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Zusammenfassung

Der Rechtsstaat ist wihrend der Pandemie
zweifellos besonders herausgefordert. Simtliche
staatlichen Manahmen zur Bekdmpfung der Pan-
demie — auch solche, die in erheblichem Ausmal
Freiheitsrechte einschrinken -, sind in Osterreich
am MaRstab der Verfassung einschlieRlich der
Grundrechte zu messen. Das Zwischenfazit zeigt:
Ohne Zweifel sind im Hinblick auf rechtsstaatli-
che Gebote bei der rechtlichen Ausgestaltung von
MaRnahmen zur Pandemiebekidmpfung Fehler ge-
schehen und haben sich Probleme gezeigt. Gleich-
zeitig haben sich die Rechtsstaatsmechanismen
des Osterreichischen Verfassungsrechts wahrend
der Krisensituation bewdhrt.
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Abstract

There is no doubt that the rule of law has been
especially challenged during the pandemic. In
Austria, all government measures to combat the
pandemic - including those that have significant-
ly restricted civil liberties — must be evaluated in
reference to the constitution, including all funda-
mental rights. An interim conclusion indicates wi-
thout a doubt that mistakes have been made, and
that problems have arisen with regard to the rule
of law and the design of the legal measures used to
combat the pandemic. At the same time, we must
recognize that existing rule of law mechanisms un-
der Austrian constitutional law have proven their
worth during the crisis.
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I. Der Rechtsstaat als Verfassungs-, Gesetzes-
und Rechtsschutzstaat

In einem Rechtsstaat ist jede Ausiibung staat-
licher Macht an das Recht gebunden. Die einzelne
Person ist nur der rechtlich gebundenen Staatsge-
walt, keiner anderen gearteten staatlichen Macht
untergeordnet. Im Rechtsstaat ist die Staatsmacht
immer begrenzt. Der Rechtsstaat ist ein Verfas-
sungsstaat, ein Gesetzesstaat und ein Rechts-
schutzstaat, so lernen es Studentinnen und Stu-
denten des juristischen Studiums schon im ersten
Semester.' Der Begriff des Gesetzesstaats bringt
die Bindung aller staatlichen Macht an das Gesetz
zum Ausdruck und sichert gleichzeitig die demo-
kratische Riickbindung der staatlichen Macht. Es
ist das unmittelbar gewihlte Parlament, das als
Gesetzgeber die Ausiibung staatlicher Macht le-
gitimiert und determiniert. Die Einhaltung der
Gesetzesbindung kann in entsprechenden Ver-
fahren kontrolliert werden. Der Rechtsstaat ist
in diesem Sinne auch ein Rechtsschutzstaat oder,
wie der VIfGH es formuliert, ,,[...] der Sinn des
rechtsstaatlichen Prinzips [gipfelt] darin, dass
alle Akte staatlicher Organe im Gesetz und mittel-
bar in der Verfassung begriindet sein miissen und
ein System von Rechtsschutzeinrichtungen die
Gewihr dafiir bietet®.

Diese Vorstellung vom Rechtsstaat setzt im-
manent die Vorstellung eines gewaltenteilenden
Staates voraus. Zur Begrenzung der staatlichen
Macht und ihrer Bindung an das Recht bedarf es
einer Verfassung, die die grundlegenden Bestim-
mungen iiber das staatliche Gefiige, die einzelnen
Staatsorgane, ihr Zustandekommen, ihre Aufga-
ben und ihr Handeln und dessen Grenzen enthilt
(Verfassungsstaat). In westlichen Verfassungs-
staaten enthalten die Verfassungen auch Grund-
und Menschenrechte, die dem Einzelnen einen
Freiheitsraum gegeniiber der Ausiibung staatlicher
Macht garantieren und damit machtbegrenzend in
einem inhaltlichen Sinn wirken. Das Individuum
ist nicht nur Adressat staatlicher Machtausiibung,
sondern geniel3t als Person Freiheit, Gleichheit und
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Wiirde. Der Grundrechtsstaat stellt die materielle
Seite des Rechtsstaats dar.?

Vor diesem Hintergrund einer rechtlichen Fas-
sung des Rechtsstaatsbegriffes auf der Grundlage
des osterreichischen Verfassungsrechts stellt sich
angesichts der nunmehr bereits mehr als andert-
halb Jahre andauernden Pandemie die Frage, wel-
che Auswirkungen die staatlichen MaRnahmen zur
Bekdmpfung der Pandemie und ihrer Folgen fiir
die verschiedenen Bereiche der Gesellschaft auf den
osterreichischen Rechtsstaat haben. Die Antwort
kann nur eine vom derzeitigen Beobachtungsstand
sein: mit dem Riickblick auf mehr als 18 Monate
staatlicher Reaktionen auf die Pandemie und mit
dem Blick in eine noch immer vom Infektions- und
Impfgeschehen betreffend das Corona-Virus in
Osterreich, Europa und dariiber hinaus geprigten
Zukunft. Welche Langzeitfolgen das pandemische
Geschehen auf den Rechtsstaat und seine Entwick-
lungen hat, ldsst sich in dieser Situation noch nicht
abschitzen.

