I. Einleitung

Die Wurzel der verfassungsgerichtlichen Normenkontrolle liegt in der
bundesstaatlichen Struktur. In seiner Stammfassung erlaubte das B-VG
der Bundes- und der Landesregierung, ein Normenkontrollverfahren zu
beantragen, denn: Der VIGH garantierte primar die Einhaltung der Kom-
petenzverteilung zwischen Bund und Lindern. Zudem konnte der VIGH
selbst von Amts wegen ein Normpriifungsverfahren einleiten. Er sollte
nicht dazu gendtigt werden, eine verfassungswidrige Bestimmung anzu-
wenden. Gerichten hingegen ermoglichte das B-VG lediglich, eine Ver-
ordnungs-, nicht aber eine Gesetzespriifung zu begehren. Die Kompetenz,
ein Gesetzespriifungsverfahren zu beantragen, wurde Gerichten erst Stiick
fir Stiick zuteil.

Heute ermichtigt das B-VG jedes (Verwaltungs-)Gericht bzw den
VwGH, ein Gesetzesprifungsverfahren zu initiieren. Seit kurzem konnen
auch Parteien einer von einem ordentlichen Gericht in erster Instanz ent-
schiedenen Rechtssache ein Normenkontrollverfahren beantragen. Die
Wahrung der Kompetenzverteilung ist in den Hintergrund gertickt. Der
VIGH prift die innerstaatliche unterverfassungsgesetzliche Rechtsord-
nung vielmehr auf ihre Verfassungs- und insbesondere ihre Grundrechts-
konformitit. In gewissen Fillen ist die Prufbefugnis des VIGH allerdings
abhingig davon, ob die fragliche Norm in einer anhingigen Rechtssache
anzuwenden ist. Dies gilt fiir das Verfahren von Amts wegen ebenso wie
fir Normenkontrollantrige von (Verwaltungs-)Gerichten, vom VwGH
sowie von Parteien eines ordentlichen Gerichtsverfahrens: Im Verfahren
von Amts wegen darf der VIGH nur jene Normen priifen, die er in einer
anhingigen Rechtssache anzuwenden hitte. Analog dazu muss ein Gericht
gegen die Anwendung einer Norm Bedenken hegen, um ein Normenkon-
trollverfahren zu beantragen. Und die Partei eines ordentlichen Gerichts-
verfahrens hat zu behaupten, durch die Anwendung einer verfassungswid-
rigen Norm in ihren Rechten verletzt zu sein. Rechtsprechung und Lehre
bezeichnen diese Einschrinkung als ,,Prijudizialitit. Als eine eigenstin-
dige Prozessvoraussetzung grenzt die Prijudizialitit den Priifungsgegen-
stand des Normenkontrollverfahrens und damit die verfassungsgerichtli-
che Kontrolle des Gesetzgebers ein.

In stindiger Rechtsprechung erkennt der VEGH im Verfahren von
Amts wegen all jene Vorschriften als prajudiziell, die von Verwaltungsge-
richten (bzw Behorden) angewendet wurden, anzuwenden gewesen wiren
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bzw die der VIGH selbst anzuwenden hitte. Im Verfahren auf Antrag
eines (Verwaltungs-)Gerichtes bzw des VwGH muss der jeweilige Antrag-
steller die Prajudizialitit primir selbst beurteilen. Der VIGH diirfe die
Antragsteller nimlich nicht an eine bestimmte Rechtsanschauung binden;
damit wiirde er ihrer Entscheidung indirekt vorgreifen, so die Argumen-
tation des VIGH. Folglich weist der VEGH Normenkontrollantrige nur
dann zuriick, wenn das (Verwaltungs-)Gericht bzw der VwGH die Norm
offenkundig denkunmdéglich anzuwenden hat.

Doch was bedeutet ,anzuwenden hitte“ bzw ,Anwendung“? Ist ein
Grundsatzgesetz anzunwenden, wenn ein Gericht oder der VIGH das Aus-
fihrungsgesetz fiir einschligig befindet? Ist ein Ausnahmetatbestand anzu-
wenden, wenn ein Gericht oder der VEGH den Grundtatbestand heran-
zieht? Sind Organisationsbestimmungen anzuwenden, wenn ein Gericht
bzw der VIGH in der Sache entscheidet? Welche Vorschriften bilden die
prajudizielle Norm?

