swk34-35-2009 30.11.2009 15:06 Seite 1488 $

T 254

Tagesfragen

Vermégensrechtlichen Anspriichen entgegenstehende Gesetze

A-Klagen vor dem VfGH (Art. 137 B-VG) als Hebel fir die
Aufhebung verfassungswidriger Gesetze

Zugleich eine Analyse aktueller VfGH-Judikatur (A 8/07 und A 24/07)
VON DR. WOLF-DIETER ARNOLD*)

Der vorliegende Beitrag befasst sich mit der Frage, inwieweit — nur oder auch — mittels Klage
gemaB Art. 137 B-VG vor dem VfGH im Zusammenhang mit vermégensrechtlichen Anspriichen
deren Geltendmachung entgegenstehende verfassungswidrige Gesetzesbestimmungen ge-
prift (und gegebenenfalls aufgehoben) werden kénnen. So findet sich z. B. auf der Homepage
des VfGH (zu G 54/09) das Schlagwort ,, Millionenklage fiihrt zu Gesetzespriifungsverfahren*.

1. Aligemeines

Der Normunterworfene, der mit einem seines Erachtens verfassungswidrigen Gesetz')
konfrontiert ist, hat davon auszugehen, dass die Vollziehung — sowohl die Gerichtsbarkeit
als auch die Verwaltung — an das gehérig kundgemachte Gesetz gebunden ist. Die Még-
lichkeit eines Individualantrags steht ihm nur innerhalb der engen Grenzen des Art. 140
Abs. 1 letzter Satz B-VG offen, ndmlich nur dann, wenn er unmittelbar durch diese Verfas-
sungswidrigkeit in seinen Rechten verletzt zu sein behauptet, ,sofern das Gesetz ohne
Féllung einer gerichtlichen Entscheidung oder ohne Erlassung eines Bescheides fir
diese Person wirksam geworden ist”. Die Prifungsdichte hinsichtlich des Verdachts einer
Verfassungswidrigkeit des Gesetzes ist im Bereich der Verwaltung ungleich gréBer als im
Bereich der Normen, die durch die (ordentlichen) Gerichte zu vollziehen sind, weil der
Normunterworfene im Verwaltungsrecht in aller Regel einen letztinstanzlichen Bescheid
erwirken kann und dann selbst im Weg einer Bescheidbeschwerde (Art. 144 B-VG) seine
Bedenken an den VIGH herantragen?) kann und zudem der VIGH auch bei Behandlung
seiner Beschwerde von Amts wegen (eigene) Bedenken haben kann.

Im Bereich der (ordentlichen) Gerichtsbarkeit ist der Normunterworfene hingegen auf
eine Antragstellung durch das Rechtsmittelgericht®) angewiesen,*) wobei sich der VIGH
auf die Erdrterung der im Gerichtsantrag aufgeworfenen Frage zu beschrénken hat.?)

Im Erfolgsfall kommt der Normunterworfene in den Genuss®) der sog. Anlassfallwir-
kung; lediglich das Uber Individualantrag ergehende aufhebende VfGH-Erkenntnis ver-

*) Hon. Prof. Dr. Wolf-Dieter Arnold ist Rechtsanwalt in Wien.

) Nachstehende Ausfiihrungen gelten sinngeman fir eine gesetzwidrige Verordnung. Grundsétzlich wird
auf diese ,Variante” im Text nicht weiter Bedacht genommen. Aligemein siehe auch z. B. Arnold, Die
Geltendmachung verfassungs- bzw. gemeinschaftsrechtlicher Bedenken im Abgabenverfahren, SWK-
Heft 12/2009, S 446.

2) Zur Verpflichtung, sich hiebei durch einen Rechtsanwalt vertreten zu lassen, siehe (einschlagig unter
dem Blickwinkel des Schwerpunktes dieses Beitrages) VfSlg. 14.724/1997.

%) Bzw. des VWGH, wenn es um prajudizielle Bestimmungen des VWGG geht. Amtswegige Prifung praju-
dizieller Bestimmungen des VfGG durch den VfGH (und damit auch der durch das VfGG [§ 35 bzw.
§ 81] rezipierten Bestimmungen der ZPO bzw. der StPO, so etwa des § 85 Abs. 2 Satz 2 ZPO, der fir
die Verbesserung von Formgebrechen eine Fristverldangerung ausschlief3t).

%) Ohne dass dem Normunterworfenen das Recht eines Individualantrags eréffnet wiirde, wenn das Ge-
richt seiner Anregung, einen Aufhebungsantrag nach Art. 140 Abs 1 B-VG an den VfGH zu stellen,
nicht folgt. ,Ob und inwieweit das Gericht auf die Kritik ... an der VerfassungsméBigkeit eingeht, ... ist
hiebei nicht ausschlaggebend*” (VfSlg. 11.890/1988, 12.046/1989, 16.653/2002).

%) ViSlg. 12.691/1991, 14.895/1997, 16.804/2003.

) Bestimmte Fallkonstellationen fiihren zu einer ,negativen Anlassfallwirkung” (siehe z. B. Ruppe, Der

Anlassfall, in Holoubek/Lang [Hrsg.], Das verfassungsgerichtliche Verfahren in Steuersachen [1998]

175 [188 1.]), so etwa bei der Aufhebung von begiinstigenden Regelungen (vgl. VwGH 28. 5. 2008,

2006/15/0245, und — deshalb — zur Frage des Sitzes der Verfassungswidrigkeit Arnold, Die verfassungs-
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mittelt (ohne gesonderten Ausspruch des VIGH i. S. d. Art. 140 Abs. 7 B-VG) nach Uber-
wiegender Ansicht”) keine solche.

