WISSENSCHAFT

Normpriifungsantrage durch
Parteien - Die Entstehungs-
geschichte und ihr verfas-
sungsrechtlicher Kontext”

AUF EINEN Brick: Der Einfihrung des Parteiantrages in das
dsterreichische Rechtsschutzsystem gingen intensive Diskussionen
voran, in die drei Akteure ihre Perspektive einbrachten: Zum einen
der VIGH, der die ihm zugewiesene Normenkontrolle moglichst
effektiv ausiiben will, zum anderen die Ubrigen Gerichte, die am
Mafdstab des Gesetzes, doch ohne Bindung an die Gesetzesausle-
gung eines fachfremden Gerichts judizieren wollen. Zwischen ihnen
steht der Biirger, der schlicht zu seinem Recht kommen mochte.
Alle drei Perspektiven sind in diesem Sonderheft der Richterzeitung
vertreten - der Birger in Gestalt des Rechtsanwaltes Michael
Rohregger, die ordentliche Gerichtsbarkeit reprasentieren Michael
Danek und Martin Stefula, aus der Warte des VIGH berichtet
Michael Holoubek. Ihre Beitrage sollen nun vorab durch einen Blick
aus der Vogelperspektive ergdnzt werden, der das Zusammenspiel
der drei Akteure beleuchtet, im Gesamtsystem und in historischer
Sicht. Daftr wird zunachst rekapituliert, welche Modelle fir eine
Normenkontrolle grundséatzlich zur Verflgung stehen (1), um dann
nachzuzeichnen, wie der Parteiantrag Eingang in das dsterreichi-
sche Rechtsschutzsystermn gefunden hat (2), welchen Platz er im
System der bestehenden Normprifungsinitiativen einnimmt (3)
und wie der VIGH den Parteiantrag nun zurichtet, dh wie er seine
einfachgesetzliche Ausgestaltung durch Normauthebungen korri-
giert bzw handhabt (4). Abschliefend wird kurz Bilanz gezogen (5).

AuToRrin: Univ.-Prof. Dr. Magdatena Pdschl, Universitat Wien
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1. MODELLE DER NORMENKONTROLLE
@) Osterreichisches Modell

Den Ausgangspunkt unserer Betrach-
tungen bildet das Osterreichische
Modell der Normenkontrolle, das
durch verschiedene Eigenheiten cha-
rakterisiert ist: Die Normenkontrolle
ist zunichst bei einem Gericht zent-
ralisiert, dem VfGH. Sie ist ferner an
der Norm orientiert, nicht am Einzel-
fall. Qualifiziert der VIGH eine Vor-
schrift als rechtswidrig, hebt er sie auf
bzw er stellt fest, dass sie rechtswidrig
war; dann wird dieser Ausspruch dort
kundgemacht, wo die Norm zuvor
publiziert worden ist.? So wird eine
neue Rechtslage geschaffen, die alle
Behorden und Gerichte bindet. Ande-
res gilt folgerichtig, wenn der VIGH
nur ausspricht, eine Norm werde nicht
als rechtswidrig aufgehoben, zB weil
sie verfassungskonform ausgelegt wer-
den kann: Das bindet allein den VfGH,
insofern niamlich, als er dann dieselbe
Vorschrift aufgrund der Bedenken, die
er bereits als unbegriindet verworfen
hat, nicht mehr priifen darf?

Wird die Normenkontrolle wie in
Osterreich einem Gericht vorbehal-
ten, muss dieses auch mit Fillen ver-
sorgt werden. Dafir niitzt das B-VG
drei Zufahrtswege, zunichst das Vor-
lagesystem: Dem VfGH legen andere
Organe eine Norm zur Prifung vor, ua
die hier interessierenden Gerichte aus
Anlass der von ihnen zu entscheiden-
den Fille.# Unter bestimmten Voraus-
setzungen kann der Biirger Normen
auch direkt beim V{GH anfechten”
Eine Kreuzung aus beidem ist die amts-
wegige Normpriifung, gleichsam eine
Eigenversorgung des VIGH. Er nimmt
Fille, die ua Birger an ihn herantragen,
zum Anlass, um sich selbst eine Norm
zur Prifung vorzulegen.® Da jedes
Normenkontrollverfahren in  eine
Normauthebung miinden kann, ist die
Prifungsinitiative formal anspruchs-

voll: Sie muss die zu priifende Norm



ebenso wie die gegen sie bestehenden
Bedenken sehr prizise umschreiben
und auch gewihrleisten, dass die Auf-
hebung eine verstindliche Rechtslage
hinterldsst. Das gilt fiir Antrdge von
Gerichten und Biirgern ebenso wie fiir
Priifungsbeschlisse, die der VEGH von

Amts wegen fasst.

b) Alternative Modelle
Das

schen Modell ist die dezentralisierte

Gegenstiick zum Osterreichi-

Normenkontrolle. Hier priifen alle
Gerichte selbst, ob die von ihnen anzu-
wendenden Normen rechtmiflig sind.
Auf eine rechtswidrige Norm reagie-
ren sie aber nicht mit einer Aufhe-
bung, weil sonst ja jedes Gericht seine
Rechtsmeinung allen anderen, auch
ihm iibergeordneten, Gerichten iiber-
binden koénnte. Bedenkliche Normen
werden vielmehr nur im konkreten
Fall von der ibergeordneten Norm
tberspielt, dh rechtskonform ausge-
legt oder nicht angewendet, wobei die
Uberginge zwischen rechtskonformer
Auslegung und Anwendungsvorrang
bekanntlich flieend sind.” Der Norm-
konflikt wird in dezentralen Systemen
also nicht auf der Ebene der Norm-
geltung geldst, sondern blofy bei der
Normanwendung im Einzelfall, fir
den eine einwandfreie Rechtslage
erzeugt wird. Da diese Rechtslage jedes
Gericht in anderer Weise bilden kann,
leiden freilich die Rechtssicherheit
und die Gleichférmigkeit der Rechts-
anwendung. Ein Stiick weit kann dies
jedoch im Instanzenzug ausgeglichen
werden, entweder indem letztlich alle
Entscheidungen bei einem einzigen
Héchstgericht  angefochten werden
konnen, wie das etwa in den USA beim
Supreme Court der Fall ist. Ebenso
denkbar ist, dass die Nichtanwendung
von Normen jeweils innerhalb der
Verwaltungs- bzw der ordentlichen
Gerichtsbarkeit nachkontrolliert wird;
das geschieht zB in Osterreich, wenn

ein Gericht eine nicht gehérig kundge-
machte Norm nach Art 89 Abs1 B-VG
unangewendet lisst.

Auch Mischmodelle aus zentralisierter
und dezentralisierter Normenkontrolle
kommen vor; sie konnen die Rechts-
sicherheit und Gleichférmigkeit der
Rechtsanwendung graduell noch stir-
ken. Ein prominentes Beispiel ist der
unionsrechtliche Anwendungsvorrang
und das Auslegungsmonopol des
EuGH: In klaren Fillen entscheidet
jedes Gericht aus eigenem, eine uni-
onsrechtswidrige Norm unangewen-
det zu lassen; in unklaren Fillen legt
es die Frage der Rechtskonformitit
dem EuGH vor, an dessen Auslegung
es dann gebunden ist.¥ Gegenstand
dieser Auslegung ist dabei nur die uni-
onsrechtliche Norm, also der Priifungs-
mafistab. Die Deutung des zu kontrol-
lierenden innerstaatlichen Rechts, also
des Priifungsgegenstandes, bleibt den
nationalen Gerichten tiberlassen.
Wesentlich
wirkt das deutsche Modell, in dem

stairker  unitarisierend
letztlich jede gerichtliche Entschei-
dung mit der sog Urteilsverfassungs-
beschwerde beim BVerfG angefochten
werden kann, das zugleich exklusiv zur
Normenkontrolle ermichtigt ist. Es
erkliart verfassungswidrige Normen
nicht nur fir unanwendbar, sondern
tir nichtig - ein Ausspruch, der fiir alle
Gerichte und Behérden mafigeblich
ist. Zusitzlich ist auch die verfassungs-
konforme Auslegung von Gesetzen
durch das BVerfG fiir alle Gerichte
und Behérden bindend. So hat das
BVerfG nicht nur die Deutungshoheit
tber den Priifungsmafistab, sondern
ebenso iiber den Priifungsgegenstand;
entsprechend machtvoll ist dieses

Gericht denn auch.?

o) Modellkoordinaten

Jedes der beschriebenen Modelle hat
Stirken und Schwichen. Die Einheit-
lichkeit der Rechtsanwendung ist bei
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der zentralisierten Normpriifung ideal
verwirklicht. Wird sie mit der Authe-
bung rechtswidriger Normen kombi-
niert, stirkt dies zudem die Klarheit

der Rechtslage. Normaufhebungen

setzen allerdings Zwischenverfahren
bei einem Gericht voraus, die Zeit
kosten; unter dem Gesichtspunkt der
Verfahrensbeschleunigung sind daher
dezentrale Systeme giinstiger.

