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Welche Erwartungen darf der Gesetzgeber nicht enttiuschen?

Anmerkungen zum Thema: Vertrauensschutz durch Verfassungsrecht

Von a. Univ.-Prof. Dr. Robert Rebhahn (Klagenfurt)

Gesetzesanderungen beeintrichtigen oft Erwar-
tungen der Normadressaten. Fraglich ist dann, inwie-
weit solche Anderungen verfassungsrechtlich unzulis-
sige Eingriffe in die Erwartungshaltungen sind. Der
VIGH hat dazu in den letzten Jahren in mehreren, zum
Teil aufsehenerregenden Entscheidungen Stellung ge-
nommen, zB betreffend Politikerpensionen, Ruhensbe-
stimmungen fiir Beamte, Steuergesetze.') Nunmehr hat
Thienel, Dozent in Wien, eine Untersuchung zum
Thema Verfassungsrecht und Vertrauensschutz vorge-
legt.?) Sie ist die erste osterreichische Monographie zu
diesem Thema. Sie verdient deshalb und wegen ihres
Inhaltes besondere Beachtung — in Anbetracht der
Bedeutung des Themas fiir das Sozialversicherungs-
recht gerade auch bei den Lesern dieser Zeitschrift. Die
Thesen Thienels bilden hier Anlal wie Ausgangspunkt
fiir die folgenden, als Rezensionsaufsatz konzipierten
Anmerkungen und Uberlegungen zum Thema Ver-
trauensschutz durch Verfassungsrecht.?)

Im ersten Hauptteil geht Thienel kritisch auf bis-
herige Judikatur und Lehre ein, die aus dem Gleich-
heitssatz Schranken fiir das Vertrauen beeintrichti-
gende Gesetzesanderungen abzuleiten sucht. Eingangs
erhebt der Verfasser die Forderung, streng zwischen
dem Problem des Vertrauensschutzes und dem Pro-
blem der Riickwirkung von Gesetzen zu unterscheiden
(S 19 ff). Von Riickwirkung solle man nur sprechen,
wenn das Gesetz vor seinem Inkrafttreten verwirk-
lichte Sachverhalte anders beurteilt als vorher. Die
Riickwirkung; gleichgiiltig ob begiinstigend oder bela-
stend, sei nur am Gleichheitssatz zu messen. Das Pro-
blem des Vertrauensschutzes stelle sich hingegen nur
bei belastenden Gesetzen, dafiir aber nicht nur bei
riickwirkenden, sondern auch bei anderen, die bereits
getroffene (etwa wirtschaftliche) Dispositionen der
Biirger ,bloB“ ab dem Inkrafttreten beeintrichtigen.
Nur hierfiir gelten die speziellen Regeln des Vertrau-
ensschutzes. Ein riickwirkendes und iiberdies Erwar-
tungshaltungen beeintrichtigendes Gesetz sei daher
an zwei MaBstiben zu messen. Das ist wohl im Ansatz
iiberzeugend, offen bleibt aber, ob die Kombination
von Riickwirkung und Enttiuschung der Dispositio-
nen dem Problem nicht doch besondere Akzente setzt,
die sich auf den PriifungsmaBstab des Vertrauens-
schutzes auswirken. Die Gleichheitswidrigkeit der
Riickwirkung ergibt sich hier haufig erst aus der Ent-
tiuschung der Erwartung.?)

') Vgl zB VIGH 1987/VfSig 11.308 (Politikerpension); 1988/
ViSlg 11.665 (Ruhen von Beamtenpensionen); 1989/]JBI 1990, 167
(riickwirkendes Steuergesetz).

?) Rudolf Thienel, Vertrauensschutz und Verfassungs-
recht, Juristische Schriftenreihe Band 30, Osterreichische Staats-
druckerei, 1990, 6S 215,—.

%) Scitenangaben im Text bezichen sich daher auf das ge-
nanntc Werk Thienels.

%) So mE zB in VIGH 1989/JBl 1990, 167 zu § 23a EStG
1973. Vgl auch jiingst VIGH 6. 3. 1992, G 309/91 = Jusextra
1992/720 zur faktisch riickwirkenden Verringerung der Investi-
tionsriicklage.

Die weiteren Ausfiihrungen des ersten Hauptteiles
kritisieren zum Teil recht heftig die bisherigen Bemii-
hungen von Judikatur und Lehre, im Rahmen des
Gleichheitssatzes verfassungsrechtlich schutzwiirdige
von nicht schutzwiirdigen Erwartungen zu unterschei-
den. Thienel verwirft im Grunde alle vorgetragenen Kri-
terien, weil sie nicht aus ,objektiven normativen MaB3-
staben® ableitbar seien. Auch die vom VfGH wiederholt
herangezogene ,Schwere des Eingriffs“ ist fiir Thienel —
hier noch — kein solcher MaBstab. Und auch das Erfor-
dernis, Eingriffe in schutzwiirdige Erwartungshaltun-
gen miiBten verhaltnismaBig sein, insb in bezug zu den
hinter dem Eingriff stehenden 6ffentlichen Interessen,
entbehre im Rahmen des Gleichheitssatzes der dogma-
tischen Grundlage; das VerhiltnismaBigkeitsgebot
konne namlich nicht aus dem Gleichheitssatz abgeleitet
werden. Der Versuch einer ,Destruktion® des Bisheri-
gen miindet in die Aussage, die bisherigen Uberlegun-
gen des VIGH ,enden in einem rational nicht nachvoll-
ziehbaren Dezisionismus . . .“ (S 40).

