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DER PLAN

e Die Fragestellung expliziert

e Gesellschaftliche Effizienz des Rechts als
Zweck und Desiderat

e Anmerkungen zur Bedeutung der Betrachtung
ex ante und ex post

e Uberblick tiber mogliche Quellen fir die
Verfehlung der Zwecksetzung in der
Rechtsanwendung und Rechtsdurchsetzung

¢ |llustrative Auswahl von Beispielen

o Diskussion
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Die Fragestellung

Gesetze sind nicht Selbstzweck, sondern auf die
Erfallung gesellschaftlicher Anforderungen
gerichtet.

In diesem Sinn ist eine ,teleologische” Betrachtung
von Rechtsnormen angebracht und gebrauchlich.
Eingehende Diskussion bei Bydlinski
(Fundamentale Rechtsgrundsatze)

» Analogie zur Theorie der Wirtschaftspolitik.
Siehe Exkurs spater

Die Rechtsokonomie bietet eine Referenz:
,Gesellschaftliche Effizienz* Durch Anwendung des
Rechts bzw Rechtsdurchsetzung sollte — den noch
zu diskutierenden Pramissen dieses Beitrags zu
Folge — gesellschaftliche Effizienz nicht verfehit
werden.

Aus der Perspektive der Rechtsokonomie stellt
sich dann die Frage, ob die Rechtsnormen selbst,
vor allem aber Gerichtsurteile, die in (effizienten)
gesetzlichen Regelungen gegrundet sind, dem
okonomischen Kriterium genugen.
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Oder anders gefragt: konnte es so sein, dass
ungeachtet inrer einwandfreien juristischen
Anwendung und Auslegung von Rechtsnormen
durch Gerichte ein Hindernis fur die Sicherung
gesellschaftlichen Effizienz besteht?

» Gesetzt die Frage wird verneint: Dann muss
wohl die stillschweigende Annahme gelten,
dass in den Rechtsnormen und den darauf
beruhenden Gerichtsentscheidungen Kriterien
der gesellschaftlichen Wonhlfahrt erfullt sind!

» Mit der Frage angesprochen ist auch die
Effektivitat, denn sie bringt den Grad der
Annaherung an ein vorgegebenes optimales
Ziel zum Ausdruck.

» Wenn aber die eben artikulierte Hypothese
uber die Gultigkeit der stillschweigenden
Annahme verworfen wird, dann folgen daraus
Unbehagen und das Desiderat, dass die
Kongruenz mit der gesellschaftlichen
Wohlfahrt sichtbar gemacht wird.
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Gesellschaftliche Effizienz des Rechts als Zweck
und Desiderat

Die teleologische Problematik

Dazu Bydlinskis Ausfuhrungen zu Zweckmaldigkeit,
Utilitat und Effizienz als Mal3stabe der
Zwecksetzung im Recht (in: Fundamentale
Rechtsgrundsatze, 266ff.)

Bydlinski betont die Notwendigkeit eines
teleologischen Bezugs zwischen Rechtsnormen
und deren intendiertem (gesellschaftlichen) Zweck.
Er anerkennt die Nutzlichkeit konomisch
inspirierter Mal3stabe fur die Zwecksetzung, sieht
aber auch deren Problematik!

Nichtsdestoweniger im Folgenden Bezug auf
(Bydlinskis) ,,Utilitat"

Rechtsokonomisch: Pareto-Effizienz: Die
bestmogliche Zuordnung von Gutern
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(Verfugungsrechten) auf Menschen (Gruppen,
soziale Einheiten oder Gesamtheit)

Sie erfolgt so, dass es nicht mehr moglich ist, eine
Person besser zu stellen ohne zugleich eine
andere Person schlechter zu stellen
(Philanthropen und Altruisten sind
ausgeschlossen...)

Pareto-Verbesserung? Realitatscheck fuhrt wegen
Gewinnern und Verlierern zu Kompensationstest
» Kaldor Hicks Kriterium (Nutzenzuwachse bei
den Begunstigten sind so hoch, dass
Entschadigung der Benachteiligten, welche diese
auf ihr ursprungliches Nutzenniveau zuruckfuhrt,
hypothetisch moglich wird)

Anmerkung: Was die Effizienz von Gesetzen
betrifft, so lassen sich entsprechende Kriterien
sowohl auf formelles, wie auch auf materielles
Recht anwenden:
» Ein Gesetz uber den Ausbau des
Hochwasserschutzes wird hoffentlich durch
eine Kosten-Nutzen-Analyse gestutzt
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= eines uber die Anspruchsberechtigung auf
einen Klimabonus sollte dem Kaldor-Hicks-
Test standhalten.