Das Verhiltnis der Gerichte zueinan-
der ist beim dezentralisierten Nichtan-
wendungsmodell von Gleichordnung
geprdgt. Umgekehrt schafft das deut-
sche Modell eine klare Hierarchie zwi-
schen dem Normkontrollgericht und
allen anderen Gerichten. Einen Mittel-

weg geht das esterreichische Modell,

1) DervorliegendeBeitrag beruht auf einem
Vortrag, den die Autorin am 17. Oktober
2017 im Rahmen der Veranstaltung ,Norm-
prufungsantrage durch Verfahrensparteien”
im Justizpalast gehalten hat. Der Vortrags-
stil wurde beibehalten, die Fudnoten sind
auf das Notwendigste beschrankt; beiihrer
Erstellung hat mich Phillip Selim unterstitzt,
wofirich herzlich danke.

2) Art139 Abs 5, Art 140 Abs 5 B-VG.

3) ViSIg5872/1968, 9217/198,14.301/1995,
15.223/1998,15.763/2000; VfGH 3.10.2005,
G80/05ua; 25.11.2016, G 380/2016 ua.

4) Art139Abs1Z1, Art 140 Abs1Z1lita
B-VG. Die abstrakte Normenkontroile, bei
der Bundesregierung, Landesregierungen,
ein Drittel des Nationalrates, Bundesrates
und der Landtage und die Volksanwaltschaft
Normen beim VfGH anfechten kénnen,
bleibt hier aufser Betracht.

5) Art139 Abs1Z3und 4, Art140 Abs121
litcund d B-VG.

6) Art139 Abs1Z2,Art140 Abs1Z1litaB-VG.

7) Wiederin, Nationalsozialistische Wieder-
betatigung, Wahlrecht und Grenzen verfas-
sungskonformer Auslegung, EuGRZ 1987,
137 (142); Jabloner, Stufung und , Entstu-
fung” des Rechts, ZOR 2005, 163 (181).

8) Zum Anwendungsvorrang jingst etwa
Wiederin, Der Vorrang des Unionsrechts vor
nationalemRecht, in Griller/Kahl/Kneihs/
Obwexer (Hrsg), 20 Jahre EU-Mitglied-
schaft Osterreichs (2015) 179 (196 ff); zum
Vorabentscheidungsverfahren Ohﬁnger/
Potacs, EU-Recht und staatliches Recht.

Die Anwendung des Europarechts im
innerstaatlichen Bereich® (2014) 174 ff.

9) Siehe jlngst Jestaedt, Die Europaische
Integration und das Grundgesetz: Die
Rechtsprechung des BVerfG zwischen
Integrationsbeférderung und Integrations-
begrenzung, Osaka University Law Review
64/2017, 43 (57, 53 f).
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da es die Gerichte an die Normauf-
hebung des VIGH bindet, nicht aber an
seine rechtskonforme Auslegung; Ver-
gleichbares gilt fiir das unionsrechtli-
che Modell. Ob man eine Gleich- oder
eine Ungleichordnung der Gerichte fiix
besser hilt, ist eine Frage des Stand-
orts: Wer nachgeordnet ist, pladiert im
Allgemeinen fir die Gleichordnung;
aus Ubergeordneter Position finden
sich meist gute Argumente fir die
Hierarchie. Was fir den Biirger giins-
tiger ist, dartber wird gestritten, und
es wird niemanden iiberraschen, dass
Angehérige von Verfassungsgerichten
dazu tendieren, das deutsche Modell
als besonders birgerfreundlich zu

loben.

2. ENTSTEHUNGSGESCHICHTE

DES PARTEIANTRAGES

Der Parteiantrag wird gern als
sSchlussstein® im System der verfas-
sungsgerichtlichen Normenkontrolle
bezeichnet;® tatsichlich sind ihm
viele Schritte vorangegangen. Der
Weg dorthin beginnt nicht erst in der
jingeren Vergangenheit; genau bese-
hen, diskutieren wir liber die ,richtige®
Konstruktion der Normenkontrolle
in Osterreich seit fast 100 Jahren, und
zwar grundlegend: Nahezu alle hier
vorgestellten Alternativen zum 6ster-
reichischen Modell

schon ventiliert.

wurden dabei

a) Oﬁhng der konkreten Normenkontrolle
fiir das Zivil- und Justizstrafrecht

Alsder VEGH im Jahr 1920 eingerichtet
wurde, sah man in seiner Normenkon-
trolle primir ein Instrument, das die
verfassungsrechtlichen  Kompetenz-
grenzen zwischen Bund und Lindern
sichernsoll;dass die Normprifungauch
eine Grundrechtskontrolle einschliefit,
war damals noch kaum bewusst.’”” Um
dem VfGH genug Fallmaterial fiir seine
Normkontrolle zuzufithren, ermich-

tigte das B-VG 1920 den Gerichtshof in
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Art 144, iber Beschwerden gegen ver-
waltungsbehordliche ,Entscheidungen
oder Verfiigungen“ zu erkennen, und
zwar parallel zum VwGH, nur eben
—anders als dieser — nicht am Mafistab
des einfachen Gesetzes, sondern an der
Verfassung. Diese Sonderverwaltungs-
gerichtsbarkeit ist zwar eine Irregulari-
tit, weil sie einen Zweig der Gerichts-
barkeit verdoppelt; sie schafft zudem
eine Asymmetrie, weil ihr im anderen
Zweig der Gerichtsbarkeit nichts kor-
respondiert. Sie erlaubte dem VIGH
aber, aus Anlass einer an ihn erhobe-
nen Beschwerde das gesamte Verwal-
tungsrecht von Amts wegen auf seine
Vertassungskonformitit zu prifen. Fir
das Zivil- und das Justizstrafrecht blieb
der VEGH nach dem B-VG 1920 hinge-
gen auf Prisfungsantrige der Bundesre-
gierung oder der Landesregierungen
angewiesen,”” die bis heute spirlich
geblieben sind.

Die B-VG-Novelle 1929 war — nach
einigen missliebigen Entscheidungen
des VIGH - von der Absicht getragen,
den Gerichtshof zu schwichen.” So
wurde im Vorfeld erwogen, ihn von der
Fallzufuhr aus Beschwerdeverfahren
nach Art 144 B-VG abzuschneiden und
die Verwaltungsgerichtsbarkeit beim
VwGH zu konzentrieren. Im Gegen-
zug sollte dieser verpflichtet werden,
den VEGH mit der Frage zu befassen,
ob ein Bescheid verfassungsgesetzlich
gewihrleistete Rechte verletzt — ein
Verfahren, das an die unionsrechtli-
che Vorlagepflicht erinnert.’¥ Vorge-
schlagen wurde im Vorfeld der Novelle
1929 auflerdem, den OGH zu ermich-
tigen, verfassungsrechtlich bedenk-
liche Gesetze beim VEGH anzufech-
ten; auch dies war als Ausgleich fir
die Beseitigung des Art 144 B-VG
gedacht.® Letztlich wurde die Son-
derverwaltungsgerichtsbarkeit  zwar
belassen; VwGH und OGH wurden
allerdings ermichtigt, Gesetze beim
VfGH anzufechten.” Das éffnete die

konkrete, also aus einem Anlassfall
initiierte, Normenkontrolle erstmals
fir das Zivilrecht und das Justizstraf-
recht und stirkte sie zusitzlich im
Verwaltungsrecht. Erginzend sah die
Novelle 1929 vor, dass eine Beschwerde
nach Art 144 B-VG nicht nur parallel
an VfGH und VwGH erhoben wer-
den kann, sondern auch sukzessiv, also
zuerst an den VFfGH, und erst, wenn
dieser der Beschwerde nicht stattgibt,
an den VwGH.”

b Oﬁnng der Normenkontrolle

fiir den Biirger

Die Sonderverwaltungsgerichesbarkeit
des VEGH hat die Novelle 1929 zwar
iiberlebt, wurde jedoch schon in den
spiten 1960er Jahren neuerlich in
Frage gestellt. Dabei fanden die einen,
die Sonderverwaltungsgerichtsbarkeit
kénne ersatzlos entfallen; das Anfech-
tungsrecht des VwGH geniige, um
den VFfGH mit Fallmaterial zu ver-
sorgen und vollen Grundrechtsschutz
zu gewihrleisten.® Andere schlugen
vor, den VfGH von der Sonderver-
waltungsgerichtsbarkeit zu [6sen, um
ihn sodann iber VwGH und OGH zu
stellen, dh gegen deren Entscheidun-
gen eine Beschwerde an den VIGH
zuzulassen® — damit betrat erstmals
die Urteilsverfassungsbeschwerde die
Biihne.