Il. Der Verfassungsstaat

Im Verfassungsstaat ergeben sich die Regeln
fiir die Ausiibung und die Begrenzung staatlicher
Macht aus der Verfassung. Die Bindung der Staats-
gewalt an die Verfassung ist in der Pandemie in
Osterreich in keinerlei Hinsicht eingeschrinkt
oder ausgesetzt worden. Es wurde kein verfas-
sungsrechtlicher ,Ausnahmezustand‘ ausgerufen,
kein Verfassungsnotstand‘ oder ,Staatsnotstand
wurde verhingt. Das Bundes-Verfassungsgesetz
(B-VG) kennt solche ,Not-Zustinde‘ nicht. Das
osterreichische Verfassungsrecht hilt weder fiir
innere noch dullere Krisen oder Katastrophenfille
ein Set an Regeln bereit, die — etwa nach der férm-
lichen Feststellung eines solchen Notfalles - statt
der ,normalen® Verfassungsbestimmungen Gel-
tung hitten und aullerordentliche Mittel bereit-
hielten, die zur Bewiltigung der Krise in Anspruch
genommen werden kénnten.* Andere Staaten in
der Europdischen Union haben wihrend der Coro-
na-Krise entsprechende Notstands-Fille nach den
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jeweiligen verfassungsrechtlichen Bestimmungen
erklirt und damit ,Notstands-Regime‘ unter-
schiedlicher Art erméglicht.s

In diesem Zusammenhang ist insbesondere zu
berticksichtigen, dass nach Art. 15 EMRK im Falle
eines Kriegs oder anderen 6ffentlichen Notstands-
falles eine Suspendierung von Grundrechten
der EMRK erklirt werden kann. Ein solcher Not-
stand liegt nach der Rechtsprechung des EGMR
vor, wenn eine auRergewohnliche Krisen- oder Not-
standssituation vorliegt, welche die ganze Bevolke-
rung betrifft und eine Bedrohung des Lebens der
Gemeinschaft, aus der sich der Staat zusammen-
setzt, bildet. Auf Art. 15 EMRK gestiitzte Suspen-
dierungserkldrungen sind nur in dem Umfang
zuldssig, den die Lage unbedingt erfordert. Grund-
rechte diirfen also auch im Notstandsfall nur unter
Beachtung des Grundsatzes der VerhiltnismiRig-
keit auler Kraft gesetzt werden; notstandsfeste
Rechte wie das Recht auf Leben, das Folterverbot,
das Verbot der Sklaverei und das Verbot, ohne ge-
setzliche Grundlage bestraft zu werden (vgl. Art. 15
Abs. 2 EMRK), kénnen auch im Notstandsfall nicht
suspendiert werden. Im Kontext der Corona-Pan-
demie haben mehrere Mitgliedstaaten der EMRK
den Generalsekretar des Europarates entsprechend
dem in Art. 15 Abs. 3 EMRK vorgesehenen Verfah-
ren Uber suspendierte Grundrechte informiert.
Osterreich hat von dieser Moglichkeit keinen Ge-
brauch gemacht.

Es kann also festgehalten werden, dass samt-
liche staatlichen MaRnahmen, die in Osterreich
zur Bekimpfung der Pandemie getroffen wurden,
am Malstab des ,normalen‘ Verfassungsrechts zu
messen waren und zu messen sind.® Ein irgend-
wie geartetes ,Notstands-Regime* ist nicht in Kraft
gesetzt worden, eine Suspendierung von Grund-
rechten unter Inanspruchnahme von Art. 15 EMRK
hat nicht stattgefunden. Man kénnte allenfalls
iiberlegen, ob staatliche Organe sich zwar mangels
verfassungsrechtlicher Moglichkeiten nicht auf
rechtlicher Grundlage auf einen Notstand beru-
fen konnten, dies aber faktisch getan haben. Ein
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solcher extrakonstitutioneller Notstand® hitte il-
legale, weil verfassungswidrige Handlungen zur
Folge. Auch wenn in Einzelfillen MaRnahmen zur
Pandemiebekdmpfung im Nachhinein fiir verfas-
sungswidrig erkldrt wurden oder méglicherweise
als verfassungswidrig einzuordnen sind, ohne dass
sie in einem dafiir vorgesehenen Verfahren fiir
verfassungswidrig erklart wurden, ldsst sich doch
nicht feststellen, dass sich die zustindigen staat-
lichen Stellen auf einen Notstand berufen hitten,
um ihre MaRnahmen zu rechtfertigen.

Der Rechtsstaat als Verfassungsstaat hat in der
Pandemie und wihrend ihrer Bekdmpfung somit
keinen Schaden genommen. Siamtliche MalRnah-
men, auch solche, die in erheblichem Ausmal}
Freiheitsrechte einschranken, sind am Malistab
der Verfassung einschlieflich aller Grundrechte
zu messen. Politische Aussagen, dass ,juristische
Spitzfindigkeiten® in der Pandemie keinen Platz
haben, sind rechtlich unerheblich.*

I1l. Der Gesetzesstaat

1. Die Verwaltung im Gesetzesstaat

Im Rechtsstaat als Gesetzesstaat ist alle staat-
liche Macht, vor allem auch die Exekutive, an das
Gesetz gebunden. Das Legalititsprinzip des Art. 18
Abs. 1 B-VG formuliert dies auf den Punkt: ,Die
gesamte staatliche Verwaltung darf nur aufgrund
der Gesetze ausgeilibt werden.“ Dieser Gesetzes-
vorbehalt wirkt offensichtlich in Richtung Ver-
waltung im Sinne einer Gesetzesbindung, er wirkt
aber auch in Richtung Parlament/Gesetzgebung.
Aus dieser zweiten Wirkungsdimension folgt ins-
besondere ein Determinierungsgebot im Hinblick
auf die hinreichende Bestimmtheit der gesetz-
lichen Grundlage.

