Stelkens/Bonk/Sachs-Sachs, VwWVTG, § 49, Rn. 112.

B Vertiefend: Kopp/Ramsauer, VWVIG, § 49, Rn. 31 ff. ; Stelkens/Bonk/Sachs-Sachs,
VwVIG, § 49, Rn. 39 ff.

1378 § 68 Abs. 2 AVG: ,,Von Amts wegen konnen Bescheide, aus denen niemandem ein Recht
erwachsen ist, sowohl von der Behorde oder vom unabhingigen Verwaltungssenat, die oder
der den Bescheid erlassen hat, als auch in Ausiibung des Aufsichtsrechtes von der sachlich in
Betracht kommenden Oberbehdrde aufgehoben oder abgeindert werden. .

1379 Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht, Rn. 658 ; Adamovich/Funk, Verwaltungs-
recht, S. 320.

P80 vwGH, VwSlg. 999 A/1949 ; 1512 A/1950 ; Griiner, JBL. 1955, S. 112, 116 ; Mayer,
Rechtskraft, S. 136 ; Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht, Rn. 659 ; Walter/Thienel,
Verwaltungsverfahrensgesetze, AVG, § 68, Rn 10 ; Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht, S.
301 ; Antoniolli/Koja, Verwaltungsrecht, S. 591.

1381 VwGH, VwSlg. 1293 A/1950: ,.Die Aufhebung eines rechtskriftigen Bescheides nach §
68 Abs. 2 AVG ist gesetzwidrig, wenn hierdurch die Lage der Partei ungiinstiger als durch den
aufgehobenen Bescheid gestaltet wird.” ; 9769 A/1979 ; Walter/Mayer, Verwaltungsverfah-
rensrecht, Rn. 658.
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Nach § 68 Abs. 3 AVG'*™ kinnen Bescheide in Wahrung des offentlichen
Wohls abgeidndert oder aufgehoben werden, wenn dies zur Beseitigung von
das Leben und die Gesundheit von Menschen gefihrdender Missstinde oder
zur Abwehr schwerer volkswirtschaftlicher Schidigungen notwendig und un-
vermeidlich ist."*** Indem die Aufhebung nur zur Wahrung des offentlichen
Wohls unter Schonung erworbener Rechte erfolgen darf, enthélt die Regelung
des § 68 Abs. 3 AVG ein Abwigungserfordernis, im Rahmen dessen die
Schutzwiirdigkeit des Vertrauens des Begiinstigten zu beriicksichtigen ist.'*™*
Unabhingig davon ist eine Bescheidsaufthebung oder -abinderung jedenfalls
dann ausgeschlossen, wenn hierdurch gegen materielles Recht verstoBen wiir-
de bzw. ein Bescheid gleichen Inhalts erlassen werden miisste, da § 68 AVG
durch die Rechtsprechung letztlich nur als Verfahrensvorschrift qualifiziert
wird, die hinter materiellen Rechtsvorschriften zuriicktritt.”**> Im Ubrigen
wirkt auch die Aufhebung gemif § 68 Abs. 3 AVG nicht fiir die Vergangen-
heit, sondern nur fiir die Zukunft, '3

Die zweite Kategorie der Voraussetzungen zur Aufhebung bzw. Abédnderung
begiinstigender Bescheide ist in § 68 Abs. 4 AVG"Y geregelt. Sie gestattet
eine Durchbrechung der materiellen Rechtskraft in den Féllen, in denen ein
Bescheid an einem besonders schwerwiegenden Mangel leidet."*® Hierzu zih-
len nach dem Katalog des § 68 Abs. 4 Nr. 1 bis 4 AVG Bescheide, die von
einer unzustdndigen oder nicht richtig zusammengesetzten Kollegialbehorde
erlassen worden sind, die einen strafgesetzwidrigen Erfolg herbeifiihren, tat-
sdchlich undurchfiihrbare Bescheide sowie Bescheide, die an einem durch ge-
setzliche Vorschrift ausdriicklich mit Nichtigkeit bedrohten Fehler leiden."**’
Die Durchbrechung der Rechtskraft ist in diesen Fillen dadurch gerechtfertigt,
dass ein schutzwiirdiges Vertrauen auf Aufrechterhaltung einer fehlerhaften
Norm iiberhaupt nicht entstehen konnte. Dies gilt in Osterreich unabhiingig
davon, ob der Begiinstigte die Nichtigkeit des Bescheides kannte oder kennen
konnte."**

§ 68 Abs. 4 AVG zihlt aber keine Fille der Nichtigkeit eines Bescheides auf,
sondern raumt lediglich die Moglichkeit ein, Bescheide fiir nichtig zu erkldren.

1382 § 68 Abs. 3 AVG: ,,Andere Bescheide kann in Wahrung des 6ffentlichen Wohles die Be-
horde, die den Bescheid in letzter Instanz erlassen hat, wenn ein unabhingiger Verwaltungs-
senat entschieden hat, dieser, oder die sachlich in Betracht kommende Oberbehorde insoweit
abédndern, als dies zu Beseitigung von das Leben oder die Gesundheit von Menschen gefihr-
denden Missstdnden oder zur Abwehr schwerer volkswirtschaftlicher Schadigungen notwen-
dig und unvermeidlich ist. In allen Fillen hat die Behorde mit moglichster Schonung
erworbener Rechte vorzugehen.*.

B8 Adamovich/Funk, Verwaltungsrecht, S. 320 f. ; Mayer, Rechtskraft, S. 137 ff. ; Wal-
ter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht, Rn. 662 ; Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht, S.
302 f.

138 Hengstschliger, Die Verwaltung, 12 (1979), S. 337, 359 ; Berka, FS Adamovich (1992),
S. 22, 24 f. ; Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht, Rn. 662 ; Walzel v. Wiesentreu, JAP
199972000, S. 5, 10 ; Antoniolli/Koja, Verwaltungsrecht, S. 593.

P8 vwGH, VwSlg. 4187 A/1956 ; 4207 A/1956 ; 8663 A/1974 ; VEGH, VfSlg. 6476/1971.
1386 Walter/Thienel, Verwaltungsverfahrensgesetze, AVG, § 68, Rn. 10 ; Walter/Mayer, Ver-
waltungsverfahrensrecht, Rn. 662 f.

1387 § 68 Abs. 4 AVG: ,,Aulerdem konnen Bescheide von Amts wegen in Ausiibung des Auf-
sichtsrechtes von der sachlich in Betracht kommenden Oberbehorde als nichtig erkldrt werden,
wenn der Bescheid (...).“.

1388 Mayer, Rechtskraft, S. 140 ff. ; Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht, S. 304.

1389 yertiefend: Antoniolli/Koja, Verwaltungsrecht, S. 593 ff.

B9 Walzel v. Wiesentreu, JAP 1999/2000, S. 5, 10.
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Bescheide, die an einem in § 68 Abs. 4 AVG aufgezihlten Mangel leiden, sind
daher nicht absolut nichtig, sondern vielmehr solange rechtlich wirksam, wie
sie nicht gemdll § 68 Abs. 4 AVG aufgehoben werden. Da ein nichtiger Be-
scheid aber nicht aufgehoben werden muss, sondern bereits aufgrund seiner
Nichtigkeit inexistent ist, muss der Terminus ,Nichtigkeit* in § 68 Abs. 4
AVG entgegen dem Wortlaut als ,,Vernichtbarkeit* verstanden werden.!®! §
68 Abs. 4 AVG schlie3t damit nicht die absolute Nichtigkeit von Bescheiden
im Bereich des AVG aus, sondern qualifiziert lediglich die in § 68 Abs. 4

AVG aufgelisteten Mingel als Fille der ,,Vernichtbarkeit“.1392

Ob die Aufhebung gemil} § 68 Abs. 4 AVG nur fiir die Zukunft oder auch fiir
die Vergangenheit wirkt, ist umstritten.'*** Insbesondere im Zusammenhang
mit der Aufhebung gemeinschaftsrechtswidriger Bewilligungsbescheide ist §
68 Abs. 4 AVG aber jedenfalls dahingehend gemeinschaftskonform auszule-
gen, dass die Authebung auch ex tunc wirkt.

¢) Fachgesetzliche Aufhebungsregelungen

In § 68 Abs. 6 AVG"™ ist festgelegt, dass die den Verwaltungsbehorden in
den Verwaltungsvorschriften eingerdumten Befugnisse zur Zuriicknahme oder
Einschrinkung einer Berechtigung auf3erhalb eines Berufungsverfahrens unbe-
rithrt bleiben. Da von dieser Regelung reger Gebrauch gemacht worden ist,
kommt den auf § 68 Abs. 6 AVG basierenden zahlreichen sondergesetzlichen

Durchbrechungen der Rechtskraft'*® in der Praxis eine hohe Bedeutung
1396
Zu.

3. Rechtsvergleich

a) Allgemeines

Das osterreichische Verwaltungsrecht basiert im Wesentlichen auf dem AVG.
Es wurde in seiner mittlerweile fast achtzigjdhrigen Geschichte zwar mehrfach
gedndert. Diese Novellierungen waren aber nicht von einschneidender Bedeu-
tung, sondern erweiterten vielmehr nur den Anwendungsbereich.13 7 Gleich-
wohl halten manche Autoren das AVG auch heute noch fiir zeitgerecht.'*®
Das deutsche VwWV{G stammt hingegen aus dem Jahr 1976 und ist insofern

1391 yertiefend: Mayer, Rechtskraft, S. 129 f.

92 Winkler, Bescheid, S. 134 ff. ; Hengstschliiger, Die Verwaltung, 12 (1979), S. 337, 360 f. ;
Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht, Rn. 663.

139 Fiir eine Wirkung ,.ex tunc*: Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht, Rn. 664 m.w.N.
; abl.: VIGH, V{Slg. 1532/1947 ; 1733/1948 ; VWGH, VwSlg. 993 A/1949 ; 2441 A/1952 ;
Adamovich/Funk, Verwaltungsrecht, S. 320 f. ; Mayer, Rechtskraft, S. 131 ff.

1394 8 68 Abs. 6 AVG: ,.Die der Behorde in den Verwaltungsvorschriften eingerdumten Befug-
nisse zur Zuriicknahme oder Einschriankung einer Berechtigung auflerhalb eines Berufungs-
verfahrens bleiben unberiihrt..

193 50 z.B. § 43 Abs. 4 FrG, §§ 24 ff. FSG, §§ 79 u. 87 ff. GewO, § 19 PaBG u. § 17 Abs. 2
ZTG.

13% Berka, FS Adamovich (1992), S. 22, 25 f. ; Mayer, Rechtskraft, S. 147 . ; Antoniolli/Koja,
Verwaltungsrecht, S. 598 f. ; Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht, Rn. 669 ; Wal-
ter/Thienel, Verwaltungsverfahrensgesetze, AVG, § 68, Rn. 13 ; Walzel v. Wiesentreu, JAP
1999/2000, S. 5, 10.

1397 Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht, Rn. 29.

3% S0 z.B. Mayer, DOV 1981, S. 160, 166.
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moderner. Dariiber hinaus konnte bei seiner Schaffung auf die Erfahrungen,
die im Zuge der Entwicklung des AVG gesammelt worden waren, zuriickge-
griffen werden."*”’

Ankniipfungspunkt des deutschen verwaltungsrechtlichen Rechtsschutzsys-
tems ist der in § 35 VwV{G legaldefinierte Begriff des ,,Verwaltungsakts®, der
in der Vergangenheit zu einem flexiblen Rechtsbegriff fortentwickelt wurde.
In Osterreich nahm die Entwicklung des verwaltungsrechtlichen Rechtsschutz-
systems hingegen einen kontriren Verlauf."*” Es ist in seiner justizformigen
Ausgestaltung 01 im Vergleich zum deutschen System wesentlich starrer. Es
wird nicht an den unbestimmten und daher relativ flexibel handhabbaren Beg-
riff des Verwaltungsakts angekniipft. Vielmehr ist das Rechtsschutzsystem an
bestimmte, relativ starre Typen des Verwaltungsakts, namentlich den Bescheid
und den verfahrensfreien Verwaltungsakt, bei dem es sich um einen Akt un-
mittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt handelt, ge-
bunden. "

In Osterreich stellt sich daher nicht die Frage, ob es sich bei einer Maflnahme
um einen Verwaltungsakt handelt, sondern ob man es mit einem Bescheid,
einem verfahrensfreien Verwaltungsakt oder einer anderen Art des Verwal-
tungshandelns zu tun hat."*”® So findet sich in den Gesetzestexten des oster-
reichischen Verwaltungsrechts auch nicht der Begriff des ,,Verwaltungsakts®,
sondern nur der — nicht legaldefinierte — Begriff des ,,Bescheids®. Dieser wird
als individueller, hoheitlicher, formlicher Verwaltungsakt verstanden, der eine
normative, leistungsanordnende oder rechtsfeststellende Wirkung hat und im
AuBenverhiltnis ergeht.'*”* Der Terminus ,,Verwaltungsakt wird lediglich
von der Osterreichischen Rechtsprechung zur Abgrenzung gegeniiber Akten
der Gerichtsbarkeit und vom Schrifttum als Oberbegriff fiir das Verwaltungs-
handeln verwendet."*®

b) Die Aufthebung von Verwaltungsakten/Bescheiden

Der Altersunterschied zwischen dem deutschen und dem &sterreichischen
Verwaltungsrecht wird auch bei der rechtsvergleichenden Betrachtung der
jeweiligen Aufhebungsinstrumente deutlich. Im Gegensatz zum deutschen
Verwaltungsrecht, bei dem die Regelungen der Riicknahme und des Widerrufs
von Verwaltungsakten erst in den siebziger Jahren unter dem Eindruck der
Diskussion iiber den Vertrauensschutz durch die §§ 48 ff. VwV{G einfachge-
setzlich kodifiziert wurden, stammt die entsprechende Regelung des Osterrei-

13% Siehe hierzu die ,Verhandlungen des 43. deutschen Juristentages* in Miinchen 1960.

1490 yertiefend zur Entwicklung des Bescheids-/Verwaltungsaktsbegriffs in Osterreich: Funk,
Verwaltungsakt, S. 18 ff.

U Mayer, DOV 1981, S. 160, 160 ; Hengstschliiger, Die Verwaltung, 12 (1979), S. 337, 340
f.

192 Adamovich/Funk, Verwaltungsrecht, S. 266 ff. ; Mayer, DOV 1981, S. 160, 161 ff.

103 Unruh v., FS Adamovich (1992), S. 709, 709.

1404 yertiefend: Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht, Rn. 377 ff. ; Wielinger, Verwal-
tungsverfahrensrecht, S. Rn. 164 ff. ; Raschauer, Verwaltungsrecht, Rn. 849 ff. ; ein Teil
insbesondere der dlteren Rechtsprechung und Lehre (so. z.B. Antoniolli/Koja, Verwaltungs-
recht, S. 475 ; VIGH, V1Slg. 6603/1972) erachtete iiberdies das Merkmal der ,,Rechtskraftfi-
higkeit* als notwendige Voraussetzung, abl.: Winkler, Bescheid, S. 18 f. ; Mayer, Rechtskraft,
S. 57 ff. mit der Begriindung, dass die Rechtskraftfahigkeit nur eine rechtliche Konsequenz
des Bescheides, nicht jedoch eine Voraussetzung sei.

1405 Antoniolli/Koja, Verwaltungsrecht, S. 459.
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chischen § 68 AVG bereits aus den zwanziger Jahren des vorigen Jahrhun-
derts.

Der osterreichische Gesetzgeber hat bei der Schaffung des AVG der seinerzeit
im Schrifttum gefiihrten Debatte'* iiber die Rechtskrafterstreckung von Ver-
waltungsakten durch die Einfiihrung des § 68 AVG Rechnung getragen. Unter
Zugrundelegung Merkls™"” weitgehender Auffassung der grundsitzlichen
Rechtskraftfihigkeit aller Rechtsnormen wurde in § 68 Abs. 1 AVG"® die
Rechtskraft geregelt.