Diese Diskussion miindet schliefilich
in die B-VG-Novelle 1975, die die Son-
derverwaltungsgerichtsbarkeit des
VIGH abermals unberihrt lief. Zum
einen wurden nun aber neben dem
OGH auch zweitinstanzliche Gerichte
fir anfechtungsberechrigt erklirt und
zudem ausdriicklich verpflichtet, dem
VIGH bedenkliche Normen vorzule-
gen.*® Zum anderen schuf die Novelle
1975 den Individualantrag, mit dem
erstmals auch der Biirger eine Norm
direkt beim VfGH anfechten kann,
vorausgesetzt, die Norm verletzt diese

Person denkmoéglich in ihren Rechten



und ist fur sie ohne gerichtliche Ent-
scheidung oder Bescheid wirksam
geworden. Mit dem Argument, der
Individualantrag sei als subsidiirer
Rechtsbehelf konzipiert, fordert der
VIGH fir dessen Zuldssigkeit aufler-
dem, dass dem Antragsteller kein
anderer zumutbarer Weg offensteht,
um seine Normbedenken an den
VfGH heranzutragen. Dabei legt der
VIGH die Zumutbarkeitslatte hoch
und verlangt bis heute, dass selbst
offensichtlich aussichtslose Umwege
beschritten werden.® Der Birger
moge, so lautet die Grundbotschaft
dieser Judikatur, den langen Weg der
Instanzen gehen, und erst wenn sein
Fall durch das lduternde Feuer der
Gerichte und Behérden gereinigt und
von diesen aufbereitet ist, wird sich der
VfGH mit den Rechtsgrundlagen die-
ses Falles beschiftigen. An der Hirde
des zumutbaren Umwegs scheitern bis

heute die meisten Individualantrige.

o) Parteiantrag: Normenkontrolle fiir den
Biirger im Zivil- und Justizstrafrecht

Derart strenge Mafistibe kann sich
der VIGH beim Individualantrag im
Bereich des Verwaltungsrechts leis-
ten, weil ihm die Sonderverwaltungs-
gerichtsbarkeit ohnedies genug Prii-
fungsmaterial verschafft. Im Zivil- und
Justizstrafrechtist der VEGH hingegen
auf Gerichtsanfechtungen angewiesen;
sie erfolgten jedoch auch nach 1975 so
zuriickhaltend, dass in der Lehre schon
von einer ,Krypto-Verfassungsreche-
sprechung im Bereiche der Gerichts-
barkeit” die Rede war.*® Zu ihr tru-
gen alle Beteiligten bei: Die Gerichte
wollten nur Normen anfechten, deren
Authebung sich auf den Anlassfall aus-
wirkt,und auch das nur, wennihnen die
Norm nicht bloff bedenklich, sondern
klar verfassungswidrig schien. Der
VIGH wiederum entwickelte eine qui-
lende Judikatur zur Zulissigkeit von

Priifungsantrigen. Zwar hilt er sich

bei der Beurteilung der Prijudizialitic
bewusst zuriick, um der Entscheidung
des anfechtenden Gerichts im Anlass-
fall nicht vorzugreifen.” Sehr streng
sind jedoch die Anforderungen an die
Darlegung der Normbedenken, die
Bezeichnung der Norm, die richtige
Abgrenzung des Anfechtungsumfangs,
der nicht zu eng sein darf und lange
Zeit auch nicht zu weit sein durfte;*?
der nach der Aufhebung verbleibende
Rest wiederum darf kein Torso und
muss dem Gesetzgeber zusinnbar
sein:® Einige dieser Kriterien sind
weich und werden dementsprechend
von Fall zu Fall unterschiedlich streng
gehandhabt, sodass bisweilen der Ein-
druck entstand, es handle sich hier um
ein Arkanwissen des VEGH. Dass die-
ses Wissen zudem in der krinkenden
Erledigungsform der Zuriickweisung
kommuniziert wird, hob die Anfech-
tungsfreude der Gerichte nicht. Man-
che Gerichte reagierten darauf mit
langen Listen von Eventualantrigen,
andere verweigerten die Anfechtung,
seit 1995 weichen einige auch auf einen
alternativen ,Normprifer® aus — den
EuGH, der die Fragen der Gerichte
nicht als formal verfehlt abschmettert,
sondern sie grofiziigig umformuliert,
manchmal freilich um den Preis, dass
er selbst klare Fragen unbeantwortet

ldsst.?

10) ZB G. Holzinger, Zeit zur Reform - So hat
Osterreichs Verfassung Zukunft, Bericht
iber den Vortrag des Prasidenten des VIGH,
0Jz 2012, 481.

1) Siehe Jabloner (FN 7) 166 f, sowie Kelsen,
Wesen und Entwicklung der Staatsgerichts-
barkeit VVDSIRL 5 (1929) 68 ff, der einige
Jahre nach Inkraftireten des B-VG 1920 auf
der Staatsrechtsiehrertagung 1928 meint,
als Mahstab der verfassungsgerichtlichen
Prifung kdmen nur rechtliche Normen in
Betracht. Weise die Verfassung selbst auf
liberpositive Prinzipien hin, rufe sie etwa
das Ideal der Gerechtigkeit, Gleichheit,
Billigkeit, Sittlichkeit etc an, ohne néher
zu bestimmen, was damit gemeint sei, so
erméchtige sie den Normanwender dazu,
den thm gelassenen Spielraum nach freiem
Ermessen zu erfillen. Gerade im Bereich der
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Verfassungsgerichtsbarkeit seien derartige
Formein aber hochst gefahrlich, weil sich
.die Grenzen zwischen derartigen, nur

dem politischen Schmuck der Verfassung
dienenden Formeln und der Giblichen
Bestimmung des inhaltes kiinftiger Gesetze
im Katalog der Grund- und Freiheitsrechte
leicht verwischen lassen”.

Art 140 Abs 1B-VG, BGBI 1920/1.

BGBI1930/1; zu den Hintergriinden dieser
Novelle Berchtold, Verfassungsgeschichte der
Republik Osterreich | (1998) 463 #, 523 ff,
Protokoll der 5. Sitzung des Verfassungs-
unterausschusses vom 6. November 1929,
abgedruckt in Berchtold, Die Verfassungs-
reform von 1929. Dokumente und Materia-
lien zur Bundes-Verfassungsgesetz-Novelle
von 1929 11 (1979) 168 (177).
15) Adamovich sen, Vortrag vor der Wiener
Juristischen Gesellschaft in der Sitzung vom
6. November 1929, zusammengefasst in JBI
1929, 479 (480).
16) Art 140 Abs1idF BGBI1929/392.
17) Art144 Abs 3 B-VGidF BGBI11929/392.
18) Klecatsky, Brauchen wir heute noch eine
sonderverwaltungsgerichtiiche Verfas-
sungsgerichtsbarkeit? 0JZ 1973, 113 (119 ff);
spater auch Walter, Uberlegungen zu einer
Neuabgrenzung der Zustandigkeit zwischen
Verwaltungs- und Verfassungsgerichtshof,
03171979, 225 (229).
Spanner, Aufgaben und Stil der deutschen
und der dsterreichischen Verfassungs-
gerichtsbarkeit, in Ermacora/Klecatsky/
Marcic (Hrsg), Hundert Jahre Verfassungs-
gerichtsbarkeit - Fiinfzig Jahre Verfassungs-
gerichtshof in Osterreich (1968) 143 (153 f).
20) Art 89 Abs 2 und Art 140 Abs 1B-VG idF
BGB!1975/302.
21) VISig15.524/1999,16.722/2002,18.201/
2007,19.874/2014.
22) Funk, Der Individualantrag auf Normenkon-
trolle. Eine Zwischenbilanz anhand bishe-
riger Rechtsprechung, FS Kiecatsky (1980)
287 (311); Barfuf}, Die individualanfechtung
von Gesetzen und Verordnungen beim Ver-
fassungsgerichtshof, 0JZ 1984, 533 (539).
ViSig 4318/1962, 9811/1983,13.704/1994,
16.245/2001,16.927/2003,19.996,/2015,
ein (seltenes) Beispiel fur die Zurlickweisung
eines Gerichtsantrages mangels Prajudizia-
litat bildet VIGH 12.12.2016, V 49/2015.
In diesem Punkt ist die Judikatur inzwischen
anfechtungsfreundlicher geworden: Der
VEGH reduziert nun aus eigenem zu weit
geratene Anfechtungen auf das erforderliche
Maf, mwN M. Oswald, Die Abgrenzung des
Anfechtungsumfanges bei der konkreten
Normenkontrolle, Bl 2016, 413 (419 ff, 427 f).

25) Zu dieser fudikatur mwN Hiesel, Die Recht-
sprechung des Verfassungsgerichtshofes zur
Zulassigkeit gerichtlicher Verordnungs- und
Gesetzesprifungsantrage, 0121997, 841;
Rohregger, in Korinek/Holoubek et al (Hrsg),
Osterreichisches Verfassungsrecht (6. Lfg
2003), Art 140 B-VG, Rz 208 ff; Schdffer/
Kneihs, in Kneihs/Lienbacher (Hrsg),
Rill-Schéffer-Kommentar Bundesverfas-
sungsrecht (18. Lfg 2017), Art 140 B-VG,

Rz 45 ff; M. Oswald, JBl 2016, 416 f, 427.