Die Lehre schenkte diesen Fragen bereits Aufmerksamkeit. Zum Teil
bietet die Literatur dabei einen Uberblick iiber die Judikatur, zum Teil
behandeln Autoren auch Detailfragen; jedoch konnte die Lehre bislang
nicht beantworten, welche Vorschriften die prijudizielle Norm konstitu-
ieren. Meist beschrianken sich die Autoren darauf, einzelne Fallgruppen
prajudizieller Bestimmungen darzustellen. Mitunter versuchen sie, Krite-
rien fir die Beurteilung der Prijudizialitit herauszuarbeiten. Vereinzelt ist
dabei davon die Rede, dass Text- und Sachzusammenhang bzw Rechtsin-
stitut die prijudizielle Einheit stiften. Was die Autoren darunter im Ein-
zelfall verstehen, ist ungewiss. Welche Bestimmungen in einem Anlassfall
anzunwenden sind und anhand welcher Kriterien der VIGH die Prijudizi-
alitat feststellt, bleibt offen.

Der VIGH beurteilt die Prijudizialitit in jedem konkreten Normprii-
fungsverfahren von Amts wegen bzw auf Antrag': Sei es, dass er es dem
Antragsteller tibertrigt, die prajudizielle Norm ausfindig zu machen, und
selbst nur eine Vertretbarkeitspriiffung durchfithrt. Oder sei es, dass er
sich selbst eingehend mit der Prijudizialitat beschiftigt. Angesichts dieser
Bedeutung der Prijudizialitit fir das Normenkontrollverfahren verwun-
dert es, dass die Judikatur des VIGH in der Literatur bisher noch nicht ein-
gehend analysiert wurde. Oft kritisiert die Lehre die Rechtsprechung des
VIGH schlicht als kasuistisch. Um diesen Vorwurf zu iiberprifen, bedarf
es einer umfassenden Analyse der Judikatur. Konkrete Anlasstille, kon-
krete Rechtslagen und konkrete Prijudizialititsbegriindungen vergleicht
bzw analysiert die Lehre allerdings nicht.

1 Mangels vorangegangenen Verfahrens gilt dies nicht fiir den Individualantrag. Indi-
vidualantragsteller miissen vielmehr behaupten, unmittelbar durch die Verfassungs-
widrigkeiten in ihren Rechten verletzt zu sein. Zudem darf kein anderer zumutbarer
Rechtsweg offenstehen, die Verfassungswidrigkeit an den VIGH heranzutragen.
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Diese Liicke soll die vorliegende Arbeit schlieflen. Es wird untersucht,
welche Bestimmungen in der Rechtsprechung des VIGH die prajudizi-
elle Norm bilden, was der VEGH also unter der ,,anzuwendenden Norm*
versteht. Hierfiir werden konkrete Entscheidungen einander gegentiber-
gestellt und eingehend analysiert. Dabei interessiert, ob der VIGH die
Prajudizialitit in gleichgelagerten Fillen tatsichlich gleich oder doch
unterschiedlich beurteilt und ob der VEIGH meritorische Entscheidungen
anhand prozessualer Kriterien trifft.

Der Verfassungstext legt nahe, dass die Frage, welche Bestimmungen
in einem Anlassfall anzuwenden sind, eine Vorfrage des Normenkont-
rollverfahrens ist. Diese Vorfrage ist losgelost vom Priifungsmaf3stab inzi-
dent zu beurteilen. Die Verfassung scheint dabei auf allgemeine juristische
Handwerksregeln zu verweisen. Welche Bestimmungen in einem Anlass-
fall anzuwenden sind, ist insofern nach den Regeln juristischer Methoden-
lehren vorab aus der Perspektive des Anlassfalles zu klaren. Auf den ersten
Blick vermitteln bestimmte Judikate auch den Anschein, der VIGH beur-
teile die Prijudizialitit aus einem juristisch-handwerklichen Blickwinkel.
Der erste Teil der Judikaturanalyse widmet sich der Prajudizialitit daher
als Vorfrage, die mithilfe von juristischen Methodenlehren gelost werden
kann. Um der Argumentation des VIGH niherzukommen, werden aus-
gewahlte Judikate einander gegentibergestellt und analysiert, die in beson-
derer Deutlichkeit von der handwerklichen Herangehensweise des VIGH
zeugen. Dabei wird allerdings rasch deutlich, dass juristisch-methodische
Uberlegungen die Rechtsprechung des VEIGH nicht abschliefend erkliren
konnen.