Im zweiten, gleichsam konstruktiven Hauptteil un-
ternimmt es Thienel, bessere Losungen vorzutragen. Zu-
erst umschreibt er den Vertrauenstatbestand:,,Das Pro-
blem des Vertrauensschutzes stellt sich immer dann,
wenn eine Person aufgrund einer bestimmten Rechtslage
eine auf Dauer angelegte Disposition trifft, die dadurch
frustriert wird, daB vor (vollstindigem) Eintritt der ur-
spriinglich vorgesehenen Rechtsfolgen die Rechtslage so
verandertwird,daB der Erfolg nicht — oder nichtim vol-
len Umfang — eintritt“ (S 41, 65). Thienel pladiert — in
Anlehnung an deutsches Vorbild — sodann fiir eine
zweistufige Vorgangsweise: Zuerst ist zu priifen, ob die
betroffene Erwartungshaltung von einem speziellen
Grundrecht geschiitzt ist; ist dies nicht der Fall, so ist zu
untersuchen, ob ein Verstol gegen den ,allgemeinen®
Vertrauensschutz vorliegt. Dieser Ansatz bedeutet aber
nicht nur ein Festmachen der Priifung an verschiedenen
Normen, er fiihrt — jedenfalls bei 7hienel — auch zu
einem betrichtlich stiarkeren Schutz jener Erwartungen,
die von einem speziellen Grundrecht erfa3t sind!

Es ist klar, daB manche speziellen Grundrechte
auch den Effekt haben, Verhaltenserwartungen zu
schiitzen. Besonders deutlich ist das beim Grundrecht
auf Eigentum, auch wenn man keine verfassungsrecht-
liche Entschiadigungspflicht annimmt. Der vertrauens-
schiitzende Effekt dieses Grundrechts ist natiirlich
groBer, wenn man den Schutzbereich auch auf 6ffent-
lich-rechtliche vermogensrechtliche Positionen aus-
dehnt, wofiir Thienel pladiert (ohne den dann wohl er-
forderlichen Zusatz, daB die Position durch eigene
Leistungen erworben sein muf). Als VerstoB gegen
das Eigentumsgrundrecht qualifiziert er etwa die
nachtriagliche Einfiilhrung von Ruhensbestimmungen
(S 82; der VIGH sah hier nur Gleichheitswidrigkeit)
sowie das Auslaufen der Realapothekenkonzession.?)

) Anders VIGH 1987/VfSlg 11.402 — ein sehr atypischer
Fall.
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Weitere Probleme bieten etwa die Riickwidmung ohne
wirklichen Grund gewidmeten Baulandes oder jene —
vom OGH jiingst angefochtene — Bestimmung des
OIAG-FinanzierungsG, mit dem die Wertanpassung
von VOEST-Vertragspensionen fiir einige Jahre aus-
gesetzt wurde. Weiters miBBt Thienel der Erwerbsfrei-
heit besondere Bedeutung fiir den Vertrauensschutz
bei. Problematisiert wird hier etwa die nachtrigliche
Einfiihrung neuer Qualifikationsanforderungen, die
von bereits Berufstitigen nicht mehr erfiillt werden
konnen, oder der Entzug von Berufsberechtigungen
fiir Absolventen einer bestimmten Ausbildung. Diese
und Zhnliche Einschrinkungen der Berufsfreiheit®)
sind allerdings auch nach Thienel verfassungsgemaB,
wenn sie verhiltnismidBig sind. Verfassungswidrige
Eingriffe in die Erwerbsfreiheit sieht der Verfasser
(wiederum) in der nachtriglichen Einfiihrung von Ru-
hensbestimmungen und im Auslaufen der Realapothe-
kenkonzession.

Die Ausfithrungen zu den beiden erwihnten, aber
auch zu den anderen vom Verfasser im Zusammen-
hang genannten Grundrechten — zB Achtung des Fa-
milienlebens, Vereinsfreiheit, Wohnsitzfreiheit — blei-
ben etwas blaB, weil Thienel die Bedeutung der Grund-
rechte fiir den Vertrauensschutz nur an wenigen Bei-
spielen abhandelt. Gerade solche Fragen gewinnen
aber erst am konkreten Beispiel Farbe, und erst am
Beispiel zeigen sich Angemessenheit und Brauchbar-
keit abstrakt formulierter Konzepte und Methoden. So
ware durchaus interessant zu erfahren, wie der Verfas-
ser etwa den Abbau langjidhriger Marktordnungen mit
Abnahmegarantie, die Beseitigung von Studienzeiten
als Ersatzzeiten,’) den Eingriff in bestehende Mietver-
trage zu Lasten von Vermieter oder Mieter oder einen
allfilligen Abbau von Wohnbauférderungen (zB durch
einseitige Erhohung der Riickzahlungsraten geférder-
ter Kredite) im Hinblick auf die damit enttauschten
Erwartungshaltungen anhand ,objektiver normativer
MaBstibe“ beurteilen wiirde. Grundrechtsdogmatisch
ist noch festzuhalten, daBl Thienel den vertrauensschiit-
zenden Gehalt der speziellen Grundrechte — durchaus
zutreffend — im jeweiligen Grundrechtsinhalt selbst
sucht bzw sieht und nicht etwa in einer zusatzlichen,
gleichsam von auBen kommenden Schranke fiir ein-
fachgesetzliche Eingriffe (S 51 ff).