a) Handeln durch Verordnung

Gerade zur Bewiltigung von Krisen kann
schnelles Handeln geboten sein. Das galt und gilt
auch immer wieder in der Corona-Krise: In Reak-
tion auf die Verldufe des Infektionsgeschehens
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und der Belegung der Krankenhduser und insbe-
sondere der Intensivstationen ist schnelles Setzen
von Mallnahmen und eine Anpassung an die sich
immer wieder dndernden Rahmenbedingungen
erforderlich. Der VIGH beschreibt die Anforde-
rungen an staatliches Handeln zur Bewaltigung
der krisenhaften Situation durch das Auftreten
des Coronavirus und die dadurch ausgel6ste Co-
ronavirus-Krankheit dahingehend, dass staatliche
MaRnahmen zur Bekimpfung von Ursache, Aus-
wirkungen und Verbreitung der Krankheit unter
erheblichem Zeitdruck getroffen werden miissten.
Er hebt auRerdem die Unsicherheitsbedingungen
hervor, unter denen die staatlichen Malnahmen
getroffen werden miissen: Wissen tiber das Virus
kénne zu einem groRen Teil erst nach und nach ge-
wonnen werden, und Auswirkungen und Verbrei-
tung von COVID-19 unterldgen einer Prognose.*

Strukturellist die Verwaltung jene Staatsgewalt,
die in besonderem Mafe in der Lage ist, schnell zu
reagieren und — wo notwendig - auch ohne langen
Vorlauf Manahmen zu treffen. Das Gesetzgebungs-
verfahren ist hingegen geradezu typischerweise auf
einen lingerdauernden Prozess ausgerichtet, der
es ermoglicht, verschiedene inhaltliche Positionen
zu einem Gesetzgebungsvorhaben zu integrieren,
Fachexpertise heranzuziehen, Diskussionsprozesse
auch mit der interessierten Offentlichkeit zu be-
riicksichtigen. Aus diesem Grund ist das staatliche
Handeln mittels Verordnung, das heilt durch ge-
nerell-abstrakte Rechtsetzung durch die Exekutive,
eine wichtige Handlungsform in einer Krisensitu-
ation. Mit Verordnungen kann flexibler als durch
Gesetzgebung auf eine sich rasch verdndernde Lage
eingegangen werden.

Art.18 Abs.2B-VGermichtigt die Verwaltungs-
behorden zum Erlass von Verordnungen. Diese
diirfen nur aufgrund der Gesetze erlassen werden
und konnen daher nur die Regelungen eines Ge-
setzes ndher ausfithren (Durchfiihrungsverord-
nungen). Auch hier folgt aus dem Legalititsgebot
ein Determinierungsgebot: Der Gesetzgeber muss
den Inhalt der zu erlassenden Verordnung hinrei-
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chend determinieren, so dass alle wesentlichen
Elemente der durch die Verordnung zu treffenden
Regelungen bereits im Gesetz vorherbestimmt
sind und die Verwaltungsbehorde die ihr verblei-
benden Spielrdume im Sinne des Gesetzes ausfiil-
len kann. Welcher Determinierungsgrad geboten
ist, hdngt nach der Rechtsprechung des VfGH
von der zu regelnden Sache und dem Regelungs-
zusammenhang ab.” Das Gesetz kann der Verwal-
tung durchaus Abwigungs- und Prognosespiel-
rdume lassen. Die wesentlichen Zielsetzungen,
die das Verwaltungshandeln leiten sollen, miissen
sich allerdings aus dem Gesetz ergeben.” Die ver-
fassungsgerichtliche Rechtsprechung hat auch
darauf hingewiesen, dass die Anforderungen an
die Vorherbestimmtheit des verwaltungsbehérd-
lichen Handelns nicht iiberspannt werden diirfen.
Das gilt insbesondere in Fillen, in denen ein ra-
scher Zugriff und die Beriicksichtigung zeitlicher
und ortlicher Unterschiede fiir eine sinnvolle und
wirksame Regelung wesensnotwendig sind. Mit
dieser Ausdifferenzierung des Legalititsprinzips
durch die Rechtsprechung wird die Riickbindung
der durch Verordnung handelnden Verwaltung an
die parlamentarische Gesetzgebung abgesichert
und gleichzeitig die Handlungsmoglichkeit und
-fahigkeit der Verwaltung gewahrt.