Im zweiten Teil der Judikaturanalyse richtet sich die Aufmerksamkeit
daher tiber den Anlassfall hinaus auf die verfassungsrechtliche Problem-
stellung im Normenkontrollverfahren. Anhand jener Entscheidungen, die
bereits im ersten Teil analysiert wurden, wird nun erortert, ob den VIGH
bei der Zulissigkeitspriifung in Wahrheit bereits materiellrechtliche Uber-
legungen leiten. Immerhin muss er konkrete verfassungsrechtliche Beden-
ken gegen eine Norm hegen, bevor er ein Normenkontrollverfahren ein-
leitet. Gleiches gilt fiir das Normenkontrollverfahren auf Antrag: Auch
der jeweilige Antragsteller muss konkrete Bedenken gegen eine Norm vor-
bringen, um ein Normenkontrollverfahren zu initiieren. Insofern konnten
nicht (nur) juristisch-handwerkliche, sondern vielmehr materiellrechtli-
che Uberlegungen die Prijudizialitit beeinflussen. Vornehmlich interes-
siert daher, ob der Priifungsmafistab des Normenkontrollverfahrens und
damit die verfassungsrechtliche Fragestellung im Anlassfall die Prajudizi-
alitdt indiziert.

Die vorliegende Arbeit kann keinen umfassenden Uberblick iiber mog-
liche Konstellationen prajudizieller Bestimmungen bieten; einzelne Fall-
gruppen stellt die Lehre bereits zur Gentige dar. In der folgenden Judi-
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katuranalyse werden vielmehr konkrete Anlassfille, konkrete Rechtslagen
und konkrete Prijudizialititsbeurteilungen verglichen und analysiert. Nur
so kann festgestellt werden, ob der VIGH die Prijudizialitit in gleichge-
lagerten Fillen tatsichlich gleich beurteilt. Schliefflich steht die These im
Raum, der VIGH treffe meritorische Entscheidungen anhand prozessua-
ler Kriterien.



Il. Verfassungsrechtliche Vorgaben und
Problemstellung

A. Prijudizialitat als Zulassigkeitskriterium

Gemafl Art 140 Abs1 Z 1 litb B-VG darf der VIGH im Verfahren von
Amts wegen nur jene Normen in Priffung ziehen, die er in einer anhin-
gigen Rechtssache anzuwenden hitte.? Gleichermaflen muss ein (Verwal-
tungs-)Gericht bzw der VwGH gemiafl Art 89 Abs 2 iVm Art 140 Abs 1
Z 1 lita B-VG gegen die Anwendung einer Norm Bedenken hegen, um
einen (zulissigen) Normenkontrollantrag zu stellen. Die Prijudizialitat ist
damit ein Zulassigkeitskriterium, also eine eigenstindige Prozessvoraus-
setzung. In dieser Rolle determiniert die Prijudizialitit den Prifungsge-
genstand des konkreten Normenkontrollverfahrens: Der VIGH darf nur
jene Bestimmungen priifen, die er in einem Anlassfall anzuwenden hitte
bzw die ein (Verwaltungs-)Gericht oder der VwGH anzuwenden haben.
Uber den Priifungsgegenstand beeinflusst die Prijudizialitit mittelbar
auch das Ergebnis des Normenkontrollverfahrens: Was nicht Priifungsge-
genstand — also in einer anhdngigen Rechtssache anzuwenden — ist, vermag
der VIGH auch nicht aufzuheben.’

Nicht jede beliebige Norm stellt im Verfahren von Amts wegen bzw auf
Antrag einen zulissigen Priifungsgegenstand dar; ebenso wenig hebt der
VIGH notwendigerweise den gesamten Priffungsgegenstand auf. Im Ver-
fahren von Amts wegen legt der VEGH im einleitenden Priifbeschluss eigens
fest, mit welchen Bestimmungen er sich in Folge befassen wird. Im Verfah-
ren auf Antrag obliegt es den jeweiligen Antragstellern, jene Vorschriften
zu bezeichnen, mit denen sich der VEGH beschiftigen soll. Die Antragstel-
ler missen den Anfechtungsumfang abgrenzen und damit den Prifungsge-
genstand vorgeben.* Begehrt ein Antragsteller allerdings mehr Bestimmun-
gen zu prifen als zulissig, weist der VEGH den Antrag (teilweise) zurtick.’

