I. Einleitung

A. Problemstellung

Letzten Instanzen ist es eigen, das letzte Wort in einer rechtlichen An-
gelegenheit zu sprechen. Thre Entscheidung ist — grundsitzlich — endgiiltig.

Der Entscheidung der letzten Instanz kommt sohin héchste rechtliche
Tragweite fiir die zu entscheidende Angelegenheit zu. Fiir einem Ratio-
nalitdtsanspruch unterliegende Entscheidungen bestimmend ist wiederum,
mit welchen Argumenten die letzte Instanz zu ihnen gelangt, vor allem
aber, dass sie iiberhaupt auf Argumenten beruhen und nicht aleatorisch
ergehen. Ob Argumente letzter Instanzen auch rechtlich richtig sind, ist
damit freilich nicht gesagt; dies tut der Endgiiltigkeit der Entscheidung
jedoch keinen Abbruch. In den berithmten Worten einer Concurring
Opinion von ROBERT JACksoN, Richter am US Supreme Court. ,\We are
not final because we are infallible, but we are infallible only because we
are final.“!

Wer aber ist die letzte Instanz tiberhaupt? In einem weiten Sinn kon-
nen darunter alle moglichen Entscheidungstriger zu verstehen sein, die
in einer bestimmten Reihenfolge die finale Position einnehmen.? Diese
finale Position impliziert eine besondere auctoritas: Mit der ,letzten®
Instanz ist verbunden, dass es um eine Angelegenheit geht, die von ihr
erstens zu entscheiden und zweitens endgiiltig zu entscheiden ist. Der
Begriff setzt also das Vorhandensein eines Entscheidungsgegenstands eben-
so wie einer verbindlich handelnden Autoritit voraus. Weil es sich um

1 US Supreme Court, Brown v Allen, No 32, 344 US 443 (1953), 540, ausdriicklich und
zustimmend aufgegriffen auch vom liechtensteinischen Staatsgerichtshof (StGH 1997/3,
Erw 4.6); vgl zu diesem Zitat zuletzt auch Paviipss, ,Infallible, because final — Zuschrei-
bung als Legitimation?, in: Grabenwarter et al (Hg), Verfassungsgerichtsbarkeit in der
Zukunft — Zukunft der Verfassungsgerichtsbarkeit (2021) 75 ff. Zum Fehlen einer Ga-
rantie absoluter rechtlicher Richtigkeit hichstgerichtlicher Entscheidungen bei gleichzeitiger
Vermutung einer rechtlich korrekten Vorgangsweise durch diese schon KiscrEr, Die Be-
griindung. Zur Erliuterung staatlicher Entscheidungen gegeniiber dem Biirger (2003) 49;
zur Problematik auch Jestaept, Wirken und Wirkungen héchstrichterlicher Judikatur —
Rechtsprechung von Grenzorganen aus Sicht der Reinen Rechtslehre, in: Jabloner (Hg),
Wirken und Wirkungen héchstrichterlicher Judikatur. Symposion zum 60. Geburtstag
von Heinz Mayer (2007) 9 (11).

2 LunManN, Das Recht der Gesellschaft (1993) 73 zufolge benétigt das Recht fiir sei-
nen operativen Vollzug ,keine hierarchische Struktur mit der Funktion, die Einheit des
Rechts durch eine referenzfihige oberste Norm (Grundnorm), ein oberstes Gesetz (Ver-
fassung) oder eine oberste Instanz zu garantieren, wenn diese ,Darstellungen® auch als
»Beschreibungen des Systems im System sinnvoll sein® kénnen.
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die ,letzte® Instanz handelt, gibt es keine andere Instanz mehr, die diese
Entscheidung aufheben oder anders treffen konnte. So bedrohlich die da-
mit verbundene Finalitit zwar auch wirken mag, muss selbst der Rechts-
staat in JESTAEDTs Worten doch irgendwann ,ein Ende haben und eine
endgiiltige Rechtsantwort gesprochen werden. Es braucht also die Macht
des letzten Wortes, tiber die keine weitere (Rechts-)Macht in der Frage
der Rechtlichkeit geht.*?

