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Der Sitz der Rechtswidrigkeit

I. Das verfassungsgerichtliche Normenpriifungsverfahren

Normenpriifungsverfahren kénnen vom VfGH von Amts wegen oder auf
Antrag eingeleitet werden. Antragsberechtigt sind — unter den im B-VG ge-
nannten Voraussetzungen — nicht nur Gerichte und die UVS, sondern auch
die Bundesregierung, die Landesregierungen, ein Drittel der Mitglieder des
National- oder Bundesrats sowie nach Maf3gabe der Landesverfassungen ein
Drittel der Mitglieder der Landtage. Dariiber hinaus kann ein Normenprii-
fungsverfahren auch iiber Individualantrag eingeleitet werden.! In all diesen
Fillen stellt sich jedenfalls dann, wenn die vorgebrachten Bedenken den
V{GH iiberzeugen, die Frage, welche Normen vom VfGH aus dem Rechts-
bestand auszuscheiden sind, um die Rechtswidrigkeit zu beseitigen.

In stdndiger Rechtsprechung bedient sich der VfGH dazu folgender oder
dhnlicher Formulierungen: Der VIGH ,hilt es ... fiir seine Aufgabe, den
Umfang der zu priifenden und im Falle ihrer Rechtswidrigkeit aufzuheben-
den Bestimmung derart abzugrenzen, dass einerseits nicht mehr aus dem
Rechtsbestand ausgeschieden wird, als Voraussetzung fiir den Anlassfall ist,
dass aber andererseits der verbleibende Text keine Verdnderung seiner Be-
deutung erfahrt. Es liegt auf der Hand, dass beide Ziele gleichzeitig niemals
vollstdndig erreicht werden konnen. Der VfGH hat daher in jedem Einzel-
fall abzuwégen, ob und inwieweit diesem oder jenem Ziel der Vorrang ge-
biihrt ...“2. ,Die Grenzen der Authebung einer in Priifung stehenden ...
Bestimmung miissen ... so gezogen werden, dass einerseits der verbleibende
Gesetzestext nicht einen vollig verdnderten Inhalt bekommt und dass ande-
rerseits die mit der aufzuhebenden Gesetzesstelle in einem untrennbaren
Zusammenhang stehenden Bestimmungen auch erfasst werden ...“.> Diese
Judikatur ,,beruht auf dem Grundgedanken, dass ein Gesetzespriifungsver-
fahren dazu fiihren soll, die geltend gemachte Verfassungswidrigkeit — wenn
sie tatsdchlich vorldge — zu beseitigen, dass aber der nach Aufhebung ver-
bleibende Teil des Gesetzes moglichst nicht mehr verédndert werden soll, als
zur Bereinigung der Rechtslage unbedingt notwendig ist, dass also keine
oder moglichst wenige Regelungen aufgehoben werden sollen, gegen die
sich die vorgebrachten Bedenken nicht richten®.*

Diese haufig verwendeten Formeln mdchte ich zum Ausgangspunkt mei-
ner Uberlegungen nehmen. In Abschnitt IT will ich untersuchen, ob und wie
weit der Umfang der aufzuhebenden Vorschriften von prozessualen Voraus-

' Die Antragsberechtigung des BMF nach § 10 F-VG und der Volksanwaltschaft nach
Art 148e und 148i sowie der Landesvolksanwélte nach Art 1481 Abs 2 B-VG soll hier aus-
geklammert bleiben. Dazu néher Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Grundriss des Osterrei-
chischen Bundesverfassungsrechts!® (2007) Rz 1119 f.

2 ViSlg 7376/1974, 7786/1976, 11.574/1987, 13.179/1992, 16.195/2001, 18.321/2007.

3 VfSlg 8155/1977, 8461/1978, 12.464/1990; vgl V{Slg 13.140/1992, 14.466/1996.

4 VfSlg 8461/1978; vgl V{Slg 12.464/1990, 14.740/1997, 18.087/2007.
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setzungen abhingt. Dabei werde ich erdrtern, welchen Einfluss der Kreis der
prijudiziellen Normen, der Inhalt des Authebungsantrags und die Besonder-
heiten des Anlassfalles auf den Sitz der Rechtswidrigkeit haben. In Ab-
schnitt IIT will ich die Moglichkeiten aufzeigen, die der VfGH zur Bereini-
gung der Rechtslage hat. Oft stehen dem VfGH mehrere Authebungsalterna-
tiven offen. Daher hat die Rechtsprechung eine Reihe weiterer Kriterien ent-
wickelt, die fiir die Entscheidung des VfGH mafBigebend sind. Abschnitt IV
ist der Systematisierung dieser Kriterien und dem Versuch, die Pramissen,
auf die diese Rechtsprechung zuriickzufiihren ist, aufzudecken, gewidmet. In
Abschnitt V will ich eine zusammenfassende Wiirdigung vornehmen.

Il. Die Abhangigkeit des Sitzes der Rechtswidrigkeit von
prozessualen Schranken

1. Prdjudizialitdt und Sitz der Rechtswidrigkeit

Ein nach Art 89 Abs 2 B-VG dazu berufenes Gericht kann nur dann einen
Antrag auf Authebung einer Verordnung oder eines Gesetzes beim VIGH
stellen, wenn es gegen die ,,Anwendung® der Verordnung oder des Gesetzes
aus dem Grund der Gesetz- oder Verfassungswidrigkeit Bedenken hat. Auch
der VIGH kann nur dann von Amts wegen iiber die Rechtswidrigkeit von
Gesetzen und Verordnungen erkennen, wenn er die Rechtsvorschrift ,,in
einer anhidngigen Rechtssache anzuwenden hitte”. Aus all diesen Regelun-
gen leitet der VIGH ab, dass bei Normenpriifungsverfahren auf Antrag eines
Gerichts, eines UVS und von Amts wegen die angefochtenen Vorschriften
prdjudiziell sein miissen.

Sinn dieser bundesverfassungsgesetzlichen Vorschriften ist es, ,,den Um-
fang jener generellen Normen, die zu priifen der VIGH befugt ist, einzugren-
zen“.> Der VIGH ist ndmlich nicht ermichtigt, ,jede generelle Norm ... zu
priifen, die fiir seine Entscheidung auch nur irgendwie von Bedeutung sein
kann; denn irgendwie bedeutsam kann letztlich jede Norm, dh die gesamte
Rechtsordnung sein®.® Der MaBstab, den der VfGH dabei anlegt, ist — wenn
man ausschlieBlich die in stéindiger Rechtsprechung verwendeten Formeln
betrachtet — groBziigig:” Prijudiziell sind bei einem vom VfGH von Amts
wegen eingeleiteten Gesetzespriifungsverfahren jene gesetzlichen Bestim-
mungen, ,,die von der belangten Behdrde bei der Erlassung des angefochte-
nen Bescheides in denkmoglicher Weise — wenn auch vielleicht zu Unrecht —

5 VfSlg 9751/1983, 12.067/1989; vgl 10.816/1986, 11.394/1987, 14.078/1995; Aichlreiter,
Prijudizialitit, in Holoubek/Lang (Hrsg), Das verfassungsgerichtliche Verfahren in Steuer-
sachen (1998) 71 (74).

6 VfSlg 9751/1983, 10.816/1986, 11.394/1987; vgl 12.067/1989, 14.078/1995.

7 So auch Hiesel, Die Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes zur Zuléssigkeit ge-
richtlicher Verordnungs- und Gesetzespriifungsantrige, OJZ 1997, 841 (845); Walter/
Mayer/Kucsko-Stadlmayer; Grundriss'® Rz 1158.
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angewendet wurden (zB V{Slg 5375/1966, 8318/1978, 8999/1980,
12.677/1991, oder die die belangte Behdrde anzuwenden verpflichtet war
(zB V1Slg 10.617/1985, 11.752/1988) und die darum auch der VfGH bei der
Entscheidung iiber die gegen den Bescheid erhobene ... Beschwerde anzu-
wenden hétte (zB V{Slg 6947/1972). Prajudiziell sind aber auch jene gesetz-
lichen Bestimmungen, die der VfGH anzuwenden hitte, obgleich sie von der
belangten Behdrde weder angewendet wurden noch anzuwenden waren (zB
V1Slg 8028/1977, 10.292/1984, 10.402/1985, 12.678/1991, 13.273/1992).3
Bei Normenpriifungsverfahren, die auf Antrag eines anderen Gerichts einge-
leitet werden, fiihlt sich der VfGH ,,nicht berechtigt, durch seine Prijudiziali-
titsentscheidung das antragstellende Gericht an eine bestimmte Rechtsausle-
gung zu binden, weil er damit indirekt der Entscheidung dieses Gerichts in
der Hauptsache vorgreifen wiirde. Gemaf3 der stindigen Rechtsprechung des
VIGH darf daher ein Antrag iS des Art 140 B-VG bzw. des Art 139 B-VG
nur dann wegen mangelnder Prédjudizialitit zurlickgewiesen werden, wenn es
offenkundig unrichtig (denkunmoglich) ist, dass die — angefochtene — gene-
relle Norm eine Voraussetzung der Entscheidung des antragstellenden Ge-
richts im Anlassfall bildet (zB V{Slg 7999/1977).*° Dies gilt auch fiir Antri-
ge der UVS!?,

Haufig legt der VIGH aber auch — trotz Verwendung dieser Formeln —
einen strengeren Mafstab an: Die einleitend ausfiihrlicher wiedergegebenen
Uberlegungen, wonach zwar ein Normenpriifungsverfahren dazu fiihren soll,
dass die Rechtswidrigkeit beseitigt wird, dass aber der nach Aufhebung ver-
bleibende Teil der Vorschrift mdglichst nicht mehr verdndert werden soll, als
zur Bereinigung der Rechtslage unbedingt notwendig ist, flieBen meist in die
Prijudizialititspriifung ein. Der mogliche Sitz der Rechtswidrigkeit wird
vom VfGH daher gleich bei Priifung der Prozessvoraussetzungen lokalisiert.

Der VIfGH wiahlt jedoch mitunter auch eine andere Vorgangsweise. In
V1Slg 8004/1977 hat er beispielsweise bei der Abgrenzung des Umfangs der
Authebung einer verfassungswidrigen Vorschrift festgestellt: ,,Da das antrag-
stellende Gericht den angefochtenen Satzteil jedenfalls zur Génze anzuwen-
den hat, ist die Abgrenzungsfrage hier nicht eine solche der Préjudizialitit,
sondern ein Teil der Sachfrage.” In V{Slg 11.591/1987 rdumt der VIfGH ein,
dass der VfGH und der VWGH in den Anlassféllen nicht nur den zweiten
und den dritten Satz des § 120 Abs 2 NO JagdG, sondern auch den ersten
Satz anzuwenden héatten. Dennoch war es nicht erforderlich, auch den ersten
Satz als verfassungswidrig aufzuheben. In V{Slg 12.481/1990 betont der
V{GH, dass im Verfahren nicht bezweifelt wurde, dass ,,sémtliche in Priifung
gezogene Bestimmungen préjudiziell sind“, sondern lediglich die Meinung

8 VfSlg 14.078/1995.

9 VfSlg 12.067/1989.

10 Vgl zB VfSlg 13.424/1993; VIGH 19. 6. 1995, G 183, 212/94; vgl auch Traxler, Normprii-
fungsantrége der Unabhéngigen Verwaltungssenate, ZfV 1993, 120 (120 ff).
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vertreten wurde, ,,nicht alle Bestimmungen seien Sitz der vom VfGH ange-
nommenen Verfassungswidrigkeit®.