2. Sonderfalle

Mit vorstehenden allgemeinen Ausflihrungen ist hinsichtlich der Darstellung der
Rechtsstellung des Normunterworfenen, der sich mit einem seines Erachtens verfas-
sungswidrigen Gesetz konfrontiert sieht, die Rechtsordnung weitestgehend abgedeckt.
Far den gréBten Teil des Normenbestands wird der Normunterworfene mit diesen allge-
meinen Aussagen sein Auslangen finden; umso mehr, als der VIGH zum Individualan-
trag judiziert,®) dass niemand dazu verhalten werden kann, einen ihm unzumutbaren
Weg einzuschlagen (z. B. eine strafbare Handlung®) zu begehen), damit die Norm auf
ihn angewendet wird. Solcherart wird der enge Anwendungsbereich des subsidiaren
Rechtsbehelfs eines Individualantrags im Ergebnis doch etwas erweitert.

Im ,verbleibenden® Teil der Rechtsordnung, also vor allem Uberall dort, wo der Normun-
terworfene nicht Partei eines gerichtlichen oder eines Verwaltungsverfahrens ist, muss
der Normunterworfene versuchen, auf anderem Weg ,an den VfGH heranzukommen®.
Hiebei ist dem Erfindungsreichtum der Parteien (und ihrer Vertreter) offenbar keine
Grenze gesetzt.

Fallweise steht auch der VfGH hilfreich zur Seite, so beispielsweise den Angehérigen
einer Religionsgemeinschaft, indem er zuerst (mit Beschluss V{SIg. 13.334/1992) im
Rahmen der Zuriickweisung eines Individualantrags darauf hingewiesen hat, dass
ungeachtet der Verankerung der Materie im Verfassungsbereich (AnerkennungsG) und
der Notwendigkeit einer Verordnungserlassung die Méglichkeit einer Sdumnis-
beschwerde besteht, und im Zuge eines zweiten Individualantrags (im — erneut zurlick-
weisenden — Beschluss VfSlg. 13.721/1994) die Méglichkeit aufgezeigt hat, nach Zu-
rickweisung der Sdumnisbeschwerde durch den VwWGH eine Sdumnisbeschwerde beim
VfGH einzubringen und nach Zurlickweisung auch dieser Sdumnisbeschwerde, somit
beider Sdumnisbeschwerden durch beide Gerichtshéfe des 6ffentlichen Rechts, einen
nachfolgenden Antrag auf Entscheidung des negativen Kompetenzkonflikts zu stellen (in
weiterer Folge hat der VIGH — nach Befolgung seines Ratschlags — letztlich mit Kompe-
tenzkonflikt-Erkenntnis KI-9/94, Slg. 14.295/1995, die Zustandigkeit des VWGH zur Ent-
scheidung Uber die bei diesem eingebrachte Sdumnisbeschwerde festgestellt).

Hinsichtlich einer Sachentscheidung durch den VwGH in vergleichbaren Féllen ist aller-
dings festzuhalten, dass dessen Erkenntnis (Ersatzbescheid) von der Partei nicht nach
Art. 144 B-VG beim VfGH bekampft werden kann. Insoweit ist die Partei darauf ange-
wiesen, dass der VwGH, wenn er selbst Bedenken gegen die prajudizielle Norm hat,
einen Antrag nach Art. 140 Abs. 1 B-VG an den VfGH stellt. Die Nichterlassung eines
Bescheids ist kein tauglicher Anfechtungstatbestand nach Art. 140 B-VG. Das B-VG
selbst raumt diesbezlglich keinen Sdumnisschutz (im Sinn eines Bescheidsurrogats)
ein (VfSlg. 12.973/1992), und zwar auch dann nicht, wenn der VfGH (z. B. in Vereins-
und Versammlungsangelegenheiten) materiell ausschlieBlich zustandig ist.™)

widrige Befreiungsbestimmung, in FS 50 Jahre Kammer der Wirtschaftstreuhander, 17 ff. [36]). Zum
FAG siehe VfSlg. 10.677/1985, aktuell Priifungsbeschluss vom 25. 9. 2009, A 2/09, zu G 276/09 betref-
fend Getréankesteuerausgleich.

7) VwGH 4. 12. 2003, 2003/16/0148, unter Hinweis auf VfSlg. 16.022/2002 und 16.145/2001). A. A.

VwSlIg. 11.349/1984 A bzw. OGH 21. 3. 1985, 8 Ob 649/84, EvBI 1/1986.

ViSlg. 10.481/1985, 11.684/1988; zur (nicht notwendigen) Provozierung eines Strafbescheids siehe

ViSlg. 9823/1983.

9 In gewisser Hinsicht ,schief* erweist sich die Judikatur insoweit, als man nach der Judikatur des VIGH
durch Provozierung strafbarer Handlungen (Geschwindigkeitsiiberschreitungen im Ortsgebiet) dem
VIGH Normen vortragen kann, die dieser dann als prajudiziell betrachtet (siehe die Ortstafel-Judikatur
des VIGH beginnend mit V{SIg. 16.404/2001)..

%) Vgl. Kneihs/Rohregger in Korinek/Holoubek, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht, Art. 144 B-VG
Rz. 16.
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Zu B 1007/08 u. a. behandelt der VfGH eine Berufungsentscheidung der Steiermérki-
schen Landesregierung, die davon ausgeht, dass Beschllsse des Gemeinderats, mit
denen Gemeinderatsmitglieder gemafn § 59 Stmk. Gemeindeordnung (GemO) von Sit-
zungen des Gemeinderats (des Gemeindevorstands) ausgeschlossen werden, keine
Bescheide sind, da der Gemeinderat nicht als Behodrde, ,,sondern als ein von den wahl-
berechtigten Gemeindemitgliedern gewdhltes Gemeindeorgan (allg. Vertretungs-
kdrper)“entschieden habe. Das Verfahren war nur dadurch eingeleitet worden, dass die
Beschwerdefuhrer einen Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (§ 71 AVG)
wegen Fristversdumung bei der Erhebung einer Vorstellung gegen das Schreiben des
Birgermeisters gestellt haben, mit dem ihnen vom diesbezuglichen Gemeinderats-
beschluss Mitteilung gemacht worden war. Der VfGH hat mit Prifungsbeschluss vom
24.9. 2009 das Gesetzesprifungsverfahren hinsichtlich der zitierten Gesetzesstelle
eingeleitet. Im Gesetzesprifungsverfahren (G 256/09 u. a.) wird der VfGH (nochmals)
die Frage der Prajudizialitat des § 59 Abs. 6 letzter Satz Stmk. GemO — flr ein Wieder-
einsetzungsverfahren, das Gegenstand des Bescheids der steiermérkischen Landes-
regierung war — zu priifen haben. Im Prifungsbeschluss findet sich dazu lediglich der
Satz: ,insofern dlirfte die belangte Behérde bei der Erlassung des angefochtenen Be-
scheids § 59 Abs. 6 letzter Satz Stmk. GemO angewendet haben”.