Tatsdchlich wurden zur Bekimpfung der Pan-
demie eine Reihe von Malinahmen in Form von
Verordnungen, insbesondere des Bundesministers
fiir Gesundheit, getroffen, die zumindest teilweise
weitreichende Freiheitseinschrankungen zur Folge
hatten. Beispiele hierfiir sind die verschiedenen
COVID-Malnahmenverordnungen, mit denen
etwa das Betreten bestimmter Rdumlichkeiten und
das Zusammenkommen groferer Menschengrup-
pen verboten bzw. eingeschriankt sowie das Tragen
von Masken angeordnet wurden.’s

b) Handeln aufgrund gesetzlicher Grundlage

Dass mit dem Mallnahmensetzen durch Ver-
ordnungen im gewaltenteilenden Staat eine ge-
wisse Verschiebung von der Legislative in Rich-
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tung Exekutive einhergeht, ist ein immer wieder
beschriebenes Phianomen. Die Rede von der Krise
als Stunde der Exekutive verweist auf diese Ver-
schiebung. Die dazu resultierenden Fragen der
Ausbalancierung der Gewalten von Legislative und
Exekutive sind vor allem ein Demokratiethema.
Im Hinblick auf den Rechtsstaat ist hingegen auch
durch eine Intensivierung der exekutiven Rechtset-
zung kein Defizit verbunden. Auch die Erlassung
von Verordnungen folgt den Anforderungen des
Rechtsstaats. Uber die Gesetzesbindung der Ver-
ordnungen nach Art. 18 B-VG ist auch die exekutive
Rechtsetzung in den Rechtsstaat eingebunden.

In dieser Hinsicht ist es zur Durchsetzung der
Rechtsstaatlichkeit von besonderer Bedeutung,
dass die Bindung des Verordnungsgebers — der
Exekutive — an die gesetzliche Grundlage der Kon-
trolle des VEGH unterliegt. Diese Kontrolle erfolgt
in zweierlei Richtung: zum einen wird tiberpriift,
ob das zur Verordnungserlassung ermichtigende
Gesetz eine im Sinne des Legalitatsprinzips hin-
reichend bestimmte Grundlage bildet. Zum an-
deren wird tberpriift, ob der Verordnungsgeber
den Umfang der gesetzlichen Verordnungser-
machtigung eingehalten hat. Die Kontrolle ist
also eine zweistufige. Ob diese Kontrolle auch ef-
fektiv wahrgenommen wird, liegt auf der ersten
Stufe zundchst einmal daran, ob der aus dem Le-
galititsprinzip abgeleitete Prifungsmalistab der
Bestimmtheit der gesetzlichen Grundlage selbst
hinreichend konkret ist.* Auf der zweiten Stufe
setzt eine wirksame verfassungsrechtliche Uber-
priifung dahingehend, ob der Umfang der Verord-
nungsermichtigung eingehalten wurde, eine ge-
eignete ,Messlatte - ein hinreichend bestimmtes
Gesetz - fiir diese Priifung voraus.

Der VEGH hat diese Kontrolle im Hinblick auf
eine Reihe von Verordnungen ausgeiibt, die zur
Bekdmpfung der Auswirkungen des Corona-Virus
erlassen wurde. Von besonderer Bedeutung fiir die
effektive Kontrolle haben sich dabei die Kriterien
erwiesen, die der VEGH mit den Ermittlungs- und
Dokumentationspflichten des Verordnungsgebers
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angewendet hat. In Ausiibung der ihm durch den
Gesetzgeber zugestandenen Abwigungs- und Pro-
gnosespielrdume hat der Verordnungsgeber seine
Entscheidung auf dem in der konkreten Situation
zeitlich und sachlich méglichen und zumutbaren
Informationsstand iiber die relevanten Umstinde
und nach Durchfiihrung einer gebotenen Interes-
senabwigung zu treffen. Der Verordnungsgeber
ist verpflichtet, diese Umstdnde zu ermitteln und
im Verordnungserlassungsverfahren entsprechend
festzuhalten.” Unter expliziter Bezugnahme auf die
Anforderungen des Legalititsprinzips nach Art. 18
Abs. 2 B-VG folgert der VfGH diese Ermittlungs- und
Dokumentationspflichten des Verordnungsgebers
gerade dann, wenn die Gesetzgebung der Verwal-
tung weite Spielrdume er6ffnet. Dabei wird als ihr
Zweck die Gewihrleistung der Uberpriifung der Ge-
setzmiligkeit der Verordnung gesehen.®® Konkreti-
sierend fiihrt der VGH zur Dokumentationspflicht
aus, dass die Anforderungen an die Erfassung der
Informationsbasis fiir die nach dem Gesetz malgeb-
lichen Umstinde und die gesetzlich vorgegebene
Abwigungsentscheidung nicht iiberspannt werden
diirfen, und weist auch in diesem Zusammenhang
auf den Zeitfaktor hin.® Er betont aber auch, dass
die geforderte aktenmillige Dokumentation der
Informationsbasis kein Selbstzweck sei, sondern
dieser eine wichtige, die Gesetzmaligkeit des Ver-
waltungshandelns sichernde Funktion zukomme.>

Diese in den ersten Corona-Erkenntnissen
des VfGH entwickelten Formulierungen finden
sich wiederholt in der spiteren Judikatur wieder.
Sie fithrten teilweise zur Bestitigung der Recht-
mafigkeit von Verordnungen, teilweise zu deren
Aufhebung wegen Gesetzwidrigkeit.>* Die Anfor-
derungen an die Ermittlung und Dokumentation
der Informationsbasis fiir die Verordnungserlas-
sung fiithrt zu einer Konkretisierung der aus Art. 18
Abs. 2 B-VG folgenden KontrollmaRstibe fiir
den VfGH und erleichtert damit die Verordnungs-
kontrolle durch den VfGH. Sie dient damit der
Sicherung der GesetzmiRigkeit des Verwaltungs-
handelns, konkret der Verordnungserlassung. Man