Mitunter geht der VIGH auch davon aus, dass eine Bestimmung, die als
Sitz der Rechtswidrigkeit angesehen werden konnte, mangels Préijudizialitét
nicht aufgehoben werden kann: In V{Slg 11.190/1986 iiberlegte er — unter
anderem —, die festgestellte Verfassungswidrigkeit durch Aufhebung der Ein-
leitungsworte der Befreiungsvorschrift des § 4 Abs 1 Z 7 GrEStG 1955 zu
beseitigen. Dies scheiterte jedoch daran, dass der VIGH ,,préjudizialitétsbe-
dingt* nicht die gesamte Z 7 in Priifung ziehen konnte. Daher musste der Sitz
der Verfassungswidrigkeit in einer anderen Bestimmung — ndmlich letztlich
im Grundtatbestand des § 1 Abs 1 Z 1 GrEStG 1955 — lokalisiert werden.!!

Anders ging der VfGH bei Aufhebung des § 8 Z 1 KommunalsteuerG
vor. Diese Befreiungsvorschrift betraf die OBB. Der VfGH erachtete diese
Befreiung als prijudiziell, obwohl Anlassfall die Beschwerde eines Rechts-
anwalts gegen die ihm vorgeschriebene Kommunalsteuer war: ,,Der Verfas-
sungsgerichtshof nahm an, dass die Beschwerde zuldssig ist und dass er § 1
KommStG 1993, auf den sich der bekdmpfte Bescheid der Sache nach stiitzt,
im Beschwerdeverfahren anzuwenden hétte. Da sich der normative Gehalt
dieser Bestimmung jedoch erst in Zusammenschau mit den Ausnahmebe-
stimmungen von der Steuerpflicht voll erschlieBe, nahm der Gerichtshof —
im zweiten Priifungsbeschluss — weiters an, dass er die Vorschrift des § 1
leg cit nicht isoliert, sondern im Zusammenhang mit den die Steuerpflicht
einschrankenden Bestimmungen der §§ 8 und 16 leg cit anzuwenden hiitte.
Denn in Verbindung mit diesen Bestimmungen ordne § 1 KommStG 1993
ndamlich an, dass der Kommunalsteuer die Arbeitslohne unterliegen, die an
Dienstnehmer einer inlédndischen Betriebsstitte von Unternechmen gewéhrt
worden sind, die nicht Unternehmen im Sinn des § 8 sind. Aus diesem Grund
hat der Verfassungsgerichtshof beschlossen, die die Steuerpflicht normieren-
de Bestimmung des § 1 KommStG 1993 (Beschluss vom 5. Dezember 1996,
B 2202/95-9, mit dem das Verfahren G 400/96 eingeleitet wurde) sowie mit
der Z 1 des § 8 KommStG 1993 jenen Teil der Befreiungsbestimmungen in
Priifung zu nehmen, auf den sich seine Bedenken beziehen (Beschluss vom
26. Februar 1997, B 2202/95-11, mit dem das Verfahren G 44/97 eingeleitet
wurde). Der Gerichtshof nahm an, dass die in Priifung genommenen Bestim-
mungen prijudiziell und dass auch die iibrigen Prozessvoraussetzungen ge-
geben sind.*

In jenen Normenpriifungsverfahren, die nicht iiber Antrag eines Gerichts,
eines UVS oder vom VfGH von Amts wegen, sondern aufgrund eines An-
trags der Bundes- oder einer Landesregierung, eines Antrags von Abgeord-
neten oder eines Individualantrags eingeleitet werden, spielt die Prijudiziali-

1 Kritisch zu der Frage, warum der VfGH ,,bei der Authebung der Z 1 des § 1 Abs 1 GrEStG
stehen bleibt™: Ruppe, Authebung des § 1 Abs 1 Z 1 GrEStG durch den VfGH, NZ 1987,
57 (60).
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tit keine Rolle. Der VfGH hat die angefochtenen Vorschriften unabhingig
von ihrer Anwendung zu priifen. Dennoch geht er in stindiger Rechtspre-
chung davon aus, dass die von ihm in von Amts wegen oder liber Antrag
eines Gerichts oder UVS eingeleiteten Verfahren angestellten Uberlegungen
zur Abgrenzung des Umfangs der aufzuhebenden Vorschriften auch in diesen
Normenpriifungsverfahren maBgebend sind!2.

Dies gilt auch fiir jene Normenpriifungsverfahren, die iiber Individualan-
trag eingeleitet werden. Fiir derartige Verfahren ist einerseits Voraussetzung,
dass der Antragsteller behauptet, unmittelbar durch die angefochtene Norm —
im Hinblick auf deren Rechtswidrigkeit — in seinen Rechten verletzt worden
zu sein, andererseits aber auch, dass die Norm fiir den Antragsteller tatséch-
lich, und zwar ohne Fillung einer gerichtlichen Entscheidung oder ohne
Erlassung eines Bescheids, wirksam geworden ist'3. Trotz der Parallelen zu
jenen Normenpriifungsverfahren, die die ,,Anwendung* der angegriffenen
Normen voraussetzen'4, spielt die Prijudizialitit keine Rolle. Dennoch zieht
der VIGH seine erwdhnten Formeln iiber den Umfang der zu priifenden und
im Falle ihrer Rechtswidrigkeit aufzuhebenden Bestimmungen auch bei Ver-
fahren aufgrund von Individualantrigen heran'>.

2. Aufhebungsantrag und Sitz der Rechtswidrigkeit

In den Normenpriifungsverfahren, die iiber Antrag einer Regierung eingelei-
tet werden, ist der VfGH an diesen gebunden: Der Antrag muss auf Auf-
hebung der die Rechtswidrigkeit bewirkenden Vorschriften gerichtet sein.
Selbst wenn der VIGH die vorgebrachten Bedenken der antragstellenden
Regierung teilt, aber — aufgrund der einleitend dargelegten, in stindiger
Rechtsprechung angestellten abwigenden Uberlegungen — den Sitz der
Rechtswidrigkeit in einer anderen Vorschrift sieht, weist er den Aufthebungs-
antrag zuriick'®.

Dieselben Grundsitze kommen bei Individualantrigen'” und bei Antri-
gen eines Gerichts oder eines UVS'® zum Tragen: Auch in diesen Fillen
muss ,.bereits der Antragsteller die gebotene Abwigung vornehmen“!®. Ein

12 Vgl zB VfSlg 8155/1977 (Antrag der Bundesregierung), 8461/1978 (Antrag der Bundesre-
gierung), 12.464/1990 (Individualantrag), 12.465/1990 (Antrag einer Landesregierung),
13.701/1994 (Antrag eines UVS), 13.915/1994 (Individualantrag), 14.180/1995 (Indivi-
dualantrag).

13 Vgl zB V1{Slg 8009/1977, 8156/1977, 9084/1981, 10.511/1985, 12.331/1990, 12.464/1990,
13.585/1993, 15.672/1999, 17.731/2005.

14 Vgl Haller, Die Priifung von Gesetzen (1979) 208.

15 So zB V{Slg 12.464/1990, 14.044/1995, 14.180/1995, 14.466/1996, 17.682/2005.

16 V{Slg 8155/1977, 17.594/2005; Aichlreiter in Holoubek/Lang 84 ff.

17 Vgl zB VfSlg 12.464/1990, 13.915/1994, 14.044/1995, 14.180/1995, 14.466/1996, 17.682/
2005.

18 VfSlg 13.701/1994, 17.655/2005.

19 VfSlg 13.701/1994; vgl V{Slg 15.035/1997.
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nur die Authebung eines Teils der als Sitz der Rechtswidrigkeit vom VIGH
ausgemachten Vorschriften ermdglichender Antrag ist daher zu eng®. Er
wird vom VfGH als unzulidssig zuriickgewiesen. Da die Entscheidung des
V{GH {iber den Sitz der Rechtswidrigkeit — wie noch darzulegen sein wird —
nicht immer vorausgesehen werden kann, beinhalten Aufhebungsantrige hiu-
fig neben dem Hauptantrag auch einen oder mehrere Eventualantriige?!.

Ob es zur Authebung von Normen kommt, hdngt somit auch vom Inhalt
des Antrags ab. Allerdings konnen die Antragsteller nicht beeinflussen, wel-
che Vorschriften aufgehoben werden. Der Sitz der Rechtswidrigkeit wird
letztlich ausschlieBlich vom V{GH selbst festgestellt. Der VfFGH wéhlt — im
Falle einer festgestellten Rechtswidrigkeit — bei der Lokalisierung der aufzu-
hebenden Vorschriften nicht bloB unter den Bestimmungen aus, deren Aufhe-
bung beantragt wurde. Liegt der Sitz der Rechtswidrigkeit in anderen Be-
stimmungen, die nicht Gegenstand eines Aufthebungsantrags waren, bleibt
dem Antragsteller der Erfolg versagt. Damit unterscheidet sich die vom
V{GH gewihlte Vorgangsweise von den sonst fiir die Prdjudizialitit mafge-
benden Uberlegungen: Der VFGH lokalisiert nimlich den Sitz der Rechts-
widrigkeit unter den als prijudiziell angesehenen Vorschriften. Von den im
Anlassfall prdjudiziellen Vorschriften héngt es daher letztlich ab, welche
Bestimmungen aufgehoben werden. Die antragstellenden Gerichte oder UVS
konnen daher den Umfang einer Authebung zwar durch die Auswahl jener
Félle, die zum Anlass fiir Normenpriifungsantrdge genommen werden, nicht
aber durch den Inhalt des Aufhebungsantrags selbst beeinflussen. Aber auch
die durch die Auswahl der vorgelegten Fille gegebenen Einflussmoglichkei-
ten der antragstellenden Gerichte und UVS diirfen nicht {iberschétzt werden:
Da der VIfGH den Kreis der prijudiziellen Normen gegebenenfalls sehr weit
zieht?2, behilt er faktisch das Heft in der Hand. Dazu kommt noch, dass auch
das dazu berechtigte Gericht oder der UVS bei Vorliegen von Bedenken
gegen die RechtmiBigkeit der anzuwendenden Vorschrift verpflichtet sind,
einen Aufhebungsantrag zu stellen?>. Der Spielraum der antragstellenden
Gerichte oder UVS ist daher auch aus diesen Griinden klein.

Parallelen zur Antragsbindung bestehen auch bei vom VfGH von Amts
wegen eingeleiteten Normenpriifungsverfahren. Beschliisse auf Einleitung
eines amtswegigen Normenpriifungsverfahrens betreffen bestimmte Vorschrif-
ten. Der VIGH erachtet sich daran gebunden. Dies bedeutet aber nicht, dass

20 V{Slg 13.918/1994, 14.740/1997, 16.191/2001.

21 Vgl Aichlreiter in Holoubek/Lang 88 f.

22 Kritisch zu den Grenzen der Prijudizialitit insbesondere Mayer; Neue Wege der Kompe-
tenzinterpretation? OJZ 1986, 513 (519 f); Rohregger, Zur Prijudizialitit steuerlicher Aus-
nahmetatbestinde im verfassungsgerichtlichen Normpriifungsverfahren, OStZ 1997, 417 ff;
Spielbiichler, ,,... anzuwenden hitte ...“. — Uber den Gegenstand von Normpriifungsverfah-
ren, in FS Adamovich (2002) 743 ff; Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Grundriss'®
Rz 1158.