Im Raum steht dazu die Frage, ob der sténdige Rechtssatz,') dass fir ein Gesetzes-
prufungsverfahren préjudiziell (jedenfalls) jede Bestimmung ist, die die belangte
Behdrde angewendet hat, es sei denn, die diesbezligliche Anwendung wére denkun-
maoglich erfolgt, nicht einer weiteren Einschrankung hinsichtlich ,entfernter Vorfragen®
bedarf. Hiebei soll allerdings nicht unerwahnt bleiben, dass der VfGH schon deshalb
kritisiert wurde, weil er den Begriff der Prajudizialitat in Einzelfallen (zu) eng sieht."?)

Eine Behorde wendet die Rechtsvorschrift auch dann an, wenn sie in ihrer Entschei-
dung deren Unanwendbarkeit ausdricklich ausspricht (ViSlg. 4036/1961). Es kann
aber nicht sein, dass der Normunterworfene so eindeutig nicht anwendbare Bestim-
mungen, z. B. eine solche aus dem Gerichtsbereich, einfach dadurch, dass er sich auf
diese stiitzt, in ein Verwaltungsverfahren ,hintberzieht” und so letztlich zur Beschwer-
deflihrung nach Art. 144 B-VG gelangt.

3. Klagen nach Art. 137 B-VG?

Angesichts dieser — tatsachlichen oder drohenden — Komplikationen ist es nahelie-
gend, dass der Normunterworfene in den Bereichen, in denen ihm nicht der in den bis-
herigen Ausfuhrungen beschriebene Weg zum VfGH offensteht, sich der Frage
zuwendet, ob er nicht aus der Tatsache, dass ein verfassungswidriges Gesetz auf ihn
Anwendung findet, (auch) Schadenersatzanspriiche ableiten und diese geman Art. 137
B-VG beim — auch zur Klarung der Frage, ob Gesetze verfassungswidrig sind, zustandi-
gen — ViGH einklagen kann.'3)

Die Antwort, die er auf diese seine Frage erhalten wird (das Ergebnis seiner Recher-
chen, zu dem er kommen wird), wird sich vermutlich in dem Satz erschépfen, ,Scha-
denersatzanspriiche wegen Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes kénnen nicht nach
Art. 137 B-VG geltend gemacht werden.“'*) So lautet etwa der Leitsatz in V{SlIg.
13.079/1992: ., Zuriickweisung einer Klage gegen den Bund auf Schadenersatz wegen
Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes (§ 8 Abs. 2 BEinstG) mangels Zustédndigkeit des
VfGH.“ Resigniert der Normunterworfene aufgrund dieses Ergebnisses, so ware ihm

) V{Slg. 9284/1981, 9911/1983.

2) Vgl. Arnold, Die verfassungswidrige Befreiungsbestimmung, in FS 50 Jahre Kammer der Wirtschafts-
treuhénder, 40 f., zur entfernten Vorfrage Seite 30 unter Hinweis auf VfSlg. 12.871/1991 (Prajudizialitat
verneinend) bzw. VfSIg. 8917/1980, 11.506/1987 und 12.843/1993 (Prajudizialitat bejahend).

13) Zur (Weiter-)Geltung des Art. 137 B-VG siehe V{SIg. 17.095/2003.

4) Belege siehe z. B. Zellenberg in Korinek/Holoubek, Vlerfassungsrecht, Art. 137 B-VG Rz. 31.
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zwar der Vorhalt zu machen, dass seine Entscheidungsgrundlage (noch) nicht vollstén-
dig ist, doch wird seine Resignation in vielen Féllen dessen ungeachtet berechtigt sein.

Die vorstehende Aussage ist ndmlich dahin zu ergénzen, dass der VfGH seine Unzu-
standigkeit, im Verfahren nach Art 137 B-VG Uber Schaden wegen Verfassungswidrig-
keit eines Gesetzes zu entscheiden, damit begrindet, dass die grundsatzliche
Zusténdigkeit der ordentlichen Gerichte zur Entscheidung Uber Schadenersatzanspri-
che gegeben ist.

So hei3t es etwa im Erkenntnis des VfGH V{SIg. 17.002/2003: , Vorliegendenfalls han-
delt es sich nicht um Anspriiche auf Entschddigung wegen Verfassungswidrigkeit eines
Gesetzes (VfSlg. 3287/1957, 13.079/1992), die nach stédndiger Rechtsprechung des
VfGH der Natur des Klagsanspruchs entsprechend (VfSlg. 2759/1954, 5257/1966,
5519/1967) — soweit sie nicht ausnahmsweise vor eine Verwaltungsbehdrde verwiesen
sind — im ordentlichen Rechtsweg (sei es nach dem ABGB oder nach dem AHG) gel-
tend zu machende Privatrechte sind, auch wenn sie auf einem &ffentlich-rechtlichen
Titel beruhen (VfSlg. 3287/1957, 6512/1971, 8065/1977, 13.079/1992, 14.952/1997).“

Mit gutem Grund findet sich nun in VfSIg. 13.079/1992 dazu ein sehr wesentlicher Hin-
weis des VIGH, wenn es heif3t: ,Auch (ber Schadenersatzanspriiche wegen Verfas-
sungswidrigkeit eines Gesetzes — unabhéngig von der materiellen Rechtslage — hat der
ordentliche Richter zu befinden (V{Slg. 3287/1957)." Die solcherart angesprochene
»,materielle Rechtslage” stellt sich namlich fiir den Normunterworfenen negativ dar. ,,Bei
(gesetzestreuer) Vollziehung verfassungswidriger Gesetze* besteht nach der Judikatur
des OGH (vgl. EvBI 1965/69) ,kein Amtshaftungs- (oder sonstiger Ersatz-)Anspruch”.
Formelle Gesetzgebungsakte sind von der Amtshaftung ausgeschlossen. %)