Formell rechtskriftig ist ein Bescheid in Osterreich grundsitzlich dann, wenn
gegen ihn kein ordentliches Rechtsmittel mehr eingelegt werden kann (Unan-
fechtbarkeit).'**” Dies ist insbesondere der Fall, wenn die zweiwochige Vor-
stellungsfrist des § 57 Abs. 2 AVG bzw. die zweiwochige Berufungsfrist des §
63 Abs. 5 AVG abgelaufen ist. Der Bescheid ist dann auch grundsitzlich ma-
teriell rechtskriftig (Unwiderrufbarkeit)1410, da er nur ausnahmsweise unter
strengen Voraussetzungen durch die Instrumente der amtswegigen Authebung
oder Abdnderung (§ 68 Abs. 2 u. 3 AVG) und der Nichtigerkldrung (§ 68 Abs.
4 AVG) gedndert oder aufgehoben werden kann. Hinzu kommen noch die in
materiellen Verwaltungsvorschriften verschiedentlich vorgesehenen Erméch-
tigungen zur Zuriicknahme oder Einschrinkung eines rechtskriftigen Beschei-
des (§ 68 Abs. 6 AVG)."*!!

Im deutschen Verwaltungsrecht wird demgegeniiber — wohl aufgrund der we-
niger justizformigen Ausprigung des Verwaltungsverfahrens1412 — der Begriff
der Bestandskraft bevorzugt.'*'® Es bestehen insofern enge Parallelen, als der
Verwaltungsakt im Falle der Unanfechtbarkeit formell bestandskriftig ist.'*'*
Materielle Bestandskraft geniel3t der Verwaltungsakt jedoch nur dann, wenn er
nicht mehr aufgehoben werden kann.

Hierin besteht ein zentraler Unterschied zwischen dem deutschen und dem
Osterreichischen Verwaltungsrecht.

1406 Merkl, Lehre von der Rechtskraft (1923) ; vertiefend m.w.N.: Antoniolli/Koja, Verwal-
tungsrecht, S. 580.

1407 Merkl, Lehre von der Rechtskraft, S. 244: , Rechtskraft ist die Eigenschaft aller Rechts-
normen, daf sie — vorbehaltlich positivrechtlich gesetzter Abdnderungsmoglichkeiten — grund-
sdtzlich unabénderlich, oder, anders ausgedriickt, daf} sie in Konsequenz der allseitigen
Universalitit des Rechtes zeitlich unendlich gelten — wiederum vorbehaltlich der Fahigkeit des
positiven Rechtes, diese grundsitzliche Unendlichkeit zu einer unendlich variablen Endlich-
keit zu begrenzen.*.

1408 § 68 Abs. 1 AVG: ,,Anbringen von Beteiligten, die auler den Féllen der §§ 69 und 71 die
Abénderung eines der Berufung nicht oder nicht mehr unterliegenden Bescheides begehren,
sind, wenn die Behorde nicht den Anlass zu einer Verfligung gemifl den Abs. 2 bis 4 findet,
wegen entschiedener Sache zuriickzuweisen.*.

19 Wielinger, Verwaltungsverfahrensrecht, Rn. 205 ; Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrens-
recht, Rn. 453.

1410 Walter/Thienel, Verwaltungsverfahrensgesetze, AVG, § 68, Rn. 4 ; Wielinger, Verwal-
tungsverfahrensrecht, Rn. 206 ; Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht, Rn. S. 298.

1411 Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht, Rn. 458.

412 hie Begriffswahl ,,Bestandskraft® soll gerade auch die Distanz zum Prozessrecht doku-
mentieren (Maurer, Verwaltungsrecht, § 11, Rn. 3).

"3 S0 auch die Uberschrift vor §§ 43 ff. VWVfG.

1414 Maurer, Verwaltungsrecht, § 11, Rn. 4 ; Schmitt Glaeser, Verwaltungsprozessrecht, Rn.
10.
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In Osterreich kommt dem Bescheid aufgrund der Regelung des § 68 Abs. 1
AVG bereits seit 1925 nicht nur eine formelle Rechtskraft, sondern grundsitz-
lich auch eine weitreichende materielle Rechtskraft zu.

In Deutschland war die Verwaltung hingegen anfangs mangels gesetzlicher
Regelung und entsprechender Rechtsprechung bei Widerruf und Riicknahme
von Verwaltungsakten iiberhaupt nicht gebunden. Spiter wurde diese Freiheit
der Verwaltung durch die Riicknahmelehre des Bundesverwaltungsgerichts
und die gesetzliche Regelung in §§ 48 ff. VwVfG beschriinkt.'*"?

Ein weiterer konzeptioneller Unterschied besteht darin, dass im deutschen
Verwaltungsrecht bei der Authebung von Verwaltungsakten zwischen rechts-
widrigen (Riicknahme) und rechtméBigen (Widerruf) Verwaltungsakten und in
einer weiteren Unterteilung zwischen belastenden und begiinstigenden Ver-
waltungsakten unterschieden wird.

In Osterreich wird hingegen nicht zwischen rechtmiBigen und rechtswidrigen,
sondern nur zwischen begiinstigenden und belastenden Bescheiden differen-
ziert. Dieser Verzicht auf die Unterscheidung zwischen rechtswidrigen und
rechtmifBigen Bescheiden ist darauf zuriickzufiihren, dass in Osterreich auf-
grund des formlichen prozessdhnlichen Verwaltungsverfahrens eine Vermu-
tung fiir die RechtmiBigkeit des einem Urteil gleichkommenden Bescheides
spricht. Der deutsche Verwaltungsakt kann hingegen auch in einem formlosen
bzw. weniger formlichen Verfahren zustande kommen und ist damit weitaus
,fehleranfilliger®.

Dariiber hinaus ist im Osterreichischen Verwaltungsrecht umstritten, ob die
Aufthebung eines Bescheides gemidll § 68 Abs. 2 bis 4 AVG nur dann in Be-
tracht kommt, wenn er bereits formell rechtskréftig ist'"® oder bereits vor-
her'*". Die §§ 48 ff. VwVIG lassen hingegen die Riicknahme und den
Widerruf von Verwaltungsakten zu, ,,auch® nachdem sie unanfechtbar gewor-
den sind, so dass die formelle Bestandskraft bereits nach dem Wortlaut nicht
vorausgesetzt wird.

SchlieBlich bestehen auch Unterschiede bei der Wirkung der Authebung des
Verwaltungsakts nach deutschen Recht und der Aufhebung eines Bescheides
nach dsterreichischen Recht.

Im deutschen Verwaltungsrecht muss zwischen Riicknahme und Widerruf
differenziert werden. Wahrend der rechtswidrige Verwaltungsakt sowohl mit
Wirkung ex tunc als auch mit Wirkung ex nunc zuriickgenommen werden
kann, ist der Widerruf eines rechtmifBigen Verwaltungsakts grundsétzlich nur
mit Wirkung pro futuro moglich. Eine Ausnahme gilt nach § 49 Abs. 3
VwVIG nur fiir den Widerruf eines rechtmifBigen begiinstigen Verwaltungsakt
unter den dort genannten Voraussetzungen.

Im osterreichischen Verwaltungsrecht ist die Aufhebung belastender und
begiinstigender Bescheide gemdll §§ 68 Abs. 2 u. 3 AVG grundsitzlich nur
mit Wirkung fiir die Zukunft moglich. Ob die Aufhebung gemil} § 68 Abs. 4

413 yol. AIL2. (S. 5 ff).

418 vwGH, VwSlg. 774 A/1949 ; 1049 A/1949 ; 1603 A/1950 ; 2321 A/1951 ; Lehne, JBI.
1960, S. 286, 287 ; Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht, Rn. 656 ; Antoniolli/Koja,
Verwaltungsrecht, S. 583.

"I Hengstschliiger, Die Verwaltung, 12 (1979), S. 337, 363 f. ; Mayer, Rechtskraft, S. 124.
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AVG ausnahmsweise auch mit Wirkung ex tunc erfolgen kann, ist
umstritten.'*'®

Die dargestellten Unterschiede sind nicht nur auf den Altersunterschied der
Regelungen zuriickzufiihren, sondern beruhen auch darauf, dass sie im Zu-
sammenhang mit einer anders strukturierten Verwaltungsrechtsordnung zu-
stande gekommen sind. Die Regelung des § 68 AVG war fiir die zwanziger
Jahre des vorigen Jahrhunderts zwar iiberaus fortschrittlich, wenn man be-
denkt, dass in Deutschland bis in die fiinfziger Jahre von der freien
Riicknehmbarkeit ausgegangen wurde. Das Osterreichische Verwaltungsrecht
wurde aber im Gegensatz zum deutschen seit den zwanziger Jahren nicht we-
sentlich weiterentwickelt, so dass der damalige Entwicklungsvorsprung bereits
lange aufgebraucht ist. Gleichwohl wird auch in Deutschland auf eine Fort-
entwicklung der §§ 48 ff. VwVIG gedr'aingt.1419

4. Resiimee

Im Ergebnis lédsst sich festhalten, dass dem Bescheid aufgrund der Regelung
des § 68 AVG eine Rechtskraftwirkung zukommt, die der von Urteilen nahe
kommt. Bescheide sind in Osterreich das Resultat eines formlichen, dem Ge-
richtsprozess @hnlichen Verfahrens mit ausgepriagtem Instanzenzug, wohinge-
gen in Deutschland — auch schriftliche — Verwaltungsakte formloser zustande
kommen konnen. Das Verwaltungshandeln ist damit in Deutschland zwar feh-
leranfilliger, dafiir aber weitaus flexibler.

Wegen dieses Systemunterschiedes werden in Osterreich an die Aufhebung
von Bescheiden hohere Anforderungen gestellt als im deutschen Verwaltungs-
recht. Eine Enttiuschung schutzwiirdigen Vertrauens ist in Osterreich nur un-
ter erschwerten Umstidnden moglich. Letztlich begriindet der Bescheid damit
eine weitaus solidere Vertrauensbasis als der Verwaltungsakt des VwV{G.

Dies ist einer der Griinde dafiir, dass die Osterreichische Verwaltung sich ver-
stiarkt der Instrumente der nichthoheitlichen Privatwirtschaftsverwaltung'**’
bedient. Die Dominanz des Bescheids im Osterreichischen Verwaltungsrecht
und die daraus resultierende Starrheit des Systems ist dariiber hinaus oftmals
Ankniipfungspunkt fiir die Forderung nach einer Neugestaltung der Hand-
lungsinstrumente der hoheitlichen Verwaltung. Erwogen wird dabei insbeson-
dere die Ersetzung des Bescheids durch den flexibleren Begriff des
Verwaltungsakts sowie die gesetzliche Einfithrung des verwaltungsrechtlichen
Vertrages.'**! Orientierungspunkt fiir eine Reform des osterreichischen Ver-
waltungsrechts konnte das fortschrittlichere deutsche VwV{G sein, wobei aber
die Korrekturvorschlidge des deutschen Schrifttums hinsichtlich der erkannten
Schwachstellen des VwV{G Beriicksichtigung finden sollten.

18 Siehe hierzu die Nachweise in FN 1401.

1419 Siehe die Ausfithrungen zur verfassungskonformen Auslegung des § 48 VwVfG unter:
D.I.1.c) (S. 201 ff.).

1420 ol B.VIIL1.a)bb)(4) (S. 177 ff.).

21 A damovich/F unk, Verwaltungsrecht, S. 352.
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I1. Vorrang des Gemeinschaftsrechts

Bei der Riickforderung gemeinschaftsrechtswidriger Beihilfen stellt sich
zundchst die Frage nach dem Verhiltnis des Gemeinschaftsrechts zum
mitgliedstaatlichen Recht.

Der Europiische Gerichtshof geht seit seiner grundlegenden Entscheidung in
der Rechtssache “Costa / ENEL” vom Vorrang des Gemeinschaftsrechts vor
jeder innerstaatlichen Rechtsnorm aus.'*?” Dieser Vorrang des
Gemeinschaftsrechts gegeniiber dem innerstaatlichen Recht besteht dabei
unabhiingig vom Rang des innerstaatlichen Rechts.'***

1. Kollision mit einfachen Gesetzen und Verfassungrecht

In den Mitgliedstaaten hat sich der Vorrang vor den einfachen Gesetzen zwar
ohne weiteres durchgesetzt. Bei der Frage des Vorrangs vor dem
Verfassungsrecht bestanden jedoch teilweise Vorbehalte:

In Deutschland hielt das Bundesverfassungsgericht zunichst in seinem
“Solange I-BeschluB”'*** eine Gemeinschaftsverordnung wegen eines
VerstoBes gegen die Grundrechte des Grundgesetzes fiir unanwendbar. Es
begriindete seine Kompetenz fiir diese Entscheidung damit, dass es zwar nicht
tiber die Giiltigkeit oder Ungiiltigkeit sekunddren Gemeinschaftsrechts
entscheiden konne. Es konne jedoch zum Ergebnis kommen, dass ein
Gemeinschaftsrechtakt von den deutschen Behorden und Gerichten nicht
angewendet werden diirfe und im deutschen Rechtsraum keine Wirkung
entfalte, soweit er mit deutschen Grundrechten kollidiert.'**

Von dieser Rechtsprechung nahm das Bundesverfassungsgericht spéter in
seinem‘‘Solange II-BeschluB™'**® Abstand, indem es einen ausreichenden
Grundrechtsschutz ~ auf ~ Gemeinschaftsebene  anerkannte.'*””  Diese

22 EuGH, Rs. 6/64, Slg. 1964, 1251, 1256 (Costa / ENEL): ,,Dem vom Vertrag geschaffenen,
somit aus einer autonomen Rechtsquelle flieBenden Recht konnen wegen seiner Eigenstindig-
keit keine wie immer gearteten innerstaatlichen Rechtsvorschriften vorgehen, wenn ihm nicht
sein Charakter als Gemeinschaftsrecht aberkannt und wenn nicht die Rechtsgrundlage der
Gemeinschaft selbst in Frage gestellt werden soll.* ; Dies gilt sowohl fiir friiher erlassenens als
auch fiir spéter erlassenes Recht (EuGH, Rs. 106/77, Slg. 1978, 629, 644 Rn. 17/18 (Staatliche
Finanzverwaltung / Simmenthal (,,Simmenthal I1)).

1423 EuGH, Rs. 11/70, Slg. 1970, 1125, 1125, Rn. 1 (Internationale Handelsgesellschaft / Ein-
fuhr- und Vorratsstelle Getreide): ,, Daher kann es die Giiltigkeit einer Gemeinschaftshand-
lung oder deren Geltung in einem Mitgliedstaat nicht beriihren, wenn geltend gemacht wird,
die Grundrechte in der ihnen von der Verfassung des Staates gegebenen Gestalt oder die
Strukturprinzipien der nationalen Verfassung seien verletzt.*.

1424 BVerfGE, 37, 271 {f. : ,,Solange der Integrationsprozef} der Gemeinschaft (...).*.

>3 BVerfGE, 37, 271, 283 f.

42° BVerfGE 73, 339 ff.

427 BVerfGE 73, 339, 387: ,Solange die Europdischen Gemeinschaften, insbesondere die
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Gemeinschaften einen wirksamen Schutz der Grund-
rechte gegeniiber der Hoheitsgewalt der Gemeinschaften generell gewihrleisten, der dem vom
Grundgesetz als unabdingbar gebotenen Grundrechtsschutz im wesentlichen gleichzuachten
ist, zumal den Wesensgehalt der Grundrechte generell verbiirgt, wird das Bundesverfassungs-
gericht seine Gerichtsbarkeit {iber die Anwendbarkeit von abgeleitetem Gemeinschaftsrecht,
das als Rechtsgrundlage fiir ein Verhalten deutscher Gerichte oder Behdrden im Hoheitsgebiet
der Bundesrepublik Deutschland in Anspruch genommen wird, nicht mehr ausiiben und dieses
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Rechtsprechung wurde im “Bananen-Beschlu”'*** nochmals bestitigt. Eine
Priifung des sekundéren Gemeinschafsrecht durch das
Bundesverfassungsgericht kommt hiernach nur dann in Betracht, wenn
nachgewiesen wird, dass die europdische Rechtsentwicklung einschlieBlich
der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs nach dem “Solange II-
BeschluB” unter den erforderlichen Grundrechtsstandard gesunken ist.'** Da
dieser Nachweis kaum gelingen wird, ist dieser Priifungsvorbehalt des
Bundesverfassungsgerichts in der Praxis bedeutungslos, so dass im Ergebnis
von einem “praktisch” generellen Vorrang des Gemeinschaftsrechts vor dem
deutschen Verfassungsrecht ausgegangen werden kann.'**"

In Osterreich wurde der Vorrang des Gemeinschaftsrechts nach dem EU-
Beitritt 1995 nicht in Frage gestellt. Der Osterreiche Verfassungsgerichtshof
hat sich vielmehr generell zu einem Vorrang des Gemeinschaftsrechts sowohl
gegeniiber dem einfachen als auch dem Verfassungsrecht bekannt.'*!