235



Schwerpunkt ¢ Pandemie und Ethik |

kann darin eine Stiarkung des Rechtsstaats sehen.
Rechtsdogmatisch stellt sich jedoch die Frage, ob
die Ableitung von Ermittlungs- und Dokumentati-
onspflichten nicht zu stark auf die Erméglichung
(oder Vereinfachung) der verfassungsgerichtlichen
Kontrolle gerichtet ist und sich insofern tatsich-
lich aus Art. 18 Abs. 2 B-VG ergibt. Im Hinblick
auf die verfassungsgesetzliche Ermichtigung der
Verwaltung zur Erlassung von Verordnungen im
Rahmen der Gesetze erscheint es fraglich, wenn
der VIGH allein wegen der Verletzung von Doku-
mentationspflichten bei der Verordnungserlas-
sung diese fiir gesetzwidrig erklart.>

2. Die Legislative im Gesetzesstaat

Der Rechtsstaat stellt auch Anforderungen an
den Gesetzgeber selbst. Diese betreffen zum einen
das schon angesprochene Determinierungsgebot.
Zum anderen verlangt die Rechtsstaatlichkeit,
dass die Gesetzesunterworfenen in angemessener
Weise Kenntnis von den Bestimmungen gewinnen
konnen, an die sie sich zu halten haben, damit sie
ihr Verhalten daran ausrichten kénnen. Zudem
miissen die Normen mit der hinreichenden Klar-
heit formuliert sein, so dass sich ihr Gehalt den
Normunterworfenen und den Normanwendern
erschlie}t. Das Rechtsstaatsprinzip verlangt also
eine Kundmachung von generell-abstrakten Rege-
lungen und eine hinreichende Normenklarheit.

Die Corona-Pandemie hat die Rechtsetzung
insgesamt - Gesetzgeber und Verordnungsge-
ber — vor besondere Herausforderungen gestellt.
Die sich rasch dndernde Pandemielage, aber auch
die neuen Erkenntnisse und Bewertungen von
Expertinnen und Experten haben einen raschen
Regelungsbedarf produziert. Rechtsetzung muss-
te und muss unter Zeitdruck erfolgen, die Reakti-
onszeiten waren und sind duflerst kurz. Da mit den
MalRnahmen zur Pandemiebekdmpfung erhebliche
Freiheitseinschrankungen fiir die gesamte Bevol-
kerung verbunden sind, ist die Rechtsetzung aus
den Grundrechten verpflichtet, diese Malnahmen
so bald als méglich auch wieder zurtickzunehmen.
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Diese Rahmenbedingungen fiihren dazu, dass sich
die Rechtslage in kurzen Zeitabstinden dndert und
wieder dndert; MaRnahmen werden befristet, dann
verldngert oder nicht, Malnahmen werden nach-
geschirft bzw. schrittweise zurtickgenommen, und
neue wissenschaftliche Erkenntnisse tiber das Vi-
rus fithren zu Anpassungen der Regelungen.

Auch wenn Gesetze und Verordnungen formal
rechtmilig erlassen werden und insbesondere
alle Bestimmungen {iber die Kundmachung von
Rechtsvorschriften eingehalten werden, liegt eine
rechtsstaatliche Herausforderung darin, dass die
Bevélkerung als Normadressat in geeigneter Weise
rechtzeitig von den sie betreffenden Regelungen
Kenntnis erhilt. In vielen Stadien der Pandemie-
bekdmpfung war und ist festzustellen, dass die
Normunterworfenen selbst dann nicht mehr wis-
sen, welche Regelungen gelten, wenn sie unmittel-
bar von ihr betroffen sind. Selbst mit juristischen
Kenntnissen ist es fast unmoglich, bei der sich
immer wieder dndernden Rechtslage und in den
unterschiedlichen Lebensbereichen die Ubersicht
zu behalten, welche Regelungen konkret gelten.
Der Foderalismus, der positiv ein differenziertes
Eingehen auf unterschiedliche Pandemielagen in
den Bundesliandern erméglicht, fithrt negativ zu
einer noch groReren Uniibersichtlichkeit des gel-
tenden Regelungswerks. Bei allem Verstdndnis fiir
die praktischen Probleme, vor denen die rechtset-
zenden Organe gestellt sind, ist die rechtsstaatlich
gebotene Pflicht, den Normunterworfenen Kennt-
nis tber ihre Rechte und Pflichten zu verschaffen,
nicht immer erfiillt worden. Besonders problema-
tischist es, wenn von Mitgliedern der Bundesregie-
rung eine andere Rechtslage suggeriert wird, als sie
tatsichlich in Kraft ist.>s

Es bereitet rechtsstaatliches Unbehagen, wenn
Rechtsvorschriften zwar korrekt kundgemacht
wurden, eine rechtzeitige, verstindliche und zu-
gingliche Information der Rechtsunterworfenen
von den fiir sie geltenden Vorschriften jedoch fehlt
oder nur mangelhaft erfolgt. Das gilt erst recht,
wenn die Einhaltung der Vorschriften wesentliche
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Voraussetzung fiir ihre Wirksamkeit ist; die Befol-
gung der Vorschriften mit erheblichen Freiheits-
einschrankungen verbunden ist und fiir den tiber-
wiegenden Teil der Bevolkerung die alltigliche
Lebensfithrung betrifft; und wenn die Rechtslage
sich - notgedrungen und aus guten Griinden - im-
mer wieder dndert.