Danach folgen Ausfiihrungen zum allgemeinen
Vertrauensschutz. Es geht hier primiar um jene Ver-
haltenserwartungen, die von keinem speziellen
Grundrecht erfalit sind. Zutreffend lehnt es der Verfas-
ser ab, einen allgemeinen Grundsatz des Vertrauens-
schutzes unmittelbar aus dem Rechtsstaatsprinzip ab-
zuleiten. Auch Thienel sieht die Grundlage vielmehr
im Gleichheitssatz. Nachdricklich fordert er, daB
(auch) die fiir den Vertrauensschutz hier erforderli-
chen Wertungen nur aus dem positiven Recht, und
hier wiederum aus dem Verfassungsrecht (und nicht
etwa aus dem System des einfachen Gesetzesrechts),
gewonnen werden miilten. Bei der Suche nach verfas-
sungsimmanenten Wertungen fiir den Vertrauens-
schutz im Rahmen des Gleichheitssatzes legt Thienel
nun iiberzeugend dar, daB es hier um eine Frage des
Differenzierungsgebotes gehe: Ungleiches ist ungleich

*) Vgl dazu jetzt den EinleitungsbeschluB VIGH vom 2. 10.
1991, ecolex 1992, 209 zur Arbeitskrifteiiberlassung.
°) Billigend VIGH 1991/ecolex 1991, 576.
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zu behandeln. Die Gleichheitswidrigkeit einer Geset-
zesanderung, die Verhaltenserwartungen beeintrich-
tigt, ,kann nur darin liegen, daB jene Personen, die
bereits frither disponiert haben, solchen Personen
gleichgestellt werden, die erst nach der Anderung dis-
ponieren“ (S 65). Das liegt schon einschligigen Ent-
scheidungen zugrunde. HA ist (auch), daB nur wesent-
liche Unterschiede im Tatsidchlichen den Gesetzgeber
zu einer unterschiedlichen Regelung verpflichten
(kénnen). Die Diskussion um den niheren Gehalt des
Differenzierungsgebotes hat allerdings jedenfalls in
Osterreich noch wenig Konkretes gebracht.

Hiezu entwickelt nun Thienel ebenso interessante
wie beachtliche Thesen. Er fiillt das Differenzierungs-
gebot mit Inhalt, indem er auf das liberale und das
rechtsstaatliche Prinzip der Verfassung Bezug nimmt.
Durch die Kombination dieser beiden Leitvorstellun-
gen gewinnt er eine Schranke fiir die Beeintrichtigung
von Erwartungshaltungen. Die Grundrechtsordnung
und damit das liberale Prinzip zeigen, da} gerade die
Selbstbestimmung bei den wesentlichen Lebensent-
scheidungen besonderem Schutz gegeniiber staatli-
chen Eingriffen unterstellt ist. Und aus dem Rechts-
staatsprinzip folge, daB sich die Biirger auch bei die-
sen essentiellen Lebensentscheidungen an der Rechts-
ordnung orientieren sollen (sollen orientieren kénnen).
Ein Vertrauensschutz bei Anderung der Gesetzeslage
ist danach dann, aber auch nur dann geboten, ,wenn
es um jene fiir die individuelle Lebensgestaltung we-
sentlichen Entscheidungen geht“, die im Leben des
einzelnen nicht oder kaum revidierbar sind (S 68).
Und ,nur bei solchen Regelungen, durch die die ur-
spriingliche Entscheidung praktisch unterlaufen und
ihrer intendierten Konsequenzen beraubt wird, ist
eine Differenzierung — und damit Vertrauensschutz
— geboten. Darin ist auch die Aussage enthalten, daB
das Differenzierungsgebot ,nur bei ganz besonders
schwerwiegenden Beeintrichtigungen von Erwar-
tungshaltungen zum Tragen“ kommt (S 69). Der
Gleichheitssatz schiitzt daher nach Thienel weitaus we-
niger Erwartungshaltungen als nach der Judikatur. So
verstof3t etwa die nachtrigliche Einfiihrung von Ru-
hensbestimmungen nach Thienel nicht gegen den
Gleichheitssatz.