2. Kollision mit individuellen Rechtsakten — Rechtssache “Ciola’ -

In einer vereinzelt gebliebenen Entscheidung hat sich der Europiische
Gerichtshof mit dem  Problem des Anwendungsvorrangs von
Gemeinschaftsrecht gegeniiber individuell-konkreten mitgliedstaatlichen
Rechtsakten beschiftigt.

In der Rechtssache “Ciola”'*** hatte eine Gsterreichische Behorde vor dem
EU-Beitritt einen Genehmigungsbescheid erlassen, der es dem Betreiber eines
Bootshafens am Bodensee untersagte, von 200 Bootsliegepldtzen mehr als 60
Plidtze ausldndischen Bootseignern zur Verfiigung zu stellen. Dieses
“Auslanderkontingent” war wegen Versto3es gegen die Dienstleistungsfreiheit
gemeinschaftsrechtswidrig. Nach dem Beitritt Osterreichs zur EU wurde dem
Betreiber wegen eines Verstoles gegen den zwar
gemeinschaftsrechtswidrigen, aber bestandskriftigen Genehmigungsbescheid
ein BuB3geld auferlegt. Hiergegen wandte sich der Betreiber des Bootshafens.
Die Frage nach der Anwendbarkeit des Genehmigungsbescheides wurde dem
Europiischen Gerichtshof zur Vorabentscheidung vorgelegt. Er kam zu dem
Ergebnis, dass der Genehmigungsbescheid wegen des VerstoBes gegen das
Gemeinschaftsrecht unangewendet bleiben miisse und daher nicht als
Grundlage fiir das Bu3geld herangezogen werden diirfe.'***

Recht mithin nicht mehr am MafBstab der Grundrechte des Grundgesetzes iiberpriifen; entspre-
chende Vorlagen nach Art. 100 Abs. 1 GG sind somit unzuléssig.*.

28 BVerfGE 102, 147 ff.

“* BVerfGE 102, 147, 164.

139 Streinz, Europarecht, Rn. 202 ff. ; Groeben/Schwarze-Schmidt, EUV/EGV, Bd. 4, Art. 249
EG, Rn. 5.

1 VEGH, VfSlg. 14.805/1997 ; 14.884/1997 ; 15.036/1997 ; Ohlinger/Potacs, Gemein-
schaftsrecht, S. 70 f.

32 EuGH, Rs. C-224/97, Slg. 1999, 1-2517 ff. (Ciola).

3 EuGH, Rs. C-224/97, Slg. 1999, 1-2517, 2540 Rn. 34 (Ciola): ,,Nach alledem muf ein
gegen die Dienstleistungsfreiheit verstolendes Verbot, das vor dem Beitritt eines Mitglied-
staates zur Europdischen Union nicht durch eine generell-abstrakte, sondern durch eine indivi-
duell-konkrete, bestandskriftig gewordene Verwaltungsentscheidung eingefiihrt wurde, bei
der Beurteilung der Rechtmifigkeit einer Geldstrafe, die nach dem Zeitpunkt des Beitritts
wegen der Nichtbeachtung dieses Verbots verhdngt wurde, unangewendet bleiben. .
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Die Konsequenzen dieser Entscheidung sind umstritten. Osterreich hatte sich
im Verfahren vor dem Européischen Gerichtshof auf die Verfahrensautonomie
der Mitgliedstaaten berufen und die Auffassung vertreten, dass die Rechtskraft
eines Bescheides der Rechtssicherheit und dem Vertrauensschutz dient und
das die Grundsitze der Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes daher in
eine Abwidgung mit den Gemeinschaftsinteressen einbezogen werden
miissen.'** In Teilen des Schrifttums wurde dariiber hinaus die Befiirchtung
gedullert, dass die Entscheidung auch so verstanden werden koénne, dass in
Zukunft nur noch denjenigen Bescheiden tatsdchlich Rechts- bzw.
Bestandskraft zugesprochen werden konnte, die den Bestimmungen des
Gemeinschaftsrechts entsprechen.'**

Insbesondere in Osterreich wurde diese mogliche Konsequenz mit grofer
Sorge betrachtet, da der Rechtskraft von Bescheiden in Osterreich ein hoherer
Stellenwert eingerdumt wird wie der Bestandskraft eines Verwaltungsakts in
Deutschland.

Die Entscheidung des Europidischen Gerichtshofs kann jedoch nicht als
Angriff auf die Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten und insbesondere
nicht als Schwichung der Bestandskraft von Verwaltungsakten bzw. der
Rechtskraft von Bescheiden verstanden werden. In der Rechtssache “Ciola”
ging es nicht um die Frage, ob auf der Grundlage des Gemeinschaftsrechts
Moglichkeiten bestehen, einen rechts- bzw. bestandskriftigen Bescheid
anzugreifen. Das rechtliche Schicksal des Genehmigungsbescheids war fiir
den Europdischen Gerichtshof nicht von Interesse. Es ging vielmehr nur um
die Frage, ob auf der Grundlage dieses  rechtskriftigen
Genehmigungsbescheids weitere Bescheide erlassen werden diirfen, die eine
GeldbuBle auferlegen. Es handelte sich somit nicht um eine indirekte Kollision,
bei der der Grundsatz der Verfahrensautonomie zu beachten wire, sondern um
eine direkte Kollision, bei der das Gemeinschaftsrecht Vorrang vor einem
nicht gemeinschaftsrechtskonformen Rechtsakt hat.'**

Die der Entscheidung zugrundeliegende Konstellation ist daher mit einer
gesetzlichen Regelung vergleichbar, auf deren Grundlage ein Bu3geldbescheid
ergeht. Sofern die gesetzliche Regelung dem Gemeinschaftsrecht widerspricht,
muss sie unangewendet bleiben und kann daher in Fillen mit
Gemeinschaftsrechtbezug nicht als Grundlage fiir einen Buflgeldbescheid
herangezogen = werden.  Hier bildete = zwar ein  rechtskriftiger
Genehmigungsbescheid die Grundlage fiir die BuBgeldbescheide. Fiir diesen
muss in dieser Konstellation aber dasselbe gelten wie fiir ein
gemeinschaftsrechtswidriges Gesetz. Als Basis fiir einen Buf3geldbescheid
scheidet er aus.

Im Ergebnis wird das Prinzip der Bestandskraft eines Verwaltungsakts bzw.
der Rechtskraft eines Bescheides durch die Entscheidung des Europidischen

143 Generalanwalt Mischo, Rs. C-224/97, Slg. 1999, 1-2517, 2525 Rn. 37 (Ciola).

35 Frank, Gemeinschaftsrecht und Verwaltung, S. 542 ; Budischowsky, ZfV 2000, S. 2, 6 ff. ;
Ohlinger/Potacs, Gemeinschaftsrecht, S. 75 ; Niedobitek, VerwArch 2001, S. 58, 79.

1436 S0 auch: Niedobitek, VerwArch 2001, S. 58, 78 ; Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht, S.
309 f. ; Generalanwalt Mischo, Rs. C-224/97, Slg. 1999, 1-2517, 2525 Rn. 40 (Ciola): “Meiner
Ansicht nach geht es im Ausgangsverfahren nicht um eine Klage, mit der der Bescheid von
1990 als rechtswidrig angefochten werden wiirde und der eine AusschluBfrist entgegenstiinde,
deren Vereinbarkeit mit dem Gemeinschaftsrecht Gegenstand des
Vorabentscheidungsersuchens wire, sondern vielmehr um die Frage, ob das nationale Gericht
diesen Bescheid im konkreten Fall unangewendet lassen muss.”.
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Gerichtshof in der Rechtssache “Ciola” nicht ausgehohlt. Die individuell-
konkreten nationalen = Rechtsakte haben auch im Falle ihrer
Gemeinschaftsrechtswidrigkeit weiterhin Geltung und konnen nur vor den
hierfiir vorgesehenen nationalen Instanzen angefochten werden.'*’ Sofern sie
jedoch als Grundlage fiir eine weitere Entscheidung der Verwaltung dienen
sollen, miissen wegen des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts unangewendet
bleiben.

IT1. Grundziige des EU-Beihilfenrechts

1. Die Beihilfenvorschriften der Art. 87 ff. EGV

Die Regelungen der Art. 87 - 89 EGV iiber staatlichen Beihilfen bestehen aus
der  materiell-rechtlichen  Vorschrift des Art. 87 EGV, der
verfahrensrechtlichen Vorschrift des Art. 88 EGV und schlieflich der
Ermichtigungsnorm des Art. 89 EGV.

a) Art. 87 EGV

Art. 87 EGV stellt den Grundsatz der Unvereinbarkeit von staatlichen
Beihilfen mit dem Gemeinsamen Markt auf. Er enthilt ein Verbot staatlicher
Beihilfen unter den Voraussetzungen des Abs.1 vorbehaltlich der
Ausnahmeregelungen in den Absitzen 2 und 3. Der Begriff der Beihilfe ist
nicht legaldefiniert. Im Hinblick auf die umfangreiche Rechtsprechung des
Europiischen Gerichtshofs zu den einzelnen Elementen des Beihilfebegriffs
kann man unter den Begriff der Beihilfe alle Begiinstigungen von Unterneh-
men oder Produktionszweigen fassen, soweit sie nicht durch entsprechende
marktgerechte Gegenleistungen des Begiinstigten kompensiert werden. Hierzu
zihlen nicht nur finanzielle Zuschiisse wie z.B. Subventionen, sondern auch
Entlastungen von Kosten, die Unternehmen zu tragen haben.'*® Der Begriff
der Beihilfe ist somit wesentlich weiter gefal3t als der Begriff der Subvention,
was auch dem Wortlaut des Art. 87 Abs. 1 EGV'*¥ entspricht.1440

1437 Ohlinger/Potacs, Gemeinschaftsrecht, S. 75 ; Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht, S. 310
vertritt vor diesem Hintergrund die Auffassung, dass die Annahme der Vorrangwirkung im
Fall ,,Ciola“ nur darauf zu fiihren ist, dass keine Moglichkeit mehr bestand, die Rechtswidrig-
keit des Genehmigungsbescheides selbst geltend zu machen.

3% BuGH, Rs. 30/59, Slg. 1961, 1, 42 f. (De Gezamenlijke Steenkolenmijnen in Limburg /
Hohe Behorde der EGKS): ,,Nach dem gewohnlichen Sprachgebrauch ist eine Subvention eine
Geld- oder Sachleistung, die einem Unternehmen zu dessen Unterstiitzung gewihrt wird und
die auBerhalb des Entgelts liegt, welches der Kédufer oder Verbraucher fiir die von dem betrof-
fenen Unternehmen produzierten Giiter oder Dienstleistungen entrichtet. (...) Der Begriff der
Beihilfe ist jedoch weiter als der Begriff der Subvention, denn er umfaf3t nicht nur positive
Leistungen wie Subventionen selbst, sondern auch Mafnahmen, die in verschiedenen Formen
die Belastungen vermindern, welche ein Unternehmen normalerweise zu tragen hat und die
somit zwar keine Subventionen im strengen Sinne des Wortes darstellen, diesen aber nach Art
und Wirkung gleichstehen. .

1439 .Beihilfen gleich welcher Art®.

O 7Zu den verschiedenen Formen staatlicher Beihilfen siche: Calliess/Ruffert-Cremer,
EUV/EGYV, Art. 87 EGV, Rn. 7 ff. ; Streinz-Koenig/Kiihling, EUV/EGV, Art. 87 EGV, Rn. 27
ff. ; Groeben/Schwarze — Mederer/van Ysendyck, EUV/EGV, Bd. 2, Art. 87 Abs. 1 EG, Rn. 4
ff.
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Wihrend Art 87 Abs. 2 EGV bestimmte Beihilfen ausnahmsweise fiir mit dem
Gemeinsamen Markt vereinbar erklart, rdaumt Art. 87 Abs. 3 EGV die
Moglichkeit ein, den Katalog der vereinbarten Beihilfen zu erweitern.

Nach herrschender Ansicht'**' zihlt Art. 87 Abs. 1 EGV nicht zu den
unmittelbar anwendbaren Normen des Gemeinschaftsrechts. Dies beruht zum
einen darauf, dass nationale Beihilfen nach dem Wortlaut nicht verboten,
sondern nur unvereinbar sind und zum anderen darauf, dass die
Tatbestandsmerkmale und Ausnahmen des Art. 87 EGV der Konkretisierung
durch die Kommission bediirfen. Letzteres ergibt sich insbesondere aus den
Verfahrensvorschriften zur Durchfilhrung und zum  Abschlul des
Priifungsverfahrens in Art. 88 EGV sowie der Verfahrensverordnung Nr.
659/1999 (VVO)'**. Sofern Art. 87 Abs. 1 EGV jedoch durch eine
Entscheidung der Kommission nach Durchfithrung des Priifungsverfahrens
konkretisiert worden ist, kommt ihm eine unmittelbare Wirkung zu. M

b) Art. 88 EGV

Art. 88 EGV enthilt die Verfahrensvorschriften fiir die Uberwachung der
mitgliedstaatlichen Beihilfenregelungen. Das Beihilfenaufsichtsverfahren wird
im Grundsatz von der Kommission wahrgenommen.

Art. 88 Abs. 3 S. 1 EGV verpflichtet die Mitgliedstaaten zur rechtzeitigen
Notifizierung der Einfiihrung neuer bzw. Umgestaltung bestehender staatlicher
Beihilfen. Wihrend des darauf folgenden Priifungsverfahrens der Kommission
darf der betreffende Mitgliedstaat die beabsichtigte Beihilfe nicht durchfiihren,
Art. 88 Abs. 3 S. 3 EGV. Die Einzelheiten des Verfahrens sind seit 1999 in der
VVO geregelt. Art. 88 Abs. 3 EGV ist aufgrund des darin enthaltenen
Durchfiihrungsverbots und der dementsprechenden Regelung in Art. 3 VVO
nach der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs'*** und nach
iiberwiegender1445 Auffassung des Schrifttums'**® unmittelbar anwendbar.

Bei der hier untersuchten  Fragestellung der  Riickforderung
gemeinschaftsrechtswidriger staatlicher Beihilfen ist zwar immer von einem

441 EuGH, Rs. 78/76, Slg. 1977, 595, 609 Rn. 8 (Steinike und Weinlig / Deutschland): ,(...)
dass das in Artikel 92 Absatz 1 aufgestellte Verbot weder absolut noch unbedingt ist,(...)* ;
Rs. C-301/87, Slg. 1990, I-307, 355 Rn. 15 (Frankreich / Kommission (Boussac)) ; Krassnigg,
OJZ 1996, S. 447, 456 ; Leiner, Riickforderung, S. 157 f. ; Arturo, Beihilfenrecht, S. 74 ;
Schmitz, Vertrauensschutz, S. 65 ff. ; Groeben/Schwarze — Mederer/van Ysendyck, EUV/EGV,
Bd. 2, Art. 87 Abs. 1 EG, Rn. 3.

442 VO (EG) Nr. 659/1999 des Rates vom 22.3.1999 iiber besondere Vorschriften fiir die
Anwendung von Artikel 93 des EG-Vertrags (Verfahrensverordnung — VVO), ABIL. 1999 Nr.
L 83S. 1.

8 EuGH, Rs. 78/76, Slg. 1977, 595, 610 Rn. 10 (Steinike und Weinlig / Deutschland) ;
Thurnher, OZW 1995, S. 33, 37 f. ; Krassnigg, OJZ 1996, S. 447, 456 ; Calliess/Ruffert-
Cremer, EUV/EGV, Art. 87 EGV, Rn. 5 ; Groeben/Schwarze — Mederer/van Ysendyck,
EUV/EGYV, Bd. 2, Art. 87 Abs. 1 EG, Rn. 3.

"* EuGH, Rs. 6/64, Slg. 1964, 1253, 1273 (Costa / E.N.E.L.) ; Rs. 120/73, Slg. 1973, 1471,
1483 Rn. 8 (Lorenz / Deutschland) ; verb. Rs. C-144/91 und C-145/91, Slg. 1992, 1-6613,
6631 Rn. 26 (Demoor u.a.) ; Rs. C-39/94, Slg. 1996, 1-3547, 3590 Rn. 39 (SFEI u.a.).

1445 abl.: F, rank, Gemeinschaftsrecht, S. 579, der unter Hinweis, dass die Regelungen des Bei-
hilfenrechts ausschlieBlich staatsgerichtet sind, eine unmittelbare Geltung verneint (vgl.
D.V.1.c) (236 1.).