Zumindest regelmiflig wird eine ,letzte” Instanz andere Instanzen vo-
raussetzen, die zu einem fritheren Zeitpunkt entscheiden, deren auctoritas
aber ihrer eigenen unterlegen ist. Das Adjektiv ,letzte® hat dabei eine
chronologische Konnotation: Diese Instanz wird titig, nachdem andere
Instanzen titig wurden, sie bildet den Schlussstein in einer Kette. Es wire
gleichwohl nicht @ priori ausgeschlossen, dass eine Instanz als einzige und
gleichzeitig letzte entscheidet — auch in diesem Fall lduft der Entschei-
dungsprozess nach ihr jedenfalls nicht weiter.

Obgleich unter ,Instanzen® in iiblicher Rechtssprache vor allem Ge-
richte zu verstehen sind, kénnten darunter auch andere staatliche Orga-
ne, ja selbst nicht-staatliche Organe mit einer bestimmten Entscheidungs-
gewalt verstanden werden. Wenn beispielsweise der US-amerikanische
Senat tiber ein Impeachment gegen den Prisidenten entscheidet, handelt
es sich bei ihm, unbeschadet der in diesem Fall durch den Chief Justice
des US Supreme Court zu tibernchmenden Vorsitzfithrung im Verfah-
ren,” um kein Organ der Gerichtsbarkeit, auch wenn dabei iiber rechtli-
che Vorwiirfe gegen den Prisidenten zu entscheiden ist. Auch der Ge-
setzgeber konnte in einem weiten Sinn insofern letzte Instanz sein, als er
neue Rechtsvorschriften erlisst, welche die bisherige Auslegung und An-
wendung von Rechtsvorschriften obsolet machen.

Konnotiert wird der Begriff der letzten Instanz dennoch iiberwiegend
mit Gerichten.® Als letzte Instanz fungieren Gerichte, die in einer be-
stimmten rechtlichen Angelegenheit — zumindest grundsitzlich — endgiil-
tig entscheiden. Typischerweise wire dabei an Hochstgerichte zu denken,
die am Ende eines Instanzenzugs zu einer Entscheidung berufen sind.”

3 JestaEDT, Wirken 11.

4 Dies liegt offenbar daran, dass zwischen Gerichten typischerweise Instanzenziige lie-
gen, bei ihnen unter Umstinden aber auch Entscheidungen angefochten werden, die zu-
vor von Verwaltungsbehérden als ,Instanzen gefillt wurden.

5 Art I Sec 3 US-amerikanische Verfassung.

6 Vgl etwa SCHORGHOEER, Instanz, in: Piska/Frohner (Hg), Fachworterbuch Einfiih-
rung in die Rechtswissenschaften (2009) 85; zu Verwaltungsbeh6rden und Gerichten als
Instanzen PERTHOLD-STOITZNER, Instanz, in: Mayer (Hg), Fachwdrterbuch zum Offent-
lichen Recht (2003) 253 f.