Auch nach Vorliegen einschlagiger Judikatur zur Staatshaftung (dazu siehe unten bei
Punkt 8.) hat der OGH ausgesprochen, dass auBerhalb des Gemeinschaftsrechts die
Gewahrung einer Staatshaftung fir legistisches Unrecht keine Grundlage hat.®)

4. Die erforderliche Klage nach Art. 137 B-VG

Dennoch muss angesichts dieser (Zwischen-)Ergebnisse der Normunterworfene die
Flinte noch nicht endgliltig ins Korn werfen. Wenn das verfassungswidrige Gesetz einen
vermdgensrechtlichen Anspruch nimmt, kann der Normunterworfene trotzdem (wenn-
gleich ohne materielle Erfolgsaussichten, sofern er nicht Anlassfall fir eine Gesetzes-
aufhebung wird) diesen Anspruch im Verfahren geltend machen. Der VIGH verweist
vergleichbar bei Individualantrdgen die Antragsteller wiederholt auf gegebene, wenn-
gleich nicht erfolgversprechende Méglichkeiten (und geht im Regelfall auch davon aus,
dass die Einleitung eines unter Zugrundelegung der geltenden Rechtslage nicht erfolg-
versprechenden Verfahrens zumutbar ist). ,Auf die Erfolgsaussichten kommt es flir die
Frage der Zumutbarkeit des Weges nicht an.“'")

Ist aber nun der (durch ein nach Ansicht des Normunterworfenen verfassungswidriges
Gesetz genommene) Anspruch ein vermoégensrechtlicher, und zwar ein solcher, der

%) Die Judikaturdiskrepanz hinsichtlich Tatigkeiten, die die Gesetzgebung vorbereiten (Regierungsvorla-
gen), bedarf hier keiner ndheren Untersuchung (vgl. OGH 12. 8. 2004, 1 Ob 231/03g, SZ 2004/118,
bzw. 29. 1. 2008, 1 Ob 228/07x, ecolex 2008/1991, 534, einerseits bzw. 30. 6. 1998, 1 Ob 116/97h,
ZfRV 1999, 72, andererseits).

%) OGH 12. 8.2004, 1 Ob 231/03g, SZ 2004/118.

7) ViSlg. 13.226/1992, 13.754/1994; im Verfahren (Art. 144 B-VG) V{Slg. 18.070/2007 hat der VfGH § 7
Abs. 2 letzter Satz RATG als nicht prajudiziell angesehen und der Beschwerdefiihrerin vorgehalten, sie
hatte ihre Bedenken gegen den Rechtsmittelausschluss in einem Rechtsmittel geltend machen kon-
nen. Zur urspringlichen Zweijahresfrist des § 243 Abs. 3 Wr. AO fur Devolutionsantrdge hat der VIGH
der Antragstellerin (Individualantrag) vorgehalten, sie héatte auch vor Ablauf der Zweijahresfrist einen
Devolutionsantrag stellen kénnen, der dann mit bekdmpfbarem Bescheid zurlickzuweisen gewesen
waére (VfSIlg. 16.060/2000).
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weder im ordentlichen Rechtsweg auszutragen noch durch Bescheid einer Verwal-
tungsbehdrde zu erledigen ist, ergibt sich kraft Verfassungsrechts die Zustandigkeit des
VfGH aus Art. 137 B-VG. Diese Zustandigkeit wurde in der Vergangenheit — im hier
erdrterten Bereich — weitestgehend nur ,gegen” Regelungen im Finanzausgleich in An-
spruch genommen (§ 4 F-VG 1948). Ihr Umfang ist jedoch ein weitaus umfassenderer.

Rechtsgrund dieser Klage vor dem VfGH kann aber naturlich nicht Schadenersatz
wegen eines verfassungswidrigen Gesetzes, sondern nur der vermdgensrechtliche
Anspruch aus dem Gesetz selbst, hier im Speziellen der Anspruch aus dem um seine
Verfassungswidrigkeit zu bereinigenden Gesetz, sein. Die Klage muss zuléssig sein,
d. h., es muss Uber sie voraussichtlich'®) meritorisch zu entscheiden sein. Wenn eine
Leistungsklage mdéglich ist, ist eine Feststellungsklage unzulassig und demzufolge —
mangels Prajudizialitat der strittigen Norm in dieser (friheren) Phase der Entschei-
dungsfindung®) — nicht geeignet,?°) die angestrebte Priifung durch den VIGH i. S. d.
Art. 140 B-VG zu bewirken.

Das verfassungswidrige Gesetz wird bei einer zuldssigen Klage fur die Entscheidung
Uber das Klagebegehren prajudiziell und solcherart der Prifung durch den VfGH auf
seine Verfassungskonformitat zugénglich sein.?')

Auch wenn es dem VIGH verwehrt ist, der Norm durch Aufhebung von Teilen einen véllig
veranderten, dem Normsetzer Uberhaupt nicht mehr zusinnbaren Inhalt zu geben, weil
dies im Ergebnis geradezu ein Akt der positiven Gesetzgebung wére (VfSIg. 12.465/1999,
13.915/1994, 15.090/1995), kénnen im Gesetzesprifungsverfahren (Art. 140 B-VG) ver-
fassungswidrige Anspruchshindernisse beseitigt werden. So gibt es z. B. zur verfassungs-
widrigen Begiinstigungsbestimmung durchaus einschlagige VfGH-Judikatur.??)

5. Judikatur als Beleg

Zwei aktuelle Beispiele aus der Praxis mégen die Aussage in der Uberschrift dieses
Beitrags belegen, dass A-Klagen?) (Art. 137 B-VG) durchaus ein Hebel fir die Aufhe-
bung von Gesetzen als verfassungswidrig sein kdnnen.