- Allerdings »Beispiel Telearbeitsgesetz
,vereinfachte wirkungsorientierte
Folgenabschatzung®: es werden
Personengruppen identifiziert, welchen die
Erbringung der Arbeitsleistung aulderhalb des
Standortes des Arbeitgebers erlaubt wird. Es
erfolgt keine Quantifizierung der als vorteilhaft,
i.e. nutzensteigernd, eingestuften Malinahme;
aber man konnte dies als Pareto-
Verbesserung qualifizieren. Explizit
Benachteiligte kann es in diesem Fall nicht
geben, denn die denkbare Unmoglichkeit der
freieren Pflichterfullung halt die Betroffenen auf
der aktuellen Indifferenzkurve. Es konnten
Gerechtigkeitserwagungen einbezogen
werden: ob aber ein objektiv gegebenes
Fehlen der ,Flexibilisierung” als
diskriminierend qualifiziert werden kann, ist
schwerlich anzuerkennen!
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Anmerkungen zur Bedeutung der Betrachtung ex
ante und ex post

» Ex ante liefern Gesetze die Handhabe von
Ereignissen, insbesondere Konfliktfallen, und
entfalten so eine abschreckende Wirkung
(»entsprechende Zitate folgen).

» Ex post eroffnen sie die Moglichkeit der
Kompensation, was aber via entsprechender
Publizitat wieder die Abschreckung zu
befordern vermag (wobei dann genau das der
Punkt ist, warum man intendierte Wirkungen
ex ante und ex post als Alternativen verstehen
kann (Komplementaritat naturlich nicht
ausgeschlossen!)

Uberblick Giber mégliche Quellen fiir die Verfehlung
der Zwecksetzung in der Rechtsanwendung und

Rechtsdurchsetzung
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Der Vollstandigkeit halber: Rechtsnormen von
vorne herein fehlerhaft
> Bei einem formellen Gesetz z.B. Uber die
Behandlung von Abwassern konnten
biochemische Fakten aber auch technische
Moglichkeiten ubersehen worden sein, sodass
sich die hygienischen, gesundheitspolitisch
inspirierten Mallnahmen als Fehlschlag
erweisen.
» Man denke auch an die Kontroversen rund
um die Impfung gegen COVID19
» Bei materiellen Gesetzen konnen es

lUckenhaft formulierte (Vergabe)Kriterien sein,
die, wie im Fall der Regelungen fur Pflegegeld
die Geltendmachung von hohen
Anspruchsstufen und folgende budgetare
Uberbeanspruchung nach sich ziehen
(negatives Beispiel auch Adoptionsrecht in
Spanien). Das wird (hoffentlich) ex post
sichtbar und kann uber Novellierungen
abgestellt werden; oder — ex ante — mittels
,ounset-Legislation”
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FUr den gegenstandliche Beitrag wesentlich
brisanter ist es aber, wenn den intendierten
Zwecken von Gesetzen im Gefolge der
Rechtsprechung oder wegen widerspruchlicher
gesetzlicher Regelungen nicht mehr Rechnung
getragen wird
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lllustrative Auswahl von Beispielen

Zum Einstieg: Visualisierung meines
Gedankenganges Im Geiste der olympischen
Spiele an einem Sportereignis

Im Sprintbewerb der Manner uber 100 Meter habe
der Sieger 9,79 Sekunden erreicht. Was von dieser
Leistung zu halten ist, wird schnell dadurch
sichtbar, dass der Wert des olympischen Rekords
9,78 und des Weltrekords 9,58 Sekunden der
Leistung gegenubergestellt werden.