7 JestaEDT, Wirken 9 definiert Héchstgerichte als ,richterliche Spruchkérper, die kei-
nerlei weitere Instanz {iber sich haben und damit das Ende des Rechtsweges bedeuten®.
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Eine ,letzte” Instanz muss aber nicht gleichzeitig die ,hdchste Instanz
sein, auch wenn in vielen Fillen beide Eigenschaften zusammenfallen
mogen. Beispielsweise konnte selbst ein erstinstanzliches oder hoheres
Gericht, das jedoch kein Héchstgericht darstellt, die letzte Instanz in Ver-
fahren sein, bei denen — je nach Instanzenzug — ein Rechtsmittel an das
Hachstgericht ausgeschlossen ist. Sollte gar kein Rechtsmittel eingelegt
und die Entscheidung rechtskriftig werden, gibe es zwar moglicherweise
eine potenziell zustindige ,letzte“ Instanz, sie wiirde im konkreten Fall
aber nicht mehr befasst und koénnte auch spiter nicht mehr befasst wer-
den. Dariiber hinaus stellt sich die Frage, ob es ,allerletzte” Instanzen nach
oder hinter einer ,letzten Instanz geben bzw tiberhaupt eine Instanz zur
»absolut letzten erklirt werden kann. Entscheidet zB ein Hochstgericht
unter bestimmten Voraussetzungen vor oder nach einem anderen Hochst-
gericht, ein inter- oder supranationales Gericht nach oder vor einem na-
tionalen Gericht, gibt es Organe anderer Staatsgewalten wie den (Verfas-
sungs-)Gesetzgeber, der sich einer gerichtlichen letzten Instanz entgegen-
stellen kann, ihre Entscheidungen aufzuheben oder sogar als Nichtake® zu
erkliren vermag?’ Oder entscheidet dasselbe letztinstanzliche Gericht mog-
licherweise zu einem spiteren Zeitpunke tiber sein eigenes Argument, das
sich neuerlich in einem Verfahren zur Diskussion stellt?

Auch der Begriff des Arguments ist mehrdeutig: Die mittlerweile fast
uniiberblickbare juristische Argumentationslehre'® befasst sich einerseits
mit rechtstheoretischen I"Jberlegungen,11 wie Argumente aus Recht ge-
Vgl auch Avsers, Hochstrichterliche Rechtsfindung und Aus'l.egung gerichtlicher Entschei-
dungen, VVDS(RL 71 (2012), 257 (266 ff), RoeLLECKE, Uber richterliche Gewalt und
héchstrichterliche Entscheidung, in: ders (Hg), Zur Problematik der héchstrichterlichen
Entscheidung (1982) 1 (15 ff) sowie SCHONBERGER, Wandel des Verhiltnisses von Staat

und Gesellschaft — Folgen fiir Grundrechtstheorie und Grundrechtsdogmatik, VVDStRL
79 (2020), 291 (302 f).

8 Dazu aus dsterreichischer Sicht Paviipis, Zuschreibung 76 sowie MaYER, Das Feh-
lerkenntnis eines Hochstgerichts — ein ,Nichtake“?, in: Jabloner et al (Hg), Gedenkschrift
Robert Walter (2013) 473 ff.

9 Zur Problematik der ,héchsten® Instanz im Geflige der Gewaltenteilung schon Ker-
sEN, Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit, VVDStRL 5 (1929), 30 (53 ff).
THURER, Die Worte des Richters. Gedanken rund um die Verfassungsgerichtsbarkeit, in:
Hammer et al (Hg), Demokratie und sozialer Rechtsstaat in Europa — FS Theo Ohlinger
(2004) 272 (276) zufolge gibt es ,keine apriorischen, logischen Kriterien fiir die Abgren-
zung von Politik und Verfassungsrechtsprechung” in Bezug auf das ,letzte Wort” in der
Verfassungsinterpretation.

10 Zur ,juristischen Argumentation® aus systemtheoretischer Sicht LunMaNN, Recht
338 ff.

11 Vgl zB Aarnio, The Rational as Reasonable. A Treatise on Legal Jusitification (1987);
ALExy, Theorie der juristischen Argumentation: Die Theorie des rationalen Diskurses als
Theorie der juristischen Begriindung?® (1991); Crristensen/Kuptics, Theorie richterli-
chen Begriindens (2001); MacCorwmIck, Legal Reasoning and Legal Theory (1978); ders,
Rhetoric and the Rule of Law. A Theory of Legal Reasoning (2005).
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wonnen werden kdnnen, was zumeist in die Entwicklung von Methoden
und Doktrinen der Auslegung von Recht miindet und mit normativen
Modellen verkniipft ist, wie Argumente zu gewinnen und letztlich auch
beschaffen sein sollen. Andererseits werden juristische Argumente konkre-
ter Fallkonstellationen — die durch Gerichte, den Gesetzgeber oder ande-
re staatliche Organe bearbeitet wurden — aus rechtsdogmatischer Sicht
auf ihre inhaldiche Richtigkeit untersucht."” Vergleichende empirische
Untersuchungen wiederum befassen sich mit der Analyse von Gemein-
samkeiten und Unterschieden juristischer Argumentation in diversen recht-
lichen Kontexten.!?