Beachtenswert sind auch die Ausfiihrungen des
Verfassers zum Ubergangsrecht. Entgegen einer ver-
breiteten Auffassung, die stets ,abfedernde* Uber-
gangsbestimmungen fordert (Postulat allgemeiner
»Ubergangsgerechtigkeit), vertritt Thienel die Auffas-
sung: Verhaltenserwartungen schiitzende Ubergangs-
bestimmungen sind nur dort erforderlich, wo die ge-
setzliche Regelung ohne Ubergangsbestimmung ver-
fassungswidrig wire (S 76). Auch hier kann er auf
gleichsinnige Judikatur verweisen. Fraglich bleibt
allerdings, ob man die Erforderlichkeit von Uber-
gangsbestimmungen wirklich so scharf von der Frage
nach der Verfassungskonformitit des neuen Rechts
trennen kann. So liegt es ja durchaus nahe, bei der
von Thienel selbst herangezogenen Schwere des Ein-
griffs in die essentiellen Dispositionen auch darauf ab-
zustellen, wie vom alten zum neuen Recht iibergeleitet
wird.

Thienels Werk tragt ohne Zweifel dazu bei, die zu
Fragen des Vertrauensschutzes erforderlichen Uberle-
gungen zu systematisieren und damit die richtigen
Fragen zu stellen. Seine Ausfiihrungen sind allerdings

h
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nicht immer so klar und verstindlich, wie es moglich
und wiinschenswert wiare. Storend ist, daB seine Kritik
am Bisherigen im ersten Hauptteil mit dem zweiten
Hauptteil nicht optimal zusammenpaBt. Vor allem
kehren so manche der im ersten Teil kritisierten Uber-
legungen spiter bei Thienel selbst wieder — wie das
Kriterium der Eingriffsschwere. Aber auch die Frage,
ob das gednderte Gesetz befristet oder unbefristet war,
und ob in einem Rechtsgebiet hdufig oder nur selten
Wesentliches gedndert wird, miilite in Thienels eige-
nem Konzept relevant sein. Er stellt ja wesentlich dar-
auf ab, daB die Biirger sich bei wichtigen Lebensent-
scheidungen an der geltenden Rechtslage orientieren
(kénnen) miissen. Bei haufiger Anderung von Wesent-
lichem konnen die Biirger namlich schon faktisch
nicht auf das Beibehalten des gerade Geltenden ver-
trauen; man miite dann gleichsam auf zweiter Ebene
priiffen, ob die hiufige Anderung von Wesentlichem
selbst verfassungskonform war, anstatt die letzte Kon-
stellation als Basis fiir Vertrauensschutz herauszugrei-
fen. Im Lichte der spiteren Ausfithrungen erweist sich
auch das im ersten Hauptteil wiederholt vorgetragene
Argument als verfehlt, die Verfassung unterscheide bei
der ,Bestandskraft“ bzw ,Rechtskraft“ von Gesetzen
nicht nach den von Judikatur und Lehre bisher ver-
wendeten Kriterien. Natiirlich unterscheidet die Ver-
fassung nicht (ausdriicklich) danach — aber schon
deshalb nicht, weil sie eine Bestandskraft oder Rechts-
kraft von Gesetzen weder ausdriicklich noch vom In-
halt her kennt. Begriindungsbediirftig ist eben nicht
die Zulassigkeit, sondern die Unzulissigkeit von Ge-
setzesinderungen. Und schutzwiirdig ist allenfalls das
Vertrauen auf das Weiterbestehen, nicht aber in die-
sem Zusammenhang schon das Vertrauen auf das Be-
stehen der geltenden Rechtslage (das Gegenteil ist ent-
gegen S 25 alles andere als naheliegend).