1446 Steindorff, ZHR 1988, S. 474, 488 ; Thurnher, OZW 1995, S. 33, 37 f. ; Krassnigg, OJZ
1996, S. 447, 456 ; Arturo, Beihilfenrecht, S. 74 ; Calliess/Ruffert-Cremer, EUV/EGV, Art.
87 EGV, Rn. 6 ; Streinz-Koenig/Kiihling, EUV/EGV, Art. 88 EGV, Rn. 45 ; Gro-
eben/Schwarze-Mederer, EUV/EGV, Bd. 2, Art. 88 EG, Rn. 17 ff.
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VerstoB3 gegen das unmittelbar anwendbare Durchfithrungsverbot des Art. 88
Abs. 3 EGV auszugehen, da ohne die vorherige Durch-fithrung einer Beihilfe
das Problem der Riickforderung derselben iiberhaupt nicht auftreten kann.
Hinsichtlich der Rechtswidrigkeit wird aber zwischen formeller und materiel-
ler Gemeinschaftsrechtswidrigkeit unterschieden.

Formelle Rechtswidrigkeit liegt vor, wenn ein staatliches Beihilfevorhaben der
Kommission nicht, wie in Art. 88 Abs. 3 EGV bzw. Art. 2 VVO vorgesehen,
zeitgerecht angemeldet worden ist."*"” Dies gilt auch fiir die Fille, in denen
eine beabsichtigte Beihilfe zwar bekanntgegeben, aber vor dem Abschlufl des
Verfahrens gemif3 Art. 88 Abs. 2 EGV bereits an den Empfinger ausgezahlt
worden ist.

Materiell rechtswidrig ist eine Beihilfe hingegen, wenn sie mit dem
Gemeinsamen Markt unvereinbar ist, Art. 87 Abs. 1 EGV. Die Feststellung
der materiellen Rechtswidrigkeit obliegt der Kommission. Sie trifft nach
Abschluf} des Priifungsverfahrens gemif3 Art. 88 Abs. 2 EGV bzw. Art. 2 {f
VVO unabhingig davon, ob die Beihilfe ordnungsgemill notifiziert wurde
oder nicht, eine Eintscheidung iiber die Vereinbarkeit oder Unvereinbarkeit
der Beihilfe mit dem Gemeinsamen Markt.

Zwar liegt bei einer Auszahlung der Beihilfe vor Abschlul des
Priifungsverfahrens sowohl im Falle der formellen als auch der materiellen
Gemeinschaftsrechtswidrigkeit ein Versto gegen das Durchfiihrungsverbot
des Art. 88 Abs. 3 S. 3 EGV bzw. Art. 3 VVO vor. Der betreffende
Mitgliedstaat ist im Falle der formellen Rechtswidrigkeit der Beihlfe jedoch
nicht per se zur Aufhebung des Bewilligungsbescheides und Riickforderung
der Beihilfe verpflichtet. Die Kommission kann eine Beihilfe allerdings im
Falle der formellen Rechtswidrigkeit geméll Art. 11 Abs. 1 VVO mittels einer
Aussetzungsanordnung so lange aussetzen, bis sie eine Entscheidung iiber die
materielle RechtmiBigkeit erlassen hat. Nach Art. 11 Abs. 2 VVO kann sie
dariiber hinaus in den dort enumerativ aufgefiihrten Fillen die einstweilige
Riickforderung bereits ausgezahlter Beihilfen anordnen.

Eine mitgliedstaatliche Verpflichtung zur Aufhebung des Bewilligungsbe-
scheides und anschlieenden Riickforderung der bereits zur Auszahlung ge-
langten Beihilfe besteht im Ergebnis daher nur in den Fillen, in denen die
Kommission gegeniiber dem Mitgliedstaat entweder gemi3 Art. 11 Abs. 2
VVO vorab oder gemif3 Art. 14 Abs. 1 VVO nach Abschluss des Priifungsver-
fahrens die Riickforderung der Beihilfe anordnet. In beiden Konstellationen ist
jedoch aufgrund der vorherigen zumindest teilweisen Durchfiihrung der Bei-
hilfe durch den Mitgliedstaat eine Verletzung des Durchfiihrungsverbots des
Art. 88 Abs. 3 S. 3 EGV bzw. Art. 3 VVO erfolgt. Bei ihrer Entscheidung tiber
die Riickforderung hat die Kommission einen Ermessensspielraum, wobei die
Riickforderung gemill Art. 14 Abs. 1 Satz 2 VVO ausgeschlossen ist, wenn
dies gegen einen allgemeinen Grundsatz des Gemeinschaftsrechts verstoflen
wiirde. Zu diesen allgemeinen Grundsitzen zdhlt auch der Vertrauensschutz.

1447 Streinz-Koenig/Kiihling, EUV/EGV, Art. 88 EGV, Rn. 24.
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c) Art. 89 EGV

Nach Art. 89 EGV kann der Rat auf Vorschlag der Kommission und nach
Anhorung des Européischen Parlaments zweckdienliche
Durchfiihrungsverordnungen zu den Art. 87 und 88 EGV erlassen. Diese
Erméchtigungsnorm erlangte erst Ende der neunziger Jahre praktische
Bedeutung, als der Rat begann, grundlegende Verordnungen im Sinne von Art.
89 EGV zu erlassen.'**® Hierzu zihlen die Erméchtigungsverordnung aus dem
Jahr 1998, wonach der Kommission die Befugnis erteilt wird,
Gruppenfreistellungsverordnungen fiir bestimmte Kategorien von Beihilfen zu
erlassen'* sowie die 1999 erlassene Verfahrensverordnung (VVO) fiir das
Beihilfenrecht.

2. Die Beihilfenriickforderung

Sofern die Kommission die Riickforderung einer gemeinschaftsrechtswidrigen
Beihilfe angeordnet hat, folgt auf einer zweiten Stufe die rechtliche
Durchsetzung dieser Anordnung gegeniiber dem Beihilfenempfinger.

Mangels ausdriicklicher Zuweisung des Verwaltungsvollzugs an die
Gemeinschaft erfolgt die Riickabwicklung nach dem Verfahrensrecht des
betreffenden Mitgliedstaates. 1430 Fiir staatliche Beihilfen ist dies mittelweile in
Art. 14 Abs. 3 S. 1 VVO ausdriicklich geregelt.

Da jedoch in den Mitgliedstaaten wesentliche Punkte der Riickforderung wie
z.B. Vertrauensschutz oder Ausschlussfristen unterschiedlich gehandhabt wer-
den, konnte die Anwendung des nationalen Rechts dazu fiihren, dass die prak-
tische Wirksamkeit und Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts beeintriachtigt
wiirde. Um die Unterschiede abzumildern, hat der Europdische Gerichtshof
aus Art. 10 EGV zwei Grundregeln abgeleitet, die der Anwendung nationalen
Rechts bei der Durchfiihrung der gemeinschaftsrechtlichen Riickforderungs-
anordnung Grenzen setzen.'*"!

"% Groeben/Schwarze-Mederer, EUV/EGV, Bd. 2, Art. 89 EG, Rn. 7.

9 VO (EG) Nr. 994/98 des Rates vom 7.5.1998 iiber die Anwendung der Art. 92 und 93 des
Vertrags zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft auf bestimmte Gruppen horizontaler
Beihilfen (Erméchtigungsverordnung — EVO), ABL 1998 L 142 S. 1.

1450 Fiir den Bereich der Gemeinschaftsbeihilfen hat der EuGH dies zunichst in der ,Milch-
kontor“-Entscheidung festgestellt (,,Soweit das Gemeinschaftsrecht einschlieBlich der allge-
meinen gemeinschaftsrechtlichen Grundsétze hierfiir keine gemeinsamen Vorschriften enthélt,
gehen die nationalen Behorden bei dieser Durchfiihrung der Gemeinschaftsregelungen nach
den formellen und materiellen Bestimmungen des nationalen Rechts vor, wobei dieser Rechts-
satz freilich, wie der Gerichtshof in seinem Urteil vom 6. Juni 1972 (Rs. 94/71 , Schliiter , Slg
. 1972, S . 307) ausgefiihrt hat, mit den Erfordernissen der einheitlichen Anwendung des Ge-
meinschaftsrechts in Einklang gebracht werden muss, die notwendig ist, um zu vermeiden,
dass die Wirtschaftsteilnehmer ungleich behandelt werden.* (EuGH, verb. Rs. 205 bis 215/82,
Slg. 1983, 2633, 2665 Rn. 17 (Deutsche Milchkontor / Deutschland)) und diesen Grundsatz in
seiner ,,Alcan I“-Entscheidung auf den Bereich der Riickforderung nationaler Beihilfen iiber-
tragen (EuGH, Rs. 94/87, Slg. 1989, I-175 Rn. 12 (Kommission / Deutschland (Alcan 1)) ;
siche auch: EuGH, Rs. C-142/87, Slg. 1990, I-959 Rn. 61 (Belgien / Kommission) ; Rs. C-
5/89, Slg. 1990, 1-3437 Rn. 12 (Kommission / Deutschland) ; vertiefend: Kadelbach, Verwal-
tungsrecht, S. 464 ff. ; Streinz-Koenig/Kiihling, EUV/EGV, Art. 88 EGV, Rn. 25.

"I'EuGH, verb. Rs. 205 bis 215/82, Slg. 1983, 2633, 2666 Rn. 19 (Deutsche Milchkontor /
Deutschland) ; Streinz-Koenig/Kiihling, EUV/EGV, Art. 88 EGV, Rn. 26 ; Gro-
eben/Schwarze-Mederer, EUV/EGV, Bd. 2, Art. 88 EG, Rn. 64.
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Zum einen gilt das ,Effizienzgebot* bzw. , Vereitelungsverbot®, wonach
Tragweite und Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts durch die Anwendung
des nationalen Rechts nicht beeintrichtigt werden diirfen, was insbesondere
dann der Fall wiére, wenn die Riickforderung von Beihilfen aufgrund des nati-
onalen Rechts praktisch unmoglich gemacht wiirde.'*?

Zum anderen diirfen aufgrund des ,,Diskriminierungsverbots* bzw. des nach
neuerer Diktion'*> sog. Grundsatzes der Gleichwertigkeit oder Aquivalenz bei
der Anwendung nationalen Rechts im Vollzug des Gemeinschaftsrechts keine
Unterschiede im Vergleich zu Verfahren gemacht werden, in denen iiber
gleichartige, aber rein nationale Rechtsstreitigkeiten entschieden wird. Hier-
durch soll die einheitliche Anwendung des Gemeinschaftsrechts gewihrleistet
und eine Ungleichbehandlung der Betroffenen vermieden werden.'***

IV. Vollzug der Riickforderungsanordnung in Deutschland

Fiir die Frage, welcher Rechtsinstrumente sich der betreffende Mitgliedstaat
fiir die Aufhebung der Bewilligung und die Riickforderung der Beihilfe bedie-
nen kann, ist auf die Form der Beihilfenvergabe abzustellen.

In Deutschland werden Beihilfen regelmédfig nicht in Form eines
zivilrechtlichen ~ Subventionsvertrages, sondern durch Verwaltungsakt
bewilligt.'*> Diese Praxis findet ihre Grundlage in der herrschenden
deutschen Staatslehre, wonach der Vorbehalt des Gesetzes und damit das
Erfordernis  einer besonderen  gesetzlichen  Grundlage bei  der
Subventionsvergabe nicht beachtet werden muss.'*® So ist in den vorliufigen
Verwaltungsvorschriften zu § 44 BHO' die Zuwendung durch schriftlichen
Bewilligungsbescheid vorgesehen. Entsprechende Vorgaben fiir die
Gemeinschaftsbeihilfen enthilt auch das MOG"%, § 10 MOG verweist
hinsichtlich der Riicknahme rechtswidriger begiinstigender Bescheide sogar
ausdriicklich auf die §§ 48 ff. VwVfG."*” Die Riicknahme eines
Bewilligungsbescheides richtet sich daher unabhéngig davon, ob es sich um
eine nationale Beihilfe oder um eine Gemeinschaftsbeihilfe handelt, nach § 48
VwVEG.'"* Mit der Riicknahme wird gemiB § 49 a Abs. 1 VwVIG die

152 EuGH, verb. Rs. 205 bis 215/82, Slg. 1983, 2633, 2665 Rn. 22 (Deutsche Milchkontor /
Deutschland) ; vertiefend: Michels, Vertrauensschutz, S. 83 ff. ; Schmitz, Vertrauensschutz, S.
119 ff. ; Streinz, Europarecht, Rn. 483 ; Streinz-Koenig/Kiihling, EUV/EGV, Art. 88 EGV,
Rn. 28 ; dies ist in Art. 14 Abs. 3 VVO mittlerweile ausdriicklich geregelt.

1433 EuGH, Rs. C-231/96, Slg. 1998, 1-4951, Rn. 19, 34 ff. (Edis) ; Rs. C-343/96, Slg. 1999, I-
579, Rn. 25, 27 (Dilexport / Amministrazione delle Finanze dello Stato) ; Calliess/Ruffert-
Kahl, EUV/EGV, Art. 10 EGV, Rn. 24 ; Streinz, Europarecht, Rn. 484.

143 EuGH, verb. Rs. 205 bis 215/82, Slg. 1983, 2633, 2665 f. Rn. 23 (Deutsche Milchkontor /
Deutschland) ; Michels, Vertrauensschutz, S. 86 ff. ; Schmitz, Vertrauensschutz, S. 126 ff. ;
Streinz-Koenig/Kiihling, EUV/EGV, Art. 88 EGV, Rn. 27.

1455 Leiner, Riickforderung, S. 30.

143 BVerwGE 6, 282, 287 ; BVerwG, NJW 1959, 1098 f. ; NIW 1977, 1838 f. ; Blanke, Ver-
trauensschutz, S. 464.

1457 Bundeshaushaltsordnung.

18 Gesetz zur Durchfiihrung der gemeinsamen Marktorganisationen und der Direktzahlungen
1459 yertiefend: Pieper, Riickforderung, S. 57 ff.

1460 Geurts, Vertrauensschutz, S. 273 ; Michels, Vertrauensschutz, S. 107. ; Schmitz, Vertrau-
ensschutz, S. 147 ; Blanke, Vertrauensschutz, S. 446 f. ; Schwarz, Vertrauensschutz, S. 458 ;
Stelkens/Bonk/Sachs-Sachs, § 48, Rn. 33 ff. ; Groeben/Schwarze-Mederer, EUV/EGV, Bd. 2,
Art. 88 EG, Rn. 65.
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Aufforderung zur Erstattung verbunden, deren Umfang gemidl3 § 49 a Abs. 2
VwVITG entsprechend den §§ 812 ff. BGB zu bestimmen ist.

Das Zivilrecht ist bei der Beihilfenvergabe in Deutschland nur von sekundirer
Bedeutung, da die Bewilligung selbst grundsitzlich durch Verwaltungsakt
zugesprochen wird. Die Durchfiihrung der Beihilfe erfolgt nach der sog.
Zweistufenlehre allerdings teilweise mit den Mitteln des Privatrechts. Dies gilt
beispielsweise fiir die Staatsbiirgschaft, bei der sich die Vergabe nach dem
offentlich-rechtlichen Biirgschaftsbescheid und der Vollzug nach dem
privatrechtlichen Biirgschaftsvertrag richtet.'*®!

1. Verwaltungsrecht

Wie bereits festgestellt, fiihren die in den Mitgliedstaaten unterschiedlich
ausgestalteten Riicknahmeregelungen einerseits und das gemeinschaftsrechtli-
che Effektivititsgebots andererseits zu einem Spannungsverhiltnis. Dies gilt
auch fiir die Riicknahmeregelung des § 48 VwV{G, deren Verhiltnis zum
Gemeinschaftsrecht in der Vergangenheit duBerst kontrovers diskutiert wurde.
Zu den kollisionstrachtigen Merkmalen dieser Norm z#hlen insbesondere das
Rechtswidrigkeitserfordernis, der Vertrauensschutz sowie die AusschluBfrist
des § 48 Abs. 4 VWVIG.

a) Rechtswidrigkeitserfordernis

Die Riicknahme eines Bewilligungsbescheides gemidll § 48 VwVG kommt
nach  herrschender  Ansicht'*® nur im Falle der materiellen
Gemeinschaftsrechtswidrigkeit der Beihilfe!*% , das heif3t nach Abschluf} des
Priifungsverfahrens gemill Art. 88 Abs. 2 EGV in Betracht. Begriindet wird
dies unter anderem damit, dass die formelle Rechtswidrigkeit schlielich noch
durch die Feststellung der Vereinbarkeit mit dem Gemeinsamen Markt geheilt
werden kann. Eine Rechtswidrigkeit im Sinne von § 48 VwVI{G liegt daher
nur im Falle einer entsprechenden Feststellung der
Gemeinschaftsrechtswidrigkeit durch die =~ Kommission vor. Sofern die
Kommission jedoch Kenntnis von einer nicht notifizierten und damit formell
rechtswidrigen Beihilfe erlangt, kann sie ausnahmsweise unter den strengen
Voraussetzungen'*** des Art. 11 Abs. 2 VVO die einstweilige Riickforderung
bereits ausgezahlter Betriige anordnen.'*®

b) Vertrauensschutz

Ein weiteres kollisionstrichtiges Merkmal des § 48 VwVIG ist die
Vertrauensschutzregelung in § 48 Abs. 2 S. 1 VwVI{G.