23 Mayer, B-VG-Kurzkommentar* (2007) 468.
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das Gesetzespriifungsverfahren eingestellt werden muss, wenn sich im Ver-
fahren herausstellt, dass der Sitz der Verfassungswidrigkeit in einer anderen
Vorschrift liegt: Der VfGH hat es in der Hand, wihrend des Verfahrens auch
weitere Priifungsbeschliisse zu fassen. Beispielsweise hat der VfGH am
5.12. 1996 beschlossen, § 1 KommStG von Amts wegen zu priifen?*. Im
Priifungsbeschluss vom 26. 2. 1997 hat er die Annahme getroffen, dass auch
die Befreiungsvorschrift des § 8 Z 1 KommStG ihres Zusammenhanges mit
§ 1 KommStG wegen prijudiziell sei. Mit Erkenntnis vom 12. 4. 1997 hat
der VIGH schlieB3lich blofl § 8 Z 1 KommStG, nicht aber § 1 KommStG als
verfassungswidrig aufgehoben.

3. Anlassfall und Sitz der Rechtswidrigkeit

Der VIGH betont in stdndiger Rechtsprechung, dass die Auswirkungen eines
auf Antrag eines Gerichts oder eines UVS oder eines vom VfGH von Amts
wegen eingeleiteten Normenpriifungsverfahrens auf den Einzelfall unerheb-
lich sind?: ,,Der Ausgang des Gesetzespriifungsverfahren und seine Wirkung
auf das Anlassverfahren* sind weder fiir die Prijudizialitit noch fiir die
Beurteilung der RechtméBigkeit der Vorschrift von Bedeutung.*?® Die aufzu-
hebenden Vorschriften sind daher unabhingig von den Auswirkungen auf
den Anlassfall zu bestimmen. Die Beschwerde jenes Steuerpflichtigen, des-
sen Verfahren der Anlass fiir das amtswegige Gesetzespriifungsverfahren
war, das zur Aufhebung der die OBB betreffenden Befreiungsvorschrift des
§ 8 Z 1 KommStG gefiihrt hat*’, musste daher abgewiesen werden?®: Die
Authebung des § 8 Z 1 KommStG fiihrte nur dazu, dass kiinftig auch fiir die
OBB Kommunalsteuerpflicht besteht. Alle anderen Steuerpflichtigen — und
damit auch der Beschwerdefiihrer des Anlassverfahrens — blieben aufgrund
der nach wie vor existenten Regelung des § 1 KommStG weiterhin steuer-
pflichtig.

Lediglich in den Féllen einer bloflen Feststellung, dass eine Norm rechts-
widrig war, kann auf das Verfahren im Anlassfall Bedacht genommen wer-
den. Ohne gleichzeitigen Ausspruch, dass die Vorschrift auch auf vor der
Feststellung verwirklichte Tatbestinde nicht mehr anzuwenden ist, wirkt sich
eine solche Feststellung nédmlich iiberhaupt nur auf den Anlassfall aus. Daher

24 VIGH 5. 12. 1996, B2202/95-9; vgl Arnold, Die verfassungswidrige Befreiungsbestim-
mung, in FS KWT — Steuern in Osterreich (1998) 17 (24 f); Beiser, Materiales Verfas-
sungsverstindnis im Abgabenrecht, in FS Wimmer (2008) 23 (27 f).

2 Vgl zB VfSlg 3719/1960, 4570/1963; Aichlreiter in Holoubek/Lang 78; Ruppe, Der
Anlassfall, in Holoubek/Lang (Hrsg), Das verfassungsgerichtliche Verfahren in Steuersa-
chen (1998) 175 (188).

26 V{Slg 3431/1958, 3836/1960; vgl auch V{Slg 11.752/1988.

27 VIGH 12. 4. 1997, G 400/96, 44/97.

28 Rohregger, OStZ 1997, 417 (421 FN 27).
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kann die erforderliche Abwégung ,,nicht nach allgemeinen Gesichtspunkten
vorgenommen werden“?’. In V{Slg 10.834/1986, das zur Feststellung der
Gleichheitswidrigkeit des § 308 ASVG fiihrte, soweit er keine Leistung von
Uberweisungsbetrigen fiir die in § 227 Z 4 leg cit genannten Ersatzzeiten
vorsah, begriindete dies der VIGH wie folgt: ,,Wirkt die Entscheidung nim-
lich nur auf die Anlassfélle, so muss auch dabei — anders als sonst — auf die
Auswirkung in den Anlassfillen gesehen werden. Jede andere Vorgangswei-
se wiirde den Sinn der Abwagung verfehlen. Nun wiirde aber eine Feststel-
lung der Verfassungswidrigkeit des gesamten in Priifung stehenden Teiles
des Gesetzes die Anlassbeschwerden um jeden Erfolg bringen, weil dann
eine Verpflichtung zur Zahlung von Uberweisungsbetrigen fiir Zeiten nach
§ 227 ASVG iiberhaupt nicht mehr bestehen wiirde und der Gesetzgeber sich
zu einer nur auf die Anlassfille riickwirkenden Mafinahme nicht veranlasst
sehen muss. Hingegen hat die Feststellung der Verfassungswidrigkeit von
,3und 7° zur Folge, dass bloB diese Wendung in den Anlassfillen aufer
Betracht bleibt und Uberweisungsbetrige fiir die Ersatzzeiten folglich nach
,§ 227 Z 2 bis 9° und damit auch fiir Ersatzzeiten nach Z 4 zu leisten sind,
ohne dass die Auswirkungen in den Anlassféllen iiber die Herstellung der
verfassungsmifBigen Rechtslage hinausgingen. Dass auf diese Weise auch
Tatbestéinde erfasst werden, gegen deren Fehlen verfassungsrechtliche Be-
denken gar nicht geduBlert wurden (Z 5 und 6), bleibt ohne Folgen und fallt
daher nicht ins Gewicht.*

Die Auswirkungen auf das aus Anlass der Normenpriifung unterbrochene
Verfahren sind sonst aber fiir den Umfang der aufzuhebenden Vorschriften
unbeachtlich. Dennoch scheint der VIGH den Auswirkungen auf den Anlass-
fall aber auch in anderen Fillen Bedeutung beizumessen: Der Kreis der auf-
zuhebenden Vorschriften muss ndmlich so abgegrenzt werden, dass fiir den
Anlassfall die Rechtslage bereinigt ist. Die fiir den Anlassfall maBgebenden
Rechtsvorschriften miissen nach der Authebung so beschaffen sein, dass die
vom V{GH erkannte Rechtswidrigkeit nicht mehr besteht. Normenpriifungs-
verfahren, die iiber Antrag eines Gerichts oder eines UVS oder vom VfGH
von Amts wegen eingeleitet wurden, dienen somit ,,der Herstellung einer
verfassungsrechtlich einwandfreien Rechtsgrundlage fiir das Anlassverfah-
ren“3?. Durch die Aufthebung muss die Rechtslage fiir den Anlassfall so weit
bereinigt werden, ,dass die geltend gemachten verfassungsrechtlichen
Bedenken nicht mehr bestehen‘3!.

Die Erwédhnung des Anlassfalles darf allerdings nicht tiberbewertet wer-
den. Der VfGH verprobt zwar die Folgen einer Aufhebung regelméBig an-
hand der fiir den Anlassfall nach Authebung der als rechtswidrig erkannten

2% VfSlg 10.834/1986; vgl V{Slg 12.000/1989.
30 V{Slg 13.701/1994, 13.772/1994.
31 ViSlg 13.701/1994; vgl ViSlg 14.164/1995.
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Vorschriften geschaffenen Rechtslage. Dies dndert aber nichts daran, dass er
die Rechtslage durch die Authebung meist so gestaltet, dass sie fiir alle Nor-
munterworfenen in Hinblick auf die im aufhebenden Erkenntnis als tragend
erkannten Bedenken in Hinkunft unbedenklich ist. Gelingt es ihm nicht, die
Rechtslage derart umfassend zu bereinigen, ist dies nur mittelbar auf den
Anlassfall zuriickzufiihren: Dann scheitert die umfassende Authebung regel-
mafBig daran, dass das antragstellende Gericht, der antragstellende UVS oder
der von Amts wegen das Normenpriifungsverfahren einleitende VfGH nicht
alle Vorschriften ,,anzuwenden® hatten. Der Kreis der anzuwendenden Vor-
schriften wird bei jenem Teil der Préjudizialititspriifung, die nicht auch die
Suche nach dem mdglichen Sitz der Verfassungswidrigkeit einschliet, fest-
gelegt. Eine von der Préjudizialititsfrage losgeloste Bedeutung kommt der
Bezugnahme auf den Anlassfall aber nicht zu®2.

Die Analyse der Erkenntnisse des VfGH, in denen er ein Normenprii-
fungsverfahren auf Antrag einer Regierung oder von Mitgliedern einer
gesetzgebenden Korperschaft einzuleiten hatte, bestitigt diesen Befund: Hier
gibt es gar keinen Anlassfall. Dennoch geht der VGH davon aus, dass seine
Rechtsprechung, wonach — unter anderem — ,,nicht mehr aus dem Rechtsbe-
stand auszuscheiden ist, als Voraussetzung fiir den Anlassfall ist*, auch auf
Antrag einer Regierung eingeleitete Normenpriifungsverfahren zutrifft’3>. Da
bei auf Antrag einer Regierung oder von Mitgliedern einer gesetzgebenden
Korperschaften durchgefiihrten Priifungsverfahren dieser Hinweis auf den
Anlassfall ohne Bedeutung sein muss, spricht dies ebenfalls dafiir, den Aus-
wirkungen auf den Anlassfall auch in anderen Verfahren keine eigenstidndige
Bedeutung einzurdumen.

Dass es auf die Auswirkungen auf den Anlassfall im Regelfall nicht
ankommt, bestétigen auch Art 140 Abs 3 Satz 2 und 3 B-VG: Nach diesen
Regelungen hat der VfGH das ganze Gesetz als verfassungswidrig aufzuhe-
ben, wenn dieses von einem nach der Kompetenzverteilung nicht berufenen
Gesetzgebungsorgan erlassen oder in verfassungswidriger Weise kundge-
macht wurde. ,,Dies gilt nicht, wenn die Aufhebung des ganzen Gesetzes
offensichtlich den rechtlichen Interessen der Partei zuwiderlduft™, die einen
Individualantrag gestellt hat oder deren Rechtssache Anlass fiir die Einlei-
tung eines amtswegigen Gesetzespriifungsverfahren gegeben hat. Ahnliche
Regelungen enthalten Art 139 Abs 3 Satz 2 und 3 B-VG. Aus dem Ausnah-
mecharakter dieser Vorschriften ergibt sich, dass im Regelfall nicht auf die
Parteiinteressen Bedacht zu nehmen ist.