Dies fiihrt zur Grundthese Thienels zuriick: Die
relativ scharfe Differenzierung beim Vertrauensschutz
zwischen durch spezielle Grundrechte geschiitzten Er-
wartungen bzw Positionen und anderen Interessen,
die gegen Gesetzesinderungen allein durch den
Gleichheitssatz geschiitzt werden. Nach Thienel ist der
Vertrauensschutz bei der erstgenannten Gruppe von
Interessen tendenziell groBer als der vom VIGH
(durch den Gleichheitssatz) gewiahrte, wiahrend der
Gleichheitssatz allein nach Thienel eindeutig weniger
Vertrauensschutz gewiéhrt als nach der Judikatur des
VIGH. Kern dieser dogmatischen Differenz ist wohl
die Frage, ob der Gleichheitssatz dhnliche Anforde-
rungen enthilt wie das Gebot der VerhiltnismaBig-
keit. Der VIGH bejaht das im Zusammenhang mit
dem Vertrauensschutz, Thienel lehnt dies hingegen ab
(S 36 ff). Das VerhaltnismaBigkeitsgebot 146t sich nach
Thienel nicht aus dem Gleichheitssatz ableiten, weil es
bei der Gleichheit um einen wertenden Fallvergleich,
bei der VerhiltnismiBigkeit hingegen um eine Bewer-
tung der Rechtsfolgen im Einzelfall gehe. Die an sich
zutreffende These, der Gleichheitssatz erfordere einen
wertenden Fallvergleich, a8t sich aber nun beim Ver-
trauensschutz nicht in der iiblichen Weise verwirkli-
chen. Auszugehen ist wie gesagt davon, dafl Vertrau-
ensschutz durch Gleichheitssatz beim Differenzie-
rungsgebot ansetzt: Wenn es einen zureichenden
Grund fiir die Gebotenheit einer Ungleichbehandlung
gibt, dann ist eine Ungleichbehandlung geboten. Im
vorliegenden Zusammenhang ist nun aber nicht zu
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beurteilen, ob zwei gleichzeitig verwirklichte Sachver-
halte bei wertender Betrachtung so verschieden sind,
daB der Gesetzgeber sie ungleich behandeln miisse.
Im Zusammenhang mit Vertrauensschutz ist vielmehr
problematisch, ob der in der Nichtberiicksichtigung
bestehender Erwartungen liegende Eingriff in diese
Erwartungen so beschaffen ist, daB er verlangt, jene
Biirger anders zu behandeln, in deren Erwartungen
eingegriffen wird, als jene Biirger, die bei Inkrafttreten
des Gesetzes noch keine einschligigen Erwartungen
haben. Solch eine Konzentration der gleichheitsrecht-
lichen Beurteilung auf einen Eingriff finden wir aber
wohl nur beim Thema Vertrauensschutz. Das rechtfer-
tigt wie erfordert es mE dann, auch beim Vertrauens-
schutz durch Gleichheitssatz dhnliche Uberlegungen
anzustellen wie bei der verfassungsrechtlichen Prii-
fung von Eingriffen in grundrechtlich geschiitzte Posi-
tionen, also insb Uberlegungen zur VerhiltnismaBig-
keit. Und die fiir den Vertrauensschutz relevanten
Fragen und Kriterien lassen sich durchaus in der Ter-
minologie der VerhiltnismiBigkeit formulieren: Ist
der Eingriff in die Erwartungen geeignet und ist er er-
forderlich, 6ffentliche Interessen zu verwirklichen, und
ist der Eingriff auch verhiltnismaBig ieS. Das Schwer-
gewicht der Priifung wird sicher beim dritten Element
liegen. Hier sind primir die Bedeutung des fiir die Ge-
setzesinderung ins Treffen gefiihrten 6ffentlichen In-
teresses mit der Bedeutung der von der Anderung be-
eintriachtigten Erwartungen (Schwere des Eingriffs)
abzuwigen; eine Rolle wird dabei iiberdies spielen,
wie rasch und iiberraschend die Anderung Platz greift
und inwieweit die betroffenen Biirger ihre bisherigen
Erwartungen durch neue Dispositionen ,retten“ kon-
nen.