Unterschiede gibt es aufferdem dahingehend, ob man unter einem Ar-
gument ,reason® oder ,reasoning verstehen soll — ,Grund“ oder ,,Be-
griitndung® also, was zwar hiufig, indes nicht immer deckungsgleich ist:
so, wenn ,reasoning® aus mehreren ,reasons besteht oder, im Sinne einer
Doktrin oder eines Stils, iiberhaupt als Ganzes mehr sein soll als die Sum-
me seiner Teile.'* Unterschieden wurde dabei auch zwischen »justification®
und ,motivation®, was im ersten Fall die nach auflen durch eine Person
oder ein Organ abgegebene Erklirung einer Handlung (oder Unterlas-
sung), im zweiten Fall hingegen die innere — bei einer Person: mentale —
Veranlassung dazu beschreiben soll.!®

So groff die Artenvielfalt von Begriindungen staatlicher Organe, selbst
letzter Instanzen, daher auch sein kann, bilden Gerichte THURER zufolge
doch im System der checks and balances ,die einzige Staatsfunktion, die
ihrer inneren Logik gemiss verpflichtet ist, ihre Akte systematisch und
umfassend zu begriinden®.'® Bezogen auf gerichtliche Entscheidungen,
finden sich Argumente — verstanden als ,,justification®, wihrend die ,mo-
tivation“ hier aufer Betracht bleiben kann — traditionell'” in jenem Text-

12 Auf diesem Ansatz beruhen beispielsweise die meisten dsterreichischen Publikatio-
nen, die sich mit der Begriindung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen befassen, in-
dem sie konkrete Begriindungen eines bestimmten Entscheidungsergebnisses aus positiv-
rechtlicher Sicht beurteilen.

13 Vgl dazu etwa Lasser, Judicial Deliberations. A Comparative Analysis of Judicial
Transparency and Legitimacy (2004); Jakas/Dyevre/Itzcovica (Hg), Comparative Con-
stitutional Reasoning (2017).

14 Jaxkas/Dyevre/ITzcovicH, Introduction: Comparing Constitutional Reasoning with
Quantitative and Qualitative Methods, in: dies (Hg), Comparative Constitutional Rea-
soning (2017) 1 (11 bei FN 36).

15 JakaB/Dyevre/ITzcovicH, Introduction 11; Dyevre/Jakas, Foreword: Understand-
ing Constitutional Reasoning, German Law Journal 14 (2013), 983.

16 THURER, FS Ohlinger, 272.

17" Zur rechtshistorischen Entwicklung der Pflicht zur Begriindung gerichtlicher Ent-
scheidungen ERNsT, Rechtserkenntnis durch Richtermehrheiten (2016) 173 ff mwN;
KiscHEL, Begriindung 15 ff; ROELLECKE, Sondervoten, in: Badura/Dreier (Hg), Festschrift
50 Jahre Bundesverfassungsgericht (2001) 363 (371 ff); LiyBBE-WoLF, Beratungskultu-
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abschnitt, in dem das Gericht seine ratio decidendi'® darlegt: in den Ent-
scheidungsgriinden," die dem Spruch der Entscheidung beigefiigt sind.?
Freilich kann es auch Entscheidungen geben, in denen dieser Abschnitt
tiberhaupt fehlt oder die Begriindung mit anderen Abschnitten, etwa
tiber Sachverhalt, Tatbestand und Parteivorbringen, verquickt ist.!