2 Die folgenden Ausfiihrungen gelten sinngemif§ auch fiir das Verordnungspriifungs-
verfahren iSd Art 139 B-VG.

3 Lang, Rechtswidrigkeit 276; vgl allerdings die Judikatur zum untrennbaren Zusam-
menhang: Bisweilen hebt der VIGH auch nicht prijudizielle Bestimmungen auf, die
mit prijudiziellen Vorschriften in einem untrennbaren Zusammenhang stehen (vgl
sogleich).

4 Vgl zur Abgrenzung des Anfechtungsumfanges ausfihrlich Oswald, JBl 2016, 213; s
auch Robregger, Art 140 B-VG RZ 213.

5  Vglausfihrlich Oswald, JB1 2016, 421 ff.
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Die Prijudizialitit determiniert primir den Anfechtungsumfang. Uber den
Authebungsumfang entscheidet indes alleine der VIGH: Innerhalb des Pri-
fungsgegenstandes lokalisiert er den Sitz der Rechtswidrigkeit und hebt den
entsprechenden Normteil schliefflich auf.® Fiir die richtige Abgrenzung des
Anfechtungs- wie auch des Aufthebungsumfanges gelten dieselben Parame-
ter: Ziel der konkreten Normenkontrolle ist es, eine verfassungsrechtlich
einwandfreie Rechtsgrundlage fiir den Anlassfall zu schatfen.” Zugleich soll
der VIGH so gelinde wie moglich in die Rechtsordnung, also die Tatigkeit
des Gesetzgebers, eingreifen.?

Vor allem in jiingerer Judikatur spricht der VIGH sowohl hinsicht-
lich des Anfechtungs- als auch hinsichtlich des Aufhebungsumfanges
von einem untrennbaren Zusammenhang.” Nach Oswald stehen all jene
Bestimmungen in einem untrennbaren Zusammenhang, die gemeinsam
die (behauptete) Verfassungswidrigkeit bewirken. Sie miissen gemein-
sam angefochten und gemeinsam aufgehoben werden.”® Gleiches gilt fiir
jene Normenkomplexe, deren teilweise Authebung zu einem , legislativen
Torso“ bzw zu einem dem Gesetzgeber nicht zusinnbaren Inhalt fithren
wiirde.!! Umgekehrt gibt es Konstellationen, in denen zwar mehrere Vor-
schriften die (behauptete) Verfassungswidrigkeit verantworten, die Auf-
hebung einer Vorschrift allerdings gentigt, um die Rechtslage zu bereini-
gen.”? Dann bilden die Bestimmungen nur hinsichtlich ihrer Anfechtung
einen untrennbaren Zusammenhang. Sie miissen gemeinsam angefochten
werden; nur so kann der VIGH entscheiden, welche Vorschriften er schlus-
sendlich aufhebt, und damit den Authebungsumfang eigens festlegen.'®

Bisweilen verschwimmen in der Rechtsprechung des VIGH Prijudi-
zialitdt und untrennbarer Zusammenhang.!"* Oswald differenziert hinge-

6  Haller, Prifung 273; Lang, Rechtswidrigkeit 276; Oswald, JB1 2016, 415; Schdffer 1/
Kneibs, Art 140 B-VG RZ 71 1.

7 Oswald, JBl 2016, 414; vgl auch Aichlreiter, JBI 2000, 537 f; Hiesel, OJZ 1997, 846;
Lang, Rechtswidrigkeit 278. Die Bereinigung der Rechtslage muss sich dabei aller-
dings nicht vorteilhaft auf den Anlassfall auswirken.

8  Oswald, JBl 2016, 414 f (mwN); vgl zB VI{Slg 11.826/1988, ViSlg 13.772/1994 und
Vi{Slg 19.755/2013; vgl auch Hiesel, OJZ 1997, 846; Lang, Rechtswidrigkeit 282 f;
Robregger, Art 140 B-VG RZ 214, 281; Schiffer t/Kneibs, Art 140 B-VG RZ 48, 72.

9 Vgl zB ViSlg 14.382/1995; ViSlg 16.911/2003; V{Slg 17.023/2003; V{Slg 19.496/2011;
VEGH 25. 11. 2015, G 393/2015; vgl ausfiihrlich Oswald, JB1 2016, 413.