Sowohl die Bedeutung wie die Anwendung der
eben genannten Kriterien scheinen nun aber weitge-
hend unabhingig davon zu sein, ob die betreffende
Erwartung gerade durch ein spezielles Grundrecht er-
faBt ist oder nicht. Deutlich wird das etwa am Schutz
offentlich-rechtlicher Anspriiche (zB Pensionen aus
der Sozialversicherung). Kann das Ausmall des Ver-
trauensschutzes hier wirklich davon abhingen, ob
man auch offentlich-rechtliche Anspriiche von der
Eigentumsgarantie erfaBt sein 1aB8t? ME ist das sehr zu
bezweifeln. Damit wird aber auch die anderslautende
Grundthese Thienels zweifelhaft. Thienel versucht seine
Unterscheidung (auch) mit systematischen I"chrlcgun-
gen zu stiitzen. Es ist nun aber sicher nicht so, daB bei
gleich starkem Vertrauensschutz grundrechtlich er-
faBter und anderer Erwartungen die besonderen
Grundrechtsgewihrleistungen tiberfliissig wiren (an-
ders Thienel, S 89), schon weil die Grundrechte nicht
bloB Erwartungen gegeniiber Gesetzesinderungen
schiitzen. Aber auch die schwichere Fassung des sy-
stematischen Arguments (S 70) tiberzeugt wohl nicht.
Der Schutz fiir grundrechtlich nicht besonders erfaBte
Erwartungen mu8 mE nicht schon deshalb geringer
sein, weil die Verfassung diese Interessen nicht aus-
driicklich schiitzt. Auch die neue Regelung (nach der
Anderung), die ein grundrechtlich geschiitztes Gut (zB
Erwerbsfreiheit) regelt, hat ja im Hinblick auf das
Grundrecht verfassungskonform zu sein. Es bediirfte
daher erst des Nachweises, daB} die speziellen Grund-
rechte fiir die Uberleitung von altem zu neuem Recht
und damit fiir die Frage des Vertrauensschutzes be-
sondere Anforderungen enthalten, die iiber jene Krite-
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rien hinausgehen, die sich — wie gesagt — aus dem
Gleichheitssatz ergeben. Bei den meisten speziellen
Grundrechten scheint dafiir wenig zu sprechen.
Weitere Uberlegungen sind aber nicht nur zur
eben erorterten Grundthese Thienels, sondern auch zu
anderen Grundfragen des Vertrauensschutzes erforder-
lich. Der verfassungsrechtliche Vertrauensschutz setzt
bei den einfachgesetzlich geregelten Lebensumstinden
an. Man darf nun nicht tibersehen, daB dieser Ansatz
notwendigerweise selektiv ist (auBer alle relevanten Le-
bensumstinde wiren staatlich geregelt — Planwirt-
schaft). So werden bei diesem Ansatz etwa die Erwar-
tungshaltungen offentlich Bediensteter notwendig bes-
ser gegen Verdnderungen ihrer arbeitsrechtlichen Si-
tuation geschiitzt als die vergleichbaren Erwartungen
der Arbeitnehmer (AN) privater Arbeitgeber (AG) (auch
wenn dort ein Kollektivvertrag Unkiindbarkeit vor-
sieht) — eben weil nur die Arbeitsverhiltnisse der er-
sten Gruppe umfassend gesetzlich geregelt sind. Beim
privaten AG setzt tiberdies stets der Konkurs bzw des-
sen Moglichkeit die Grenze, wihrend die 6ffentlichen
Kassen — und damit die Belastbarkeit der Steuerzah-
ler — von manchen bekanntlich als unerschépflich an-
gesehen werden. Dieselbe Selektivitit finden wir auch
innerhalb (!) grundrechtlich geschiitzter Interessen, wie
zB bei den Berufsvoraussetzungen. Wer einen gesetz-
lich streng regulierten Beruf ausiibt, genieBt (nach
Thienel) gegen spatere Verscharfungen der Qualifika-
tionsanforderungen verfassungsrechtlichen Schutz. Er-
wartungen jener, die einen gesetzlich nicht niher gere-
gelten Beruf ausiiben, bleiben hingegen schutzlos,
wenn die Kunden spiter zu besser qualifizierten Kon-
kurrenten abwandern — obwohl gerade die erste
Gruppe stets vor Augen hat, daB die Allgemeinheit an
die Qualifikation fiir ihren Beruf besondere Anforde-
rungen stellt. Die Tatsache, daB bestimmte Lebensum-
stande gesetzlich ndher geregelt sind, belegt also nicht
zwingend, daB die Erwartungen der Adressaten hier
schiitzenswerter sind als bei Fehlen einer Regelung.”)
Weiters ist wohl zu bedenken, inwieweit es tiber-
haupt moglich ist bzw wiire, die grundlegenden Le-
bensentscheidungen auch nur fiir einen GroBteil der
Staatsbiirger wirklich abzusichern. Gerade in einer
Gesellschaft, die in groBen Bereichen auf Privatauto-
nomie und Marktwirtschaft griindet, gehort die Ent-
tauschbarkeit von Erwartungen auch in wichtigen
Fragen zu den konstituierenden Merkmalen des Sy-
stems (und in einer Planwirtschaft ist es nur zum
Schein anders). Sicherheit ist also gesamtgesellschaft-
lich kein beliebig vermehrbares Gut, und dies sowohl
aus Okonomischen Griinden wie aus Griinden der
Freiheitssicherung. Jede iiber ein gewisses, generali-
sierbares Grundausmal} hinausgehende Absicherung
der einen erhéht daher wohl notwendig die Unsicher-
heit der anderen; diese miissen dann die verlagerte
Unsicherheit zusitzlich tragen. Beispiele dafiir lassen
sich leicht finden: Je mehr AN auf Lebenszeit unkiind-
bar gestellt werden, desto schwerer wird fiir die ande-
ren die Suche nach einem Arbeitsplatz. Und die staat-
liche Absicherung einiger Eigentiimer gegen 6konomi-
sche Risken belastet die anderen (Steuerzahler) zusitz-
lich mit diesem Risiko; so ist es etwa bei Staatsgaran-
tien fiir Bankeinlagen oder wenn den Tankstellenbe-

’) Das zeigt zB das Gewerbe der Arbeitskrifteiiberlassung; vgl
FN 5a).
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treibern an einer BundesstraBe bei Verlagerung des
Verkehrs auf die neue Autobahn Entschidigung ge-
zahlt wird (ein Teil der Lehre bejaht hier sogar eine
verfassungshohe Entschidigungspflicht). Gerade dem
liberalen Baugesetz unserer Verfassung ist aber wohl
immanent, daB} zu Eigentum und Erwerbsfreiheit auch
die entsprechenden (angemessenen) Risiken gehéren
— yDie liberale Ideologie enthilt ein verdecktes Pro-
gramm fiir die Umstellung der Gesellschaft auf Risi-
ken.“®)