Nach der Rechtsprechung des Europidischen Gerichtshofs ist der
Vertrauensschutz als Bestandteil der Gemeinschaftsrechtsordnung bei der

1981 Sreindorff, ZHR 1988, S. 474, 488 ; vertiefend: Leiner, Riickforderung, S. 19 ff,

Y2 Triantafyllon, NVwZ 1992, 436, 439 ; Blanke, Vertrauensschutz, S. 466 f. ; Stel-
kens/Bonk/Sachs-Sachs, § 48, Rn. 32 ; vertiefend: Sinnaeve, Riickforderung, S. 78 ff.

1463 yol. D.IIL1.c) (S. 216).

148 Hierzu zihlt bspw. der Konkurrentenschutz.

1493 yertiefend: Groeben/Schwarze-Mederer, EUV/EGV, Bd. 2, Art. 88 EG, Rn. 17 ff.
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Riickforderung von Beihilfen zu berucksichtigen.1466 Diese Rechtsprechung
wurde im Jahr 1999 in Art. 14 Abs. 1 S. 2 VVO kodifiziert. Nach Art. 14 Abs.
1 S. 2 VVO darf die Kommission die Riickforderung einer Beihilfe nicht
verlangen, wenn dies gegen die allgemeinen Grundsitze des
Gemeinschaftsrechts, zu denen auch der Vertrauensschutz zihlt, verstoft.

Wie bereits aufgezeigt, werden jedoch beim gemeinschaftsrechtlichen
Vertrauensschutz an die Schutzwiirdigkeit des Vertrauens im Vergleich zu
Deutschland weitaus hohere Anforderungen gestellt.

Dies gilt insbesondere fiir die Frage einer moglichen Erkennbarkeit der
Rechtswidrigkeit.1467

Bisher wurde der Vorschrift des § 48 Abs. 2 S. 3 Nr. 3 VwWV{G, wonach Ver-
trauensschutz im Falle grob fahrldssiger Unkenntnis der Rechtswidrigkeit ei-
nes Verwaltungsakts ausgeschlossen ist, nicht die Verpflichtung entnommen,
ohne erkennbaren Anhaltspunkt Nachforschungen hinsichtlich der Rechtmai-
Bigkeit einer behordlich gewidhrten Leistung anzustellen. Unter dem Eindruck
der strengen Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs, der den Vertrau-
ensschutz bereits im Falle der Verletzung einer gemeinschaftsrechtlichen Vor-
schrift wie z.B. der Notifikationspflicht des Art. 88 Abs. 3 EGV ablehnt, ist in
Deutschland mittlerweile umstritten, ob Wirtschaftsunternehmen, die Beihil-
fen erhalten, nicht grob fahrlidssig im Sinne von § 48 Abs. 2 S. 3 Nr. 3 VwV{G
handeln, wenn sie nicht zumindest hinterfragen, ob ein gemif3 Art. 88 Abs. 3
EGYV erforderliches Notifikationsverfahren durchgefiihrt worden ist. 1468

Die unterschiedlichen Anforderungen hinsichtlich der Erkennbarkeit der
Rechtswidrigkeit einer Beihilfe und die daraus resultierende Kollision zwi-
schen dem deutschen Recht und dem Gemeinschaftsrecht waren bereits mehr-
fach Gegenstand gerichtlicher Auseinandersetzungen. Zuletzt hat der
Europiische Gerichtshof im Wege der Vorabentscheidung in der ,,Alcan II**-
Entscheidung festgestellt, dass ein beihilfebegiinstigtes Unternehmen nur dann
auf die OrdnungsgemiBheit der Beihilfe vertrauen darf, wenn diese unter Ein-
haltung des darin vorgesehen Verfahrens gewdhrt wurde. Einem sorgfiltig
Gewerbetreibenden sei es regelmélBig moglich, sich zu vergewissern, dass die-
ses Verfahren eingehalten wurde."®

Im Ergebnis ist die Regelung des § 48 Abs. 2 S. 3 Nr. 3 VwV{G daher dahin-
gehend gemeinschaftskonform auszulegen, dass ein Vertrauensschutz nur in-
soweit gewiahrt wird, als dieser auch im Gemeinschaftsrecht verankert ist, was
letztlich zu einer Schlechterstellung in Gemeinschaftsrechtsachen fiihrt.

Sofern der Vertrauensschutz nicht bereits wegen der strengeren gemein-
schaftsrechtlichen Anforderungen, z.B. wegen eines Verstofles gegen die Noti-
fikationspflicht des Art. 88 Abs. 3 EGV ausgeschlossen ist, wird er den
offentlichen Interessen an der Riicknahme des Bewilligungsbescheides gegen-

1% EuGH, verb. Rs. 205 bis 215/82, Slg. 1983, 2633, 2669 Rn. 30 (Deutsche Milchkontor /
Deutschland).

1467 Siehe hierzu die Ausfiihrungen zum deutschen Recht oben unter A.V.2.a)bb)(2) (s. 82 f.)
sowie zum Gemeinschaftsrecht oben unter C.III.2.a)bb) (s. 194 f.).

1468 Stelkens/Bonk/Sachs-Sachs, § 48, Rn. 166 ff. ; vertiefend: Blanke, Vertrauensschutz, S.
498 ff.

149 EuGH, Rs. 24/95, Slg. 1997, 1-1591, 1617 Rn. 25 (Alcan Deutschland) m.w.N. ; so auch
BVerwG, NJW 1998, 3728, 3730 (,,Alcan®) ; BVerfG, NJW 2000, 2015, 2015 f. (,,Alcan II*) ;
Groeben/Schwarze-Mederer, EUV/EGYV, Bd. 2, Art. 88 EG, Rn. 67.
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tibergestellt, denn nach § 48 Abs. 2 S. 1 VwVIG darf ein rechtswidriger
Verwaltungsakt, der eine Beihilfe gewihrt, nicht zuriickgenommen werden,
soweit der Begiinstigte auf den Bestand des Verwaltungsakts vertraut hat und
sein Vertrauen unter Abwidgung mit dem Offentlichen Interessen an einer
Riicknahme schutzwiirdig ist.

In Féllen mit Gemeinschaftsbezug ist das 6ffentliche Interesse im Sinne des §
48 Abs. 2 S. 1 VwVI{G dahingehend gemeinschaftskonform auszulegen, dass
hierunter ebenso die Gemeinschaftsinteressen fallen, zu denen auch das
Interesse an einem unverfédlschten Wettbewerb im Sinne von Art. 3 Abs. 1 lit.
g EGV zihlt."""° Letztlich folgt aus dem Interesse an der Durchsetzung der
gemeinschaftsrechtlichen Wettbewerbsordnung und der Einhaltung der
Beihilfenvorschriften ein gesteigertes Offentliches Riicknahmeinteresse, was
zu einem  Vorrang der  Allgemeininteressen  gegeniiber  den
Individualinteressen und damit einer Schwichung des deutschen
Vertrauensschutzprinzips in Gemeinschaftssachen fiihrt.

¢) Riicknahmefrist

SchlieBlich kollidiert die Ausschlussfrist des § 48 VwV{fG mit dem Gemein-
schaftsrecht. Nach § 48 Abs. 4 S. 1 VwVI{G ist die Riicknahme des Bewilli-
gungsbescheides nur innerhalb eines Jahres ab dem Zeitpunkt der Kenntnis der
Rechtswidrigkeit zuléssig.

Der Europidische Gerichtshof sieht bei Ausschlussfristen jedoch die Gefahr,
dass die nationalen Behorden sie dazu missbrauchen konnten, gemeinschafts-
rechtlich angeordnete Riickforderungen durch bloBes Verstreichenlassen der
Frist zu unterlaufen. Hierdurch wiirde die Riickforderung der zu Unrecht ge-
zahlten Betrige praktisch unmoglich gemacht und den Beihilfenvorschriften
jede praktische Wirksamkeit genommen.'*’" Der Gerichtshof verlangt daher
die Riicknahme einer Beihilfe auch nach Ablauf der Jahresfrist.'’* Die Vor-
schrift des § 48 Abs. 4 S. 1 VwVI{G findet somit keine Anwendung, wenn eine
staatliche Beihilfe gemeinschaftsrechtswidrig gewéhrt worden ist und die An-
wendung der Jahresfrist die Beriicksichtigung der Gemeinschaftsinteressen
vereiteln wiirde.'*"

Im Ergebnis fiihrt die gemeinschaftskonforme Handhabung der kollisions-
triachtigen Merkmale des § 48 VwWVTG zu einer Schlechterstellung der Betrof-
fenen in  Gemeinschaftssachen. Die  Wirkkraft des  deutschen
Vertrauensschutzprinzips wird durch die strenge Rechtsprechung des Européi-
schen Gerichtshofs und die damit verbundene ,,Europiisierung des Vertrau-
ensschutzes“!*’* erheblich abgeschwicht. Aufgrund dieser Schwichung in
Gemeinschaftssachen kann man zweifellos konstatieren, dass das deutsche

79 EuGH, Rs. 24/95, Slg. 1997, I-1591, 1616 Rn. 24 (Alcan Deutschland) ; Leiner, Riickfor-
derung, S. 114 f. ; Stelkens/Bonk/Sachs-Sachs, § 48, Rn. 173.

71 Rs. 24/95, Slg. 1997, 1-1591, 1619 Rn. 37 (Alcan Deutschland).

1472 Rs. 24/95, Slg. 1997, 1-1591, 1619 Rn. 38 (Alcan Deutschland).

173 BVerfG, NJW 2000, 2015, 2016 (Alcan II): ,,Nach der Vorabentscheidung des EuGH steht
fest, dass das Gemeinschaftsrecht die Riicknahme der Beihilfe auch nach Ablauf der Jahres-
frist verlangt. Die Entscheidung des BVerwG, die Fristregelung nicht anzuwenden, beruht auf
dem Grundsatz, dass dem Gemeinschaftsrecht Vorrang vor dem einfachen Recht zukommit.
Das BVerfG hat mehrfach entschieden, dass dieser Grundsatz verfassungsrechtlich nicht zu
beanstanden ist.* ; Streinz, Europarecht, S. 213 ; Schmitz, Vertrauensschutz, S. 170 ; Leiner,
Riickforderung, S. 121 ; Stelkens/Bonk/Sachs-Sachs, § 48, Rn. 240 ff.

1474 Kadelbach, Verwaltungsrecht, S. 124 m.w.N.
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Verwaltungsrecht sicherlich keiner flankierenden Unterstiitzung durch
Rechtsgrundsitze des Gemeinschaftsrechts bedarf.'”

2. Zivilrecht

In Deutschland spielt die Beihilfengewdhrung mit den Instrumenten des
Zivilrechts wie bereits festgestellt nur eine untergeordnete Rolle, da die
Bewilligung einer Beihilfe regelmiBig durch Verwaltungsakt ausge-sprochen
wird.

Sofern  der  Beihilfe aber ausnahmsweise ein  zivilrechtlicher
Subventionsvertrag zugrundeliegt, ist dieser im Falle der Gemeinschafts-
rechtswidrigkeit der Beihilfe nach wohl liberwiegender Auffassung gemif §
134 BGB'*® nichtig1477, denn sowohl das durch eine
Kommissionsentscheidung konkretisierte Beihilfenverbot des Art. 87 Abs. 1
EGV als auch das Durchfiihrungsverbot des Art. 88 Abs. 3 EGV werden
aufgrund ihrer unmittelbaren Anwendbarkeit als Verbotsgesetze im Sinne von
§ 134 BGB qualifiziert."*”® Die Riickforderung der Beihilfe erfolgt dann nach
den Vorschriften der §§ 812 ff. BGB.

V. Vollzug der Riickforderungsanordnung in Osterreich

Wie im deutschen Recht ist auch im 6sterreichischen Recht bei der Aufhebung
einer Beihilfenbewilligung zunéchst auf die die Form der Vergabe der Beihilfe
abzustellen.

Wiihrend in Deutschland Beihilfen hauptsédchlich durch Verwaltungsakt bewil-
ligt werden, so dass fiir die Aufhebung das Verwaltungsverfahrensrecht An-
wendung findet, werden Beihilfen in Osterreich in der Regel im Wege der
Privatwirtschaftsverwaltung'*”® vergeben'**’, so dass fiir die Aufhebung und
Riickabwicklung die Regeln des Zivilrechts gelten. Dies entspricht der allge-
meinen Tendenz der Osterreichischen Verwaltung zur ,,Flucht in die Privat-
wirtschaftsverwaltung®, die darauf zuriickzufiihren 1ist, dass das
Legalititsprinzip in diesem Bereich keine Anwendung findet'*®' und im iibri-
gen auch nur eine sehr eingeschrinkte Grundrechtsbindung besteht.'**

1. Verwaltungsrecht

In den duBerst seltenen Fillen hoheitlicher Beihilfen sind diese gesetzlich fest-
gelegt und werden durch Bescheid zugesprochen.'*** Hierzu zihlen beispiels-

1475 S0 auch Blanke, Vertrauensschutz, S. 490.

1476 § 134 BGB: ,,Ein Rechtsgeschift, das gegen ein gesetzliches Verbot verstoft, ist nichtig,
wenn sich nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt.*

77 Steindorff, ZHR 1988, S. 474, 488 ; Staudinger-Sack/Kohler, BGB, § 134, Rn. 313 ; Gro-
eben/Schwarze-Mederer, EUV/EGV, Bd. 2, Art. 88 EG, Rn. 65 ; abl.: Leiner, Riickforderung,
S. 179.

78 Groeben/Schwarze-Mederer, EUV/EGV, Bd. 2, Art. 88 EG, Rn. 65 ; Palandt, BGB, § 134,
Rn. 2.

147 ygl. B.VIIL1.a)bb)(4) (S. 177 £.).

1480 Aicher, in: Korinek/Rill, Wirtschaftsrecht, S. 351, 377 ff. ; Potacs, in: Schwarze, Verwal-
tungsrecht, S. 733, 745 ; Schuster, in: Aicher/Korinek, Subventionsrecht, S. 1, 29 ff. ; Arturo,
Beihilfenrecht, S. 2 ; Raschauer, Verwaltungsrecht, Rn. 749.

1481 yol. B.VIL.7.a) (S. 139 ff.).

1482 yertiefend: Arturo, Beihilfenrecht, S. 91 ff. ; Antoniolli/Koja, Verwaltungsrecht, S. 39 f.
83 Arturo, Beihilfenrecht, S. 21.
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weise die Familien-, Studien- und Schiilerbeihilfen, aber auch die auf dem
PrivatbahnunterstiitzungsG basierenden Beihilfen.'*®* Dariiber hinaus werden
auch die in dieser Arbeit nicht eingehend untersuchten Gemeinschaftsbeihilfen
im Anwendungsbereich des Osterreichischen MOG hoheitlich vergeben. Hin-
sichtlich der Aufhebung eines gemeinschaftsrechtswidrigen Beihilfenbewilli-
gungsbescheides werden verschiedene Losungsansitze vertreten:

a) Aufhebung kraft Gemeinschaftsrecht

Teilweise wird die Auffassung vertreten'**, dass das AVG fiir die Aufhebung
von Beihilfen, die gegen die Art. 87 ff. EGV verstoBen, keine Regelung ent-
hilt. Da aber nach der Rechtsprechung des Europidischen Gerichtshofs die
Beihilfenvorschriften unmittelbar anwendbar seien, konne nach der Recht-
sprechung des Europiischen Gerichtshofs'**® auf eine aus dem gemeinschafts-
rechtlichen Effizienzgebot abgeleitete unmittelbar anwendbare Ermichtigung
zur Aufhebung zuriickgegriffen werden. Diese aus dem Gemeinschaftsrecht
ableitbare Ermichtigung bliebe letztlich nach § 68 Abs. 6 AVG im Sinne einer
spezialgesetzlichen Aufhebungsnorm durch die iibrigen Aufhebungsregelun-
gen des AVG unberiihrt.