10 Oswald, JBl 2016, 416. Oswald spricht in diesem Fall von einem untrennbaren
Zusammenhang in Bezug auf Anfechtungs- und Aufhebungsumfang.

11 Oswald, Bl 2016, 416; vgl auch Hiesel, O]Z 1997, 846; differenziert Haller, Priifung
169 ff, 274 1.

12 Oswald, JBl 2016, 417.

13 Oswald, JB1 2016, 417 .

14 Vgl zB ViSlg 10.904/1986; ViSlg 16.203/2001; V1Slg 18.637/2008; s auch Oswald, JBl
2016, 418. Aichlreiter duflert sich kritisch zu dieser Rechtsprechungslinie: Eine Aufhe-



Prajudizialitat als Zulassigkeitskriterium

gen zu Recht deutlich zwischen Prijudizialitit und untrennbarem Zusam-
menhang:"® In Bezug auf den Anfechtungsumfang diirfen nur prajudizielle
Bestimmungen einen untrennbaren Zusammenhang bilden.!® Anderes gilt
hingegen fiir Vorschriften, die hinsichtlich des Anfechtungs- #nd des Auf-
hebungsumfanges in einem untrennbaren Zusammenhang stehen: In diesem
Fall konnen prijudizielle wie auch nicht prijudizielle Bestimmungen
untrennbar miteinander verbunden sein.”” Unter Umstinden fithrt die iso-
lierte Aufhebung einer Vorschrift beispielsweise zu einem ,legislativen
Torso“. Dann ist es mitunter notwendig, eine andere Bestimmung ebenso
anzufechten und aufzuheben, obgleich sie im Anlassfall nicht prijudiziell
ist.'s In jlingster Rechtsprechung erachtete der VIGH Normenkontrollan-
trige jedoch auch hinsichtlich jener Bestimmungen fir zulissig, die zwar
selbst nicht prijudiziell sind, jedoch mit prijudiziellen, den Sitz der verfas-
sungsrechtlichen Bedenken des Antragstellers bildenden Bestimmungen
untrennbar verbunden sind. Sie stehen nach Ansicht des VIGH in einem so
konkreten Regelungszusammenhang, ,dass es nicht von vornherein aus-
zuschlieflen ist, dass thre Authebung im Fall des Zutreffens der Beden-
ken erforderlich sein konnte®."” Damit tberspielt der VEIGH in jlingster
Judikatur einen Mangel an Prijudizialitit durch die Konstruktion eines
konkreten Regelungszusammenhanges.*® Prijudizialitit und untrenn-
barer Zusammenhang bzw Regelungszusammenhang miissen allerdings
streng auseinandergehalten werden. Welche Vorschriften in einem Anlass-
fall anzuwenden und daher prijudiziell sind, ist eine Frage; eine andere
ist, welche Bestimmungen angefochten bzw aufgehoben werden miissen.
In vorliegender Arbeit steht die Prijudizialitit im Mittelpunkt; die Recht-
sprechung des VIGH zum untrennbaren Zusammenhang bzw zum Rege-
lungszusammenhang bleibt daher ausgeklammert.

Als eigenstindige Prozessvoraussetzung grenzt die Prajudizialitit also
den Prifungsgegenstand ein.?’ Damit beeinflusst die Prajudizialitit den
Gang und den moglichen Ausgang des Normenkontrollverfahrens. Doch
was bedeutet anzuwenden hitte bzw Anwendung? Welche Bestimmungen
bilden die anzuwendende, also die prijudizielle Norm?

bung tiber den Kreis prijudizieller Bestimmungen hinaus sei nur im Anwendungsbe-
reich des Art 139 Abs 3 bzw Art 140 Abs 3 B-VG zulissig (Aichlreiter, Prajudiziali-
tat 87).

15  Oswald, JB1 2016, 418.

16 Oswald, JBl 2016, 418 f.

17 Oswald, |Bl 2016, 418.

18 Oswald, JB1 2016, 418.

19 VIGH 27.6.2017,V 19/2017.

20 Vgl ViSlg20.111/2016; hinsichtlich eines Gerichtsantrages erstmals: VI GH 27.6.2017,
V 19/2017, zuletzt VEGH 14.3.2018, G 227/2017.