Mit JakaB?? ist davon auszugehen, dass Argumente gerichtlicher Ent-
scheidungen jedenfalls nicht dasselbe wie ,,Auslegung® sind, sondern Ar-
gumente auch andere Inhalte haben kénnen. Dass jedoch unter diesen
anderen Inhalten im Fall verfassungsgerichtlicher Entscheidungen nur
Analogien, Argumente tiber die Geltung des Verfassungstextes und Ar-
gumente dariiber, warum der giiltige Verfassungstext angewendet oder
nicht angewendet werden soll,”> zu verstehen sind, ist mE nicht zwin-
gend. Zum einen kénnen sich all diese Kategorien miteinander, aber auch
mit der Auslegung der Verfassung verkniipfen, zum anderen aber kann
die Begriindung einer gerichtlichen Entscheidung auch andere Inhalte um-
fassen: Beispielsweise kann ein Verfassungsgericht in der Begriindung den
Sachverhalt oder Parteivorbringen zusammenfassen, obiter dicta unterbrin-
gen oder Appelle an ein anderes staatliches Organ richten,? was mit keiner
der genannten Kategorien zu tun haben muss. Eher entspricht das dieser

ren. Wie Verfassungsgerichte arbeiten, und wovon es abhingt, ob sie integrieren oder po-
larisieren (2022) 75 ff.

18 Zur Differenzierung zwischen ratio decidend; als den wesentlichen Entscheidungs-
griinden und obiter dicta (vgl dazu noch unten 332 ff) ReHAHN, Auf der Suche nach der
ratio decidendi, in: Jabloner et al (Hg), Vom praktischen Wert der Methode — FS Heinz
Mayer (2011) 575 (577 f), Jakas, Verfassungsrechtliche Argumentation, in: ders (Hg),
Methoden und theoretische Grundfragen des osterreichischen Verfassungsrechts (2021)
179 (208), Kiscuer, Comparative Law (2019) 238 ff, Errer-UnE, Prijudizienbindung,
Rechtssicherheit und Vertrauensschutz, JoR 68 (2020), 37 (55 ff), Lunmann, Recht 314
ff und ScHONBERGER, Héchstrichterliche Rechtsfindung und Auslegung gerichtlicher
Entscheidungen, VVDStRL 71 (2012), 296 (322).

19 Zu sprachlichen Wurzeln und philosophischen Aspekten des Begriffs ,,Grund“ BruG-
GEMANN, Die richterliche Begriindungspflicht. Verfassungsrechtliche Mindestanforderun-
gen an die Begriindung gerichtlicher Entscheidungen (1971) 20 ff.

20 Zur Trennung von Spruch und Begriindung auch Jakas/Dyevre/ITzcovicH, Intro-
duction 17 f.

21 Arsers, VVDStRL 71 (2012), 268 bezeichnet die ,begriindende Entscheidungs-
darstellung” als ein ,besonderes Textformat*, in dem sich allerdings auch der Tenor wie-
derfinden soll.

22 Jaxas, Judicial Reasoning in Constitutional Courts: A European Perspective, Ger-
man Law Journal 14 (2013), 1215 (1220); ders, Verfassungsgerichtliche Argumentation
im europidischen Rechtsraum, in: von Bogdandy/Grabenwarter/Huber (Hg), Handbuch
Ius Publicum Europacum VII: Verfassungsgerichtsbarkeit in Europa: Vergleich und Per-
spektiven (2021) 225 (234); dhnlich auch ders, Verfassungsrechtliche Argumentation 188.

23 Jaxas, Verfassungsgerichtliche Argumentation 234.

24 Vgl zB Yoser, Practice Makes Dialogue: Reconceptualizing Constitutional Interac-
tion between Courts and Legislatures, ICL Journal 15 (2021), 115 (119 ff).
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Arbeit zugrunde gelegte Verstindnis von ,,Argument® daher der von Ki-
scHEL herangezogenen Definition der Entscheidungsbegriindung als ,,An-
gabe von Griinden fiir eine staatliche Entscheidung®, die im Fall von ge-
richtlichen Entscheidungen dem Urteilstenor gegeniibergestellt werden.?