Eine Stadtgemeinde, die StraBenstiicke ibernommen hatte, welche geméan Art. 5 § 1
BGBI. | Nr. 50/2002 als BundesstraBBe aufgelassen worden waren, sah sich mit der
Rechtslage konfrontiert, dass Strafgelder, die fur Verwaltungstibertretungen nach der
StVO eingehoben werden, zwar grundsétzlich dem Erhalter jener StraBBe zustehen, auf
der die Verwaltungstbertretung begangen wurde (§ 100 Abs. 7 erster Halbsatz StVO),
Strafgelder fur Verwaltungsubertretungen, die auf StraBensticken von aufgelassenen
BundesstraBen begangen wurden, hingegen gemaf dem zweiten Halbsatz dieser
Gesetzesstelle an den Bund abzuflihren sind. Ausgehend von einem Verdacht der Ver-
fassungswidrigkeit der letztgenannten Bestimmung konnten nicht Schadenersatzan-
spriiche gegen den Bund wegen entgangener Strafgelder, wohl aber die entgangenen

'8) Fur den Prifungsbeschluss des VIGH ist diese vorlaufige Beurteilung (,voraussichtlich®) geboten und
Gblich.

19) Vorwegpriifung der Zulassigkeit der Klage.

20) Vgl. z. B. VIGH 5. 12. 2008, A 6/08 (Beschluss), betreffend unzuléssige Feststellungsklage einer Ge-
meinde im Zusammenhang mit dem Getrankesteuerausgleich (zur darauf von der Gemeinde einge-
brachten Leistungsklage A 2/09, die letztlich zur Einleitung eines Gesetzesprifungsverfahrens geflhrt
hat, siehe in FN 6).

21) Wenn der VIGH von Amts wegen Uber die Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes entscheidet, sofern er
es ,in einer anhdngigen Rechtssache anzuwenden hétte” (Art. 140 Abs. 1 B-VG), gibt es keine Diffe-
renzierung danach, aufgrund welchen Artikels des B-VG die Rechtssache beim VIGH anhéngig ist.

22) Siehe Arnold, Die verfassungswidrige Befreiungsbestimmung, in FS 50 Jahre Kammer der Wirtschafts-
treuhander, 37, z. B. ViSIg. 11.202/1986 und 10.089/1994.

2) Auch beim Zivilgericht eingebrachten Klagen kann diese Hebelwirkung zukommen, allerdings nur
dann, wenn das in weiterer Folge mit der Rechtssache befasste Rechtsmittelgericht einen Antrag nach
Art. 140 Abs. 1 B-VG an den VfGH stellt.
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Strafgelder selbst mit Klage nach Art. 137 B-VG geltend gemacht werden. Der VfGH
hat diese meine in der Klage (A 8/07) offengelegte Uberlegung geteilt. Er hat die Zulds-
sigkeit der Klage mit der Begriindung bejaht, dass ein vermdégensrechtlicher Anspruch
gegen den Bund geltend gemacht wird, dessen Wurzeln im 6ffentlichen Recht (§ 100
Abs. 7 StVO) liegen. Der Anspruch sei weder im ordentlichen Rechtsweg auszutragen,
noch bestiinde eine gesetzliche Bestimmung, die eine Verwaltungsbehérde zur Ent-
scheidung Uber die Zuteilung der Strafgelder beruft.?*)

Im zu A 24/07 beim VfGH anh&ngigen Verfahren begehrt die Wiener Gebietskranken-
kasse (WGKK) als Rechtstragerin des Hanusch-Krankenhauses von der beklagten Par-
tei, dem Land Wien, die Zahlung eines Betrages von 42.760.005,19 Euro samt
gestaffelten Zinsen und die Feststellung, ,,dass die beklagte Partei bei Ermittlung des Be-
triebsabganges des Hanusch-Krankenhauses nicht berechtigt ist, jenen Betriebs- und Er-
haltungsaufwand nicht zugrunde zu legen, der auf stationdre Leistungen der allgemeinen
Geblihrenklasse und auf ambulante Leistungen einschlieBlich Gesundenuntersuchungen
an Personen entféllt, die ihren Hauptwohnsitz nicht im Bundesland Wien haben*.

Die WGKK argumentiert in der Klage u. a. mit der Verfassungswidrigkeit der ihnrem An-
spruch entgegenstehenden Bestimmung des § 56 Abs. 3 Wr. KAG. Die Wiener Landes-
regierung (Wr. LReg.) bestritt die Zulassigkeit des vom VfGH von Amts wegen
eingeleiteten Gesetzesprifungsverfahrens. Dazu fuhrte sie aus:

LArt. 137 B-VG kann eine nicht vorhandene Anspruchsgrundlage nicht ersetzen {(...).
Sonst kénnte jedermann eine Klage beim VfGH fiir ein Anspruchsbegehren einbringen,
unabhéngig davon, ob ein vermdgensrechtlicher Anspruch im &ffentlichen Recht denk-
mdglich ist oder nicht. Im Rahmen eines Verfahrens nach Art. 137 B-VG ist es dem
Verfassungsgerichtshof daher nicht erlaubt, eine Anspruchsgrundlage fiir einen vermé-
gensrechtlichen Anspruch als gegeben vorauszusetzen, der nur bestehen kénnte, wenn
eine gehérig kundgemachte Norm wegen Verfassungswidrigkeit aufgehoben wurde.