21 Aichlreiter, Prajudizialitat 74; Kempf/Piitzl in FS Doralt 150; Schéffer t/Kneibs,
Art 140 B-VG RZ 40; vgl auch Heller, Verfassungsgerichtshof RZ 336.
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B. Aktueller Forschungsstand

In der Literatur beschiftigen sich allen voran Aichlreiter?, Spielbiichler”
und Rohregger* mit Prajudizialitit; auch Adamovich sen®, Haller*® und
Schiiffer 1/Kneihs®”” widmen sich der Prajudizialitit; und Berka®, Mayer/
Kucsko-Stadlmayer/Stiger” und Ohlinger®® sprechen sie an. Daneben
befassen sich einige Autoren mit Detailproblemen, insbesondere im Steu-
errecht.”

Die Autoren nihern sich dem Thema meist anhand der giangigen Judi-
katurformeln des VEGH: Von Amts wegen seien demnach all jene Vor-
schriften prijudiziell, die von der Behorde (bzw dem VwG) angewendet
wurden, anzuwenden gewesen wiren bzw die der VIGH selbst anzuwen-
den hitte.”? Auf Antrag miisse das Gericht bzw der VwGH die Prajudizi-
alitit primar selbst beurteilen. Der VIGH durfe die Antragsteller nimlich
nicht an eine bestimmte Rechtsauffassung binden und damit ihrer Ent-
scheidung indirekt vorgreifen.”> Antrige gemafl Art 89 Abs 2 B-VG weise

22 Aichlreiter, Verordnungsrecht 1292 ff; Aichlreiter, Prijudizialitat 71; Aichlreiter,
Anmerkungen 261; Aichlreiter, Art 139 B-VG RZ 17.

23 Spielbiichler in FS Adamovich 743.

24 Rohregger, OStZ 1997, 417; Robregger, Art 140 B-VG RZ 123, 149.

25  Adamovich sen, Prifung 261 ff.

26  Haller, Prifung 157 ff.

27 Schiffer 1/Kneibs, Art 140 B-VG RZ 40, 53.

28 Berka, Verfassungsrecht RZ 1093 ff.

29 Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stoger, Bundesverfassungsrecht RZ 1158.

30 Oblinger, Verfassungsrecht RZ 1013 f.

31 Vgl beispielsweise Arnold, ZfV 1987, 129; Arnold in FS Kammer der Wirtschaftstreu-
hander 17; Beiser, RAW 1985, 63; Beiser in FS Wimmer 23; Binder, BEGjournal 2015,
95; Fellner, RAW 1997, 93; Hausleithner, RAW 1987, 102; Hiesel, OJZ 1997, 841;
Kempf/Piilzl in FS Doralt 149; Oswald, JB1 2016, 413; Peyerl, OStZ 2010, 377; Potacs,
ZfV 2001, 756; Ruppe, NZ 1987, 57; Strejcek, OZW 1998, 20; Thienel, ZfV 2001, 342.

32 Vgl zB ViSlg 10.617/1985; V{Slg 16.241/2001; V{Slg 16.452/2002; V{Slg 17.023/2003;
ViSlg 19.420/2011; vgl Aichlreiter, Verordnungsrecht 1293; Aichlreiter, Prajudizia-
litit 89 f; Aichlreiter, Anmerkungen 265; Aichlreiter, Art 139 B-VG RZ 17; Kempf/
Piilzl in FS Doralt 150 f; Lang, Rechtswidrigkeit 272 f; Robregger, Art 140 B-VG RZ
123; Schiiffer t/Kneihs, Art 140 B-VG RZ 53.

33 Vgl die Rechtsprechung seit ViSlg 2701/1954; mwN ViSlg 18.642/2008; ViSlg
19.559/2011; VEGH 29. 11. 2014, G 137/2014 ua; Aichlreiter, Prijudizialitit 76 f;
Aichlreiter, Art 139 B-VG RZ 17; Hiesel, OJZ 1997, 845; Peyerl, OStZ 2010, 378;
Robregger, Art 140 B-VG RZ 149; Schiffer 1/Kneibs, Art 140 B-VG RZ 40. Dif-
ferenziert Haller, Prifung 183 ff: Zwar befuirwortet er im Ergebnis die Rechtspre-
chung des VEGH; doch ist die Argumentation des VEGH seiner Ansicht nach unvoll-
standig: Die Zurlickweisung eines Normenkontrollantrages binde die Gerichte nicht
an die Rechtsansicht des VIGH; weiterhin konnten sie ihrer Entscheidung eine Norm
zugrunde legen, die der VIGH nicht als prajudiziell erachtet hat. Gerichte iSd Art 89
Abs 2 B-VG seien indes dazu berufen, gemeinsam mit dem VIGH die Verfassungs-
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der VIGH nur dann zuriick, wenn das Gericht die Norm offenkundig
denkunméglich anzuwenden habe; damit beschrinke er sich auf eine reine
Vertretbarkeitskontrolle.**