32 S0 offenbar auch Rohregger, OStZ 1997, 418 FN 9.
3 V1Slg 8155/1977; vgl V{Slg 12.465/1990, 13.019/1992.
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lll. Die Abhdngigkeit des Sitzes der Rechtswidrigkeit von der
angestrebten Bereinigung der Rechtslage

1. Die aufzuhebenden Vorschriften

Ziel einer Authebung ist somit die im Hinblick auf die als tragend angesehe-
nen Bedenken erfolgte Bereinigung der Rechtslage. Welche Vorschriften
mindestens aufgehoben werden miissen, um dieses Ziel zu erreichen, hiangt
von den vom Normsetzer urspriinglich verwendeten Formulierungen ab. Hiu-
fig werden Paragraphen, Abséitze oder Sitze aufgehoben. Mitunter geniigt es
aber auch, Satzteile aus dem Rechtsbestand zu beseitigen. Beispiclsweise
lautete § 51 Vbg BauG urspriinglich wie folgt: ,,Die in diesem Gesetz gere-
gelten Aufgaben der Gemeinde mit Ausnahme der §§ 17 Abs 5 und 53 sind
solche des eigenen Wirkungsbereiches. Nach Authebung des dem Wort
,,2Ausnahme* folgenden Artikels ,,der* und des Satzteils ,,§ 17 Abs 5 und* als
verfassungswidrig®* lautete die Vorschrift folgendermaBen: ,,Die in diesem
Gesetz geregelten Aufgaben der Gemeinde mit Ausnahme § 53 sind solche
des eigenen Wirkungsbereiches.* Ahnlich ging der VfGH in V{Slg 10.091/
1984 vor: § 37 Abs 2 Kérntner BeziigeG lautete urspriinglich wie folgt: ,,Die
Bestimmungen des § 25 Abs 2 und 3 gelten entsprechend.” Nach Aufhebung
der Wendung ,,2 und* hatte die Regelung folgenden Wortlaut: ,,Die Bestim-
mungen des § 25 Abs 3 gelten entsprechend.*

Gelegentlich geniigt auch bereits die Authebung eines Wortteiles: So hat-
te der VIGH in § 85 Abs 1 lit a GSPVG im Satzteil ,,60 v.H. der Erwerbsun-
fahigkeitspension” den Wortteil ,,Erwerbsunfahigkeits ... als verfassungs-
widrig aufgehoben?>. In § 264 Abs 1 lit a ASVG hatte er im Satzteil ,,60 v.H.
der Invalidititspension* den Wortteil ,,Invaliditits ... aufgehoben?.

2. Die Aufhebung von untrennbar zusammenhdngenden
Vorschriften

Haufig begniigt sich der VfGH aber nicht damit, einzelne Paragraphen, Sét-
ze, Worte oder gar Wortteile als rechtswidrig aufzuheben. Fiir den VfGH ist
es entscheidend, dass auch die mit der aufzuhebenden Gesetzesstelle in
einem ,untrennbaren Zusammenhang* stehenden Bestimmungen erfasst
werden’. Dass das Vorliegen eines ,,untrennbaren Zusammenhangs® ver-
schiedener Rechtsvorschriften jedenfalls nicht von formalen Kriterien ab-
hingt, zeigt alleine die Bereitschaft des VIGH, allenfalls sogar blof} einzelne

W

4 V{Slg 9811/1983.
V1Slg 8004/1977.
V{Slg 8410/1978.
Vgl zB V{Slg 6674/1972, 8155/1977, 10.384/1985, 11.591/1987, 12.678/1991, 14.895/
1997, 16.121/2001; kritisch: Aichlreiter in Holoubek/Lang 86 f.

wWow W
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Wortteile aus dem Rechtsbestand zu beseitigen. Mitunter sprechen aber
andere Uberlegungen dagegen, den Kreis der aufzuhebenden Vorschriften der-
art eng zu ziehen. In diesen Fillen bemiiht der VIGH dann die Formel vom
,untrennbaren Zusammenhang*.

Aus dem Blickwinkel des Ziels der Beseitigung der vom VfGH erkannten
Rechtswidrigkeit alleine kann — wenn iiberhaupt — nur sehr selten der
Umfang der aufzuhebenden Vorschriften abgegrenzt werden. Meist konnte
der VIGH némlich den Kreis der aufzuhebenden Vorschriften sowohl enger
als auch weiter ziehen, um die Rechtslage entsprechend zu bereinigen. Wenn
auch der VfGH die Frage nach anderen ,,in untrennbarem Zusammenhang*
stehenden Vorschriften nicht in allen Fallen ausdriicklich aufwirft, so hat er
doch fast immer zu priifen, ob — im Rahmen der prozessualen Schranken —
auch andere Vorschriften aufzuheben sind. Meist stellt sich offenbar sogleich
heraus, dass die Erreichung eines anderen der bei Festlegung des Kreises der
aufzuhebenden Vorschriften maBgebenden Ziele die Aufhebung weiterer
Bestimmungen nicht notwendig macht, sodass diese Uberlegungen in der
Erkenntnisbegriindung keinen Niederschlag finden. Die gewonnene Einsicht
zeigt jedenfalls, dass die Bestimmung des Sitzes der Rechtswidrigkeit fast
immer auch die Beriicksichtigung anderer Ziele und somit eine Abwagungs-
entscheidung erfordert.

3. Weitere Aufhebungsalternativen

Dies zeigt sich nicht nur dann, wenn der VfGH vor der Entscheidung steht,
den Kreis der aufzuhebenden Vorschriften enger oder weiter zu ziehen. Oft
hat der VfGH auch dariiber zu befinden, ob er die eine oder die andere Vor-
schrift aus dem Rechtsbestand beseitigt. Ein Beispiel dafiir ist der in V{Slg
13.816/1994 festgestellte Verstof3 der Regelungen der Zustandigkeit zur Ent-
scheidung iiber einen Wiedereinsetzungsantrag gegen das aus Art 18 iVm 83
Abs 2 B-VG abgeleitete Gebot einer prazisen Regelung der Behordenzustin-
digkeit: Zur Entscheidung iiber einen Antrag auf Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand war nach § 71 Abs 4 AVG die Behorde berufen, bei der die
versdaumte Handlung vorzunehmen war. Nach § 63 Abs 5 AVG ist die Beru-
fung entweder bei der Behorde einzubringen, die den Bescheid in erster
Instanz erlassen hat, oder bei der Behdrde, die iiber die Berufung zu ent-
scheiden hat. Jede dieser Vorschriften war fiir sich gesehen verfassungsrecht-
lich unbedenklich. Das verfassungswidrige Ergebnis entstand durch das
Zusammenspiel der beiden Normen. Die Verfassungswidrigkeit konnte daher
entweder dem § 71 Abs 4 AVG oder dem letzten Satzteil des § 63 Abs 5
AVG angelastet werden.

In V1SIg 14.149/1995 erachtete der VIGH die riickwirkende Inkraftset-
zung der Verlustvortragsbeschrinkung des § 102 Abs 2 Z 2 letzter Satz EStG
1988 idF AbgAG 1989 fiir das gesamte Veranlagungsjahr 1989 als verfas-
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sungswidrig. Der VIGH sah zwei Mdglichkeiten, die Rechtslage zu bereini-
gen: Die eine Variante — fiir die sich der VfGH letztlich entschied — bestand
darin, § 102 Abs 2 Z 2 letzter Satz EStG aufzuheben. Dass die — als solche
vom VfGH als unbedenklich angesehene — Verlustvortragsbeschrinkung
auch in Hinkunft nicht anzuwenden ist, nahm er in Kauf. Die Alternative
bestand darin, die Ubergangsvorschriften, die die Riickwirkung anordneten,
als verfassungswidrig aufzuheben. Die damit — der Auffassung des VIGH
nach — verbundene Konsequenz, dass das Inkrafttreten des gesamten ersten
Teils des AbgAG 1989 insgesamt riickwirkend verindert worden wire, woll-
te er hingegen nicht hinnehmen. Geht man davon aus, dass die Authebung
jeder der beiden Vorschriften die Verfassungswidrigkeit beseitigt hitte®,
bedurfte es zusitzlicher Kriterien, um einer der beiden Losungen den Vorzug
zu geben.

IV. Die Abhangigkeit des Sitzes der Rechtswidrigkeit von
anderen Auswirkungen auf die nach der Aufhebung
verbleibende Rechtslage

1. ,,Judicial self-restraint*

In sténdiger Rechtsprechung geht der VIGH davon aus, dass er bei seiner
Entscheidung tiber den Umfang der aufzuhebenden Vorschriften beriicksich-
tigt, dass die nach der Authebung verbleibenden Normen eine moglichst
geringfligige Verdnderung ihrer Bedeutung erfahren. Der VIGH spricht auch
hiufig davon, dass er den stirkeren oder schwereren Eingriff in die Rechts-
ordnung vermeiden will. Dass die Erreichung dieses Ziels nicht unbedingt
mit einem moglichst geringen Eingriff in den Normtext Hand in Hand gehen
muss, ist offensichtlich. Welche Gesichtspunkte aber bei der Einzelfallent-

33 Der VfGH sah im Ergebnis zu Recht den Sitz der Verfassungswidrigkeit nicht in den Uber-
gangsvorschriften. ME ging er aber in seiner Begriindung von einer unzutreffenden Pré-
misse aus: Die Aufhebung der Vorschrift des Art I1 Z 1 AbgAG 1989, die anordnete, dass
die Regelungen des AbgAG 1989 erstmals bei der Veranlagung fiir das Kalenderjahr 1989
anzuwenden waren, hétte gar nicht gereicht, um die Verfassungswidrigkeit zu beseitigen.
Nach § 4 Abs 2 lit a Z 2 BAO entsteht namlich der Abgabenanspruch bei der Einkommen-
steuer fiir die zu veranlagende Abgabe mit Ablauf des Kalenderjahres, fiir das die Veranla-
gung vorgenommen wird. Da folglich die Rechtslage am Ende des Veranlagungsjahres
relevant ist, bewirkt eine unterjihrige Kundmachung der Regelung ohne gesonderte Uber-
gangsvorschriften eine Riickwirkung fiir den gesamten Veranlagungszeitraum und somit
fiir das gesamte Kalenderjahr 1989. Wiirde hingegen dennoch die Beseitigung der Uber-
gangsvorschriften ausreichen, um die Verfassungswidrigkeit zu beseitigen, wére nicht ein-
zusehen, warum der VIGH nicht diesen Weg gewéhlt hat: Die Aufhebung hitte — wenn der
V{GH nicht die Anlassfallwirkung erweitert — nur auf den Anlassfall gewirkt, sodass fiir
alle anderen in der Vergangenheit gelegenen Fille die Aufhebung ohne Bedeutung gewe-
sen wire. Damit wire diese Aufhebungsvariante die am wenigsten einschneidende ge-
wesen.
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scheidung tatsdchlich noch eine Rolle spielen, ist oft nur schwer zu erken-
nen. Wenn der VIGH in den Gesetzesinhalt nicht ,,liber die durch jede Auf-
hebung iiblicherweise bewirkte Anderung* hinaus eingreifen will>?, ist dies —
isoliert betrachtet — genauso wenig aussagekriftig, wie wenn er sich dagegen
wehrt, ,,wesentliche Bestimmungen aus der Rechtsordnung® zu eliminieren,
gegen die sich die vorgetragenen verfassungsrechtlichen Bedenken nicht
wenden®,

Gelegentlich entsteht der Eindruck, der VfGH wiirde bei der Festlegung
der aufzuhebenden Vorschriften erkliartermalen Rechtspolitik betreiben: In
V1Slg 10.936/1986 erachtet er den Ausschluss eines Verhafteten oder Ange-
haltenen von der mdglichen Bevorschussung von Leistungen aus der Pensi-
onsversicherung als gleichheitswidrig. Den Sitz der Verfassungswidrigkeit
sah der VIGH aber nicht in der Regelung des § 23 Abs 1 AIVG, die Arbeits-
lose in anderen Féllen zur Bevorschussung von Leistungen aus der Pensions-
versicherung berechtigte. Fiir den VfGH war — unter anderem — entschei-
dend, dass ,,die Aufthebung des § 23 Abs 1 AIVG eine sozialpolitische Liicke
reilen wiirde®. Ein dhnlicher Schluss konnte aus V{Slg 3431/1958 abgeleitet
werden: Der VIGH hob § 12 Abs 1 letzter Satz sowie § 12 Abs 3 und 4 RHG
auf und bemerkte dazu: ,,Die Authebung in diesem Umfang war auch nétig,
um dem Gesetzgeber den Weg zu einer umfassenden Neuregelung des Prii-
fungsverfahrens zu weisen ...“.