Zudem wére Art. 140 Abs. 1 B-VG seines Anwendungsbereichs beraubt. Nach dieser
Bestimmung entscheidet der VfGH auf Antrag einer Person liber die Verfassungswidrig-
keit eines Gesetzes, sofern dieses ohne Féllung einer gerichtlichen Entscheidung oder
ohne Erlassung eines Bescheids fiir diese Person wirksam geworden ist. Der VGH er-
klart einen Individualantrag fiir zuldssig, wenn das Gesetz tatséchlich in die Rechts-
sphére des Antragstellers/der Antragstellerin unmittelbar eingreift, wenn der Eingriff
nach Art und Ausmaf3 durch das Gesetz selbst eindeutig bestimmt ist, wenn er die
rechtlich geschiitzten Interessen des Antragstellers/der Antragstellerin nicht blof3 po-
tenziell, sondern aktuell beeintrdchtigt und wenn dem/der Antragsteller/in kein anderer

24) Das Klagebegehren wurde allerdings abgewiesen, da der VfGH mit Erkenntnis vom 28. 2. 2008,
A 8/07, zum Ergebnis kam, dass die Regelung des § 100 Abs. 7 StVO im Zusammenhang mit dem
Zweckzuschussgesetz 2001 stehe, das bewusst nur das Verhaltnis Bund/Lander betreffe: ,Ob dies
dann auch dazu fihrt bzw. flihrte, dass Teile des vom Land vereinnahmten Zweckzuschusses an die
Gemeinde ,weitergegeben’ werde und in welcher Form dies geschieht oder ob es dazu Alternativen
gibt, ist ebenfalls zwischen dem Land und der Gemeinde — unter Beachtung der sich aus dem F-VG
1948 ergebenden Grundsétze — zu kldren und gegebenenfalls landesgesetzlich zu regeln.” Diese Ent-
scheidung hat der VIGH ungeachtet des Umstands getroffen, dass das Zweckzuschussgesetz 2001 —
mit Besonderheiten lediglich im Wohnbereich — ein zeitlich befristetes Gesetz ist, wahrend die strittige
Bestimmung in der StVO zeitlich unbefristet gilt. Ware ein (Bundes-)Land und nicht eine Gemeinde be-
troffen gewesen, so hétte das Land selbst einen Antrag auf Aufhebung der prajudiziellen Gesetzesstel-
len im Bundesgesetz (Art. 140 Abs. 1 B-VG) stellen kénnen. Unter ebendiesem denkbaren Aspekt (das
Land Ubernimmt die ,aufgelassene” BundesstraBe und erhalt die auf dieser ,anfallenden“ Geldstrafen
nach StVO nicht) stellt sich die Frage nach der Richtigkeit des vom VfGH gefundenen Ergebnisses, hat
doch die Prifung der Norm ,in jeder Hinsicht“— véllig unabhéngig vom dem Anlassfall zugrunde lie-
genden Sachverhalt — zu erfolgen (VfSlg. 11.506/1987, 11.307/1987, 11.289/1987, 11.190/1986). Oder
kommt der ,paktierten” Regelung die Vermutung der sachlichen Richtigkeit — ohne diese Vermutung wi-
derlegende Fehler i. S. d. VIGH-Erkenntnisse V{Slg. 14.262/1995, 14.168/1995, 12.784/1991 und
12.525/1990 bzw. 15.681/1999 (Aufhebungsantrag eines Bundeslandes) — zu?
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zumutbarer Weg zur Abwehr des — behaupteterweise — rechtswidrigen Eingriffs zur
Verfligung steht (stdndige Rechtsprechung seit VfSlg. 8.009). Folgt man dem Vorbrin-
gen der klagenden Partei, wonach sie durch die Verfassungswidrigkeit des § 56 Abs. 3
Wr. KAG in ihren Rechten verletzt werde und ihr kein anderer Rechtsweg offengestan-
den ist, hétte sie nach Art. 140 B-VG einen Antrag auf Feststellung der Verfassungswiad-
rigkeit des § 56 Abs. 3 Wr. KAG stellen missen, statt ihre Klage auf eine nicht
vorhandene Anspruchsgrundlage zu stiitzen. Denn anders als in der Entscheidung
VfSlg. 10.273 geht es im vorliegenden Fall um eine Bestimmung, die einen Anspruch
explizit ausschlieBt, sodass die primédre Prozessvoraussetzung der Geltendmachung
eines denkmdglichen Anspruches nicht gegeben ist.”

Der VIGH ist dem im gesetzesaufhebenden Erkenntnis vom 29. 9. 2009, G 54/09, mit
Uberzeugenden Argumenten entgegengetreten.

,Die vorldufigen Annahmen des Verfassungsgerichtshofes zur Zuldssigkeit der Klage
haben sich als zutreffend erwiesen.

® Zunéchst sind die Ausfiihrungen der Wr. LReg. nicht geeignet, Zweifel daran zu er-
wecken, dass der im Klagsverfahren geltend gemachte Anspruch der WGKK im 6f-
fentlichen Recht wurzelt, wie der Verfassungsgerichtshof bereits entschieden hat
(siehe VfSlg. 12.065/1989). Die ordentlichen Gerichte sind daher weder geméaB § 1
JN zusténdig, tber diesen Anspruch zu entscheiden, noch wurde ihnen eine solche
Zusténdigkeit kraft ausdrticklicher gesetzlicher Anordnung lbertragen.

® FEs wurde im Verfahren auch von keiner der Parteien in Zweifel gezogen, dass zur
Entscheidung tiber den Anspruch der klagenden Gebietskrankenkasse keine Ver-
waltungsbehdrde, im Besonderen auch nicht die Schiedskommission geménB § 50
Wr. KAG, zustédndig ist. Ebenso wenig wurden die vorldufigen Annahmen des Verfas-
sungsgerichtshofes bestritten, dass es sich bei dem zur Abrechnung und Abgeltung
des Betriebsabganges 6ffentlicher Krankenanstalten berufenen Fonds mangels ei-
gener Dispositionsméglichkeiten um eine Erscheinungsform des Landes Wien han-
delt, diesem also die Rechtshandlungen dieses Fonds, insoweit sie die Verrechnung
des Betriebsabganges offentlicher Krankenanstalten betreffen, unmittelbar zuzu-
rechnen sind.