Einige Autoren suchten bereits zu ergriinden, welche Bestimmungen
Behorden bzw VwG im Einzelfall anwenden bzw anzuwenden gehabt
hatten oder der VIGH, das (Verwaltungs-)Gericht oder der VwGH (den-
kunmoglich) anzuwenden haben:*® Nach Robregger stellt der VEIGH bei
der Beurteilung der Frage, welche Bestimmungen in einem Anlassfall
anzuwenden sind, zunichst auf die ,faktische“ Anwendung ab. Stiitzt sich
eine Behorde bzw ein VwG explizit auf eine Vorschrift, ist diese anzuwen-
den; mitunter kann die Behorde bzw das VwG eine Bestimmung allerdings
auch stillschweigend heranziehen.’* Denkunmoglich darf die Anwendung
allerdings nicht erfolgen.”” Nach Aichlreiter wenden Behorden und VwG
eine Vorschrift auch dann an, wenn sie die Bestimmung ausdrtcklich fir
unanwendbar erklaren.’® All jene Vorschriften, die Behorden bzw VwG
richtigerweise anzuwenden gehabt oder nach einer Gesetzesaufhebung
anzuwenden hitten, sind der Lehre zufolge ebenfalls prijudiziell.*” Unter
Umstinden sind auch Bestimmungen anzuwenden, die ausschlief§lich der
Interpretation dienen.” Fiir Aichlreiter und Haller ist eine Norm dabei
nicht nur mit ithrem ,fallspezifischen Inhalt“*' prijudiziell, sondern mit

mifligkeit der Rechtsordnung zu sichern. Der Anlassfall liege dabei im ,Bereich®
der Gerichte (Haller, Prufung 184). Kritisch auch Ermacora, Verfassungsgerichts-
hof 202 f.

34 Vgl mwN ViSlg 18.642/2008; V{Slg 19.559/2011; VIGH 29. 11. 2014, G 137/2014 ua;
Aichlreiter, Prijudizialitit 76 f; Aichlreiter, Art 139 B-VG RZ 17; Hiesel, O]Z 1997,
845; Rohregger, Art 140 B-VG RZ 149; Schiffer 1/Kneibs, Art 140 B-VG RZ 40.

35 Rohregger, Art 140 B-VG RZ 123, 149; Schdffer 1/Kneihs, Art 140 B-VG RZ 53.

36 Rohregger, Art 140 B-VG RZ 123; vgl auch Aichlreiter, Verordnungsrecht 1293;
Aichlreiter, Anmerkungen 266; Aichlreiter, Art 139 B-VG RZ 17.

37 Robregger, Art 140 B-VG RZ 123. In jungerer Rechtsprechung spricht der VIGH
vermehrt von ,,offenkundig” mangelnder Prijudizialitit. Zur Bedeutung dieser Wen-
dung und zur Differenzierung zwischen ,denkunméglich® und ,,offenkundig® nicht
prajudiziell vgl ausfihrlich Oswald, JB1 2016, 423 f.

38 Aichlreiter, Prajudizialitit 89; Aichlreiter, Art 139 B-VG RZ 17; vgl auch Oswald, JBI
2016, 419.

39 Haller, Prifung 172; Rohregger, Art 140 B-VG RZ 123; Schiiffer t/Kneihs, Art 140
B-VG RZ 53. Haller spricht in diesem Fall von bedingter Prijudizialitit. Fiir Haller
liegt (auflosend) bedingte Prajudizialitit auch dann vor, wenn eine zunichst prajudi-
zielle Bestimmung nach der Aufhebung einer anderen Vorschrift nicht mehr anzu-
wenden ist (Haller, Priifung 172 f). Auch Aichlreiter spricht in diesem Fall von auf-
l6send bedingter Prijudizialitat (Aichlreiter, Prajudizialitit 88 f; Aichlreiter, Art 139
B-VG RZ 17).