26) 7B das Urteil des EuGH 11.9.2014, A gegen B
ua, Rs C-112/13, ECLIEU:C:2014:2195, zur
Vorlage des OGH im Gefolge des Charta-
Erkenntnisses VfSig19.632/2012.
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Das nicht ganz friktionsfreie Zusam-
menspiel zwischen VIGH und ordent-
licher Gerichtsbarkeit bereitete den
Boden fir eine dritte Diskussions-
welle, die in den spiten 1990er Jahren
einsetzte. Thr unmittelbarer Ausloser
war die evident notwendig gewordene
Reform der Verwaltungsgerichtsbar-
keit. Sie gab Anlass, die Normenkon-
trolle neuerlich von Grund auf zu
tiberdenken, genauer: den Platz, der
dem VfGH zukommen soll, wenn
erstinstanzliche Verwaltungsgerichte
geschaffen werden:*” Der VIGH solle
dann, so lautete ein Vorschlag, nicht
als Rechtsschutzinstanz zwischen Ver-
waltungsgerichten und VwGH posi-
tioniert sein, sondern erst nach dem
VwGH entscheiden; die 1929 einge-
fithrte Sukzessivbeschwerde sei also
umzudrehen. Schon der Symmetrie des
Systems wegen wire dann auflerdem
eine Urteilsverfassungsbeschwerde ge-
gen Entscheidungen des OGH zuzulas-
sen. Das binde VwGH und OGH in die
Verantwortung fiir die Verfassung ein.
Fechten die beiden Héchstgerichre
Normen pflichtgemifl beim VIGH an
bzw legen sie sie (richtig) verfassungs-
konform aus, werde die Urteilsver-
fassungsbeschwerde meist ohnedies
erfolglos sein. Erkennbar nihert sich
der VIGH in diesem Modell einem
Supergericht  deutschen Zuschnitts
an - ein Ergebnis, das die eingespielte
Balance der Hochstgerichte verlisst
und zudem massiv in die Verwaltungs-
und die ordentliche Gerichtsbarkeit
eingreift.

Als Gegenmodell zur Urteilsverfas-
sungsbeschwerdewurde firden VwGH
der sog Subsidiarantrag auf Normen-
kontrolle ins Rennen geschickt, auch
Gesetzesbeschwerde genannt:?® Der
zweite Ausdruck mache deutlich, dass
mit diesem Instrument allein das
Gesetzangefochtenwerdenkann, nicht
auch die Entscheidung des VwGH. Die

Anfechtung ist zudem nur subsididr
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moglich, dh nur wenn der VwGH der
Anregung einer Partei, ein Gesetz
anzufechten, nicht folgt. Um zu ver-
hindern, dass die Gesetzesbeschwerde
in eine Urteilsverfassungsbeschwerde
umschligt, soll der VFGH nach die-
sem Modell das Gesetz schliefilich in
der Auslegung priifen, die der VwGH
seiner Entscheidung zugrunde gelegt
hat. Sinnvoll war diese Gesetzesbe-
schwerde nur, wenn zugleich Art 144
B-VG fillt — wieder stand also die
Sonderverwaltungsgerichtsbarkeit in
Frage.

Sowoh! die Urteils- als auch die
Gesetzesbeschwerde wurde im Oster-
reich-Konvent in verschiedenen Vari-
ationen diskutiert, die nun auch die
ordentliche Gerichtsbarkeit einschlos-
sen. Letztlich gab es jedoch iiber keines
der beiden Instrumente Konsens.*?
Die im Jahr 2007 eingesetzte ,Exper-
tengruppe fur Staats- und Verwal-
tungsreform” sprach sich sodann fir
eine Gesetzesbeschwerde aus und
legte zugleich einen Entwurf fiir eine
zweistufige Verwaltungsgerichtsbar-
keit vor.® Thre Realisierung schien im
Herbst 2007 schon in greifbarer Nihe,
als die Reform plétzlich vertagt und
dafiir in grofier Eile ein Asylgericht-
hof eingerichtet wurde, der anstelle
des VwGH iiber Asylsachen entschied
und nur mehr der Kontrolle des VIGH
unterlag’ - in der Sache wurde damit
eine Urteilsverfassungsbeschwerde
eingefiihre, die der VIGH auch tref-
fend unter dem Aktenzeichen ,U“
registrierte und die, wie man sich den-
ken kann, die Phantasie aller Beteilig-
ten blithen lie8.

Es dauerte immerhin finf Jahre, bis
die Diskussion iiber den Ausbau der
Normenkontrolle wieder aufgenom-
men wurde, nun allerdings zulasten
der  Urteilsverfassungsbeschwerde:
Der Nationalrat beauftragte das Bun-
deskanzleramt im Jahr 2012, nur einen

Entwurf fir eine Gesetzesbeschwerde

auszuarbeiten, die ein Biirger nach
Entscheidungen des VwGH und des
OGH an den VfGH erheben kanns?
Das BKA unterbreitete in der Folge
zwei alternative Vorschlige — einen, in
dem die Sonderverwaltungsgerichts-
barkeit des VfGH entfiel; einen, in
dem sie belassen wurde. Nach beiden
Vorschligen sollte der VEGH bei der
Prifung der angefochtenen Norm an
die Rechtsanschauung des letztins-
tanzlichen Gerichtes gebunden sein.
Trotz dieser ,Sicherung® erfuhr der
Vorschlag deutliche Kritik, insb aus
der ordentlichen Gerichtsbarkeit: Die
Gesetzesbeschwerde verlingere und
verteuere die Verfahren; sie sei nicht
erforderlich, weil OGH und VwGH
ausreichend grundrechtshewusst seien
und dem VFGH regelmifiig bedenkli-
che Normen vorlegten. Sowohl OGH
als auch VwGH sprachen sich auch
gegen die Beseitigung der Sonder-
verwaltungsgerichtsbarkeit aus; der
VwGH mit dem Zusatz, dass der Biir-
ger durch die Beschwerde nach Art 144
B-VG bereits direkten Zugang zum
VEGH erhilt, sodass eine Gesetzes-
beschwerde insoweit keinen Rechts-
schutzgewinn bringe ¥

Als der Nationalrat in der Folge die
Entwiirfe beriet, erzielte er in einigen
Punkten Konsens: Die Urteilsver-
fassungsbeschwerde war (weiterhin)
unerwiinscht. Die Gleichrangigkeit
der Hochstgerichte sollte ebenso
bestehen bleiben wie die Sonderver-
waltungsgerichtsbarkeit des V{GH.
Zugleich sollte jedoch der Zugang
des Biirgers zur Normenkontrolle
gestarkt werden’® — nur in welcher
Form, blieb offen und war angesichts
der genannten Einigungen auch
fraglich geworden, weil selbst die
vorgeschlagene Gesetzesbeschwerde
—ungeachtet der Bindung des VEGH an
die Auslegung des OGH bzw VwGH -
die Gleichrangigkeit der Hochstge-

richte aus dem Lot bringen und den



Weg zu einer Urteilsverfassungsbe-
schwerde bahnen kann.
Als willkommener Ausweg aus die-
sem Patt schien 2013 der Vorschlag,
den Parteien eines gerichtlichen Ver-
fahrens einen Normprifungsantrag
an den VIGH zu ermoglichen, dies
allerdings nur anlédsslich eines Rechrts-
mittels gegen die erstinstanzliche
Entscheidung:*” Diese Positionierung
der Gesetzesbeschwerde ,ganz unten®
gefihrdet die Gleichrangigkeit der
Hochstgerichte nicht. Sie vermeidet
zudem die Wiederaufnahme abge-
schlossener Verfahren und sonstige
Riickabwicklungsprobleme. Indem sie
die anzuwendende Rechtslage bereits
am Verfahrensbeginn unter Beizie-
hung des VIGH klire, verhindert diese
Losung auch, dass letztinstanzlich
erledigte Verfahren durch einen Norm-
prifungsantrag wieder zuriick an den
Start geschickt werden miissen. Damit
waren die Bedenken ausgeriumt, die
gegen die 2012 vorgeschlagene Geset-
zesbeschwerde erhoben wurden.
In der Folge beschloss der Nationalrat
eine Novelle des B-VG, die die Anfech-
tung von Gesetzen oder Verordnungen
einer Person gestattet, die
— als Partei
— einervor einem ordentlichen Gericht
~in erster Instanz entschiedenen
Rechtssache
- wegen Anwendung eines verfas-
sungswidrigen Gesetzes bzw einer
gesetzwidrigen Verordnung
— in ihren Rechten verletzt zu sein
behauptet,
— aus Anlass cines gegen diese Ent-
scheidung erhobenen Rechtsmittels.s?
Bei der Priifung eines solchen Partei-
antrages ist der VIGH selbstverstind-
lich nicht an die Auslegung des Geset-
zes gebunden, die das erstinstanzliche
Gericht seiner Entscheidung zugrunde
gelegt hat. Umgekehrt sind aber auch
die Gerichte weiterhin nicht an die

verfassungskonforme Auslegung des

Gesetzes gebunden, die der VFGH fiir
richtig hilt.