IV. Der Rechtsschutzstaat

Der Rechtsstaat ist ein Rechtsschutzstaat. Ab-
gesichert durch das Grundrecht auf effektiven
Rechtsschutz hat jede Person ein Recht darauf,
dass ihre Sache vor einem Gericht verhandelt wird
und in angemessener Zeit eine bindende Entschei-
dung getroffen wird. Diese Rechtsschutzgarantie
ist ein Kernelement des Rechtsstaats. Auch gegen
Beschrinkungen, die der Staat im Zuge der Pan-
demiebekdmpfung gegen Einzelne verhingt, wie
etwa die Verfligung einer Absonderung, aber auch
die Verhingung einer Verwaltungsstrafe wegen
Verstoles gegen coronabedingte Betretungsver-
bote oder Maskentrageverbote, steht Rechtsschutz
durch ein Gericht zur Verfiigung, der regelmiRig
durch die Verwaltungsgerichte gewahrleistet wird.

1. Sicherung der Tatigkeit der Gerichte

Die Gerichte als zentrale Rechtsschutz ge-
wihrleistenden staatlichen Institutionen haben
im Wesentlichen auch in der Pandemie funkti-
oniert. Bemerkenswert ist, dass der Gesetzgeber
recht schnell nach Wirksamwerden der ersten Ein-
schrinkungen des offentlichen Lebens durch die
MafBnahmen zur Pandemiebekimpfung die Ver-
fahrensgesetze der verschiedenen Gerichtszweige
angepasst hat, um eine Fiihrung von Gerichtsver-
fahren auch unter den Bedingungen der Pandemie
zu ermdglichen. Zu diesen Anderungen zihlten
zum einen die Erstreckung verschiedener Fristen,
die Anpassung der gesetzlich vorgesehenen Ver-
fahrensdauer, aber auch Einschrinkungen bei der
Durchfiihrung von miindlichen Verhandlungen
und die Ermdglichung des Einsatzes von Video-
iibertragungen bei der Durchfiihrung von Ge-
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richtsverfahren.® Im Einzelnen ldsst sich sicher-
lich diskutieren, ob die getroffenen Anpassungen
des Verfahrensrechts verhiltnismiRig waren oder
die Verfahrensrechte der Betroffenen in unver-
hiltnismiRiger Weise beschrinkt haben.” Diese
Diskussion ist unter Beriicksichtigung der stets
geltenden grundrechtlichen Standards (,ohne Ab-
schlag’) zu fithren. Ohne Ergebnisse dieser Detail-
diskussion vorwegzunehmen oder zu relativieren,
ist gesamthaft betrachtet aber doch festzuhalten,
dass der Gesetzgeber mit den vorgenommenen An-
derungen im gerichtlichen Verfahrensrecht das le-
gitime Ziel der Aufrechterhaltung der Rechtspflege
bei gleichzeitigem Gesundheitsschutz auch in den
Gerichten und vor den Gerichten verfolgte. Bemer-
kenswert ist insofern, dass der parlamentarische
Gesetzgeber schnell Anpassungen vorgenommen
hat, die zum groRen Teil zeitlich befristet waren
(und verlangert wurden), und damit eine Méglich-
keit gefunden hat, angemessen auf die Herausfor-
derungen der Pandemie zu reagieren.

2. Der Verfassungsgerichtshof

Dem V{GH kam und kommt in der Zeit der
Herausforderung des Rechtsstaats durch die Pan-
demie eine besondere Bedeutung zu. Zum einen ist
die Kontrolle genereller Normen, Verordnungen
und Gesetze, alleinige Aufgabe des VfGH. In Zeiten
quantitativ und qualitativ intensiver Normset-
zung, wie sie wihrend der Pandemie erfolgt, ist die
Moglichkeit der effektiven Kontrolle der Rechtset-
zung zur Wahrung des Rechtsstaats besonders not-
wendig. Zum zweiten ist der Grundrechtsschutz,
der zwar nicht ausschliellich, aber doch in beson-
derer Weise und speziell durch den VIfGH geleistet
wird, in Zeiten der Pandemie besonders gefordert,
da - wie mehrfach erwihnt - die staatlichen MaR-
nahmen der Pandemiebekdmpfung erheblich in
die Freiheitsrechte aller in Osterreich lebender
Menschen eingreifen und diese beschranken. Ins-
gesamt kommt Erkenntnissen des VfGH gerade in
krisenhaften Phasen wie der Corona-Pandemie und
gerade mit Bezug zu stark beschrinkenden Mal-
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nahmen der Pandemiebekimpfung eine wesent-
liche Bedeutung fiir den Rechtsstaat zu. Der VfGH
muss sich gerade in dieser Situation als Institution
zur Sicherung des Rechtsstaates zeigen.