Der VIGH geht hingegen davon aus, dass es ihm nicht mdglich ist,
,rechtspolitische Erwiigungen anzustellen*!. In V{Slg 8806/1980 lehnte er
eine der Aufhebungsvarianten ab und begriindete dies wie folgt: ,,Zu einer
derartigen Losung hat sich der Gerichtshof aber nicht entschlossen; er hitte
ndmlich auf diese Weise dem Gesetz einen vollig verdnderten Inhalt gege-
ben, damit seine rechtspolitische Entscheidung an Stelle der rechtspoliti-
schen Entscheidung des Gesetzgebers gesetzt und so eine Zustindigkeit in
Anspruch genommen, die ihm von Verfassung her nicht zukommt (vgl V{Slg
4471/1963, 5810/1968, 6674/ 1972).“ Noch starker formulierte der VfGH in
V1Slg 12.465/1990: Er hielt fest, dass die ,,gedachte Aufhebung der ange-
fochtenen Bestimmungen ..., wodurch die verbleibenden eine véllig verin-
derte Bedeutung erhielten, im Ergebnis geradezu einen dem VfGH verwehr-
ten Akt positiver Gesetzgebung darstellte“4>. Eine #hnliche Formulierung
findet sich in VfSlg 13.915/1994: ,Es ist dem VfGH verwehrt, der Norm
durch Authebung bloBler Teile einen vollig verdnderten, dem Gesetzgeber
iiberhaupt nicht mehr zusinnbaren Inhalt zu geben, weil dies im Ergebnis
geradezu ein Akt positiver Gesetzgebung wiire.“4® Isoliert betrachtet ist diese

39 ViSlg 7376/1974.

40 VfSlg 8461/1978; vgl VISlg 16.989/2003.

41 VfSlg 7786/1976.

42 Vgl ViSlg 13.140/1992.

3 Vgl VISlg 12.465/1990, 13.915/1994, 16.756/2002.
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Begriindung des VfGH in hohem MafBe anfechtbar, da dem VfGH von Ver-
fassungs wegen im Normenpriifungsverfahren Kompetenzen eingerdumt
sind, die auch dem Gesetz- oder Verordnungsgeber zukommen.** Gesetz-
und Verordnungsgeber kdnnen ebenfalls die von ihnen geschaffenen Normen
beseitigen. Es hiangt oft von legistischen Zufillen ab, ob ein Normsetzer eine
neue Vorschrift schaffen oder eine bestehende Vorschrift autheben muss, um
die angestrebte Wirkung zu erreichen. Daher bringt es die Aufhebungskom-
petenz des VFGH mit sich, dass er die Rechtslage manchmal auch so verén-
dern kann, wie dies auch durch einen ,,Akt positiver Gesetzgebung* erfolgen
kann. Die Intentionen, die hinter diesen Ausfithrungen des VfGH stehen,
sind allerdings klar: Der Gerichtshof will dem — auch verfassungsgesetzlich
vorgezeichneten — Grundsatz der Gewaltenteilung gerecht werden, indem er
sich im Zweifel Zuriickhaltung auferlegt®>.

Diese Zurilickhaltung kann es paradoxerweise erforderlich machen, die
Rechtslage vordergriindig viel einschneidender zu dndern. Die Aufhebung
einer einzelnen Bestimmung kann ndmlich mitunter dazu fiihren, dass die
nach der Authebung bestehende Rechtslage verfassungskonform ist, aber
nicht in dieser Form vom Gesetzgeber selbst erlassen worden wére. Die
gesetzgeberische Neuregelung kann daran scheitern, dass die Mehrheit der
Abgeordneten zwar die vom VIGH durch Aufhebung geschaffene Rechtsla-
ge so nie von sich aus geschaffen hitte, sich aber — aufgrund der Diskussion
mehrerer alternativer Regelungsmodelle oder einer von manchen politischen
Kriften geforderten Junktimierung mit anderen Normsetzungsakten — keine
Mehrheit flir die Erlassung einer anderen Regelung finden ldsst. Beseitigt der
V{GH hingegen einen groBleren Regelungsbereich, kann dies dazu fiihren,
dass unter den Parlamentariern die Einsicht wichst, den gesamten Rege-
lungsbereich neu zu ordnen und damit auch jenen Teil der Regelung, die als
verfassungswidrig erachtet wurde, in einer Weise neu zu regeln, die nicht nur
verfassungskonform ist, sondern auch von der erforderlichen parlamentari-
schen Mehrheit getragen wird. Die Notwendigkeit zur Neuregelung der gan-
zen Materie kann — etwa bei Authebung ganzer Abgaben — durch fiskalische
Erfordernisse oder auch durch eine sonst bestehende andere Verfassungswid-
rigkeit entstehen. Durch Aufhebung groBerer Regelungsbereiche erhoht sich
die Wahrscheinlichkeit, dass sich der Gesetzgeber selbst zu einem Normset-
zungsakt gezwungen sieht. In diesem Fall wird die kiinftige Rechtslage letzt-
lich nicht vom V{fGH, sondern vom Gesetzgeber selbst bestimmt.

Vor diesem Hintergrund werden insbesondere einige Erkenntnisse des
V{GH, mit denen er steuerrechtliche Vorschriften aufgehoben hat, verstiandli-
cher: In VfSlg 8806/1980 kam der VfGH zum Ergebnis, dass die unter-
schiedliche gebiihrenrechtliche Behandlung von Fremdwihrungskrediten

44 Zur legislativen Funktion des VfGH vgl zB Schiffer, Verfassungsinterpretation in Oster-
reich (1971) 56.
4 Kritisch Beiser in FS Wimmer 43.
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und von Fremdwéhrungsdarlehen sowie auch die unterschiedliche Behand-
lung von Kreditvertrdgen und Darlehensvertragen, die der Finanzierung von
Ausfuhrgeschiften mit Bundeshaftung dienen, sachlich nicht gerechtfertigt
ist. Der VfGH hob sowohl § 33 TP 8 Abs 1 als auch § 33 TP 19 Abs 1 GebG
als verfassungswidrig auf. In seiner Begriindung rdumte der Gerichtshof ein,
dass er die Ungleichheit auch hatte beseitigen konnen, ,,indem er nur die
Gebiihrenpflicht betreffend Darlehensvertrige oder nur die Gebiihrenpflicht
betreffend Kreditvertrige aufgehoben hétte. ... Zu einer derartigen Losung
hat sich der Gerichtshof aber nicht entschlossen; er hitte ndmlich auf diese
Weise dem Gesetz einen vollig verdnderten Inhalt gegeben, damit seine
rechtspolitische Entscheidung an Stelle der rechtspolitischen Entscheidung
des Gesetzgebers gesetzt und so eine Zusténdigkeit in Anspruch genommen,
die ihm von der Verfassung her nicht zukommt (...). Die génzliche Authe-
bung beider in Priifung gezogenen Bestimmungen setzt hingegen den
Gesetzgeber — bei der (deshalb) fiir das AuBerkrafttreten bestimmten Frist —
in die Lage, eine den verfassungsrechtlichen Anforderungen und seinen
rechtspolitischen Vorstellungen entsprechende Ersatzregelung zu erlassen.*

In diesem Lichte kann auch die grunderwerbsteuerliche Judikatur des
VfGH gedeutet werden: Der VIfGH hatte wiederholt Ausnahmen von der
Grunderwerbsteuerpflicht als unsachlich angesehen. In V{Slg 9544/1982 be-
gniigte er sich noch mit der Authebung einzelner Worte im Katalog der Aus-
nahmevorschriften des § 4 GrEStG 1955. Dieses Erkenntnis bewirkte keine
unmittelbare gesetzgeberische Reaktion. Uberlegungen zu einer grundlegen-
den Reform der Grunderwerbsteuer wurden zwar diskutiert, fithrten aber
nicht zur Neuregelung. In V{Slg 11.190/1986 hatte der VfGH eine andere
Ausnahmebestimmung als unsachlich angesehen und dies zum Anlass
genommen, den Haupttatbestand des § 1 Abs 1 Z 1 GrEStG als verfassungs-
widrig aufzuheben. Offenbar beflirchtete er, dass sich der Gesetzgeber sonst
nicht durchringen hétte kdnnen, die Grunderwerbsteuer zu reformieren, und
der Umfang der Grunderwerbsteuerpflicht in Hinkunft praktisch ausschlief3-
lich durch die auf den Zufalligkeiten der Legistik und der Anlassfille beru-
henden, an den VfGH herangetragenen Normenpriifungsverfahren bestimmt
wiirde. Mit der Aufhebung des Haupttatbestandes hatte der VfIGH den Ge-
setzgeber zum Handeln provoziert. Die weitere Rechtsentwicklung hat den
VIGH bestitigt: Das neu erlassene GrEStG 1987 brachte — gegeniiber dem
GrEStG 1955 — eine Entschlackung der Ausnahmebestimmungen und wurde
einhellig als Beispiel fiir eine gelungene Steuerreform gepriesen.*®

In diese Rechtsprechungslinie kann auch V{Slg 9374/1982 eingeordnet
werden: Der VfFGH hob mit § 34 Abs 3 letzter Satz EStG 1972 in der damals
geltenden Fassung einen Teil der Regelung iiber die vom Einkommen abzu-

4 Vgl zB Gassner, Das Steuersystem Osterreichs nach den Steuerreformen, in Gass-
ner/Lang/Lechner (Hrsg), Osterreich — Der steuerrechtliche EU-Nachbar (1995) 1 (15).
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ziehende auBergewohnliche Belastung auf. Die Vorschrift hatte folgenden
Wortlaut: ,,Leistungen des gesetzlichen Unterhalts an den geschiedenen Ehe-
gatten sowie Abgeltungsbetrige gemél § 98 ABGB, die aus Anlass der Schei-
dung, Authebung oder Nichtigerkldrung der Ehe gezahlt werden, gelten als
zwangslaufig erwachsen.* Der VIGH priifte zunéchst, ob die Authebung des
Wortes ,,geschiedene ausreichen wiirde, hielt dann aber fest: ,,Eine Beschréin-
kung der Authebung auf das Wort ,geschiedene‘ kommt deshalb nicht in
Betracht, weil die Grenzen der Aufthebung so gezogen werden miissen, dass
der dann verbleibende Gesetzestext nicht einen vollig verdnderten Inhalt
erhalt.”