Aber: Gerichtsurteile bzw. jedwede Auswirkung
von (neu in Kraft getretenen) Gesetzen entbehren
aus sich selbst heraus der unmittelbar einsichtigen
Information Uber die gesellschaftlichen Wirkungen.
Das entspricht nicht nur der Praxis, sondern ist
offenbar ,lege artis”. Gleichzeitig wird niemand
bestreiten, dass es auch unbefriedigend sein kann.
Hier ein Beispiel
“*ViGH 30.09.2020, G 144/2020: ,Klimaklage”

gegen Begunstigungen fur Luftfahrt

zuruckgewiesen (PDF, 0.7 MB)

Zitat aus der Urteilsbegriundung:
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,Hiebei hat der Verfassungsgerichtshof vom
Antragsvorbringen auszugehen und lediglich zu
prufen, ob die vom Antragsteller ins Treffen
gefuhrten Wirkungen solche sind, wie sie Art. 139
Abs. 1 Z 3 B-VG bzw. Art. 140 Abs. 1 Z 1 lit. ¢ B-VG
als Voraussetzung fur die Antragslegitimation
fordern - es geht darum ob die Klager unmittelbar
Betroffene sind. [meine Hervorhebung, WW](vgl. zB
ViSlg 10.353/1985, 15.306/1998,

16.890/2003)."

Damit wird aber die eigentliche Frage, ob die
betreffende Rechtsnorm die intendierten
Kriterien zu erflllen vermag, ausgespart!

“*Und das, obwohl oder weil die
Vorgehensweise im Verfahren ,lege artis® ist.
Ich berufe mich dabei auf Mayer-Maly (in
seinem in 5 Auflagen erschienenen Buch
Rechtswissenschaften).

“*Ist es denn trivial, dass bei Heranziehung des
von Mayer-Maly so bezeichneten ,juristischen
Syllogismus® dessen innerer Logik zu Folge
jegliche “Nebeneffekte” einer Fallbehandlung
ausgeblendet werden, ja, ausgeblendet
werden mussen?

» Genau das ist ja eine der Folgen in der oben
zitierten Vorgehemsweise des VfGh
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lch wende mich noch einer anderen Konstellation
zu: Es ist so, dass es in der Intention einer
Rechtsnorm liegt, mit dem Vollzug bzw. der
Durchsetzung der Norm eine Uber die spezifischen
Betroffenen hinausgehende Wirkung zu erzielen,
namlich beispielsweise die Abwehr von
Fehlverhalten in der Beamtenschaft oder die
Bekampfung von Klimaschaden.

Es geht um die schon angesprochene
Abschreckung

Dazu zunachst zwei Zitate

Das Korruptionsstrafrecht soll unter anderem
verhindern, dass eine Person, die ein Amt im
staatlichen Bereich innehat, also eine
Amtstragerin/ein Amtstrager, ihre/seine Position
missbraucht, um z.B. sich einen Vorteil zu

verschaffen

Zitat.... ist es daher notwendig, sich dieser
Herausforderung durch Vorbeugung, Verhinderung,
Bekampfung und Verfolgung von Korruption ganzheitlich
zu stellen und der Bewaltigung dieser Aufgabe einen
strategischen Ansatz zu Grunde zu legen (meine
Hervorhebung, WW).[ Nationale Anti-
Korruptionsstrategie Osterreich (bmi.gv.at)
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Und ein weiteres Zitat: Diese Regelungen zum
Schutz der Umwelt sind unter anderem wichtig, um
mogliche Taterinnen und Tater abzuschrecken. [16
09 2024]

Umweltordnungswidrigkeiten und Umweltstraftaten
| Umweltbundesamt, [16 09 2024]

» gegeben die in den Zitaten offenkundig
hervortretenden Ziele der Gesetzgeber:

muss man davon ausgehen, dass hier
wohlfahrtsokonomische Aspekte implizit
mittransportiert werden, ohne dass es moglich ist,
deren Effektivitat und Effizienz unmittelbar, also
ohne gesonderte Technik der Erhebung und
Prasentation sichtbar zu machen?

Dann ware wohl die erste Frage der Okonomie,

- ob die betreffende Rechtsnorm ihren Kriterien
genugt und wie dies sichtbar gemacht werden
konnte.