Der VIGH kann Parteiantrige nicht
nur zuriickweisen, abweisen oderihnen
stattgeben; er kann ihre Behandlung
auch mangels Erfolgsaussicht ableh-
nen,® sie also in einer niederschwel-
ligen Form erledigen, die bisher nur
fur Beschwerden nach Art 144 B-VG
zur Verfiigung stand® Das entlastet
den VEGH, erméglicht aber auch die
rasche Fortfuhrung der gerichtlichen
Verfahren im Anlassfall und wirke
damit einer Verschleppung durch mut-
willige Normanfechtungen entgegen.
Erginzend ermichtigt das B-VG den
einfachen Gesetzgeber, den Partei-
antrag in bestimmten Materien sogar
ginzlich auszuschliefen, wenn das zur
Sicherung des Verfahrenszwecks erfor-
derlich ist.+

Zugleich mit der Ansiedlung des Par-
teiantrages ,ganz unten” wurde konse-
quenterweise die Gesetzesanfechtung
fur alle Gerichte gedffnet (Art 140 Abs 1
lit a B-VG). Das war auch sonst iiber-
tillig, weil nicht einzusehen ist, warum
erstinstanzliche Gerichte beim VIGH
seit jeher Verordnungen anfechten
konnten,* Gesetze aber nicht. Dass bis
dahin nur der OGH und zweitinstanz-
liche Gerichte anfechtungsberech-
tigt waren, fihrte auch deshalb zu
Verwerfungen, weil cin und dasselbe
Gericht je nach Lage des Falles ein-
mal als erste oder das andere Mal als
zweite Instanz fungieren kann. Nicht
zuletzt bescherte der Anfechtungsaus-
schluss erstinstanzlicher Gerichte dem
VfGH auch einen unplausiblen ,Wett-
bewerbsnachteil“ im Verhiltnis zum
EuGH, an den seit jeher jedes Gericht

mit einer Vorlage herantreten kann.

3. EINORDNUNG INS SYSTEM

Wo steht der Parteiantrag nun im Sys-
tem der hier interessierenden Norm-
prifungsinitiativen? Er kann mit

denanderen Zugangswegen zum VfGH
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- amtswegige Kontrolle, Gerichtsan-
trag und Individualantrag - aus drei
verschiedenen Perspektiven verglichen
werden: Fir den VIGH ist dabei ent-
scheidend, wie leicht er auf Normen
zugreifen und sie kontrollieren kann.
Aus der Warte des Biirgers interessiert,
wie miihelos er Zugang zur Normen-
kontrolle erhilt, aber auch, ob eine
Normenkontrolle eingesetzt werden
kann, um Verfahren zum Nachteil
der Gegenpartei zu verzogern. Fiir
Gerichte jenseits des VIGH ist maf-
geblich, wie ,autonom® sie ihre Fille
erledigen konnen, dh ob sie dabei nur
an das Gesetz gebunden sind oder auch
an die Auslegung des Gesetzes, die der
VIGH fiir richeig hile.

27) Korinek, Fiir eine umfassende Reform der
Gerichtsbarkeit des 6ffentlichen Rechts,

FS Koja (1998) 289 (298 ).

28) Jabloner, Strukturfragen der Gerichtsbarkeit
des 6ffentlichen Rechts, 0)Z 1998, 161 (168 f).

29) Biiro des Osterreich-Konvents (Hrsg), Endbe-
richt des Osterreich-Konvents, 1/ENDB-K,
Teil 3(2005) 206 ff.

30) Siehe die vorgeschlagenen Art 129 ff,

Art 139 Abs1Z 2, Art 140 Abs1Z 2 B-VG
in dem (auf dem Entwurf der Experten-
gruppe beruhenden) Ministerialentwurf
betreffend ein Bundesverfassungsgesetz,
mit dem das Bundes-Verfassungsgesetz
gedndert und ein Erstes Bundesverfas-
sungsrechtsbereinigungsgesetz erlassen
wird, 94/ME 23. GP.

31 BGBI12008/2.

32) EntschlieBung betreffend Einfihrung der
Gesetzesbeschwerde, 249/E 24. GP.

33) Siehe die IA 2031/A und 2032/A 24. GP
sowie die darin ident vorgeschlagenen
Fassungen der Art 139 Abs 1a, Art 140
Abs1a B-VG.

34) Siehe die Stellungnahmen des OGH 377
und 378/SN-2031/A 24. GP sowie des
VwGH 433 und 434/SN-2031/A 24. GP
zudenin FN 33 genannten initiativantragen.

35) Parlamentskorrespondenz Nr 373 vom
6.5.2013; Fichtenbauer/Hauer, Parteiantrag
auf Normenkontrolle (2015) Rz 180, 182 f.

36) Siehe die vorgeschiagene Fassung des
Art 140 Abs Tt d B-VGim 1A 2227/A 24, GP.

37) Art139 Abs1Z 4 und Art 140 Abs1Z 11itd
B-VG.

38) Art139 Abs la und Art 140 Abs 1a B-VG.

39) Art144 Abs 2 B-VG; seit der Novelle BGBIH
2013/114 besteht die Moglichkeit der
Ablehnung auch bei Individualantragen:
Art 139 Abs 1b, Art 140 Abs 1b 8-VG.

40) Art 139 Abs 1a und Art 140 Abs 1a B-VG.

41) Art139 Abs 1idF B-VG BGB11920/1.

~—
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@) Aus der Perspektive des VIGH:

Zugriff auf das Recht

Fiir den VIGH hat sich der Zugriff auf
die Rechtsordnung durch den Partei-
antrag in einigen Bereichen verbes-
sert. Den besten Zugrift hat der VIGH
jedoch nach wie vor in amtswegigen
Prifungsverfahren aus Anlass einer
Beschwerde nach Art 144 B-VG: Da
der Anlassfall bereits voll entfaltet und
recheskriftig entschieden ist, kann er
hier auf das gesamte materielle und
formelle Sffentliche Recht zugreifen,
soweit es prijudiziell ist, nach der
Judikatur also auf alle Normen, die
im Verfahren bisher angewendet wur-
den, die zu Unrecht nicht angewendet
wurden oder die eine Voraussetzung
fiir die angefochtene Entscheidung
sind.*? Diese weit ausgreifende Formel
erlaubt es dem VIGH sogar, das Orga-
nisationsrecht der Behérden und der
Verwaltungsgerichte zu prifen, die
bereits iiber den Anlassfall befunden
haben.+

Gerichtsantridge ermdéglichen es dem
VIGH, zusitzlich das Zivilrecht und
das Justizstrafrecht zu priifen, hier
wiederum das materielle Recht ebenso
wie das formelle; je weiter der Fall fort-
geschritten ist, dh je héher im Instan-
zenzug das anfechtende Gericht ange-
siedelt ist, desto mehr Normmaterial
kommt dabei in Betracht. Stets ist der
VIGH dabei jedoch auf jene Normen
beschriankt, die thm die Gerichte vor-
legen; er kann zwar beanstanden, dass
ein Gericht zu wenig angefochten hat
und so einen erweiterten Priifungsan-
trag anregen. Dass ein Gericht dem
VEGH tberhaupt eine Norm vorlegt
oder dass es seinen Anregungen folgt,
kann der VfGH jedoch nicht erzwin-
gen.

Der dritte ,Normlieferant® ist der
Birger: Mit dem Individualantrag
verschafft er dem VFGH theoretisch
Zugang zum gesamten materiellen

Recht, nicht hingegen zum Verfah-
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rens- und Organisationsrecht, weil
der Fall des Antragstellers ja voraus-
setzungsgemifl noch nicht behdr-
den- oder gerichtsanhiingig ist. In
der Praxis ist diese Quelle jedoch,
wie erwihnt, unergiebig, weil der
/fGIH die meisten Antragsteller auf
einen Umweg verweist, sodass sie ihre
Normbedenken entweder mit einer
Beschwerde nach Art 144 B-VG oder
mediatisiert iiber einen Gerichtsan-
trag an den VIGH herantragen mis-
sen.