® Aber auch die Einwédnde der Wr. LReg. wonach die Bestimmungen des § 56 Abs. 2
und 3 Wr. KAG keine Anspruchsgrundlage fiir das Klagebegehren darstellten und das
Gesetzespriifungsverfahren deshalb nicht zuldssig sei, weil dieses die Anspruchs-
grundlage erst schaffe, treffen nicht zu. Es ist eine typische Folge von Gesetzespri-
fungsverfahren, dass Anspriiche von Rechtsunterworfenen, die durch verfassungswiad-
rige Gesetze ausgeschlossen werden, als Folge der Aufhebung des Gesetzes durch
den VfGH jedentfalls fiir den Anlassfall durch den bereinigten Gesetzeswortlaut begriin-
det werden. Die hier vorliegende Konstellation, ndmlich dass eine — wie noch darzutun
sein wird — verfassungswidrige Rechtsvorschrift dem Anspruch der im Anlassverfahren
klagenden Gebietskrankenkasse entgegensteht, fiihrt weder zur Unzuldssigkeit der
auf § 56 Abs. 2 Wr. KAG gesttitzten Klage, noch macht es das Gesetzespriifungsver-
fahren unzuldssig, hat doch der VfGH die in Priifung gezogene Norm des § 56 Abs. 3
Wr. KAG bei Priifung der Klagsforderung anzuwenden. Die dagegen vorgetragene Ar-
gumentation der Wr. LReg. vermag der VfGH daher nicht nachzuvollziehen.

® Ebenso gehen die Ausfiihrungen der Wr. LReg. im Hinblick auf die — hier freilich nicht
néher zu priifende — Zuldssigkeit eines Individualantrages nach Art. 140 Abs. 1 letz-
ter Satz B-VG schon im Ansatz ins Leere: Wegen der Subsidiaritét eines auf Art. 140
Abs. 1 B-VG gestiitzten Individualantrages ist es ndmlich rechtlich ausgeschlossen,
dass ein solcher Antrag einer Klage gemén3 Art. 137 B-VG entgegensteht. Die Klage-
mdglichkeit nach Art. 137 B-VG (und damit die Méglichkeit, die Verfassungswidrigkeit
einer Norm auf andere Weise als durch einen Individualantrag nach Art. 140 B-VG
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an den Verfassungsgerichtshof heranzutragen) schlie3t regelmédBig — umgekehrt —
die Zuldssigkeit eines Individualantrages nach Art. 140 B-VG aus.

® Die Klage der Wiener Gebietskrankenkasse erweist sich sohin als zuldssig.*

6. Besonderheit betreffend Anlassfallwirkung?

Hauptziel der Partei im Verfahren ist in aller Regel die Durchsetzung oder Abwehr eines
Anspruchs. Die Beseitigung eines verfassungswidrigen Gesetzes aus dem Rechts-
bestand ist hiebei meist (nur) Mittel zum Zweck. Die Anlassfallwirkung (Art. 140 Abs. 7
B-VG) bildet solcherart die Grundlage fir den Erfolg des Normunterworfenen in der
Sache selbst, wenn das Gesetz tatsachlich als verfassungswidrig aufgehoben wird.
Art. 140 Abs. 7 Satz 2 B-VG spricht allerdings vom ,Anlassfall“und nicht von der ,An-
lassperson“?®) In der Judikatur wurde der Begriff , Anlassfall“ gelegentlich sehr eng ge-
sehen, so wurde sogar dem hinsichtlich (Gewerbesteuer-)Vorauszahlung erfolgreichen
Abgabepflichtigen die Anlassfallwirkung hinsichtlich des korrespondierenden (Gewer-
besteuer-)Jahresbescheids verweigert.26)

Die Praxis zeigt, dass A-Klagen beim VfGH oft nur hinsichtlich eines Teilbetrags (der
von der beklagten Partei dann der Héhe nach auBer Streit gestellt wird) eingebracht
werden, da dem Klager die Klarung der Rechtsfrage vordringlich erscheint (und die
Person der jeweils beklagten Partei erwarten lasst, dass nach Klarung der Rechtsfrage
allenfalls erforderliche Rechenoperationen und Zahlungen klaglos vonstatten gehen).

Nach der jlingeren (nicht unproblematischen) Judikatur des VIGH (V{Slg. 17.687/2005)
kommen diejenigen Beschwerdeflhrer nicht in den Genuss der Wirkung eines (Quasi-)
Anlassfalls, die ihren Antrag (im Verwaltungsverfahren) erst nach ,Bekanntmachung
des Priifungsbeschlusses*”gestellt haben. Eine Ausdehnung des Klagebegehrens nach
~Bekanntmachung des Priifungsbeschlusses” (in unterstelltermaBen ,eigener Sache"!)
lauft demzufolge — vergleichbar mit einer Antragstellung nach Bekanntmachung — u. U.
Gefahr, vom VfGH gleichfalls als ,zu spéat” (also nicht wie ein Anlassfall) behandelt zu
werden.

Auf die Problematik einer allenfalls negativen Anlassfallwirkung wurde in FuBBnote 6 be-
reits hingewiesen.

7. Zusammenfassung

Spatestens?”) aufgrund dieser beiden VfGH-Erkenntnisse (A 8/07 und A 24/07) sollte
es nicht strittig sein, dass auch Klagen nach Art. 137 B-VG Hebel (und gegebenenfalls
der einzige in Betracht kommende Rechtsbehelf) sein kénnen, die Aufhebung einer
prajudiziellen Gesetzesbestimmung als verfassungswidrig zu erwirken.

8. Nachbemerkung zur Staatshaftung

Die denkbare Fallkonstellation, dass sich der Normunterworfene mit einem seines Er-
achtens zwar nicht verfassungswidrigen, aber gemeinschaftsrechtswidrigen Gesetz
konfrontiert sieht, bedarf hier im gegebenen Zusammenhang lediglich einer (kurzen)
erweiternden Erdrterung insoweit, als sog. Staatshaftungsklagen — nicht etwa Pro-

25) Vgl. Ruppe, Anlassfall, in Holoubek/Lang, Verfassungsgerichtliches Verfahren, 184.

26) VWGH 29. 3. 1993, 92/15/0066, AnwBI 1993, 684, mit kritischer Anmerkung Arnold; Anlassfall nur fur
die Streitjahre, nicht fiir Folgejahre, vgl. z. B. VWGH 2. 6. 2004, 2003/13/0146, und 29. 6. 2005,
2000/14/0194; Anlassfall fir Aussetzungszinsen von ein und demselben Abgabenbetrag nur fir den
beschwerdegegenstandlichen Zeitraum und nicht auch fur einen spateren: VwGH 19. 2. 1997,
95713/0046.