Die Befiirworter dieser Auffassung verkennen jedoch, dass sich aus Recht-
sprechung des Europdischen Gerichtshofs keine unmittelbar aus dem Gemein-
schaftsrecht resultierende Befugnis nationaler Behorden zur Aufhebung eines
Beihilfebescheids ergibt. Wie bereits festgestellt, hat die Riickabwicklung
nach der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs sowie gemif3 Art. 14
Abs. 3 S. 1 VVO vielmehr nach dem Verfahrensrecht des betreffenden Mit-
gliedstaats zu erfolgen.

Die Authebung des Beihilfebescheids muss daher mangels spezieller gemein-
schaftsrechtlicher Regelungen nach nationalem Recht vollzogen werden. Der
Beihilfebescheid wird auch nicht kraft Gemeinschaftsrecht inexistent. Es han-
delt sich vielmehr um einen Fall der unmittelbaren mitgliedstaatlichen Voll-
ziehung.

b) Aufhebung gem. § 103 MOG

Fiir den Bereich der Gemeinschaftsbeihilfen ist die Aufhebung der Bewilli-
gungsbescheide in § 103 MOG geregelt. Hiernach konnen Bescheide von
Amts wegen von der Behorde, die den Bescheid erlassen hat, aber auch in
Ausiibung des Aufsichtsrechts vom Bundesminister fiir Land- und Forstwirt-
schaft, Umwelt und Wasserwirtschaft aufgehoben oder abgeidndert werden,
wenn der dem Bescheid zugrunde liegende Sachverhalt in einem wesentlichen
Punkt unrichtig festgestellt oder aktenwidrig angenommen wurde, wenn Ver-
fahrensvorschriften auler acht gelassen wurden, bei deren Einhaltung ein an-
ders lautender Bescheid hitte erlassen werden konnen, oder wegen
Rechtswidrigkeit des Inhalts. Die Hohe des Riickzahlungsbetrages wird geméaf
§ 103 Abs. 3 MOG ebenfalls durch Bescheid festgesetzt.

Im Gegensatz zu der deutschen Regelung des § 10 MOG, die auf die vertrau-
ensschiitzenden Vorschriften der §§ 48 ff VwV{G verweist, wird in § 103 Abs.

1484 Siehe hierzu die Ubersicht bei Schuster, in: Aicher/Korinek, Subventionsrecht, S. 1, 32 f.
85 Walzel v. Wiesentreu, JAP 1999/2000, S. 5, 13 ; Budischowsky, ZfV 2000, S. 2, 9 f. ;
Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht, S. 308 ; Raschauer, Verwaltungsrecht, Rn. 634.

1% unter Hinweis auf EuGH, Rs. 52/84, Slg. 1986, 89, 89 (Kommission / Belgien).
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1 des osterreichischen MOG die Aufhebung eines Bescheides ohne Beriick-
sichtigung von Vertrauensschutzgesichtspunkten gestattet.

Vor diesem Hintergrund wurden unter Hinweis auf die Fortentwicklung des
Vertrauensschutzes zu einem Grundprinzip des Gemeinschaftsrechts verein-
zelt Bedenken an der Verfassungs- und Gemeinschaftsrechtskonformitét dieser
Norm geiduBert.'*® Nach dem Wortlaut des § 103 Abs. 1 MOG'**® wird der
Verwaltung allerdings ein Ermessensspielraum eingerdumt. Dieser wird ange-
sichts der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs'**, der fiir die
Riickforderung zu Unrecht ausgezahlter Beihilfen eine gebundene Entschei-
dung verlangt, zwar gemeinschaftskonform dahingehend auszulegen sein, dass
das Ermessen auf die Grundprinzipien des Gemeinschaftsrechts beschréinkt ist.
Da der Vertrauensschutz jedoch zu diesen Prinzipien zéhlt, konnen Vertrau-
ensschutzgesichtspunkte bei der Entscheidung iiber die Riickforderung von
Gemeinschaftsbeihilfen in Ausnahmefillen Beriicksichtigung finden.

¢) Aufhebung gem. § 68 AVG

Fiir den Bereich der staatlichen Beihilfen im Sinne von Art. 87 EGV kann sich
die Aufhebung eines Bewilligungsbescheides mangels Anwendbarkeit des
MOG nur nach den Vorschriften des AVG richten.

GemilB § 68 Abs. 3 AVG kann ein Bescheid im Interesse des offentlichen
Wohles insoweit aufgehoben oder abgeédndert werden, als dies zur Beseitigung
eines das Leben oder die Gesundheit von Menschen bedrohenden Mif3standes
oder zur Abwehr schwerer 6konomischer Schiden notwendig und unvermeid-
bar ist. Da diese Voraussetzungen im Falle einer entgegen Art. 87 EGV ge-
wihrten Beihilfe jedenfalls nicht erfiillt werden, scheidet § 68 Abs.3 AVG fiir
die Aufhebung des Beihilfenbewilligungsbescheides aus.

Es kommt daher nur noch § 68 Abs. 4 Nr. 4 AVG in Betracht, wonach ein
Bescheid aufgehoben werden kann, wenn er an einem durch gesetzliche Vor-
schrift ausdriicklich mit Nichtigkeit bedrohten Fehler leidet. Wie bereits fest-
gestellt, muss ,,Nichtigkeit* in diesem Zusammenhang entgegen dem Wortlaut
als ,,Vernichtbarkeit” bzw. ,,Rechtswidrigkeit* verstanden werden. '+

§ 68 Abs. 4 Nr. 4 AVG enthilt zwei kollisionstrichtige Merkmale:

Zum einen stellt sich die Frage, ob das Explizititserfordernis des § 68 Abs. 4
Nr. 4 AVG, wonach der Fehler bzw. die Rechtswidrigkeit durch eine gesetzli-
che Vorschrift ausdriicklich bezeichnet sein muss, bereits dann erfullt ist,
wenn eine Beihilfe zwar nicht notifiziert worden ist, die Kommission aber
noch nicht abschlieend iiber die Vereinbarkeit mit dem Gemeinsamen Markt
entschieden hat. Da der Fehler, d.h. die formelle Rechtswidrigkeit jedoch
durch die abschliefende Entscheidung der Kommission iiber die materielle
Gemeinschaftsrechtskonformitéit der Beihilfe geheilt werden kann, scheidet
eine Aufhebung des Bewilligungsbescheides nach § 68 Abs. 4 Nr. 4 AVG bei

87 Ohlinger/Potacs, Gemeinschaftsrecht, S. 133 m.w.N.

1488 kann®,

148 S0 z.B. EuGH, verb. Rs. 205 bis 215/82, Slg. 1983, 2633, 2652 Rn. 22 (Deutsche Milch-
kontor / Deutschland).

1490 yol. D.I1.2.b) (S. 203 ff.).
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nur formeller Rechtswidrigkeit aus.'*! Die Aufhebung eines Bewilligungsbe-
scheides und die Riickforderung der Beihilfe kommt daher auch in Osterreich
nur im Falle materieller Gemeinschaftsrechtswidrigkeit in Betracht.

Das Beihilfenrecht sieht eine Aufhebung und Riickforderung formell rechts-
widriger Beihilfen auch nicht zwingend vor. Wie bereits aufgezeigt, kann die
Kommission allerdings in Ausnahmefillen'**> gemiB Art. 11 Abs. 2 VVO die
einstweilige Riickforderung formell rechtswidriger Beihilfen durch den Mit-
gliedstaat anordnen.

Das zweite kollisionstrichtige Merkmal ist das Erfordernis einer gesetzlichen
Vorschrift.

Hierunter fallen nach dem herrschenden Verstindnis des § 68 Abs. 4 Nr. AVG
nur unmittelbar anwendbare Rechtsnormen.'*” Wie bereits festgestellt, sind
aber sowohl das Durchfiihrungsverbot des Art. 88 Abs. 3 S. 3 EGV generell
als auch das Beihilfenverbot des Art. 87 Abs. 1 EGV im Falle der Konkretisie-
rung durch eine Entscheidung der Kommission nach iiberwiegender Auffas-
sung unmittelbar anwendbar. Thre Geltung ist daher auch im
mitgliedstaatlichen Verwaltungsverfahren zu beachten. Es handelt sich somit
um gesetzliche Vorschriften im Sinne von § 68 Abs. 4 Nr. 4 AVG, so dass die
Aufthebung eines materiell rechtswidrigen Bewilligungsbescheides nach dieser
Vorschrift moglich ist."*** Die Nichtigerklirung ist gemiB § 68 Abs. 5 AVG
nicht fristgebunden, so dass sich die Frage der gemeinschaftskonformen Hand-
habung von Ausschlussfristen im Gegensatz zur deutschen Regelung des § 48
Abs. 4 VwVIG nicht stellt.

2. Privatwirtschaftsverwaltung

Da die osterreichische Verwaltung bei der Subventionsvergabe aber regelma-
Big im Wege der Privatwirtschaftsverwaltung titig wird, richtet sich die Riick-
abwicklung einer gemeinschaftsrechtswidrigen Beihilfe in der Regel nicht
nach dem Verwaltungsverfahrensrecht, sondern nach dem Zivilrecht. Hierbei
stehen zwei Alternativen fiir die Erfiillung der durch die Kommission aufer-
legten Riickforderungsverpflichtung zur Verfiigung:

a) Vertragliche Riickforderungsklauseln

Die erste und einfachere Losung des Riickabwicklungsproblems besteht darin,
eine Beihilfe bereits im Vorfeld nur unter der Bedingung der Vereinbarkeit mit
dem Gemeinschaftsrecht zu gewihren. Es besteht die Moglichkeit, eine Riick-
forderungsklausel in den Vertrag aufzunehmen, wonach die Vergabe im Falle
der Gemeinschaftsrechtswidrigkeit riickgingig gemacht werden muss und die
empfangenen Leistungen zu erstatten sind. Denkbar ist auch, diese Riickforde-
rungsklausel bereits in die der Bundesférderung zugrunde liegenden ,,Allge-

B rank, Gemeinschaftsrecht, S. 575 f.

14927 B. Konkurrentenschutz.

1495 p rank, Gemeinschaftsrecht, S. 571 ; Ohlinger/Potacs, Gemeinschaftsrecht, S. 145.

1494 AbL: F rank, Gemeinschaftsrecht, S. 579 f., der zwar davon ausgeht, dass die Beihilfenvor-
schriften nicht unmittelbar anwendbar sind, aber dennoch zu dem Ergebnis gelangt, dass § 68
Abs. 4 Nr. 4 AVG zur Authebung des Bewilligungsbescheides herangezogen werden kann,
indem er den Gesetzesbegriff des § 68 Abs. 4 S. 4 AVG unter Riickgriff auf das Effektivitéts-
gebot dahingehend gemeinschaftskonform auslegt, dass auch die Entscheidungen der Kom-
mission hierunter fallen (Frank, Gemeinschaftsrecht, S. 585).
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meinen Rahmenrichtlinien fiir die Gewidhrung von Forderungen aus Bundes-
mitteln aufzunehmen.'*” Hierbei handelt es sich um eine Verwaltungsver-
ordnung, die fiir den Bereich der Bundesverwaltung gilt und die Verwaltung
intern bindet, im AuBenverhiltnis aber kein subjektives Recht begriindet.'**®

b) Riickforderung gem. § 879 Abs. 1 ABGB

Als zweite Variante fiir eine Riickforderung von gemeinschaftsrechtswidrig
gewihrten Beihilfen kommt eine Kondiktion gemidll § 879 Abs. 1 ABGB in
Betracht, wonach ein Vertrag, der gegen ein gesetzliches Verbot oder gegen
die guten Sitten verstoft, nichtig ist."

Bei der Frage, ob es sich bei den Beihilfenvorschriften um Verbotsgesetze im
Sinne des § 879 Abs. 1 ABGB handelt, kann auf die fiir Art. 68 Abs. 4 Nr. 4
AVG gefundenen Ergebnisse zuriickgegriffen werden, da die beiden Vor-
schriften insofern Parallelen aufweisen, als sie auf die Nichtigkeit wegen eines
VerstoBes gegen ein Verbotsgesetz abstellen. Bei dem Durchfithrungsverbot
des Art. 88 Abs. 3 S. 3 EGV und dem Beihilfenverbot des Art. 87 Abs. 1 EGV
handelt es sich aufgrund ihrer unmittelbaren Anwendbarkeit'*® um Verbots-
gesetze im Sinne von § 879 Abs. | ABGB.'*”

Subventionsvertriage sind in diesen Fallen auch nicht nur relativ, sondern abso-
lut nichtig, da die Beihilferegelungen nicht nur die Interessen einer Vertrags-
partei im Sinne eines Konkurrenzschutzes berﬁhrenlsoo, sondern dem
allgemeinen Gemeinschaftsinteresse an einem unverfilschten Wettbewerb im
Sinne von Art. 3 Abs. 1 lit. g EGV dienen. Eine gesonderte Anfechtung des
nichtigen Vertrages durch den Vertragspartner vor den ordentlichen Gerichten

ist daher vor der Riickforderung nicht notwendig.""!

Ob aus der Nichtigkeit des Subventionsvertrages ein Riickforderungsanspruch
resultiert, richtet sich nach dem Sinn und Zweck der die Nichtigkeit begriin-
denden Norm. Bezweckt diese nicht nur die Verhinderung der Entstehung ei-
nes durchsetzbaren Anspruchs, sondern auch die Verhinderung der
Vermogensverschiebung selbst, so begriindet die Nichtigkeit regelmélig einen
Riickforderungsanspruch. Der Zweck der Beihilferegelungen besteht darin, zu
verhindern, dass der Handel zwischen den Mitgliedstaaten durch von staatli-
chen Stellen gewihrte Begiinstigungen beeintrdchtigt und dadurch Wettbe-

3 Arturo, Beihilfenrecht, S. 13 f., 69 f.

19 Arturo, Beihilfenrecht, S. 13 f. ; Adamovich/Funk, Verwaltungsrecht, S. 247 f.

Y7 Thurnher, OZW 1995, S. 33, 38 ; Krassnigg, OJZ 1996, S. 447, 457 ; Potacs, in: Schwar-
ze, Verwaltungsrecht, S. 733, 745 ; Arturo, Beihilfenrecht, S. 70 ff. ; Ohlinger/Potacs, Ge-
meinschaftsrecht, S. 134.

"% Im Falle des Art. 87 Abs. 1 EGV wohl nur nach Konkretisierung durch die Kommissions-
entscheidung.

9 Thurnher, OZW 1995, S. 33, 38 ; Krassnigg, OJZ 1996, S. 447, 457 ; Arturo, Beihilfen-
recht, S. 73 f.

9 Krassnigg, OJZ 1996, S. 447, 457 ; Arturo, Beihilfenrecht, S. 73 f. ; Ohlinger/Potacs,
Gemeinschaftsrecht, S. 134.

% Dann lidge ein Fall relativer Nichtigkeit vor mit der Folge, dass vor der Riickforderung
eine gesonderte Anfechtung des nichtigen Vertrages durch den Vertragspartner vor den or-
dentlichen Gerichten erforderlich wére.

1501 Rummel-Krejci, ABGB, Bd. 1, § 879, Rn. 248: ,(...) die Nichtigkeit ist von Amts wegen
wahrzunehmen.* ; Arturo, Beihilfenrecht, S. 74.



- 226 -

werb verfilscht wird.""? Die Beihilfenvorschriften dienen daher auch der
Verhinderung wettbewerbsverfalschender Vermogensverschiebungen. Hierfiir
spricht auch, dass die Gewihrleistung eines unverfédlschten Wettbewerbs letzt-
lich nur iiber die Riickzahlung und damit Beseitigung der wettbewerbsverfil-
schenden Wirkung erreicht werden kann, so dass der telos der
Beihilferegelungen regelmiBig einen Riickforderungsanspruch begriindet.'”%?