Der Parteiantrag ergénzt und verstarkt
nun die Normzufuhr durch den Biir-
ger, indem er neben dem Gericht auch
der Partei eine Anfechtung aus einem
justiziellen Verfahren heraus ermdég-
licht. Da Parteien anfechtungsfreudi-
gersindals Gerichte, verbessert das den
Zugrift des VIGH auf das Zivilrecht
und das Justizstrafrecht, materiell wie
formell, allerdings mit mehreren Ein-
schrinkungen: Die Partei kann nur das
Verfahrens- und Organisationsrecht
der ersten 1nstanz vor den VIGH brin-
gen, mangels Prijudizialitit hingegen
nicht den Normbestand, der Rechts-
mittelverfahren und die Organisation
der Rechtsmittelgerichte regelt. Die
erste Fassung des § 62a VIGG hat den
Parteiantrag zudem in einer Reihe von
yEilmaterien” fiir unzulidssig erklirt
und ihn auch nur dem Rechtsmit-
telwerber gestattet, nicht hingegen
der Gegenpartei, die moglicherweise
andere Normen an den VIGH heran-

tragen wirde.+¥

b) Aus der Perspektive des Biirgers:
Zugang zum ViGH

Fir den Birger hat sich der Zugang zur
Normenkontrolle durch den Partei-
antrag gewiss verbessert. Doch bleibt
auch fir ithn die amtswegige Nor-
menkontrolle die komfortabelste und
sicherste Priifungsinitiative: Hat er
durch eine Beschwerde nach Art 144
B-VG VIGH

beim einmal

Normbedenken geweckt, nimmt ihm
der Gerichtshof nimlich die schwie-
rige Arbeit der Priifungsinitiative ab,
und zwar ohne Fehlerquote: Da der
VfGH sich die zu prifende Norm
selbst vorlegt, sind Unklarheiten iber
die angefochtene Norm und die gegen
sie erhobenen Bedenken von vornhe-
rein ausgeschlossen. Fasst der VIGH
den Anfechtungsumfang versehent-
lich zu weit, stellt er das Priifungsver-
fahren im lberschieBenden Teil ein.
Erweist sich der Anfechtungsumfang
als zu eng, dehnt er ihn mit einem zwei-
ten Prifungsbeschuss aus. Zu diesen
Vorteilen fiir den Beschwerdefiihrer
kommt, dass allfdllige Gegenparteien
nicht befiirchten missen, das Anlass-
verfahren werde durch eine Normpri-
fung gezielt verzogert, denn der inte-
ressenverfangene  Beschwerdefithrer
kann die Normprifung nur anregen;
ob sie auch stattfindet, entscheidet
allein der unparteiliche VIGH.

Im Priifungsverfahren, das auf Ge-
richtsantrag eingeleitet wird, liegen
die Dinge teils dhnlich, teils kommen
Schwierigkeiten hinzu. Wie im amts-
wegigen Verfahren muss hier keine
Partei befiirchten, dass die Priifungs-
initiative zur Verfahrensverschleppung
beniitzt wird. Hat eine Partei beim
Gericht einmal Normbedenken ge-
weckt, nimmt ihm dieses auch die
anspruchsvolle Priifungsinitiative ab.
Anders als im amtswegigen Norm-
kontrollverfahren kénnen hier aber
zwischen dem Gericht und dem VIGH
Kommunikationsprobleme iiber die
angefochtene Norm, den Umfang und
die Normbedenken entstehen, die in
eine Zuriickweisung der Prifungs-
initiative miinden. Denkbar ist ferner,
dass das Gericht die falsche Norm
anficht oder nur unbegriindete Beden-
ken geltend macht, rechtswidrige Nor-
men und erfolgversprechende Beden-
ken aber iibersieht: Dann sind dem
VIGH die Hinde gebunden, weil er



tiber das Vorbringen des Gerichts nicht
hinausgehen kann.®

Beim Individualantrag werden die
Bedingungen noch schwieriger: Den
Aufwand der Anfechtung trige der
Biirger nun allein; daher treten die
schonvon Gerichtsantrigenbekannten
Kommunikationsprobleme mit dem
VIGH hiernochhiufiger auf. Dabeihat
der Biirger zwar eine unbegrenzte Zahl
an Anldufen, dh er kann nach einer
Zuriickweisung einen neuen Antrag
einbringen, der Anfechtungsumfang
und Bedenken klarer fasst und den
Umfang besser trifft; die Kosten dafiir
muss der Biirger allerdings — anders als
beieinem neuerlichen Gerichtsantrag —
jedes Mal selbst tragen.

Beim Parteiantrag verschirfen sich
diese Probleme: Der Biirger muss
die schwierige Aufgabe der Anfech-
tung selbst bewilrigen und hat dafiir
nur eine Chance, weil der Parteian-
trag nur innerhalb der Rechtsmittel-
frist bzw der Frist zur Beantwortung
des Rechtsmittels zulissig ist.*® Der
VIGH konnte darauf reagieren, indem
er die Zuldssigkeitsvoraussetzungen
beim Parteiantrag ,kundenfreundli-
cher” handhabt als sonst. Wird er mit
Parteiantrigen tiberflutet, deren Qua-
litat noch dazu mangelhaft ist, wird
sich der VFGH aber kaum zu beson-
derer Milde veranlasst sehen. Dann
findet der Biirger beim Parteiantrag
insgesamt die schwierigsten Anfech-
tungsbedingungen vor. Fiir die Gegen-
partei kommt als Nachteil hinzu, dass
der Parteiantrag — anders als die iibri-
gen Priifungsinitiativen — gezielt zur
Verfahrensverzégerung beniitzt wer-

den kann.

o) Aus der Perspektive der (iibrigen)
Gerichte: Autonomie bei der Entscheidung
Fur die Gerichte jenseits des VIGH
fragt sich, ob der Parteiantrag ihre
Autonomie beeintrdchtigen kann. Kei-
ne Gefahr besteht, wenn der VFGH als

negativer Gesetzgeber fungiert und
Normen authebt; denn dadurch ent-
steht eine neue Rechtslage, die die
Gerichte selbstverstindlich bindet.
Heikel sind hingegen Entscheidungen,
in denen der VIGH Normbedenken
verwirft, weil er der Meinung ist, dass
eine Norm rechtskonform auszulegen
1st.

Soweit der VFGH das in einem amts-
wegigen Priifungsverfahren ausspricht
und sodann der Beschwerde im Anlass-
fall stattgibt, ist zwar das nachge-
ordnete Verwaltungsgericht an die
Rechtsauffassung des VIGH gebunden
§ 87 Abs 2 VIGG), also auch an seine
rechtskonforme Auslegung. Fiir alle
anderen Gerichte, insbesondere fiir
den VwGH, ist diese Rechtsauffassung
jedoch nicht bindend.+?

Auch Gerichts-, Individual- und Par-
teiantrige kann der VIGH mit der
Begriindung abweisen, die angefoch-
tene Norm lasse sich rechtskonform
auslegen. Diese Auslegungistdannaber
fir gar kein anderes Gericht bindend,
weder fir das Gericht, das die Norm
angefochten hat, noch fiir ein Geriche,
das die Norm nach einem abgewiese-
nen Individualantrag anwendet, noch
tir das Rechtsmittelgericht, das nach
einem Parteiantrag entscheidet, und
erst recht niche fiir den OGH. Die
ordentliche Gerichtsbarkeit kann eine
Norm folglich wie bisher anders ausle-
gen, als der VEGH es fiir geboten hile.
Mit der Einfihrung des Parteiantrags
ist allerdings die Wahrscheinlichkeit
gestiegen, dass eine solche Norm neu-
erlich beim VIGH angefochten wird.
Der VfGH koénnte in einem solchen
Fall erwigen, die Norm in der Aus-
legung, die ihr die Justiz beilegt, ein
weiteres Mal zu priifen, sie konsequen-
terweise aufzuheben und damit die aus
seiner Sicht rechtswidrige Praxis der
Justiz abzustellen. Fraglich ist aller-
dings, ob sich ein solches Vorgehen
in die bisherige Rechtskraftjudikatur
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fige: Danach ist es dem VIGH nim-
lich verwehrt, dieselbe Norm aufgrund
desselben Bedenkens mehr als einmal
zu prifen.*® Dass eine Norm, die der
VEGH schon einmal geprift und fur
unbedenklich befunden hat, in der
Folge von anderen Gerichten abwei-
chend ausgelegt wird, ist zwar gewiss
ein Novum; es dndert jedoch weder die
Norm noch die gegen sie erhobenen
Bedenken. Auf dem Boden der bishe-
rigen Judikatur miisste der VEGH eine
solche Prifungsinitiative daher wohl
wegen entschiedener Sache zurtickwei-
sen. Doch darf die Prognose gewagt
werden, dass der VfGH einen Weg fin-
den wird, um diese prozessuale Hiirde
zu tiberwinden und eine Normaufhe-
bung zu erméglichen. Er konnte etwa
die ~ aus seiner Sicht — rechtswidrige
Auslegung einer Norm durch den
OGH einer Norminderung gleichhal-
ten oder annehmen, die Norm dndere
sich, sobald der VIGH selbst sie neu
auslegt. Letztlich wiirde der VIGH
dann aus eigenem Antrieb tun, wozu
ihn die ersten Entwiirfe der Geset-

zesbeschwerde verpflichtet hitten:

42) ViSlg 5373/1966, 9751/1983,14.078/1995,
16.241/2001,19.683/2012.

43) 7B VfSig 11.933/1988, 17.341/2004.

44) BGB!12014/92.

45) V{Slg 8253/1978,12.947/1991,
16.929/2003,19.941/2014.