Auch auflerhalb des Steuerrechts lassen sich Beispiele finden: Nachdem
der VIGH wiederholt einzelne Befreiungsvorschriften von der Pflichtversi-
cherung nach dem GSPVG aufgehoben hatte?’, beseitigte er mit V{Slg 8533/
1979 weite Teile der allgemeinen die Pensionsversicherungspflicht herbei-
filhrenden Regelung des § 2 GSPVG. Als Begriindung fiihrte er zwar an,
,,dal} die Bedenken unter den gegebenen Umstidnden nicht die zur Ungleich-
behandlung fithrende, in den Beschwerdefillen aber unanwendbare Ausnah-
mevorschrift (§ 3 Z 5), sondern die allgemeine Regelung des § 2 treffen. In
anderen Erkenntnissen bedurfte es aber nicht des — angesichts der geschilder-
ten schwankenden Rechtsprechung zur Prijudizialitit ohnehin wenig iiber-
zeugenden*® — Arguments der Unanwendbarkeit der Ausnahmevorschrift, um
den Sitz der Rechtswidrigkeit in der allgemeinen Regelung zu sehen: V{Slg
13.915/1994 hatte § 165 ABGB, wonach das unecheliche Kind den Ge-
schlechtsnamen der Mutter erhélt, zum Gegenstand. Der VfGH lehnte es ab,
den Wortteil ,,Geschlechts-*“ als verfassungswidrig aufzuheben: ,,Es wiirde
nédmlich unter allen Umstédnden ohne Bedachtnahme auf die Vielfalt mogli-
cher Gegebenheiten das uneheliche Kind einen Namen erhalten, den der
Gesetzgeber grundsitzlich der fiir den Namenserwerb der Mutter maf3gebli-
chen ehelichen Verbindung vorbehalten hat (vgl § 93 Abs 3 ABGB).“ Offen-
sichtlich wollte der VfGH die Neuregelung der sensiblen Materie dem
Gesetzgeber vorbehalten.

Die Beurteilung, ob das Gebot richterlicher Zuriickhaltung geradezu
erfordert, dass der VfGH den Kreis der aufzuhebenden Rechtstexte weit
zieht, kommt ohne Einschéitzung der politischen Rahmenbedingungen nicht
aus: Die Aufhebung des Haupttatbestandes der Erbschaftssteuer in § 1 Abs 1
Z 1 ErbStG mit Erk 18.093/2007 weist auf den ersten Blick Parallelen zur
Aufhebung des grunderwerbsteuerlichen Haupttatbestandes durch V{Slg
11.190/1986 auf. Wahrend aber die Erhebung der Grunderwerbsteuer an sich
politisch unumstritten war und der Authebung daher — wie erwdhnt mit weit-
reichenden Reformmafinahmen verkniipft — die Wiederinkraftsetzung des § 1

47 VfSlg 7330/1974, 7394/1974, 7844/1976.
4 Vgl die Uberlegungen von Rohregger, OStZ 1997, 418 ff zur Authebung der Kommunal-
steuer.
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GrEStG auf den FuB folgte, war die Erhebung der Erbschaftssteuer ideolo-
gisch umstritten. Durch die Aufhebung des erbschaftssteuerlichen Haupttat-
bestandes stirkte der VfGH im Ergebnis jene politischen Krifte, die sich
iiberhaupt gegen die Erhebung der Erbschaftssteuer aussprachen. Letztlich
kam keine parlamentarische Mehrheit mehr zustande, um ein reformiertes
Erbschaftssteuergesetz wieder in Kraft zu setzen.

Im Lichte der meist erkennbaren Zuriickhaltung des VfGH erscheint es
problematisch, wenn der Gerichtshof eine bestimmte Aufhebungsvariante
mit dem Argument verwirft, dass die auf diese Weise bereinigte Rechtslage
dem Gesetzgeber ,,iiberhaupt nicht zusinnbar* wire**. Wenn der VfGH der-
artige Uberlegungen anstellt, versucht er sich offenbar in die Situation des
Gesetzgebers zu versetzen. Er riskiert damit den Vorwurf, er wiirde seine
eigene rechtspolitische Auffassung als die des Gesetzgebers ausgeben. Dem
historischen Gesetzgeber kann ndmlich nur die Rechtslage ,,zugesonnen®
werden, die er seinerzeit geschaffen hat und die der VfGH nun eben als
rechtswidrig beseitigen muss. Welche Rechtslage fiir den historischen oder
den im Zeitpunkt der Entscheidung des VfGH zusténdigen Gesetzgeber die
»Zweitbeste” gewesen wire oder sein wiirde, kann der VIGH serioserweise
kaum erforschen, da dafiir meist keine Anhaltspunkte bestehen®’. Ahnlich ist
die Situation, wenn der VfGH eine Aufhebungsalternative deshalb verwirft,
weil dadurch ,,die Ausnahme zur Regel*“ geworden wire’': Zum einen ist
schon der Befund, was Ausnahme und was Regel ist, meist fragwiirdig. Zum
anderen ist mit der Qualifikation einer Vorschrift (A) als Regel und einer
anderen Vorschrift (B) als Ausnahme nichts anderes gesagt, als dass der
Gesetzgeber einen Teil der Sachverhalte der Vorschrift A und einen anderen
— offenbar kleineren — Teil der Sachverhalte der Vorschrift B unterstellt hat.
Ob er — hitte er die Unzuldssigkeit der Anordnung vorausgesehen — den
gesamten Sachverhalt ausschlielich der Vorschrift A oder ausschlieBlich der
Vorschrift B unterstellt oder eine ganz andere Losung gefunden hitte, 1dsst
sich — wenn tiberhaupt — nur selten begriindet sagen.

2. Verfassungskonformitdt der bereinigten Rechtslage

Fraglich konnte sein, ob fiir den VIGH auch die Verfassungskonformitét der
bereinigten Rechtslage Leitlinie fiir die Aufhebungsentscheidung sein kann.
Unzweifelhaft ist dies — wie bereits dargelegt — im Hinblick auf die vom
VIGH als tragend angesehenen verfassungsrechtlichen Bedenken der Fall.
Die Aufhebung muss dazu fiihren, dass die im Verfahren vom VfGH erkann-
te Verfassungswidrigkeit beseitigt wird. Dies bedeutet jedoch keinesfalls
zwingend, dass die bereinigte Rechtslage in jeder Hinsicht verfassungskon-

49 So zB VfSlg 12.465/1990, 13.915/1994; vgl V{Slg 15.599/1999, 16.911/2003.
50 Vgl dazu auch Aichlreiter, Osterreichisches Verordnungsrecht, Bd II (1988) 1343.
51 So zB VfSlg 7786/1976, 13.908/1994.
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form sein muss.’>> Sonst konnten gegen einmal gepriifte Vorschriften auch
keine anderen Bedenken mehr vorgebracht werden. Der VIGH geht selbst
mitunter ausdriicklich davon aus, dass die durch sein aufhebendes Erkennt-
nis bewirkte Verfassungswidrigkeit in Kauf zu nehmen ist>3. Falls der
Gesetzgeber die durch die Aufhebung geschaffene Verfassungswidrigkeit
nicht selbst beseitigt, erledigt dies der VIGH, wenn er in einem Normenprii-
fungsverfahren dariiber zu entscheiden hat. Deutlich kommt dies in V{Slg
8533/1979 zum Ausdruck: Der VIGH wies darauf hin, dass die erkannte
Ungleichbehandlung ,,nicht Inhalt eines Gesetzgebungsakts® war, ,,sondern
... die Folge einer (teilweisen) Authebung anderer (aus anderen Griinden)
verfassungswidriger Bestimmungen durch den VIGH® ist, ,,die der Gesetz-
geber nicht zum Anlass einer entsprechenden Ersatzregelung genommen hat.
Dass ein verfassungswidriges Ergebnis bei Untitigkeit des Gesetzgebers
letztlich die Wirkung authebender Erkenntnisse des VIfGH ist (...), vermag
aber die Wahrnehmung der Verfassungswidrigkeit nicht zu hindern.*

Dies bedeutet aber nicht, dass der VIGH nicht bemiiht sein darf, durch
ein authebendes Erkenntnis eine auch sonst verfassungskonforme Rechtslage
zu schaffen. Gerade das zuletzt angesprochene Erkenntnis ldsst sogar darauf
schlielen, dass der VIGH dies auch als seine Aufgabe sieht. Er wies ndmlich
im Zusammenhang mit der zitierten Feststellung, dass ein verfassungswidri-
ges Ergebnis die Wirkung eines authebenden Erkenntnisses sein kann, darauf
hin, dass es dem VfGH ,,verwehrt ist, seinen Spruch iiber den fiir ihn jeweils
prijudiziellen Normbereich hinaus auszudehnen®. Daraus konnte gefolgert
werden, dass der VfFGH im Rahmen seiner Moglichkeiten versucht, eine
auch sonst verfassungskonforme Rechtslage herzustellen. Soweit sich meh-
rere Aufthebungsalternativen stellen, sprechen letztlich auch die aus der Ver-
fassung abzuleitenden Wertungen dafiir, jene Variante zu wihlen, die auch
sonst mit der Verfassung in Einklang steht. Aus diesem Blickwinkel kann
daher fiir den VfGH das Gebot zum Tragen kommen, im Zweifel eine berei-
nigte Rechtslage herzustellen, die auch sonst verfassungskonform ist.

Dieser Gedanke findet sich auch in V{Slg 11.190/1986, mit dem der
VIGH schlieBlich den Haupttatbestand der Grunderwerbsteuer als verfas-
sungswidrig authob. Zuvor priifte er, ob die Authebung des Einleitungssat-
zes der Befreiungsvorschrift des § 4 Abs 1 Z 7 GrEStG geniigen wiirde, um
die Verfassungswidrigkeit zu beseitigen. Dies wére zwar der Fall gewesen,
dennoch verwarf der VfGH diese Moglichkeit: Eine solche Authebung hitte
zu weiteren Gleichheitswidrigkeiten gefiihrt. Der VfGH hob somit — auch —
deshalb den Haupttatbestand der Grunderwerbsteuer auf, um andere Verfas-
sungswidrigkeiten zu vermeiden.>*

32 So auch Haller, Priifung 273.

3 Vgl VISlg 17.954/2006, 18.109/2007.

54 Kritisch aber Hausleithner, Summum ius, summa iniuria? — Zur Aufhebung des § 1 Abs 1
Z 1 GrEStG durch den VfGH, RdW 1987, 102 (105 f).
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Vor dem Hintergrund dieser Zielsetzung konnen auch andere Erkenntnis-
se des VIGH gedeutet werden: Im schon erwéhnten V{Slg 13.816/1994 ging
es um den vom VfGH erkannten Verstol gegen das Gebot einer prizisen
Regelung der Behordenzustiandigkeit bei Wiedereinsetzungsantrigen im Be-
rufungsfall. Der VFfGH stand vor der Entscheidung, den Sitz der Verfas-
sungswidrigkeit entweder in der die Einbringung von Berufungen betreffen-
den Regelung des § 63 Abs 5 erster Satz oder in der die Einbringung der
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand regelnden Vorschrift des § 71 Abs 4
AVG zu sehen. Der VIGH entschloss sich zur Authebung des § 63 Abs 5
erster Satz, weil ,,der Mangel ... ndher bei” dieser Vorschrift lag. Angesichts
der vom VfGH attestierten Unbedenklichkeit jeder der beiden Regelungen
alleine ist diese Begriindung aber nicht v6llig einsichtig. Berlicksichtigt man
allerdings, dass der VfGH letztlich eine Rechtslage geschaffen hat, die nach
wie vor sowohl die Moglichkeit zur Berufung als auch die der Wiedereinset-
zung offenlésst, kann der Entscheidung des VIGH zugestimmt werden: Der
Gerichtshof hat jene Alternative gewéhlt, die den Bestand eines effektiven
Rechtsschutzsystems sicherstellt. Auf diese Weise hat er auch aus diesem
Blickwinkel verfassungsrechtlichen Anforderungen Rechnung getragen.