40  Spielbiichler in FS Adamovich 755; vgl auch Haller, Prifung 161.

41 Aichlreiter, Prijudizialitit 84.



Verfassungsrechtliche Vorgaben und Problemstellung

jeder ihrer Bedeutungen.”?” Der Ausgang des Normenkontrollverfahrens
bzw dessen Auswirkung auf den Anlassfall beeinflusst die Beurteilung
der Prijudizialitat jedoch nicht.” Irrelevant ist auch, ob die Entscheidung
tiber die anhingige Rechtssache ohne die prijudizielle Vorschrift ebenso
gelautet hitte.* Aichlreiter gentigt es nicht, dass die Bestimmungen fiir den
Anlassfall auf irgendeine Weise bedeutsam sind; denn das gelte letztlich fiir
die gesamte Rechtsordnung.* Rohregger kommt zu dem Befund, dass die
yvorstellbaren Konstellationen der denkunmdéglichen Rechtsanwendung®
naturgemaf} zahlreich sind und ,etliches tatsichlich vorkommt*“.* Welche
Bestimmungen nun im Einzelfall prijudiziell sind bzw anhand welcher
Kriterien die Prajudizialitit abzugrenzen ist, bleibt bei alledem allerdings
fraglich. Welche Bestimmungen im konkreten Anlassfall anzuwenden sind,
ergriinden die Autoren nicht.

Ein Stiick weit ergiebiger erscheinen jene Ausfithrungen, die konkrete
Fallgruppen aus der Judikatur anfithren. Der Literatur zufolge erkennt der
VIGH in neuerer Judikatur Grund- und Ausnahmetatbestinde gemein-
sam als prajudiziell.¥ Auch Verweisungen und jene Bestimmungen, auf
die sie verweisen, seien in einem Anlassfall anzuwenden.*® Gleicherma-
en betrachte der VEGH Verordnungsermachtigungen und Verordnungen
gemeinsam als prijudiziell.” Fir Bundesgrundsatz- und Landesausfiih-
rungsgesetze dirfe dies allerdings nicht gelten: Mit dem Grundsatzgesetz
misse sich der VEGH nur von Amts wegen anlisslich der Priifung des Aus-
fihrungsgesetzes befassen.”® Organisations- und Verfahrensbestimmungen
erachte der VIGH meist als prajudiziell.”!

Uber eine Darstellung der Rechtsprechung gehen die Autoren aller-
dings in den seltensten Fillen hinaus.’?> Zwar ist fiir Rohregger die Recht-
sprechung zu Grund- und Ausnahmetatbestinden ,,dogmatisch begriind-

42 Aichlreiter, Prijudizialitit 84; Haller, Prifung 164.

43 Aichlreiter, Prajudizialitit 83 f; Aichlreiter, Anmerkungen 265; Aichlreiter, Art 139
B-VG RZ 17; Lang, Rechtswidrigkeit 277; Haller, Prufung 163.

44 Aichlreiter, Verordnungsrecht 1293; Aichlreiter, Art 139 B-VG RZ 17.

45 Aichlreiter, Art 139 B-VG RZ 17; vgl auch Kempf/Piilzl in FS Doralt 159; Rohregger,
Art 140 B-VG RZ 118.

46 Rohregger, Art 140 B-VG RZ 149; vgl dhnlich auch Hiesel, O]Z 1997, 845.

47 Oswald, JB1 2016, 419; Rohregger, Art 140 B-VG RZ 125.

48  Oswald, JB12016, 419; vgl auch Spielbiichler in FS Adamovich 751 {.

49 Rohregger, Art 140 B-VG RZ 127. Nur die gesetzliche Ermichtigung, nicht aber die
Verordnung anzufechten, ist indes unzulissig (vgl Aichlreiter, Anmerkungen 265 f).

50 Rohregger, Art 140 B-VG RZ 126; in diesem Sinne auch Schdffer t/Kneibs, Art 140
B-VG RZ 53; kritisch Aichlreiter, Anmerkungen 266.

51  Schiffer t/Kneihs, Art 140 B-VG RZ 53; vgl auch Rohregger, Art 140 B-VG RZ 123.
Aichlreiter kritisiert die Rechtsprechung zu Organisations- und Verfahrensbestim-
mungen indes als inkonsistent (Aichlreiter, Anmerkungen 264).

52 Vgl beispielsweise die Darstellung von Aichlreiter, Anmerkungen 261.
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