46) §57a AbsTund § 62a Abs 1 VIGG sahen
urspringlich vor, dass der Antrag auf Norm-
prifung ,gleichzeitig” mit dem Rechtsmittel
gestellt werden muss; seit der VIGH ua das
Wort ,gleichzeitig” in § 57a Abs Tund § 62a
Abs 1 VGG als verfassungswidrig aufge-
hoben hat (VIGH 2.7.2016, G 95/2016;
3.10.2016, G 254/2016 va), muss der
Rechtsmittelwerber den Parteiantrag
innerhalb der Rechtsmittelfrist stellen und
der Rechtsmittelgegner wahrend der Frist
zur Beantwortung des Rechtsmittels.

47) Anderes gilt nur, wenn der VwGH ein
VwG-Erkenntnis prift, das im zweiten
Rechtsgang nach einer aufhebenden Ent-
scheidung des VGH ergangen ist: Dann
muss der VwGH seiner Kontrolle die
Rechtsanschauung zugrunde legen, die
den VIGH zur Aufhebung bewogen hat
und an die das VwG sodann nach § 87
Abs 2 VIGG gebunden ist.

48) FN 3.
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Er wiirde die Norm in der Auslegung
priifen, die ihr der OGH zugrunde
legt.

4. ZURICHTUNGEN DURCH DEN VFGH
Ausgehend von den drei genannten
Perspektiven interessiert nun noch,
wie der VIGH den Parteiantrag zu-
richtet, dh inwieweit er die einfachge-
setzliche Ausgestaltung dieses Instru-
ments korrigiert, wie er si¢ im Gbrigen
handhabt und ob all dies den Zugriff
des VEGH auf das Rechtsmaterial ver-
bessert, den Zugang des Biirgers zum
VIGH erleichtert und die Autonomie

der ibrigen Gerichte wahrt.

@) Sachliche und persinliche
Zuldssigkeitsschranken

Der einfache Gesetzgeber hat den Par-
teiantrag im VIGG niher ausgestaltet
und seine Zuldssigkeit dabei in § 57a
Abs 1und § 62a Abs 1 auch beschrinkr,
zum einen, indem er den Parteiantrag
in einer Reihe von Verfahren fiir unzu-
ldssig erkldrt hat. Zum anderen sprach
das VIGG die Antragslegitimation nur
jener Partei zu, die die gerichtliche Ent-
scheidung mit Rechtsmiteel bekdmpft,
nicht aber ihren Gegenparteien.

Diese Zulassigkeitsschranken zieht
der VIGH routinemiflig in Priifung,
sobald ihm ein Parteiantrag dazu die
Gelegenheit bietet, mit beachtlicher
Trefferquote: So hat der VIGH die
Antragslegitimation bereits auf alle
Parteien des Anlassverfahrens aus-
gedehnt;* seither kann der Prozess-
gegner des Rechtsmittelwerbers auch
Normen anfechten, die erst die Ent-
scheidungsgrundlage der Rechtssache
im Instanzenzug sind oder sein kénn-
tenS® Zudem hat der VIGH acht sachli-
che Zulissigkeitsschranken in Priifung
gezogen, von denen immerhin sechs als
verfassungswidrig gefallen sind® Nur
in einem Fall hat der VfGH kein Prii-
fungsverfahren eingeleitet, sondern

eine sachliche Zulédssigkeitsschranke
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bereits im Anlassfall als unbedenklich
qualifizierts

Prozessual fillt auf, dass der VIGH
diese Schranken selbst dann in Prii-
fung zieht, wenn der anlassgebende
Parteiantrag aus anderen Grinden
unzulissig ist.”¥ Das ist ungewdhnlich,
zeigt aber, dass der VIGH die Masse
der Parteiantrige nun niitzt, um seinen
Zugriff auf die Rechtsordnung syste-

matisch zu erweitern.

&) Handbabung der iibrigen
Zuldssigkeitsvoraussetzungen

Die iibrigen Zulissigkeitsvorausset-
zungen des Parteiantrages handhabt
der VIGH grundsitzlich streng, was
angesichts derhohen Antragszahlnicht
verwundert, wurden doch allein im
ersten Jahr 321 Parteiantrige gestellts®
Soweit der VIGH ihre Behandlung
nicht ohnedies ablehnt, weist er die
Mehrheit der Parteiantrige zuriick.
Teils geschieht das aus Griinden, die
die Parteien leicht vermeiden kénn-
ten, etwa weil sie Normen anfechten,
obwohl gar keine Rechtssache iSd
Art 140 Abs 1 Z 1 lit d B-VGS oder
keine gerichtliche Entscheidung vor-
liegt,® weil sie den Antrag verspétet
stellen’” oder Maingelbehebungsauf-
trigen des VIGH nicht fristgerecht
nachkommen;® es kommt sogar vor,
dass — anwaltlich vertretene ~ Parteien
beantragen, der VIGH mége cine Vor-
schrift nicht blof8 aufheben, sondern
abinderns? Etwas weniger trivial sind
Zuriickweisungen mit der Begriin-
dung, das Gericht habe keine Sachent-
scheidung, sondern nur eine verfah-
rensleitende Entscheidung getroffen®®
oder die Rechtssache nicht endgiiltig
entschieden,® es liege keine in erster
Instanz entschiedene Rechtssache
iSd Art 140 Abs 1 Z 1 lit d B-VG vor,*?
das gegen die gerichtliche Entschei-
dung erhobene Rechtsmittel sei nicht
rechtzeitig oder unzuldssig® oder es

sei eine Materie betroffen, in der das

VIGG Parteiantrdge verfassungskon-
form fir unzuldssig erklart:® Hier
muss die neue Rechtslage teils erst
durch die Judikatur ausgelotet werden.
Eine erhebliche Zahl von Parteiantri-
gen scheitert allerdings auch an den
iiblichen formalen Hirden, die nicht
immer leicht zu nehmen sind, dh weil
die angefochtene Norm nicht prijudi-
ziell,* nicht klar genug bezeichnet®®
oder der Anfechtungsumfang zu eng
gefasst ist,”” weil der nach der Aufhe-
bung verbleibende Rest ein Torso mit
vollig verindertem oder unverstind-
lichem Inhalt®® oder dem Gesetzge-
ber nicht zusinnbar wire,* weil die
Aufhebung der beantragten Norm
die geltend gemachte Verfassungs-
widrigkeit nicht beseitigen wiirde™
oder weil die Bedenken nicht prizise
genug gefasst sind’? Auch diese — im
Einzelfall durchaus subtilen — Zurtick-
weisungsgriinde handhabt der VIGH
grundsitzlich streng. Nur punktuell
deutet er das Vorbringen von Parteian-
trigen als zuldssig um, ndmlich (aber-
mals nicht iberraschend) dann, wenn
eine evident verfassungswidrige Norm
angefochten ist.”

So sehr der VIGH also generell-
abstrakt daftir sorgt, dass moglichst
viel Normmaterial an ihn herangetra-
gen werden kann, so sehr handhabrt er
die Zuldssigkeitshiirden im konkreten
Fall meist strikt; grofiziigig verfihre er
nur, wenn eine Normauthebung nahe-

liegt.

o) Umgang mit dem Anlassfall

In der Sache hat der VEGH erst einige
Prifungsantrige erledigt, und zwar
iiberwiegend mit Abweisung’? In den
Anlassfall hat sich der VfFGH dabei
bisher noch nie eingemischt, ja, er
betont sogar, dass die gerichtliche
Entscheidung nicht Priifungsgegen-
stand im Normenkontrollverfahren
ist und weist Parteiantriige, die blof

Vollziehungsmingel geltend machen,



als unzuldssig zuriick.™ Doch wire es
voreilig anzunehmen, dass das immer
so bleiben muss. Die Zuriickhaltung
des VEGH kann auch blof} der Tatsache
geschulder sein, dass er derzeit noch
alle Hinde voll zu tun hat, die erste
Flut an Parteiantrigen abzuarbeiten,
und seine Ressourcen daher rational
nach Art einer Triage einteilt: Zuerst
wird der Priifungsantrag generell-
abstrakt so weit wie moglich gediinet,
dann werden die Zuldssigkeitsfragen
im Detail geklart, und erst danach wer-
den die angefochtenen Normen nach
und nach in der Sache erledigt.

Wollte man fiir diese dritte Phase eine
Prognose abgeben, so wire es die, dass
der VIGH sich in eine gefestigte Judi-
katur der ordentlichen Gerichte nicht
mit alternativen Gesetzesauslegungen
einmischt. Denkbar wire hingegen,
dass er zu Fragen, die noch nicht aus-
judiziert sind, Vorschlige fiir eine ver-
fassungskonforme Auslegung macht.
Nimmt die Gerichtsbarkeit diese Aus-
legungsvorschlige in der Folge nicht
an, kénnte der VIGH die Norm, wie
beschrieben (3.c.), spiter noch immer
als verfassungswidrig autheben. Ein
solches Vorgehen miisste fir die Justiz
auch akzeptabel sein, weil insoweit alle
Beteiligten in ihrer Kompetenz blie-
ben: Bei der Auslegung des einfachen
Gesetzes hitte die Justiz das letzte
Wort, bei der Auslegung der Vertfas-
sung hingegen der VIGH.