Ahnlich kann VfSlg 8155/1977 gedeutet werden: Der VfGH erachtete
mehrere Bestimmungen des Vbg SicherheitsG als gegen Art 18 B-VG ver-
stoBend oder als kompetenzwidrig. Dies galt auch fiir § 33 Abs 4, wonach
die Bestimmungen des WaffengebrauchsG 1969 fiir alle mit der Vollziehung
dieses Gesetzes betrauten Organe sinngemill gelten, der Gebrauch von
Schusswaffen jedoch nur im Falle gerechter Notwehr zur Verteidigung eines
Menschen zuléssig ist und nur jenen Organen zusteht, die dazu aufgrund
gesetzlicher Vorschriften ausdriicklich ermachtigt sind. Der VIGH wies den
Aufhebungsantrag der Bundesregierung aber zuriick, da er nicht auch § 33
Abs 3 Vbg SicherheitsG mit umfasste. Abs 3 ordnete an, dass dann, wenn bei
der Vollziehung des Gesetzes korperlicher Zwang anzuwenden ist, ,, Waffen,
Mittel mit Waffenwirkung, Diensthunde, Korperkraft, Zwangsjacken, Hand-
fesseln oder gelindere Mittel eingesetzt werden* konnen. Der VIGH begriin-
dete dies wie folgt: ,,Verbliebe Abs 3 allein im Rechtsbestand, so kdme ihm
die vollig verdnderte Bedeutung zu, die in Betracht kommenden Organe zu
einem geradezu in ihr Belieben gestellten Gebrauch von Waffen und anderen
Zwangsmitteln zu erméchtigen.” Offenbar wollte der VfGH vermeiden, dass
die bereinigte Rechtslage grundrechtliche Bedenken hervorruft.

V1Slg 11.574/1987 kann ebenfalls in diesem Lichte verstanden werden:
Der VIGH hob die Wortfolge ,,nach hanefitischem Ritus® in Art I erster
Absatz sowie in den §§ 5 und 6 des IslamG als verfassungswidrig auf. Dies
bewirkte eine Ausweitung der gesetzlichen Anerkennung der Religionsge-
sellschaft des Islam. Begriindend fiihrte der Gerichtshof aus: ,,Vor die Alter-
native gestellt, das Islamgesetz insgesamt oder nur die genannte Wortfolge
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im Gesetz in Priiffung zu ziehen, entschied er sich fiir letzteres ... Eine
Abwigung ... ergibt im vorliegenden Fall, dass die vollige Beseitigung der
vom Gesetzgeber beschlossenen — teilweisen — Anerkennung der Religions-
gesellschaft des Islam in ihren Auswirkungen einen weitaus stérkeren Ein-
griff in den Rechtsbestand bedeutet als die Beschrankung der Aufhebung auf
die Wortfolge ,nach hanefitischem Ritus‘ und die dadurch bewirkte Auswei-
tung auf alle Anhédnger des Islam.” Auch in diesem Fall konnte die bei Auf-
hebung des gesamten Islamgesetzes angenommene Starke des Eingriffs auch
durch dann hervorgerufene grundrechtliche Bedenken bedingt sein.
Problematisch ist hingegen in diesem Lichte das Erk 18.093/2007 zur
Erbschaftssteuer, in dem der Gerichtshof den Sitz der Verfassungswidrigkeit
in § 1 Abs 1 Z 1 ErbStG lokalisierte: Verfassungswidrig war nach Auffas-
sung des VIGH — blofl — der Umstand, dass der Einheitsbewertung histori-
sche Ansidtze zugrunde liegen: ,,Die Vorschrift des § 19 Abs 2 ErbStG hat
somit — zusammenfassend — zur Folge, dass es fiir die Belastung mit Erb-
schaftssteuer im Fall des Erwerbs von Grundbesitz nicht darauf ankommt,
was jemand heute erwirbt, sondern welcher Wert dem Grundbesitz vor Jahr-
zehnten beizulegen war bzw beigelegt wurde. Ein solches Ergebnis ist gleich-
heitswidrig. Es wird auch nicht dadurch gleichheitskonform, dass Grundbe-
sitz anderen Steuerbelastungen unterliegt. Diese miissen je fiir sich sachlich
gerechtfertigt sein und rechtfertigen ihrerseits nicht eine (willkiirlich ausge-
staltete) Schonung des Grundbesitzes im Bereich der Erbschaftssteuer.” Der
VIGH sah den Sitz der Verfassungswidrigkeit aus folgenden Griinden den-
noch im erbschaftssteuerlichen Haupttatbestand: Die Authebung des § 19
Abs 2 ErbStG ,hitte ndmlich zur Konsequenz, dass Grundbesitz — ange-
sichts des Fehlens substanzieller Freibetrdge oder anderer Entlastungsrege-
lungen — dem steuerpflichtigen Mobiliar- und Finanzvermogen gleichgestellt
wiére und schlechter behandelt wiirde als jene Vermogenswerte, fiir deren
Erwerb der Gesetzgeber ausdriicklich Befreiungen oder Begiinstigungen vor-
sieht. Fir dieses Ergebnis gibt es angesichts der Besonderheiten des Grund-
besitzes keine sachliche Rechtfertigung.” Der VfGH nahm an, dass alleine
der Umstand, dass fiir Grundbesitz keine Befreiungen vorgesehen wéren,
wihrend bei Mobiliar- und Finanzvermdgen Bagatellbeteiligungen an Kapi-
talgesellschaften befreit und fiir Unternehmensiibertragungen ein Steuerfrei-
betrag vorgesehen wire, die Rechtslage verfassungswidrig machen wiirde.
Detailliertere Uberlegungen stellte er dazu nicht an. Das Erk enthilt keine
Anhaltspunkte, welche Befreiungen und welche Freibetridge bei Grundbesitz
vorgesehen werden hitten miissen, um die Verfassungskonformitit einer
durch Aufhebung des § 19 Abs 2 ErbStG bereinigten Rechtslage sicherzu-
stellen. Da die mit der Aufhebung des § 19 Abs 2 ErbStG herbeigefiihrte
Verfassungswidrigkeit ausschlaggebend dafiir war, dass der VfGH den Sitz
der Rechtswidrigkeit in § 1 Abs 1 Z 1 ErbStG lokalisierte, ist es bedauerlich,
dass der Gerichtshof die sonst nicht vorhandene Verfassungskonformitit der
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nach Aufhebung des § 19 Abs 2 ErbStG verbleibenden Rechtslage nicht aus-
fiihrlicher begriindet hat.

Neben der Verfassungskonformitét hélt der VfGH auch die Gemeinschafts-
rechtskonformitidt der bereinigten Rechtslage fiir erstrebenswert. In V{Slg
16.027/2000 hat der Gerichtshof darauf hingewiesen, dass nach seiner stin-
digen Rechtsprechung ,,bei der Abwagung iiber die Abgrenzung der zu prii-
fenden und allenfalls aufzuhebenden Bestimmungen auch zu bedenken ist,
dass die verbleibende Regelung zu keinem gemeinschaftsrechtswidrigen
Ergebnis fithren darf (vgl etwa VIGH 4. 3. 1999, B 2418/97-17).“>3 Auf den
ersten Blick scheint es naheliegend, dass die nach der Aufhebung verbleiben-
de Rechtslage mit hoherrangigem Recht — und damit auch mit Gemein-
schaftsrecht — iibereinstimmen soll. Allerdings sieht sich der VfGH nicht
generell als Hiiter des Gemeinschaftsrechts und misst seiner eigenen Recht-
sprechung zufolge die von ihm zu priifenden Normen sonst nur unter beson-
deren Voraussetzungen am Gemeinschaftsrecht. Daher ist es keineswegs
selbstverstindlich, dass der VfGH die Erfordernisse der Verfassungskonfor-
mitdt und der Gemeinschaftsrechtskonformitit der bereinigten Rechtslage in
einem Atemzug nennt>°,

Der VfGH kann vor der Notwendigkeit stehen, ein Vorabentscheidungser-
suchen an den EuGH zu richten, um die Gemeinschaftsrechtskonformitét der
nach der von ihm ins Auge gefassten Aufhebung verbleibenden Rechtslage
zu beurteilen. Zwingt ndmlich das nationale Recht zur Anwendung gemein-
schaftsrechtlicher Normen, ist von einem Hochstgericht wie dem VIGH die
Zustandigkeit des EuGH fiir die Auslegung des Gemeinschaftsrechts zu
beachten. Wenn der VIGH — offenbar aus der osterreichischen Rechtsord-
nung — ableitet, dass er bei der Bestimmung des Sitzes der Verfassungswid-
rigkeit die Ubereinstimmung der verbleibenden Rechtslage mit dem Ge-
meinschaftsrecht anzustreben hat, dann kann er den Inhalt der maligeben-
den gemeinschaftsrechtlichen Normen nur unter den Voraussetzungen der
CILFIT-Rechtsprechung’’ selbst beurteilen. Der Umstand, dass der VIGH
nicht aus Griinden des Gemeinschaftsrechts selbst, sondern blo aufgrund
nationalen Rechts Gemeinschaftsrecht anzuwenden hat, dndert daran nichts>®.

Daher ist es konsequent, dass der VfGH in Vorbereitung seines Erk V{Slg
15.450/2001 mit Beschluss vom 10. 3. 1999, B 2251/97, 2594/97 ein Vorab-

55 Vgl auch VfSlg 17.340/2004, worin der VfGH die bereinigte Rechtslage auf Ubereinstim-

mung mit der Dublin-1I-VO tberpriift.

Vgl die Diskussion bei Thienel, Anwendungsvorrang und Prijudizialitdt im amtswegigen

Normpriifungsverfahren vor dem V{GH, ZfV 2001, 342 (354 ff); Potacs, VfGH und

Anwendungsvorrang, ZfV 2001, 756 (758 1).

37 EuGH 6. 10. 1982, Rs C-283/81, CILFIT, Slg 1982, 1-3415.

38 Vgl die Darstellung der Dzodzi-Rechtsprechung des EuGH bei Lang, MaBgeblichkeits-
prinzip und Gemeinschaftsrecht, in Bertl/Egger/Gassner/Lang/Nowotny (Hrsg), Die Mal3-
geblichkeit der handelsrechtlichen Gewinnermittlung fiir das Steuerrecht (2003) 199

(203 ff).
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entscheidungsersuchen an den EuGH richtete: Der VIGH hat dem EuGH
nicht nur die Frage vorgelegt, ob die anwendbare Regelung des Energieabga-
benvergiitungsG als Beihilfe einzustufen war. Vielmehr hat er dem EuGH
auch folgende Frage gestellt: ,,Sollte fiir die Qualifikation als Beihilfe die
Tatsache maBBgebend sein, dass eine Energieabgabenvergiitung auf Unterneh-
men beschrénkt ist, deren Schwerpunkt nachweislich in der Herstellung von
korperlichen Wirtschaftsgiitern besteht, stellt sich fiir den Verfassungsge-
richtshof die Frage, ob die Sperrwirkung des Artikels 93 Absatz 3 dritter Satz
EGYV auch dann eintreten wiirde, wenn das Energieabgabenvergiitungsgesetz
eine Vergiitung der Energieabgaben flir alle Unternehmen vorsidhe. Mit ande-
ren Worten: Hitte ein Energieabgabenvergiitungsgesetz, das eine unbe-
schrinkte Abgabenvergiitung (also auch fiir Dienstleistungsunternehmen)
vorsieht, ohne das in Artikel 93 Absatz 3 EGV vorgesehene Verfahren in
Vollzug gesetzt werden diirfen?* Dies hat er folgendermalen erldutert: ,,Die
unter Punkt 2 formulierte Frage konnte fiir den Verfassungsgerichtshof in-
sofern entscheidungsrelevant sein, als er einerseits in die Lage kommen
konnte, die Einschrinkung der Vergiitung auf solche Unternehmen,
deren Schwerpunkt nachweislich in der Herstellung korperlicher Wirt-
schaftsgiiter besteht, zu beseitigen, was im Effekt einer Ausdehnung der
Energieabgabenvergiitung auf alle Unternehmen gleichkdme, oder anderer-
seits auch die angefochtenen Bescheide in einer den Anforderungen des
Gleichheitsgrundsatzes sowie der gemeinschaftsrechtskonformen Interpreta-
tion zu beurteilen.*>® Der VfGH ist somit davon ausgegangen, dass fiir ihn
im Falle der Verfassungswidrigkeit der von ihm zu priifenden Regelungen
des EnergieabgabenvergiitungsG eine Moglichkeit darin bestehen konnte,
den Sitz der Rechtswidrigkeit so abzugrenzen, dass die Vergiitung aufgrund
der bereinigten Rechtslage auch allen anderen Unternehmen zukommt. Er
lasst erkennen, dass er diese Mdglichkeit nur dann in Betracht ziehen wiirde,
wenn sie sich nicht als gemeinschaftsrechtswidrig erweist®.