Die Riickforderung einer gemeinschaftsrechtswidrigen Beihilfe wird daher im
Bereich der Privatwirtschaftsverwaltung gemifl § 879 ABGB vollzogen. Ver-
trauensschutz ist in § 879 ABGB zwar nicht vorgesehen, kann bei der Riick-
forderung aber beriicksichtigt werden.”® Er richtet sich dann aber nach der
Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs und unterliegt damit dessen
strengen Anforderungen an die Schutzwiirdigkeit des Vertrauens.”” Da der
Vertrauensschutz aber gemif3 Art. 14 Abs. 1 S. 3 VVO durch die Kommission
bereits im Vorfeld beim Erlass der Riickforderungsentscheidung beachtet wer-
den musste, kommt ihm im Verfahren gemifl § 879 ABGB kaum Bedeutung
Zu.

Im Ergebnis ldsst sich festhalten, dass die Riickforderung einer gemeinschafts-
rechtswidrigen Beihilfe im Falle der Vereinbarung einer Riickforderungsklau-
sel direkt auf diese Klausel gegriindet werden kann. Vertrauensschutzaspekte
konnen in diesem Falle nur im Vorfeld bei der Entscheidung der Kommission
gemil Art. 14 Abs. 1 S. 3 VVO eine Rolle spielen.

Enthilt der Subventionsvertrag keine Riickforderungsklausel, steht die Kon-
diktion wegen Nichtigkeit infolge Gesetzeswidrigkeit gemil} § 879 ABGB als
Durchfithrungsinstrument fiir die Erfiillung der durch die Kommission aufer-
legten Riickforderungsverpflichtung zur Verfiigung.

VI. Resiimee

Die vorstehende Untersuchung hat gezeigt, dass sich das Problem des Vertrau-
ensschutzes bei der Riickforderung gemeinschaftsrechtswidriger Beihilfe in
Osterreich kaum stellt.

Staatliche Beihilfen werden in Osterreich in der Regel im Wege der Privat-
wirtschaftsverwaltung vergeben. Die Riickabwicklung staatlicher Beihilfen
kann im Falle der Gemeinschaftsrechtswidrigkeit daher entweder durch eine
Riickzahlungsklausel in den Rahmenrichtlinien bzw. eine entsprechende ver-
tragliche Vereinbarung oder durch eine Riickforderung gemifl § 879 ABGB
erreicht werden. Vertrauensschutzaspekte konnen nur in dem durch die Recht-
sprechung des Europiischen Gerichtshofs vorgegebenen Rahmen beriicksich-
tigt werden.

Fir Gemeinschaftsbeihilfen gelten die Vorschriften des 0Osterreichischen
MOG. Diese sehen sowohl die Gewihrung als auch die Aufhebung der Ge-

192 Calliess/Ruffert-Cremer, EUV/EGV, Art. 87 EGV, Rn. 1 ff. ; Streinz-Koenig/Kiihling,
EUV/EGV, Art. 87 EGV, Rn. 1 ff. ; Koenig/Kiihling, NJW 2000, S. 1065, 1065 ; Gro-
eben/Schwarze-Mederer, EUV/EGV, Bd. 2, Art. 87, Rn. 2.

B9 Krassnigg, OJZ 1996, S. 447, 457 £. ; Potacs, in: Schwarze, Verwaltungsrecht, S. 733, 745
;. Arturo, Beihilfenrecht, S. 75 f.

13% Arturo, Beihilfenrecht, S. 77 f.

1595 Krassnigg, OJZ 1996, S. 447, 457 ; Potacs, in: Schwarze, Verwaltungsrecht, S. 733, 746 f.
;. Arturo, Beihilfenrecht, S. 77 f.
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meinschaftsbeihilfe durch Bescheid vor. Die Aufhebungsvorschrift des § 103
MOG enthélt zwar keine Vertrauensschutzregelung. Gleichwohl ist der Ver-
trauensschutz als Bestandteil des Gemeinschaftsrechts bei der Entscheidung
iber die Aufhebung des Bewilligungsbescheides zu beachten.

In Deutschland werden hingegen sowohl staatliche als auch Gemeinschafts-
beihilfen durch Verwaltungsakt bewilligt. Die Aufhebung des Bewilligungs-
bescheides richtet sich aufgrund der Verweisung in § 10 des deutschen MOG
in beiden Fillen nach § 48 VwV{G. Zwar enthilt § 48 VwV{G umfangreiche
Vertrauensschutzregelungen. In Gemeinschaftssachen sind die kollisionstrich-
tigen Merkmale jedoch nach der Rechtsprechung des Europdischen Gerichts-
hofs gemeinschaftskonform zu handhaben. Der Vertrauensschutz richtet sich
daher nach den Vorgaben des Europidischen Gerichtshofs und damit nach dem
gemeinschaftsrechtlichen Vertrauensschutz.

Im Ergebnis hat der gemeinschaftsrechtliche Vertrauensschutz sowohl Aus-
wirkungen auf die deutsche als auch auf die Osterreichische Riickforderungs-
praxis.

In Osterreich erfahren die von einer Beihilfenriickforderung Betroffenen auf-
grund der flankierenden Wirkung des gemeinschaftsrechtlichen Vertrauens-
schutzes eine Besserstellung in Gemeinschaftssachen. Angesichts der
Fortschritte, die in Osterreich in den letzten fiinfzehn Jahren in punkto Ver-
trauensschutz erzielt worden sind, wird es aber wahrscheinlich nicht mehr lan-
ge dauern, bis auf nationaler Ebene der gemeinschaftsrechtliche
Vertrauensschutzmindeststandard erreicht wird.

Demgegeniiber resultiert in Deutschland aus der gemeinschaftskonformen
Handhabung der kollisionstrachtigen Merkmale des § 48 VwV{IG eine
Schlechterstellung der Betroffenen in Gemeinschaftssachen. Das deutsche
Vertrauensschutzprinzip wird durch die strengere Rechtsprechung des Europa-
ischen Gerichtshofs erheblich abgeschwicht. Aufgrund dieser Schwichung in
Gemeinschaftssachen kann man zweifellos konstatieren, dass das deutsche
Vertrauensschutzprinzip im Gegensatz zum Osterreichischen sicherlich keiner
flankierenden Unterstiitzung durch Rechtsgrundsitze des Gemeinschaftsrechts
bedarf.

Die einschrinkende Wirkung des gemeinschaftsrechtlichen Vertrauensschutz-
prinzips wird von Teilen” des deutschen Schrifttums begriift. Namentlich
Bullinger™ sieht in der deutschen Vertrauensschutzentwicklung eine Fort-
entwicklung hin zu einem weitgehenden Bestandsschutz fiir rechtswidrige
Begiinstigungen. Er bezieht sich hierbei auf die in der Rechtsprechung und
Lehre umstrittene Frage, ob Vertrauensschutzgesichtspunkte bei der Riick-
nahme eines rechtswidrigen begiinstigenden Verwaltungsakts gemidll § 48
Abs. 3 VwVIG nur bei der Feststellung der Hohe der Entschiddigung fiir den
erlittenen Vertrauensschaden oder bereits als Hinderungsgriinde fiir eine
Riicknahme in der Ermessensentscheidung beriicksichtigt werden miissen.'”®
Angesichts dieser Ausweitung des Bestandsschutzes auf rechtswidrige Ver-

159 Bullinger, JZ 1999, S. 905, 911 ff. ; Schwarz, Vertrauensschutz, S. 555 f.
597 Bullinger, JZ 1999, S. 905, 906 f.
1% yol. D.IL1.c) (S. 201 £.).
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waltungsakte sei der deutsche Vertrauensschutz als Vorbild fiir das Gemein-
schaftsrecht ungeeignet."*

Die beschrinkende Wirkung des Gemeinschaftsrechts wird deshalb vereinzelt
als Chance verstanden, ,,den weitgehend zum Bestandsschutz mutierten Ver-

. . ¢ 151
trauensschutz auf ein sachgerechtes Mal zu reduzieren®. 0

159 Bullinger, JZ 1999, S. 905, 907.
1510 Schwarz, Vertrauensschutz, S. 556 ; in diesem Sinne auch: Bullinger, JZ 1999, S. 905,
911.
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E. Zusammenfassung

1.

Nachdem der Vertrauensschutz in Deutschland in den fiinfziger Jahren
durch das Bundesverwaltungsgericht bereits dahingehend weiterentwickelt
worden war, dass er auch bei der Riicknahme rechtswidriger begiinstigen-
der Verwaltungsakte beriicksichtigt werden musste, erfolgte in den siebzi-
ger Jahren die einfachgesetzliche Kodifizierung in den §§ 48 ff. VwVI{G.
Seitdem gilt der Vertrauensschutz als ein Vorzeigestiick deutscher Rechts-
staatlichkeit. Das deutsche Schrifttum hat sich in einem kaum noch iiber-
sehbaren @ Malle  mit dem  Vertrauensschutz  und  seiner
verfassungsrechtlichen Herleitung befasst. Die Stirke des deutschen Ver-
trauensschutzprinzips und die daraus resultierenden Kollisionen mit dem
Gemeinschaftsrecht verhalfen dem Vertrauensschutz schlieBlich auch auf
der Gemeinschaftsebene zur Anerkennung als Rechtsprinzip der Gemein-
schaft.

Sowohl die Eigentumsgarantie des Art. 14 GG als auch die Berufsfreiheit
des Art. 12 GG eignen sich fiir die verfassungsrechtliche Herleitung des
Vertrauensschutzes in besonderer Weise. Hinsichtlich der selbstdndigen
Begriindung des Vertrauensschutzes miissen aber beide ausscheiden, weil
die jeweiligen Schutzbereiche in einem AusschlieBlichkeitsverhiltnis zu-
einander stehen. Dies gilt ebenfalls fiir die Art. 16 Abs. 1, 6 Abs. 1, 33
Abs. 5, 1 Abs. 1, 2 Abs. 1 und 2 Abs. 2 GG, da auch diese Grundrechte
aufgrund des jeweils stark eingegrenzten Schutzbereichs nur partiell zur
Herleitung herangezogen werden konnen und damit einen umfassenden
Vertrauensschutz im Sinne einer verfassungsrechtlichen Grundnorm nicht
zu garantieren vermogen. SchlieBlich scheidet auch der Gleichheitssatz des
Art. 3 Abs. 1 GG als vertrauensschutzrechtliches Universalgrundrecht aus.
Zwar kann er in Einzelfillen Vertrauensschutz vermitteln. Er wirkt dann
aber nur mittelbar bei der Priifung, ob ein bestimmter Eingriff rechtswidrig
ist Der Eingriff als solcher ist unmittelbar an dem spezifischen Grund-
rechtsschutz der vertrauensschutzwiirdigen Position zu messen .

Der Grundsatz des Vertrauensschutzes lasst sich aufgrund der vielfiltigen
Konstellationen daher nicht aus einem einzelnen Grundrecht herleiten. Die
Schutzbereiche der Einzelgrundrechte gewéhren jeweils nur ein beschridnk-
tes Mal} an Vertrauensschutz, so dass die einzelgrundrechtliche Verortung
des Vertrauensschutzes zu einer unzulidssigen Verkiirzung dieses Rechts-
prinzips fithren wiirde. Die Grundrechte konnen einen weitgehenden Ver-
trauensschutz nur in ihrer Gesamtheit gewihrleisten. Gleichwohl kdnnen
bei der Verortung in der Gesamtheit der Grundrechte Liicken entstehen, so
dass bestimmte Positionen nicht den notigen Schutz erfahren. Hierzu zih-
len beispielsweise rechtswidrige Verwaltungsakte oder Anspriiche auf
staatliche Leistungen, die wegen des fehlenden materiellen oder immate-
riellen personlichen Einsatzes keinen Grundrechtsschutz genieflen. In die-
sen Fillen vermag das Rechtsstaatsprinzip iiber die Herleitungskette
Rechtsstaatlichkeit — Rechtssicherheit — Vertrauensschutz den nétigen Ver-
trauensschutz zu vermitteln.

Das Vertrauensschutzprinzip ist in Deutschland im Ergebnis iiber die Ge-
samtheit der Grundrechte und subsididr iiber das Rechtsstaatsprinzip im
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Sinne einer verfassungsdogmatischen Erginzungsfunktion verfassungs-
rechtlich abgesichert. Reichweite, Umfang und Voraussetzungen dieses
Rechtsprinzips sind durch die Rechtsprechung und Lehre sowie aufgrund
der einfachgesetzlichen Regelung des Vertrauensschutzes insbesondere im
VwVI{G mittlerweile erschopfend ausgelotet.

. Wegen der zahlreichen legislativen und exekutiven Handlungsformen sind
vielfiltige Vertrauensgrundlagen denkbar, beziiglich derer der Betroffene
sein Vertrauen ins Werk setzen kann. Bei der Bewertung der Schutzwiir-
digkeit des Vertrauens wird in Deutschland im Wesentlichen auf den durch
die Rechtsprechung entwickelten und spiter einfachgesetzlich kodifizier-
ten Negativkatalog des § 48 Abs. 2 S. 3 VwVIG zuriickgegriffen. Fiir die
im Anschluss daran erforderliche Abwigung zwischen den 6ffentlichen In-
teressen und den Privatinteressen finden sich in Rechtsprechung und Lite-
ratur zahlreiche Bewertungskriterien.

. Die osterreichische Verfassung prisentiert sich in einem zersplitterten Zu-
stand. Neben dem B-VG, das in der 2. Republik mehr als 73-mal novelliert
wurde, bestehen ca. 1000 Verfassungsbestimmungen und Verfassungsge-
setze neben der Bundesverfassung. Wihrend in Deutschland nach dem
Zweiten Weltkrieg das Grundgesetz mit einem eigenen Grundrechtskata-
log ausgestattet wurde, greift die Osterreichische Rechtsordnung mangels
eines solchen Grundrechts-katalogs im B-VG auf eine Vielzahl von
Grundrechtsquellen zuriick. Der Beitritt Osterreichs zur EMRK im Jahr
1958 und die spitere vollstindige Einbindung der EMRK in das Osterrei-
chische Verfassungsrecht bilden dabei einen Hohepunkt der Osterreichi-
schen Nachkriegsgrundrechtsentwicklung. Der Osterreichische
Verfassungsgerichtshof hat unter dem Einfluss der EMRK seine frithere
streng formale Auffassung zu Fragen der Grundrechtsinterpretation relati-
viert und sich damit von den Fesseln des vorher selbst auferlegten ,,judical
self restraint* hin zu einem ,,judical activism* befreit. Seitdem zdhlen die
Grundrechte zu den wichtigsten materiellen MaBstéiben fiir die Auslegung
des Rechts. Eine Reformierung des Grundrechtskatalogs steht jedoch wei-
terhin aus. Die bisherigen Versuche sind gescheitert. Mit Konstituierung
des Osterreich-Konvents im Juni 2003 wurde aber erneut der Versuch un-
ternommen, eine neue Bundesverfassung einschlieBlich eines Grund-
rechtskatalogs zu entwerfen. Der Erfolg dieser Bemiihungen bleibt
abzuwarten.

. Der 0sterreiche Verfassungsgerichtshof hat sich generell zu einem Vorrang
des Gemeinschaftsrechts sowohl gegeniiber dem einfachen als auch dem
Verfassungsrecht bekannt. In Deutschland war der Vorrang des Gemein-
schaftsrechts vor dem Verfassungsrecht nach der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts hingegen anfangs nur beschrinkt (,,solange®)
anerkannt. Inzwischen ist der Priifungsvorbehalt des Gerichts allerdings
bis zur weitgehenden Bedeutungslosigkeit relativiert worden.

. Insbesondere im Osterreichischen Schrifttum wurde die Entscheidung des
Europiischen Gerichtshofs in der Rechtssache ,,Ciola®, in der dieser einen
Vorrang des Gemeinschaftsrechts auch vor individuell-konkreten nationa-
len Rechtsakten festgestellt hat, als unzuldssiger Eingriff in die nationale
Verfahrensautonomie und Angriff auf das in Osterreich besonders ausge-
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priagte Rechtskraftprinzip gewertet. Diese Befiirchtungen sind aber unbe-
griindet, denn es ging in dieser Rechtssache nicht um die Frage, ob auf der
Grundlage des Gemeinschaftsrechts Moglichkeiten bestehen, einen rechts-
bzw. bestandskriftigen Bescheid anzugreifen, sondern vielmehr darum, ob
auf der Grundlage dieses rechtskriftigen Genehmigungsbescheids weitere
Bescheide erlassen werden diirfen, die eine Geldbulle auferlegen. Es
handelte sich somit nicht um eine indirekte Kollision, bei der der
Grundsatz der Verfahrensautonomie zu beachten wire, sondern um eine
direkte Kollision, bei der das Gemeinschaftsrecht Vorrang vor einem nicht
gemeinschaftsrechtskonformen Rechtsakt hat.