Das fiihrt zu der Einsicht, daBl gerade auch beim
verfassungsrechtlichen Vertrauensschutz jene Griinde
stark berticksichtigt werden miissen, die fiir die Geset-
zesinderung streiten — und zwar tiber das bei Thienel
verbal zum Ausdruck kommende MaB hinaus. Mangels
besseren Ausdruckes wird man diese Griinde als 6ffent-
liches Interesse oder Staatsinteresse bezeichnen. Be-
deutung hat das naheliegenderweise (entgegen weitver-
breiteter Lehre) auch und besonders fiir die Eigentums-
garantie. Kann wirklich ein Unternehmer, der eine
gentechnologische Fabrik mit behordlicher Bewilligung
errichtet hat, spiter Entschidigung verlangen, wenn
diese Fabrik aufgrund einer Gesetzesinderung ge-
schlossen werden muB, weil die Fabrik und deren Pro-
dukte nun als fiir die Allgemeinheit besonders gefihr-
lich erkannt werden — wihrend ein Unternehmer, des-
sen Investition mangels interessierter Kaufer sich als
Fehlschlag erweist, das Risiko selbst tragen muB? Ist
die Sozialisierung des Unternehmerrisikos im ersten
Fall vergleichsweise wirklich gerechtfertigt??) Aber
auch bei Anderungen von Gesetzen, die staatliche Lei-
stungen vorsehen, hat das den Eingriff tragende 6ffent-
liche Interesse grole Bedeutung fiir die verfassungs-
rechtliche Beurteilung. Das laBt auch die Judikatur des
VfGH immer wieder erkennen. Im Falle einer schwer-
wiegenden Finanzkrise des Staates wird ja selbst ein
noch so starker verfassungsrechtlicher Vertrauens-
schutz nicht vor gravierenden EinbuBlen im Pensionssy-
stem schiitzen konnen — eben weil Sicherheit nicht be-
liebig vermehrbar ist (zumal niichterne Betrachtung ja
schon seit langem festhalten muB}, daB Beitrige zur ge-
setzlichen Pensionsversicherung niemals fiir die eigene
Pension bezahlt wurden, sondern damit immer nur die
laufenden Pensionszahlungen finanziert wurden).

Hervorzuheben ist hier noch ein weiterer Aspekt:
Das gesamte Konzept des verfassungsrechtlichen Ver-
trauensschutzes soll wie gesagt das Vertrauen auf die
einfachgesetzliche Rechtslage schiitzen. Das stoBt sich
nun schon etwas mit dem — auch von Thienel vertre-
tenen — Postulat, die Kriterien des Vertrauensschut-
zes miiiten aus der Verfassung selbst stammen. Jeden-
falls der Inhalt des jeweils Geschiitzten stammt ja
doch unzweifelhaft vom einfachen Gesetzgeber. Da-
raus wird aber deutlich, daB iiber den Weg des verfas-
sungsrechtlichen Vertrauensschutzes die einfache Par-
lamentsmehrheit einer bestimmten Wahlperiode in die
Lage versetzt wird, erst spéter gewihlte Parlamente
und deren Mehrheiten (nicht bloB faktisch, sondern)
rechtlich zu beeinflussen! Das Parlament der fritheren

") Luhmann, Soziologie des Risikos (1991) 80.

?) Wegweisend dazu die beiden Entscheidungen des VIGH
zum Nachtfahrverbot: JBI 1991, 307; ecolex 1992, 130: Erst die vom
Staat selbst ,empfohlene“ Anschaffung lirmarmer LKW bewirkte
eine Vertrauenslage, die nicht mehr iibergangen werden durfte. In
JB1 1991, 307 (309) auch eindeutige Aussagen zum Zuriicktreten des
Vertrauensschutzes bei Gefahren fiir die Allgemeinheit.
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Wabhlperiode schafft Gesetze, an denen sich dann spa-
tere Parlamente von Verfassungs wegen zu orientieren
haben, obwohl es sich dabei nicht um Verfassungsge-
setze handelt. Damit geridt der verfassungsrechtliche
Vertrauensschutz in ein Spannungsverhiltnis zum de-
mokratischen Prinzip der Verfassung (dhnliches gilt
auch fiir starke Staatsverschuldung). Liberales und
rechtsstaatliches Prinzip, die Thienel in Anspruch
nimmt, gehen dem demokratischen Prinzip aber si-
cher nicht automatisch vor. Die genannten Prinzipien
sind vielmehr gemeinsam zur Geltung zu bringen. Er-
gebnis des verfassungsrechtlichen Vertrauensschutzes
darf daher nicht eine Bindung des spiteren Parla-
ments an den Inhalt des frither beschlossenen einfa-
chen Gesetzes sein, sondern nur die Pflicht des spite-
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ren Gesetzgebers, die vorgefundene Rechtslage ausrei-
chend zu beriicksichtigen.

Zu manchen, wenn nicht vielen dieser hier nur
andeutbaren Uberlegungen lassen sich in der Judika-
tur des VIGH Entscheidungsgriinde finden, die in
deren Richtung weisen. Da der VfGH aber sinnvoller-
weise das jeweils anstehende Problem 16st und nicht
Konzepte entwickelt, handelt es sich eben nur um An-
sitze fiir solch ein Konzept. Aufgabe insb der Lehre ist
es auch, diese Ansitze zu ,rekonstruieren®. Wie auch
Thienel betont, konnte aber selbst ein klares verfas-
sungsdogmatisches Konzept die richtige Entscheidung
im Einzelfall nicht exakt vorherbestimmen (S 70).
Thienel hat ohne Zweifel einen wichtigen Beitrag zur
Erarbeitung solch eines Konzeptes geleistet.