a) Die Ausiibung der Normenkontrolle durch

den VfGH

Die Erkenntnisse im Bereich der Normenkon-
trolle, die der VfGH in Bezug auf Corona-Malnah-
mengesetze und -Malnahmenverordnungen erlas-
sen hat, zeigen — ohne auf die Ergebnisse im Detail
einzugehen -, dass der Gerichtshof mit der Uber-
priifung von generellen Normen, die zur Bekdmp-
fung der Pandemie verabschiedet wurden, Ernst
gemacht hat. Das gilt im Hinblick auf die Uberprii-
fung von Gesetzen am Mal3stab des aus dem Legali-
tatsprinzip folgenden Bestimmtheitsgrundsatzes,
auf die Uberpriifung von Verordnungen am MaR-
stab des ihnen zugrundeliegenden Gesetzes (sie-
he dazu schon oben IIL), und es gilt in materieller
Hinsicht auf die Uberpriifung von generellen Nor-
men auf ihre Grundrechtskonformitit. Trotz der
dem jeweiligen Normsetzer jeweils zuerkannten
Einschitzungs-, Prognose- und Gestaltungsspiel-
rdumen hat der VIGH der Gestaltungsfreiheit der
Normsetzung Grenzen gezogen. So wurde etwa im
Juli 2020 das zwischen Betriebsstitten des Han-
dels mit einem Kundenbereich iiber 400 m? und
insbesondere Bau- und Gartenmarkten unsachlich
differenzierende Betretungsverbot nach der CO-
VID-MaRnahmenverordnung-96 fiir gesetzeswid-
rig erklart;® die umfassenden Betretungsverbote
der COVID-MaRnahmenverordnung-98 wurden
durch den VIGH wegen Uberschreitung der durch
das entsprechende Malnahmengesetz gesetzten
Grenzen fiir gesetzeswidrig erklért; die Liste lie-
Re sich fortsetzen.® In einer Reihe von weiteren
Erkenntnissen hat der VIGH die Verfassungsmai-
Rigkeit von generellen Rechtsnormen, die zur
Pandemiebekdmpfung erlassen wurden, bestitigt.
Diese bereits jetzt umfassende Judikatur ist ein
deutliches Zeichen fiir einen funktionierenden
Rechtsstaat: Auch in der Krise konnen generelle
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Normen einer unparteiischen Priifung zugefiihrt
werden, der VIGH priift sie am unverindert ge-
bliebenen Malstab der Verfassung und die ge-
fundenen Ergebnisse werden von den betroffenen
Staatsorganen respektiert und umgesetzt und in
der rechtswissenschaftlichen Diskussion erortert.

b) Die Modifikation der Rechtsprechung zur
Zulassigkeit des Individualantrags
Entscheidend fiir die Wirksambkeit der Kontrol-
le der generellen Rechtsakte, die gerade im Zuge
der Pandemiebekdmpfung erlassen wurden, war
eine Modifikation der Rechtsprechung des VfGH
zu den Zuléssigkeitsvoraussetzungen des Indivi-
dualantrags auf Normenkontrolle. Nach Art. 139
B-VG hat eine einzelne Person, die durch eine Ver-
ordnung unmittelbar in ihren Rechten verletzt
zu sein behauptet, die Moglichkeit, diese Norm
beim VIGH anzufechten, wenn kein anderer zu-
mutbarer Rechtsweg besteht.' Nach bislang stin-
diger Rechtsprechung des VfGH war ein solcher
Antrag dann nicht mehr zuldssig, wenn die Norm
zum Zeitpunkt der Entscheidung durch den VfGH
auller Kraft getreten war und daher fiir den An-
tragsteller keine unmittelbaren Wirkungen mehr
entfaltete.* Diese Judikatur hatte fiir verschie-
dene Corona-Mallnahmenverordnungen zur Folge
gehabt, dass eine Uberpriifung durch den VfGH
faktisch ausgeschlossen gewesen wire, da die Ver-
ordnungen nach relativ kurzer Zeit entsprechend
der jeweiligen Befristung bereits wieder auller
Kraft traten. Die durch den Verlauf der Pandemie
gebotene permanente Anpassungsbediirftigkeit
des rechtlichen Rahmens, die ebenso wie die Ge-
wichtigkeit der mit den verhdngten Malnahmen
verbundenen Freiheitseinschrankungen die Befri-
stung der Malnahmen notwendig machte, hitte
die entsprechenden generellen Normen der Uber-
priifungsmoglichkeit durch den VIGH entzogen.
Bereits mit den ersten Corona-Erkenntnissen
im Juli 2020 hat der VfGH allerdings seine Recht-
sprechung zu den Zulissigkeitsvoraussetzungen
des Individualantrags modifiziert. Er hat den
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Individualantrag gegen eine Bestimmung einer
Corona-MaRnahmenverordnung, die den Antrag-
steller wihrend ihrer Geltung in seiner Grund-
rechtssphire betraf, zum Zeitpunkt der Entschei-
dung des VfGH aber auller Kraft getreten war,
fiir zulissig erkldrt. Der VEGH nahm an, dass das
Rechtsschutzinteresse des Antragstellers iiber den
kurzen Zeitraum der Geltung der Verordnung hi-
nausreichte und eine Anfechtung vor AuRerkraft-
treten der Verordnung nur moglich gewesen wire,
wenn der Betroffene eine Verwaltungsiibertretung
begangen hitte. Zwei Gesichtspunkte scheinen fiir
den VfGH insofern malRgebend gewesen zu sein:
erstens die krisenhafte Situation der Pandemie-
bekdmpfung, die durch ein Regelungssystem der
gesetzlichen Ermichtigung von Verordnungen ge-
kennzeichnet sei. ,,Anlass und Zielsetzung dieses
Regelungssystems®, so der VfGH, ,,verlangen von
der Vollziehung eine laufende Beobachtung und
Anpassung ihrer MalRnahmen, was eine rasche
Abfolge von Bestehen und Anderung einzelner
Verordnungen und Verordnungsbestimmungen
bewirkt.“ss Der zweite Gesichtspunkt ist die Beru-
fung auf das Rechtsstaatsprinzip, das eine Uber-
priifbarkeit aller Akte staatlicher Organe verlange.
Mitdieser Argumentation war die Tiir fiir die Uber-
priifung auch von bereits aullerkraftgetretenen
Corona-MaRnahmenverordnungen gedffnet. Die-
ser Tliroffner, den die Judikatur des VIGH geleistet
hat, war gerade angesichts von politischen AulRe-
rungen, die die Méglichkeit der Uberpriifbarkeit
von Corona-MaRnahmenverordnungen zuvor in
Zweifel gezogen hatten, ein wichtiges Signal eines
lebendigen Rechtsstaats.s