Das Vertrauensschutzprinzip war dem 0Osterreichischen 6ffentlichen Recht
in der Vergangenheit zwar nicht fremd. Es wurde jedoch im Gegensatz zu
Deutschland losgelost von jeder dogmatischen Verortung herangezogen.
Erst seitdem der Verfassungsgerichtshof in den neunziger Jahren mit der
Entwicklung einer eigenen Vertrauensschutzjudikatur begann, erfolgte ei-
ne nihere Auseinandersetzung mit diesem Rechtsprinzip. Mittlerweile ist
der Grundsatz des Vertrauensschutzes in Osterreich zu einem festen Be-
standteil des Verfassungsrechts avanciert. Es ist bisher jedoch weder der
Rechtsprechung noch der Lehre gelungen, prizise Kriterien des verfas-
sungsrechtlichen Vertrauensschutzes zu entwickeln. Von einer fest umris-
senen Rechtsfigur des Vertrauensschutzes ist man in Osterreich daher
immer noch weit entfernt.

Die osterreichische Verfassung enthdlt mit Art. 119 a Abs. 7 B-VG eine
vertrauensschutzspezifische Norm, durch die der Gesetzgeber bei der
Normierung von Aufsichtsmitteln zur Beachtung der erworbenen Rechte
und damit zur Beriicksichtigung des Vertrauens verpflichtet wird. Da es
sich bei dieser Regelung jedoch nur um eine spezielle VerhéltnismiBig-
keitsregel handelt und sie daher keinen Anspruch auf die Beriicksichtigung
erworbener Rechte begriinden kann, scheidet sie als dogmatische Basis des
Vertrauensschutzprinzips aus.

Ein Grofteil der Rechtspositionen, hinsichtlich derer sich das Problem des
Vertrauensschutzes stellt, wird durch den Schutzbereich der Eigentumsga-
rantie des Art. 5 StGG erfasst. Fiir eine isolierte verfassungsrechtliche
Verankerung des Grundsatzes des Vertrauensschutzes kommt die Eigen-
tumsgarantie aber aufgrund ihres letztlich doch begrenzten Schutzbereichs
nicht in Frage. Weitere vertrauensschutzrechtliche relevante Schutzwir-
kungen entfaltet das in Art. 6 Abs.1 StGG geregelte Grundrecht der Er-
werbsfreiheit. Die vertrauensschiitzende Wirkung der Erwerbsfreiheit ist
im Ergebnis aber auch auf den Schutzbereich des Art. 6 Abs. 1 StGG be-
schrinkt und damit fiir eine ausschlieBliche Verortung des Vertrauens-
schutzes nicht geeignet. Dies gilt auch fiir die {ibrigen
vertrauensschutzrelevanten Grundrechte, die jeweils nur im Rahmen ihres
Schutzbereich zur Begriindung des Vertrauensschutzes herangezogen wer-
den konnen.

Wihrend in Deutschland auch das Rechtsstaatsprinzip iiber die Herlei-
tungskette Rechtsstaatlichkeit — Rechtssicherheit — Vertrauensschutz zur
Begriindung eines verfassungsrechtlich fundierten Vertrauensschutzes he-
rangezogen wird, lehnt man diesen Begriindungsansatz in Osterreich ii-
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berwiegend ab, denn aus dem Osterreichischen Rechtsstaatsprinzip ergibt
sich kein subjektives Recht des Einzelnen. Das Rechtsstaatsprinzip kann
deshalb nicht unmittelbar zur Begriindung des Vertrauensschutzes heran-
gezogen werden. Eine Herleitung aus dem Sozialstaatsprinzip, wie sie in
Deutschland im Rahmen der Diskussion iiber die leistungsrechtliche Di-
mension des Vertrauensschutzes diskutiert wird, scheidet in Osterreich be-
reits von vornherein aus, da dieses Prinzip dem Osterreichischen
Verfassungsrecht fremd ist. Der im Jahr 2003 eingesetzte Verfassungskon-
vent hat allerdings eine Etablierung des Sozialstaatsprinzip erwogen.

Der Vertrauensschutz kann entgegen der Rechtsprechung des Verfas-
sungsgerichtshofs und einem GroBteil der Lehre auch nicht ausschlieBlich
aus dem Gleichheitssatz abgeleitet werden. Der Gleichheitssatz fungiert in
Osterreich zwar mangels einer grundrechtlich verbiirgten allgemeinen
Handlungsfreiheit als Auffanggrundrecht. Wie sich in dieser Untersuchung
gezeigt hat, vermag er jedoch aufgrund seiner geringeren Schutzdichte
nicht das gesamte Spektrum vertrauensschutzrelevanter Konstellationen zu
erfassen.

Im Ergebnis kann das Vertrauensschutzprinzip nicht aus einem einzelnen
Grundrecht hergeleitet werden, sondern ergibt sich vielmehr aus dem je-
weils betroffenen Grundrecht und damit aus der Gesamtheit der Osterrei-
chischen Grundrechte. In Osterreich wird dabei teilweise zwischen einem
speziellen aus den Grundrechten resultierenden Vertrauensschutz und ei-
nem allgemeinen aus dem Gleichheitssatz abgeleiteten Vertrauensschutz
differenziert. Letzterer kann auch in den Fillen Schutzwirkung entfalten,
in denen kein spezielles Grundrecht einschlédgig ist. Allerdings findet der
allgemeine Vertrauensschutz auch dann Anwendung, wenn ein spezielles
Grundrecht einschligig ist, so dass Konstellationen moglich sind, in denen
sowohl auf den allgemeinen als auch den speziellen Vertrauensschutz zu-
riickgegriffen werden kann. Der allgemeine Vertrauensschutz dient daher
als duBerste Grenze fiir den Eingriff in Erwartungshaltungen, wohingegen
der deutsche Vertrauensschutz immer nur aus dem jeweils betroffenen
Grundrecht abzuleiten ist und dem rechtsstaatlichen Vertrauensschutz nur
im Falle einer Liicke im Grundrechtsschutz eine verfassungsdogmatische
Ergénzungsfunktion zukommt.

Das AVG wurde in seiner mittlerweile fast achtzigjihrigen Geschichte
zwar mehrfach gedndert. Es handelte sich hierbei aber nicht um grundle-
gende Anderungen, sondern lediglich um Erweiterung des Anwendungsbe-
reichs. Das deutsche VwVfG stammt hingegen aus den siebziger Jahren
und ist daher wesentlich moderner. Es ist geprigt durch den Begriff des
Verwaltungsakts, der in § 35 VwVTG legaldefiniert ist. Das Osterreichische
Verwaltungsrecht wird hingegen durch die Handlungsform des Bescheids
dominiert. Diese sind in Osterreich das Resultat eines formlichen, dem Ge-
richtsprozess dhnlichen Verfahrens mit ausgeprigtem Instanzenzug, wo-
hingegen der deutsche Verwaltungsakt weniger formlos zustande kommen
kann und das Verwaltungshandeln daher zwar fehleranfilliger, dafiir aber
weitaus flexibler ist.

Die Aufhebung von Bescheiden ist im Osterreichischen Verwaltungsrecht
bereits seit 1925 in § 68 AVG geregelt. Aufgrund der ausgeprigten
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Rechtskraftwirkung des Bescheids werden an die Aufhebung allerdings
hohe Anforderungen gestellt. Uberdies schreibt § 68 Abs. 3 S. 2 AVG die
moglichste Schonung erworbener Rechte vor und enthilt damit eine Ver-
trauensschutzregelung. In Deutschland war die Verwaltung hingegen an-
fangs mangels gesetzlicher Regelung und entsprechender Rechtsprechung
bei der Aufhebung von Verwaltungsakten nicht gebunden. Spiter wurde
diese Freiheit der Verwaltung durch die Riicknahmelehre des Bundesver-
waltungsgerichts und die gesetzliche Regelung in §§ 48 ff. VwV{G be-
schrénkt.

Im deutschen Recht wird bei der Aufhebung von Verwaltungsakten zwi-
schen rechtswidrigen und rechtmifBigen Verwaltungsakten und in einer
weiteren Unterteilung zwischen begiinstigenden und belastenden Verwal-
tungsakten unterschieden. In Osterreich wird hingegen nur zwischen be-
giinstigenden und belastenden Bescheiden differenziert. Der Verzicht auf
die Unterscheidung zwischen rechtswidrigen und rechtmiBigen Beschei-
den ist unter anderem darauf zuriickzufiihren, dass in Osterreich aufgrund
des gerichtsformigen Verwaltungsverfahrens eine Vermutung fiir die
RechtmaBigkeit des einem Urteil gleichkommenden Bescheides spricht.

Wegen des unflexiblen Verwaltungsverfahrens bedient man sich in Oster-
reich verstirkt der Instrumente der nichthoheitlichen Privatwirtschaftsver-
waltung (sog. ,,Flucht ins Privatrecht). Als weitere Alternative setzt sich
in Osterreich langsam der im Gegensatz zu Deutschland gesetzlich nicht
geregelte Verwaltungsvertrag durch. Letztlich bedarf das osterreichische
Verwaltungsverfahrensrecht aus deutscher Sicht aber dringend einer Mo-
dernisierung.

Die Unterschiede zwischen dem deutschen und Osterreichichen Recht
haben auch Auswirkungen auf die Riickforderungspraxis, denn sofern die
Kommission die Riickforderung einer gemeinschaftsrechtswidrigen
Beihilfe angeordnet hat, folgt auf einer zweiten Stufe die rechtliche
Durchsetzung dieser Anordnung gegeniiber dem Beihilfenempfinger
mangels ausdriicklicher Zuweisung des Verwaltungsvollzugs an die
Gemeinschaft nach dem Verfahrensrecht des betreffenden Mitgliedstaates.
Angesichts der unterschiedlichen Riickforderungspraxen leitet der Europi-
ische Gerichtshof aus Art. 10 EGV ein Effizienzgebot und ein Diskrimi-
nierungsverbot ab, wodurch der Anwendung nationalen Rechts bei der
Durchfithrung der gemeinschaftsrechtlichen Riickforderungsanordnung
Grenzen gesetzt werden und die einheitliche Anwendung des Gemein-
schaftsrechts gewihrleistet werden soll.

In Deutschland werden Beihilfen regelmifig nicht in Form eines
zivilrechtlichen Subventionsvertrages, sondern durch Verwaltungsakt
bewilligt. Dies gilt sowohl fiir staatliche Beihilfen als auch fiir
Gemeinschaftsbeihilfen, die nach den Vorschriften des deutschen MOG
vergeben werden. Aufgrund des Verweises in § 10 MOG richtet sich in
beiden Fillen die Riicknahme des gemeinschaftsrechtswidrigen
Bewilligungsbescheides nach § 48 VwVfG. Die Riicknahmevorschrift des
§ 48 VwWVIG enthilt dabei mehrere kollisionstrichtige Merkmale. Diese
sind nach der Rechtsprechung des Europidischen Gerichtshofs jedoch ge-
meinschaftskonform zu handhaben, was letztlich zu einer erheblichen
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Schwichung des Vertrauensschutzprinzips und damit einer Schlechterstel-
lung in Gemeinschaftssachen fiihrt.

Das Zivilrecht ist bei der Beihilfenvergabe in Deutschland nur von
sekundirer Bedeutung, da die Bewilligung selbst grundsitzlich durch
Verwaltungsakt zugesprochen wird. Die Durchfiihrung der Beihilfe erfolgt
nach der sog. Zweistufenlehre allerdings teilweise mit den Mitteln des
Privatrechts (z.B. Staatsbiirgschaften). Sofern der Beihilfe ausnahmsweise
ein zivilrechtlicher Subventionsvertrag zugrundeliegt, ist dieser im Falle
der Gemeinschaftsrechtswidrigkeit gemi3 § 134 BGB nichtig, da sowohl
das konkretisierte Beihilfenverbot des Art. 87 Abs. 1 EGV als auch das
Durchfithrungsverbot des Art. 88 Abs. 3 EGV als Verbotsgesetze im Sinne
von § 134 BGB qualifiziert werden. Die Riickforderung der Beihilfe
erfolgt dann nach den Vorschriften der §§ 812 ff. BGB.

Im Gegensatz zu Deutschland werden Beihilfen in Osterreich in der Regel
im Wege der Privatwirtschaftsverwaltung vergeben, so dass fiir die Aufhe-
bung und Riickabwicklung die Regeln des Zivilrechts gelten. Die Durch-
fiihrung der Riickforderungsanordnung kann bereits im Vorfeld durch
Riickforderungsklauseln vertraglich vereinbart werden oder durch die Auf-
nahme einer solchen Klausel in die ,,Allgemeinen Rahmenrichtlinien fiir
die Gewihrung von Forderungen aus Bundesmitteln® in den Subventions-
vertrag einbezogen werden. Vertrauensschutzaspekte konnen in diesem
Falle nur im Vorfeld bei der Entscheidung der Kommission gemél} Art. 14
Abs. 1 S. 3 VVO eine Rolle spielen. Enthilt der Subventionsvertrag keine
Riickforderungsklausel, steht die Kondiktion wegen Nichtigkeit infolge
Gesetzeswidrigkeit gemifl § 879 ABGB als Durchfiihrungsinstrument fiir
die Erfiillung der durch die Kommission auferlegten Riickforderungsver-
pflichtung zur Verfiigung. Ein Vertrauensschutz ist in § 879 ABGB zwar
nicht vorgesehen, kann bei der Riickforderung aber beriicksichtigt werden.
Er richtet sich dann aber nach der Rechtsprechung des Europiischen Ge-
richtshofs und unterliegt damit dessen strengen Anforderungen an die
Schutzwiirdigkeit des Vertrauens. Da der Vertrauensschutz auch in diesem
Falle bereits gemiBl Art. 14 Abs. 1 S. 3 VVO durch die Kommission be-
riicksichtigt worden ist, kommt ihm im bei der Riickabwicklung gemal} §
879 ABGB kaum Bedeutung zu.

Die Aufhebung und Riickforderung in Bescheidsform gewéhrter Gemein-
schaftsbeihilfen ist in § 103 des Osterreichischen MOG geregelt. Da diese
Regelung keinen Vertrauensschutz vorsieht, werden im Schrifttum unter
Hinweis auf die Rechtsprinzipien der Gemeinschaft vereinzelt Bedenken
an ihrer Gemeinschaftsrechtskonformitit geduBBert. Aufgrund des gemein-
schaftsrechtlichen Vertrauensschutzprinzips wird jedoch auch hier ein
Mindestmal an Vertrauensschutz gewdhrleistet.

Hoheitliche Beihilfen auflerhalb des Anwendungsbereichs des MOG kon-
nen im Falle ihrer Gemeinschaftsrechtswidrigkeit gemal3 § 68 Abs. 4 Nr. 4
AVG wegen Verstolles gegen ein Verbotsgesetz aufgehoben werden, da es
sich bei dem Durchfiihrungsverbot des Art. 88 Abs. 3 S. 3 EGV und bei
dem Beihilfenverbot des Art. 87 Abs. 1 EGV im Falle seiner Konkretisie-
rung durch eine Entscheidung der Kommission um unmittelbar anwendba-
re Normen handelt, deren Geltung auch im mitgliedstaatlichen
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Verwaltungsverfahren zu beachten ist. Die Nichtigerkldrung ist gemif §
68 Abs. 5 AVG nicht fristgebunden, so dass sich die Frage nach einer ge-
meinschaftskonformen Handhabung von Ausschlussfristen im Gegensatz
zur deutschen Regelung des § 48 Abs. 4 VwV{G nicht stellt. Eine spezielle
Vertrauensschutzregelung ist in § 68 Abs. 4 AVG wie auch in § 103 MOG
nicht vorgesehen. Angesichts der Wirkkraft des verfassungsrechtlichen
und des gemeinschaftsrechtlichen Vertrauensschutzes ist dieses Rechts-
prinzip aber in dem durch den Europiischen Gerichtshof vorgegebenen
Rahmen zu beriicksichtigen.

In Osterreich erfahren die von einer Beihilfenriickforderung Betroffenen
daher aufgrund der flankierenden Wirkung des gemeinschaftsrechtlichen
Vertrauensschutzes eine Besserstellung in Gemeinschaftssachen. Demge-
geniiber resultiert in Deutschland aus der gemeinschaftskonformen Hand-
habung der kollisionstrichtigen Merkmale des § 48 VwV{fG eine
Schlechterstellung der Betroffenen in Gemeinschaftssachen.
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