Aus der Rechtsprechung

Entscheidungsbesprechungen

38.

§§ 115 Abs 1 u 3, 116, 117 Abs 1 ArbVG; § 863 ABGB

1. Den Mitgliedern des Betriebsrates (BR) ist iSd § 116
ArbVG die zur Erfiilllung ihrer Obliegenheiten erfor-
derliche Freizeit unter Fortzahlung des Entgelts zu ge-
wihren. Die Hohe des fortzuzahlenden Entgelts richtet
sich danach, was das BR-Mitglied hiitte verdienen
konnen, wenn es wihrend der auch nur teilweisen Frei-
stellung in vollem Umfang gearbeitet hitte (Ausfall-
prinzip). Dem BR-Mitglied ist somit der mutmaBliche
Verdienst zu ersetzen, also das, was es nach dem ge-
wohnlichen Lauf der Dinge — mit anderen Worten:
mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit — bezogen
hiitte, wenn es die vertraglich vereinbarte Arbeit ver-
richtet hiitte.

2. Dieses Ausfallprinzip gilt auch fiir variable Entgelt-

bestandteile (wie Entgelt fiir Uberstunden oder Akkord-

arbeit), die allerdings dann nicht mehr weiterzuzahlen

sind, wenn die Umstinde, unter denen sie gewihrt
wurden, weggefallen sind.

3. Es kommt nicht darauf an, ob das BR-Mitglied ge-
rade wegen seiner BR-Titigkeit jeweils nicht zu Mehr-
leistungen hiitte herangezogen werden kénnen. Die
Unméglichkeit, weitere Uberstunden zu verrichten,
kann ihre Ursache in der Tatsache haben, daB gerade
wegen der BR-Titigkeit eine Einteilung zu Uberstun-
den im Hinblick auf die hiefiir erforderliche Zeit nicht
erwartet werden kann.

4. Andererseits verbieten die zwingenden Bestimmun-
gen der §§ 115—117 ArbVG, einem Mitglied des BR
die zur Erfiillung seiner Obliegenheiten zu gewihrende
Freizeit giinstiger zu vergiiten als seine Arbeitszeit. So-
weit dennoch davon abweichende Vereinbarungen ge-
troffen werden oder sich eine entsprechende faktische
Ubung eingebiirgert hat, die im Sinne einer rechtsge-
schiftlichen Verpflichtung gedeutet werden kann, han-
delt es sich um unzulissige und daher ungiiltige Rege-

lungen. Der Betriebsinhaber (BI) darf daher, selbst
wenn er Mehrleistungen erbracht hat, kiinftige Lei-
stungen auf das gesetzliche Maf} herabsetzen.

5. Sollte eine sogenannte ,Funktionszulage (auch) als
Uberstundenpauschale dienen — eine derartige Ver-
einbarung wire grundsitzlich zulidssig —, ist zu pri-
fen, ob dieser behaupteten Pauschale auch eine ange-
messene, durch die BR-Titigkeit nicht mehr erbrachte
durchschnittliche Uberstundenleistung zugrunde lag.
Dabei ist es belanglos, ob das BR-Mitglied zur Ginze
oder nur zum Teil freigestellt war.

6. Haben allerdings andere Arbeitnehmer (AN), die
ebenso wie das BR-Mitglied Uberstunden verrichteten,
trotz des Nichtanfalls von Uberstunden eine Pauschale
erhalten, stiinde dies auch dem BR-Mitglied als Fort-
zahlungsanspruch zu.

7. Wurde in zulissiger Weise eine Uberstundenpau-

schale vereinbart, hiitte mangels eines entsprechenden

Vorbehalts des Widerrufs selbst eine Reduzierung der

BR-Titigkeit keinen Einflul auf die Hohe des Pau-
schales.

Oberster Gerichtshof vom 15. Janner 1992, 9 Ob A 227/91
OLG Linz vom 19. September 1991, 13 Ra 36/91
LG Salzburg vom 11. Janner 1991, 20 Cga 164/90

Der Kliger (KI) trat am 7. 3. 1960 als Arbeiter in
den Betrieb der damaligen S AG, Niederlassung S,
ein. Im Herbst 1977 wurde er zum Vorsitzenden des
Arbeiter-BR gewahlt. Mit 1. 1. 1986 tibernahm die S-
H GesmbH und mit 1. 3. 1990 die Beklagte (Bekl) sein
Arbeitsverhiltnis jeweils mit allen Rechten und Pflich-
ten. Er ist nach wie vor Vorsitzender des Arbeiter-BR.
Obwohl er nie freigestellt war, erhielt er im Zusam-
menhang mit seiner BR-Titigkeit eine sogenannte
»Funktionszulage“ von zuletzt S 3.470.— brutto mo-
natlich. Die Bekl stellte die Zahlung der ,,Funktionszu-
lage“ unmittelbar nach der Ubernahme des Arbeits-
verhiltnisses ein.

Mit der vorliegenden Klage begehrt der Kl die
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