Und ganz im Sinne der beiden Zitate zur
Wirkung gesetzlicher Regelungen weiter oben:
Materielle Gesetze zielen in den Worten der
OECD darauf ab, entsprechende Anreize zu
ihrer Befolgung zu schaffen.
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Dazu bedurfen sie geeigneter Vorkehrung wie
Gratifikationen aber auch Sanktionen. [Der
unvermeidlich damit verbundene
Ressourcenverbrauch bleibe an dieser Stelle
aulder Betracht]

Mit Bezug auf die mehrfach erwahnten Anreize
bzw. mit Bezug auf herbeigefuhrte Schaden und
die intendierte Abschreckung von schadigenden
Handlungsweisen (von der mutwilligen Zerstorung
eines Kunstgegenstandes bis zur
Korperverletzung) sei auf die Okonomie der
Kompensation fur Schadigungen sowie
insbesondere der Abschreckung verwiesen.

Die Kategorien der Suhne oder der Bulde bleiben
hier auler Betracht!

Die Abschreckung pro futuro fur alle potentiellen
Schadiger besteht darin, dass der Umstand, dass
die Strafe verhangt werden konnte plus der Hohe
der Strafe mit einer bestimmten
Eintrittswahrscheinlichkeit auch Letztere treffen
kann.
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Sofern die subjektiven individuellen Vorteile aus
dem, unbeteiligte Dritte schadigenden, Verhalten
nicht an die zu erwartende Strafe heranreichen,
resultiert die intendierte Abschreckung.

» Sie ist damit eine elementare Funktion der
Rechtsprechung und Rechtsdurchsetzung, wie ja
auch, wie die frUheren Zitate belegen, erkannt und
anerkannt worden ist.

Gesellschaftliche Effizienz erfordert aber, dass in
der Anwendung bzw. Durchsetzung der
Rechtsnorm diesen Zielen Rechnung getragen
wird.

Das aber — ceterum censeo und ,quod erat
demonstrandum® — kann in Gerichtsurteilen im
Zuge der Rechtsdurchsetzung nicht sichtbar
gemacht werden, was die Gefahr mit sich bringt,
dass die handelnden Personen dem auch keine
Beachtung schenken
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lch mochte noch ein rezentes Beispiel zur
Diskussion stellen:

* Das Renaturierungsgesetz/die
Renaturierungsordnung (causa prima
augenblicklicher politischer Kontroversen)

*» Diese wurde seitens der EU einem ,impact
assessment® unterworfen (Regulation on nature
restoration (europa.cu) 19 09 2024

“*Die amtierende Bundesregierung lehnt die
Ordnung ungeachtet der erhobenen positiven
Gesamtwirkung ab. Die Vertreterin der
Bundesregierung im fur die Abstimmung auf
EU Ebene maligeblichen Gremium hatte nach
der dominierenden juristischen Auslegung
nicht fur die Vorlage stimmen durfen. Damit
wird das Augenmerk auf die oben eingefuhrte
Konstellation von konfligierenden
Rechtsnormen gelenkt: Im
gegenstandlichen Fall wurde eine allokative
Fehlentscheidung forciert, weil die
Verfahrensregel (fur die Vertretung der
osterreichischen Interessen) der
Reprasentantin keinen
Entscheidungsspielraum einraumt.
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*» Die — missachtete — Bindung erfolgte diesfalls aus
verteilungspolitischen Erwagungen wie dem Schutz
bestimmter Industrien und Bevolkerungsgruppen
vor zusatzlichen wirtschaftlichen Belastungen!
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Diskussion

Es ist evident, dass Gesetze intendierte Wirkungen
entfalten sollen, die nicht nur auf einzelne
Individuen heruntergebrochen werden konnen.
Abschreckung etwa ist ein reines Kollektivgut: es
ist nicht moglich, einzelne Personen a priori von
der Wirkung auszunehmen.

Das gilt umso mehr fur Gesetze, die z.B.
bestimmte Umweltstandards realisieren sollen,
sogenannte ,nicht zurickweisbare” Guter.

Aber: gegeben die geubte — in der Mayer-Maly
schen Diktion juristischer Syllogismus — Praxis
werden derartige Zwecke der Rechtssetzung und

Rechtsanwendung nicht unmittelbar sichtbar
Es folgt die Frage
Soll man sich
a) darauf verlassen, dass die betreffende Rechtsnorm
die Kriterien implizit erfillt, oder soll man
b) zum Desiderat machen, dass die Wirkungen der
Rechtsnorm nicht nur auf den Einzelfall
heruntergebrochen sondern in geeigneter Weise
sichtbar gemacht werden und auch im Rahmen
eines Einzelfalles Beachtung finden?
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Ich danke fur lhre Aufmerksamkeit
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