Es wire schier unméglich, simtliche potenziell letzte Instanzen oder
auch nur Gerichte in Osterreich oder gar weltweit auf all diese unter-
schiedlichen Fragestellungen rund um das juristische Argument zu unter-
suchen. Diese Arbeit beschrinkt sich daher von vornherein ganz wesent-
lich auf das juristische Argument einer besonders bemerkenswerten Spe-
zies von letzter Instanz, nimlich der Verfassungsgerichte. Verfassungsge-
richte — gleich ob nach dem Typus der spezialisierten oder integrierten
Verfassungsgerichtsbarkeit —2° spielen in diesem Zusammenhang deshalb
eine besondere Rolle, weil es ihnen im Allgemeinen obliegt, die Verfassung
als — zumindest grundsitzlich — letzte Instanz auszulegen und anzuwen-
den.?” Da die Verfassung selbst aber innerhalb der nationalen Rechtsord-
nung die hochste Rechtsquelle darstellt, verkniipfen sich im Verfassungs-
gericht sowohl die Funktion der letzten Instanz fiir Verfassungsfragen
als auch die Funktion des autoritativen®® Auslegers und Anwenders der
héchsten staatlichen Rechtsquelle.

25 KiscHEL, Begriindung 9. Vgl aber auch Jakas/Dyevre/ITzcovics, Introduction 17 f.

26 Vgl zur Unterscheidung nur von BoGDANDY/GRABENWARTER/HUBER, Verfassungsge-
richtsbarkeit im europiischen Rechtsraum, in: dies (Hg), Handbuch Ius Publicum Euro-
paecum VI: Verfassungsgerichtsbarkeit in Europa: Institutionen (2016) 1 (13 ff); FERRERES
ComeLLa, The rise of specialized constitutional courts, in: Ginsburg/Dixon (Hg), Com-
parative Constitutional Law (2011) 265 ff; pa SiLva, Beyond Europe and the United Sta-
tes: the wide world of judicial review, in: Delaney/Dixon (Hg), Comparative Judicial Re-
view (2018) 318 (320 ff); pa SiLva, Constitutional Courts/Supreme Courts, General, in:
Grote/Lachenmann/Wolfrum (Hg), Max Planck Encyclopedia of Comparative Consti-
tutional Law (2018); StoNE SweeT, Constitutional Courts, in: Rosenfeld/Sajé (Hg), The
Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law (2012) 816 ff; HARDING/LEYLAND/
Grorpi, Constitutional Courts: Forms, Functions and Practice in Comparative Perspec-
tive, in: Harding/Leyland (Hg), Constitutional Courts: A Comparative Study (2009) 1
(3 ff). In vereinzelten Bundesstaaten gibt es auch auf gliedstaatlicher Ebene Verfassungs-
gerichte, gegen deren Entscheidungen unter Umstinden noch ein Rechtszug an das na-
tionale Verfassungsgericht eroffnet sein kann (vgl dazu etwa SCHRAMEK, Gerichtsbarkeit im
Bundesstaat [2017] 93 ff); die Spezifititen regionaler Verfassungsgerichte werden im Fol-
genden jedoch vernachlissigt.

27 Vgl allgemein TusHNET, Weak Courts, Strong Rights: ]udicialﬂReview and Social
Welfare Rights in Comparative Constitutional Law (2008) 22; fiir Osterreich etwa Pa-
viIDIs, Zuschreibung 75 ff. Zu dieser autoritativen Rolle des 8sterreichischen VIGH etwa
illustrativ V{Slg 19.730/2012.

28 Zur Unterscheidung von authentischer und autoritativer Verfassungsinterpretation
JestaepT, Wirtken 30 ff; GampER, Verfassungsgerichtsbarkeit und Gewaltenverbindung
(2016) 172 ff (zur quasi-authentischen Interpretation 159 ff). Vgl auch GRABENWARTER,
Verfassungsinterpretation, Verfassungswandel und Rechtsfortbildung, in: Kopetz/Marko/
Poier (Hg), Soziokultureller Wandel im Verfassungsstaat: Phinomene politischer Trans-
formation — FS Wolfgang Mantl (2004) 35 (52 ff), Paviipis, Zuschreibung 77 sowie