5. BILANZ

Zieht man nach diesen ersten Erfah-
rungen mit dem Parteiantrag Bilanz,
fragt sich zunichst, ob fiir den Biirger
nun alle Rechtsschutzprobleme gelost
sind: Eindeutig bejahen lédsst sich das
nicht, denn derzeit sind an die Stelle
der alten Probleme cher neue getre-
ten, die erst nach und nach zu kliren
und vielleicht auch zu 16sen sind. Sie
er6ffinen der Anwaltei jedenfalls ein

attraktives Geschiftsfeld und der

Wissenschaft ein neues Beobach-
rungsfeld.

Die zweite Frage ist, ob nun ein Burg-
friede zwischen den Gerichten in Sicht
ist. Verlisslich beurteilen kann man
das erst, wenn der VIGH tief in die
dritte Phase eingetreten ist und eine
grofle Anzahl von Parteiantrigen in
der Sache erledigt hat. Aus heutiger
Sicht ldsst sich immerhin sagen: Sicher
ist ein Burgfriede zwar nicht, doch er

ist durchaus moglich.

49) VIGH 2.7.2016, G 95/2016 (Aufhebung
der Wortfolge ,rechtzeitig ein zuldssiges
Rechtsmittel erhebt und” sowie des
Wortes ,gleichzeitig” in § 62a Abs Terster
Satz VIGG), abgedruckt in diesem Heft:

RZ 2017/5,89;3.10.2016, G 254/2016 ua
(Aufhebung der Wortfolge ,rechtzeitig ein
zuldssiges Rechtsmittef erhebt und” sowie
des Wortes ,gleichzeitig” in § 57a Abs 1
erster Satz VIGG).

50) VIGH 2.7.2016, G 95/2016, Rz 49.

51 VIGH 1.10.2015, G 346/2015 (,$ 37

Abs TMRG,” in § 623 Abs 1 Z 4 VIGG),

25.2.2016, G 541/2015($ 622 Abs1Z5

VIGG),; 14.6.2016, G 72/2016 (,§ 52 Abs 1

WEG 2002 und” in $ 623 Abs 1Z 4 VIGG);

14.6.2016, G 645/2015($ 62a Abs 1210

VIGG); 26.9.2016, G 244/2016 ua (,§ 37

Abs 1des Mietrechtsgesetzes - MRG, BGBI

Nr520/1981," in § 57a Abs 1 Z 4 VIGG);

2911.2016, G370/2016 (§ 62a Abs1Z 4

VIGG). Als verfassungskonform qualifiziert

hat der VIGH hingegen die Wortfolge ,im

Exekutionsverfahren und”in § 62a Abs 1

Z 9 VIGG (VIGH 8.3.2016, G 537/2015 ua)

sowie die in § 62a Abs 1Z 9 VIGG normierte

Ausnahme des Insolvenzverfahrens (VIGH

2.12.2016, G 647/2015).

VIGH 13.10.2016, G 665/2015 zur Wort-

folge ,im Verfahren betreffend einstweilige

Verfligungen gemaf den Bestimmungen der

EQ"in § 62a Abs1Z 9 VIGG.

VIGH 1.10.2015, G 206/2015 (Anlassfall

zur Aufhebung der Wortfolge ,§ 37 Abs 1

MRG,"in § 62a Abs 1Z 4 VIGG,; die Zu-

riickweisung erfolgte, weil dem Antrag die

Fassung der angefochtenen Norm nicht zu

entnehmen war); 14.6.2016, G 378/2015

(Anlassfall zur Aufhebung der Wortfolge

.S 52 Abs TWEG 2002 und” in § 62a Abs 1

Z AVIGG; die Zuriickweisung erfolgte, weil

der Parteiantrag nicht aus Anlass einer ,von

einem ordentlichen Gericht in erster instanz

entschiedenen Rechtssache” iSd Art 140

Abs 1Z 11it d B-VG gestellt wurde).

54) Tatigkeitsbericht des Verfassungsgerichts-
hofes 2015 (2016) 5.

55) VIGH 2.7.2015, G 129/2015 ua.

56) VIGH 23.2.2015, G 2/2015.

57) VfGH 2.7.2015, G 102/2015; 2.7.2015,

G 209/2015; 2.7.2015, G 257/2015;
22.9.2015, G 340/2015; 26 9.20%6,
G 62/2016;14.12.2016, G 423/2016 va.

52

~

53
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58) VIGH 17.9.2015, G 309/2015.

59) VIGH 24.11.2016, G 341/2016.

60) VIGH 22.9.2015, G 120/2015; 19.11.2015,
G 569/2015 ua.

61) VIGH 7.10.2015, G 372/2015 ua; 25.2.2016,
G 659/2015; 22.9.2016, G 190/2016 ua.

62) ViSIg19.952/2015; VIGH 2.7.2015,

G 121/2015 ua; 2.7.2015, G 178/2015 ua;
2.7.2015, G 203/2015; 22.9.2015,

G 34172015 ua; 22.9.2015, G 422/2015;
19.5.2016, G 110/2016 ua; 14.6.2016,

G 378/2015; 2.7.2016, G 514/2015;
26.9.2016, G 288/2016; 24.11.2016,

G 231/2016;5.12.2016, G 236/2016.

63) VIGH 2.7.2015, G 133/2015;17.9.2015,

G 110/2015; 22.9.2015, G 139/2015;
29.9.2015, £1563/2015 ua.

64) VIGH 8.3.2016, G 162/2015 ua; 8.3.2016,
G 432/2015; 3.10.2016, G 69/2016;
3.10.2016, G 84/2016 ua; 13.10.2016,

G 665/2015.

65) VIGH 17.9.2015, G 310/2015 ug; 19.11.2015,
G 498/2015 us; 26.11.2015, G 442/2015;
22.9.2016, G102/2016; 22.9.2076,

G 314/2016 ua; 12.12.2016, G 139/2016.

66) VIGH 2.7.2015, G 227/2015 ua; 1.10.2015,
G 206/2015.

67) VIGH 9.12.2015, G 177/2015 ua; 18.2.2016,
G 434/2015; 25.2.2016, SV 2/2015;
26.2.2016, G179/2015 ua; 22.9.2016,

G 314/2016 ua; 23.9.2016, G 222/2016;
23.9.2016, G 267/2016; 26.9.2016,

(G 134/2016;13.10.2016, G 640/2015 ug;
13.10.2016, G 33/2016 ua; 13.10.2016,

G 36/2016;24.11.2016, G 122/2016 ua;
24.11.2016, G 237/2016; 24.11.2016,

G 294/2016; 25.11.2016, G 252/2016;
1.12.2016, G 11/2016 ua; 12.12.2016,
G139/2016.

68) VIGH 7.10.2015, G 444/2015, 18.2.2016,
G 434/2015; 24.11.2016, G386/2015.

69) VIGH 25.9.2015, G 312/2015 ua; 18.2.2016,
G 434/2015;22.9.2016, G 224/2016;
24.11.2016, G 122/2016 ua; 24.11.2016,
G 208/20%6.

70) VIGH 2.7.2015, G 303/2015; 26.11.2015,
G197/2015;14.12.2016, G 573/2015 ua.

71) VIGH 2.7.2015, G 16/2015 ua; 7.10.2015,
G 444/2015;18.2.2016, G 642/2015;
26.2.2016, G 179/2015 ua; 10.6.2016,

G 70/2016; 22.9.2016, G 607/2015;
13.10.2016, G 36/2016; 24.11.2016,
G 231/2016.

72) VIGH 26.11.2015, G 191/2015.

73) Abweisend waren V{Sig 20001/2015;

VIGH 7.10.2015, G 224/2015 ua; 8.10.2015,

G 154/2015 ug; 9.12.2015, G 165/2015;

22.2.2016, G 531/2015 ua; 29.2.2016,

G 314/2015;15.6.2016, G 25/2016 ua;

2.7.2016, G 235/2015; 2.7.2016,

G 450/2015 ua; 5.10.2016, G 435/2015

ua; 11.10.2016, G 331/2015;12.10.2016,

G 431/2015;12.10.2016, G 673/2015

ua; 13.10.2016, G 47/2016; 30.11.2016,

G 286/2016. Stattgebend waren VIGH

8.10.2015, G 264/2015; 26.11.2015,

G 191/2015;10.10.2016, G 662/2015 u3;

15.10.2016, G 339/2015; 30.11.2016,

G 286/2016.

VIGH 2.7.2015, G 16/2015; 2.7.2015,

G 145/2015;3.7.2015, G 46/2015;

26.2.2016, G 179/2015 ua; 9.6.2016,

G 657/2015 ua; 9.6.2016, G 672/2015;

22.9.2016,G 607/2015.
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