27) Siehe die Hinweise auf ,allenfalls“ Art. 137 B-VG bereits bei Arnold, Die verfassungswidrige Befrei-
ungsbestimmung, in FS 50 Jahre Kammer der Wirtschaftstreuhander, 27 und 33.
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bleme der Verdrangung des gemeinschaftsrechtswidrigen Gesetzes durch Richtlinien-
recht — zur Debatte stehen.

Eine auf Gemeinschaftsrecht gestiitzte Staatshaftungsklage kann sowohl — wenngleich
natdrlich nicht kumulativ,?®) sondern je nach den maBgeblichen Umsténden — in die Zu-
standigkeit des Gerichts (als Amtshaftungsgericht) als auch in die des VIGH fallen. Eine
Zusténdigkeit des VIGH ist dann gegeben, wenn die anspruchsbegriindenden Akte
(Handlungen bzw. Unterlassungen) unmittelbar dem Gesetzgeber (als sog. ,legislatives
Unrecht“) zuzurechnen sind.?°) Mit der legislativen Unrechts wegen erhobenen Scha-
denersatzklage wird unmittelbar — mit einem auf Gemeinschaftsrecht gestltzten Rechts-
grund — Schadenersatz verlangt. Eine derartige Klage, die der VfGH ebenfalls im A-Re-
gister fuhrt, hat also eine andere Anspruchsgrundlage als die vorstehend behandelten
Félle und behauptet auch nicht im Vorfragenbereich die Verfassungswidrigkeit einer dem
geltend gemachten Anspruch entgegenstehenden einfachgesetzlichen Bestimmung.

Das bedeutet aber nicht, dass es im Zusammenhang mit Staatshaftungsklagen nicht
zu Gesetzesaufhebungen kommen kann. So hat der VfGH beispielsweise im Erkennt-
nis vom 20. 6. 2007, A 20/06, VfSIg. 18.153/2007, eine Staatshaftungsklage gegen den
Bund wegen nicht ordnungsgemaBer Umsetzung der Postrichtlinie®) fir zulassig er-
klart, gleichzeitig aber befunden, dass die strittige — und vom VfGH bereits als verfas-
sungswidrig aufgehobene?') — Gesetzesstelle (§ 14 PostG) nicht in Umsetzung von
Gemeinschaftsrecht erlassen worden ist, sondern als Regelung des Parlaments eines
Mitgliedstaates anzusehen ist, die autonom bloB aus Anlass anderer gesetzlicher An-
derungen (also nicht in Gemeinschaftsrechtsumsetzung) ergangen ist. Die Klage
wurde demzufolge abgewiesen. Der VIGH hat zur Streitfrage der Kostentragung fur
Hausbriefanlagen in seinem Erkenntnis vom 8. 10. 2007, A 14/06, V{Slg. 18.243/2007,
festgehalten, dass insoweit keine Liicke im Grundrechtsschutz bestehe, weil die Stel-
lung eines Individualantrags vor Beauftragung der Hausbriefanlagen die Klager den
nunmehr behaupteten Schaden vermeiden héatten kénnen. Die solcherart angespro-
chenen Individualantrage hatten zum Erkenntnis des VfGH vom 25. 4. 2006, G 100/05
u. a., VfSlg. 17.819/2006, geflihrt, mit denen die prajudiziellen Teile des § 14 PostG als
verfassungswidrig aufgehoben worden sind (die Klagen A 14/06 bzw. A 20/06 sind of-
fenkundig erst nach Bekanntwerden dieses aufhebenden Erkenntnisses eingebracht
worden; die maBgebliche Gesetzesstelle konnte aus Anlass dieser Klage natirlich
nicht ,ein weiteres Mal“ als verfassungswidrig aufgehoben werden). Wenn auch im
sHausbriefanlagenfall“ das Fehlen legislativen Unrechts (gemessen an Richtlinienrecht)
bzw. die unterlassene Schadensvermeidung im Wege eines Individualantrags dem
Staatshaftungsanspruch entgegenstand, wird es doch Fallkonstellationen geben —
etwa dann, wenn die Entscheidung tber den Individualantrag ,zu spat“ kdme?32) —, bei
denen die zulassige Staatshaftungsklage Hebel fur die Aufhebung eines nationalen
Gesetzes als verfassungswidrig ist.%3)

28) VfGH 19. 6. 2009, A 9/08.

2%) VfSlg. 16.107/2001, 17.002/2003, 18.020/2006; VfGH 9. 10. 2008, A 8/08; 22. 9. 2009, A 14/08. Die
Subsidiaritéat dieser Klage (vgl. z. B. 3.9. 2009, A 8/09 — Rechtskraft des Strafbescheids steht entgegen
—, bzw. insb. 24. 6. 2009, A 2/08 — Zulassigkeit der Klage, wenn alle nach innerstaatlichem Recht zur
Verfugung stehenden Rechtsschutzmdglichkeiten in Anspruch genommen wurden; vgl. EUGH 5. 3.
1996, Rs. C-46/93 und C-48/93, Brasserie du Pécheur, Slg. 1996, 1-1029, Rn. 84) ist hier nicht weiter
zu erdrtern. Im Erkenntnis VfSlg. 18.153/2007 (zulassige Staatshaftungsklage) lasst der VIGH die
Frage offen, ob bei Stellung eines Individualantrags (VfSlg. 17.819/2006) der Schaden hétte vermieden
werden kdnnen.

30) RL 97/67/EG, geéndert durch RL 2002/39/EG.

31) VfGH 25. 4. 2006, G 100/05 u. a., VfSlg. 17.819/2006 (dazu siehe gleich anschlieBend im Text).

32) Etwa wenn der Gesetzgeber eine wesentlich kiirzere Frist fir die Anbringung der Hausbriefanlagen ge-
setzt hatte.

33) Im Erkenntnis V{SIg. 17.095/2003 wird Uber eine Staatshaftungsklage entschieden, die (u. a.) geltend
macht, dass der OGH (in einem gemeinschaftsrechtlich geregelten Bereich) keinen Antrag auf Geset-
zesaufhebung an den VfGH gestellt hat.
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