c) Kein Eilverfahren bei der Normenkontrolle

Anlisslich der Diskussion tiiber die verfas-
sungsgerichtliche Uberpriifung von Corona-Mal-
nahmengesetzen und -verordnungen wurde kri-
tisch angemerkt, dass es vor dem Osterreichischen
Verfassungsgerichtshof, anders etwa als vor dem
deutschen Bundesverfassungsgericht, kein Eilver-
fahren fiir die Uberpriifung von generellen Rechts-
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normen gebe Angemahnt wurde die Schaffung
eines solchen Eilverfahrens gerade im Hinblick
auf die mit den Corona-Malinahmengesetzen und
-verordnungen vorgeschriebenen Freiheitsbe-
schrinkungen fiir weite Kreise der Bevolkerung.
Diese machten eine solche rasche Uberpriifungs-
moglichkeit auch von generellen Rechtsnormen
im Hinblick auf die Gewahrung effektiven Rechts-
schutzes notwendig.

Zu einem gewissen Grad ist den Forderungen
durch die Modifikation der Rechtsprechung
des VIGH zur Zuléssigkeit von Individualantrigen
(siehe oben b)) bereits Rechnung getragen worden,
da das rasche Aulerkrafttreten einer Norm nun
nicht mehr automatisch zur Unzuléssigkeit der
Antragstellung fithrt und damit eine Eilbediirf-
tigkeit wegen drohenden Aulerkrafttretens nicht
mehr gegeben ist. Es bleiben aber Fille, in denen
iiber die Notwendigkeit eines solchen Eilantrags
diskutiert werden kann. Allerdings ist zu beden-
ken, dass auch ohne eine solche spezielle Moglich-
keit der VIGH schon jetzt binnen kurzer Frist auch
iiber die Verfassungskonformitit einer Rechts-
norm entscheidet. Die durchschnittlichen Verfah-
rensdauern beim VfGH belegen dies. Eine gewisse
Dauer wird ein Verfahren tiber die Verfassungskon-
formitit einer generellen Rechtsnorm stets haben,
da zur Durchfithrung eines addquaten Verfahrens
die Einholung der Stellungnahme des staatlichen
Organs geboten ist, das die in Frage stehende Norm
erlassen hat. Der Bedeutung eines Verfahrens, das
zu verfassungsgerichtlichen Verwerfung einer ge-
setzlichen Bestimmung oder einer Bestimmung
in einer Verordnung fiihren kann, ist im Ubrigen
durch eine besonders sorgfiltige Verfahrensfiih-
rung, die wiederum Zeit benotigt, Rechnung zu
tragen. Rechtspolitisch konnte eher iiber die Mog-
lichkeit zur Erlassung einer einstweiligen Anord-
nung nachgedacht werden, die — unabhingig von
der Verfahrensart - Verfiigungen des VfGH ermog-
licht, die nicht wiedergutzumachende Nachteile
eines Antragstellers ausgleichen konnen, die er
wihrend der Verfahrensdauer erleidet.
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V. Resiimee

Ohne Zweifel war und ist der Rechtsstaat —
der Verfassungsstaat, der Gesetzesstaat und der
Rechtsschutzstaat — wihrend der Pandemie he-
rausgefordert. Ohne Zweifel sind im Hinblick auf
rechtsstaatliche Gebote bei der rechtlichen Ausge-
staltung von MaRBnahmen zur Pandemiebekdmp-
fung Fehler geschehen und haben sich Probleme
gezeigt. Gleichzeitig haben sich die Rechtsstaats-
mechanismen des Osterreichischen Verfassungs-
rechts wihrend der Krisensituation bewdhrt. Ge-
richte aller Gerichtszweige haben ihre Aufgaben
trotz erschwerter Rahmenbedingungen erfiillt und
insbesondere der VfGH hat die ihm zukommende
Uberpriifung von generellen Rechtsnormen am
Malstab der Verfassung gerade auch mit Blick auf
Corona-Malnahmengesetze und -verordnungen
effektiv. wahrgenommen. Gegeniiber einer Ge-
sundheitskrise hat sich der Rechtsstaat als krisen-
fest und fahig zur Bewiltigung daraus resultieren-
der Herausforderungen gezeigt. Das heil’t jedoch
nicht, sich auf diesem positiven Befund auszu-
ruhen, sondern im Hinblick auf zukiinftige He-
rausforderungen — welcher Art auch immer - den
Rechtsstaat zu stiarken.
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