Gerade das im zuletzt erwdhnten Fall maBBgebend gewesene Beihilferecht
konnte den Spielraum des VIGH bei der Abgrenzung der aufzuhebenden
Rechtsvorschriften bedeutend einschrinken, wenn der Gerichtshof seine
Auffassung, dass auf die Gemeinschaftsrechtskonformitét der verbleibenden
Rechtslage Bedacht zu nehmen ist, ernst nimmt. Dies soll anhand eines Bei-
spiels aus der Rechtsprechung illustriert werden: Mit V{Slg 15.811/2000 hat
der VIGH in § 1 der Verordnung des Bundesministers fiir Finanzen {iber die
Zuordnung der Beziige von Lehrbeauftragten zu den Einkiinften aus nicht-
selbstindiger Arbeit, BGBI II Nr 287/1997, das Wort ,,Fachhochschulen*
und die Wortfolge ,,oder dhnlichen Bildungseinrichtungen* als gesetzwidrig
aufgehoben. Die Verordnung blieb daher weiterhin auf Beziige von Lehrbe-

3 Hervorhebung nicht im Original.
0 Thienel, ZEV 2001, 347 fF.
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auftragten der Universititen anwendbar. Erst mit 18.106/2007 hob der VIGH
auch die Worte ,,Universititen, Hochschulen® in dieser Verordnung als
gesetzwidrig auf. Bis dahin waren Universititen gegeniiber Fachhochschulen
insoweit benachteiligt, als sie ihre Lehrbeauftragten dem Lohnsteuerabzug
unterwerfen und damit nicht blof8 zusitzliche administrative Lasten tragen
mussten, sondern auch zur Haftung herangezogen werden konnten. Der
V{GH hat dies hingenommen, ohne zu priifen, ob die durch sein Erk bewirk-
te Begiinstigung der Fachhochschulen eine selektive Regelung im Sinne des
Beihilferechts herbeigefiihrt hat. Immerhin kénnten sowohl Universitéten als
auch Fachhochschulen zumindest im Bereich entgeltlicher postgradualer
Ausbildungsginge als ,,Unternehmen® angesehen werden. Die fehlende Pré-
judizialitdt der Worte ,,Universitdten, Hochschulen“ im dem Erk Vf{Slg
15.811/2000 zugrunde liegenden Anlassfall konnte zwar gegen die Beriick-
sichtigung des gemeinschaftsrechtlichen Arguments sprechen. Doch hatte
der VIGH in V{Slg 15.811/2000 auch jene Teile der Verordnung anzuwen-
den, die als Rechtsfolge die Zuordnung der Beziige von Lehrbeauftragten zu
den Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit vorsehen. Der VIGH hétte den
Sitz der Gesetzwidrigkeit in einem ersten gedanklichen Schritt auch im Satz
,Die Beziige aus der Tétigkeit als Lehrbeauftragte(r) an [...] Fachhochschu-
len, [...] oder dhnlichen Bildungseinrichtungen sind unabhingig vom zeitli-
chen Ausmal} des Lehrauftrages Einkiinfte aus nichtselbstéindiger Arbeit im
Sinne des § 25 Abs 1 lit a EStG 1988.“ sehen konnen und dann in einem
zweiten gedanklichen Schritt auch die verbleibenden Worte ,,Universititen,
Hochschulen sowie ,,Pddagogischen Akademien® in die aus dem Rechtsbe-
stand zu beseitigenden Rechtsvorschriften einbeziehen kdnnen, um nach der
Aufhebung keinen unverstindlichen sprachlichen Torso zuriickzulassen.
Dies ist ihm ndamlich nach seiner eigenen — noch darzulegenden — Rechtspre-
chung verwehrt®!. Im Ergebnis hitte er somit auf Grundlage seiner eigenen
Rechtsprechung den gesamten § 1 der Verordnung aufheben konnen. Vom
V{GH hitte man im Erk V{SIg 15.811/ 2000 eine Begriindung erwarten kon-
nen, warum seine Aufhebung entweder keine Gemeinschaftsrechtswidrigkeit
bewirkt hat oder er nicht auf die Gemeinschaftsrechtswidrigkeit Bedacht zu
nehmen hatte.

3. Die Klarheit der bereinigten Rechtslage

Die Annahme, dass bei der vom VfGH vorgenommenen Abwigung auch
beriicksichtigt wird, ob und inwieweit die durch eine Authebung gegebenen-
falls geschaffene Rechtslage auch sonst verfassungskonform ist, liegt auch
deshalb nahe, da sie mit einer weiteren Rechtsprechungslinie in Einklang
gebracht werden kann. Der VIGH ist ndmlich erkldrtermaBen um die Klar-
heit der bereinigten Rechtslage bemiiht. Damit beriicksichtigt er ein Postulat,

61 VfSlg 11.190/1986, 16.400/2001, 17.512/2005, 17.817/2006.
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das sich auch aus Art 18 B-VG ergibt®?. Somit ist die Entscheidung des
VIGH auch unter diesem Gesichtspunkt von verfassungsrechtlich vorge-
zeichneten Wertungen getragen.

In stdndiger Rechtsprechung geht der VfGH davon aus, dass nach erfolg-
ter Authebung keine Wortfolge bestehen bleiben darf, die ,,sprachlich unver-
stindlich wire*“6>. Nach der Aufhebung soll ,ein in sich geschlossener
Gesetzestext™ verbleiben, ,,der in sprachlich einwandfreier Weise* nur die als
verfassungswidrig erkannte Regelung ausgeklammert ldsst®*. Die Aufhebung
bloBer Teile einer Vorschrift darf nicht ,,einen mifverstdndlichen Text tibrig-
lassen“®. Es muss nach Aufhebung ,klar sein, ,welche Tatbestéinde der
verbleibende Teil noch erfasst“®. Zwar konnte ein ,,sprachliche[r] Torso hin-
genommen werden“®’, der aber ,,nicht unverstéindlich sein darf®®. Dass nach
Aufhebung bestimmter Vorschriften andere Normen verbleiben, die unan-
wendbar werden, nimmt der VfGH hin®. Daher hebt er normativ bedeu-
tungslose Vorschriften’ ebenso wenig wie Gesetzestitel auf’!. Entscheidend
ist, dass bei Bedachtnahme auf die Entstehungsgeschichte der sodann beste-
henden Rechtslage — also einschlieBlich der Authebung und der dafiir maB-
gebenden Griinde”? — ihr Inhalt ermittelt werden kann’3.

Ahnliche Erwigungen finden sich in der Rechtsprechung zu den Flichen-
widmungsplinen: Der VIGH sieht sich — falls Grundstiicksnummern in den
ihm vorgelegten Teilflichenwidmungsplédnen nicht aufscheinen — héaufig
gendtigt, den Bereich der prdjudiziellen Verkehrsflichenwidmung anhand
anderer planerischer Merkmale abzugrenzen: ,,.Diese Notwendigkeit ergibt
sich daraus, dass der Rechtsunterworfene in der Lage sein muss, die durch
ein aufhebendes Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes herbeigefiihrte
neue Rechtslage aus der Zusammenschau von planlicher Darstellung und
Aufthebungskundmachung geméal3 Art 139 Abs 5 B-VG eindeutig und unmit-
telbar (also ohne Heranziehung etwaiger technischer Hilfsmittel, wie zB
eines Grenzkatasters) festzustellen (VfSlg 11.807/1988).¢74

92 Vgl insbesondere Ruppe, Legalititsprinzip und Abgabenrecht, in Gassner/Lechner (Hrsg),

Steuerbilanzreform und Verfassungsrecht (1991) 43 (62 ff).

63 VfSlg 9812/1983; vgl VfSlg 12.535/1990, 15.438/1999.

% V1Slg 9811/1983, 9812/1983.

% VfSlg 10.926/1986.

% VfSlg 10.926/1986.

67 VfSlg 13.915/1994.

%8 V{Slg 11.190/1986; vgl V{Slg 17.512/2005, 17.817/2006.

% VfSlg 11.591/1987, 12.678/1991; vgl V{Slg 12.928/1991, 14.318/1995.

70 V{Slg 14.038/1995.

71 V1Slg 11.574/1987.

72 Vgl in diesem Sinn auch Haller, Entscheidungsgriinde als Gesetzesmaterialien (Replik),
0OStZ 1972, 285 (285 ).

73 Vgl ViSlg 11.826/1988.

74 V{Slg 13.911/1994; vgl weiters VSlg 14.045/1995, 14.357/1995; vgl auch V{Slg 14.034/
1995, 15.237/1998, 16.231/2001.
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V. Zusammenfassende Wiirdigung

Die Frage des Sitzes der Rechtswidrigkeit hat sich seit jeher gestellt. Eine
Analyse der Rechtsprechung zeigt, dass der VIGH erst in den letzten Jahr-
zehnten deutlich gemacht hat, dass es sich bei der Abgrenzung der aufzuhe-
benden Vorschriften um eine Abwiagungsentscheidung handelt. Dies bringt
er durch einige immer wiederkehrende Formulierungen zum Ausdruck. Die
Begriindung, warum er im Einzelfall eine bestimmte Losung gewdhlt hat,
fallt aber nach wie vor mitunter knapp aus. Allerdings ist erkennbar, dass der
VfGH um eine aus der Verfassung abgeleitete Entscheidung bemiiht ist.
Zahlreiche Erkenntnisse sind von der im Sinne des Gewaltenteilungsgrund-
satzes gebotenen Zuriickhaltung gegeniiber dem Gesetzgeber getragen, wo-
bei dies gelegentlich auch eine umfassende Aufhebung erforderlich machen
kann, um den Gesetzgeber zur selbstindigen Neuregelung anzuhalten. Oft
steht auch das Ziel einer liber die vom VfGH aufgegriffene Verfassungswid-
rigkeit hinaus verfassungskonformen Rechtslage im Vordergrund. Dies zeigt
sich auch am Bestreben des VfGH, die bereinigte Rechtslage so abzugren-
zen, dass ihr Inhalt klar und deutlich zu erkennen ist. Diese Ziele miissen
zwar nicht, konnen aber zueinander in Widerspruch stehen. Am VfGH wird
es liegen, in Hinkunft seine Erwidgungen, welche Gesichtspunkte fiir ihn aus
welchen Griinden im Einzelfall maB3gebend sind, in den Erkenntnisbegriin-
dungen transparenter zu machen als bisher.
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