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Osterreich als Insel der Seligen?

Entscheidungen des Parlaments in eigener Sache als rechtspolitischer
Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers

Teresa Radatz!

In Deutschland findet schon seit Jahrzehnten ein Diskurs statt, der bei seinem
6sterreichischen Nachbarn anklopft, aber nicht wirklich angekommen ist: Jener
Uber Entscheidungen des Parlaments in eigener Sache. Der fehlende rechtspoliti-
sche Diskurs ldsst auf den ersten Blick vermuten, dass sterreichische Abgeord-
nete nicht in eigener Sache entscheiden, sondern stets zum Gemeinwohl aller: Ist
Osterreich eine Insel der Seligen? Niichtern betrachtet offenbart sich jedoch ein
anderes Bild. Entscheidungen des Parlaments in eigener Sache ergehen auch in
der Alpenrepublik — sie werden nur nicht nach denselben strengen Mafistdben
wie in Deutschland durch das BVerfG kontrolliert. Eine wirkliche Debatte bleibt
daher aus. Eckpunkte, Unterschiede und einige Beispiele sollen hier kurz darge-
stellt und mogliche Ursachen fiir diese zwei Welten eruiert werden.

Der wissenschaftliche Diskurs tiber Entscheidungen des Parlaments in eigener
Sache spitzt sich bekanntlich auf jene Gesetzesbeschliisse zu, in denen lediglich
politische Parteien und die ihnen zugehdrigen Parlamentarier:innen bzw. Politi-
ker:innen betroffen sind. Im Bereich des Wahlrechts schaffen sich politische Par-
teien, die im Parlament vertreten sind, die ,Spielregeln” selbst. Auch in der Poli-
tikfinanzierung entscheiden politische Parteien liber ihre Férderungen und das
Gehalt ihrer Amtstrager:innen im Alleingang. Einerseits besteht dadurch die Ge-
fahr der Selbstbereicherung und der mangelnden Ausgestaltung von Transpa-
renz- und Kontrollregelungen, andererseits die Gefahr einer fiir die Demokratie
schéadigenden Kartellbildung.

Garantie, dass Recht tiber Macht steht

Eine Kontrolle durch die Offentlichkeit oder durch die Medien erweist sich bei
Entscheidungen des Parlaments in eigener Sache als nicht wirkungsvoll genug.
Zwar bezeichnet das BVerfG die Offentlichkeit als ,einzige wirksame Kontrolle“2,
Gerade bei Kartellentscheidungen ist es der Offentlichkeit jedoch unméglich, bei
der nichsten Wahl alle politischen Parteien abzuwihlen. Neben der Offentlichkeit

! Teresa Radatz war Universitdtsassistentin am Institut fir Staats- und Verwaltungsrecht der Uni-
versitat Wien.
2 BVerfGE 40, 296 (327), https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv040296.html.
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kénnen die Medien eine gehaltvolle Rolle einnehmen und Druck auf den Gesetzge-
ber ausiiben. Aufheben kann eine Entscheidung in eigener Sache aber letztlich nur
ein Verfassungsgericht, welches als einzig tauglicher Kontrolleur verbleibt.

Der Kontrollmafdstab, den ein Verfassungsgericht dabei anzulegen hat, hingt
vom Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers ab. Die Verfassung macht dem Ge-
setzgeber im Rahmen seiner Gestaltungsmoglichkeiten Vorgaben und sieht Schran-
ken vor, sie lberldsst ihm ansonsten aber einen gewissen Spielraum. Das letzte
Wort, wie weit dieser Spielraum geht, hat der ,Schlussstein im Gebaude des Rechts-
staats”, der die ,Verfassungsmafligkeit allen Staatshandelns gewéhrleisten und ga-
rantieren soll, dass das Recht iiber Macht steht” — das Verfassungsgericht?.

Das Ausmafi des Gestaltungsspielraums wird durch die ,verfassungsrechtliche
Bindung” des Gesetzgebers im Einzelfall bedingt: Je strenger die verfassungs-
rechtlichen Vorgaben im konkreten Fall, desto dichter ist der Kontrollmafistab
eines Verfassungsgerichts und desto kleiner der gesetzgeberische Gestaltungs-
spielraum. Im Umkehrschluss fiihrt eine reduzierte ,verfassungsrechtliche Bin-
dung” zu einer verringerten Kontrolldichte eines Verfassungsgerichts, wodurch
sich der gesetzgeberische Gestaltungsspielraum vergrofiert*.

Unterschiedliche Kontrollmafdstabe

Mit Blick auf die ausbleibende Debatte zur Thematik in Osterreich stellt sich die
Frage, ob das Grundgesetz dem deutschen Gesetzgeber bei Entscheidungen in
eigener Sache mehr Schranken setzt als das Bundes-Verfassungsgesetz dem oster-
reichischen Gesetzgeber? Oder legt das Bundesverfassungsgericht die vorgege-
benen Mafdstdbe strenger aus als der Verfassungsgerichtshof?

In Osterreich wie in Deutschland ist das Parlament verfassungsrechtlich fiir die
Gesetzgebung in Materien moglicher Entscheidungen in eigener Sache zustandig.
Was den Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers anbelangt, so sind die deut-
schen Bestimmungen den 6sterreichischen im Wesentlichen sehr dhnlich: In Be-
zug auf die Ausgestaltung des Wahlrechts geben Art. 26 Abs. 1 B-VG® und Art. 38
Abs. 1 Satz 1 GG® den Rahmen vor. Beide sehen etwa den Grundsatz der gleichen
Wahl vor; der Grundsatz der Verhiltniswahl ist jedoch nur in Osterreich als Ver-

3 Berka, Verfassungsrecht. Grundziige des osterreichischen Verfassungsrechts fiir das juristische
Studium® (2021), Rn. 987.

*  Vgl. dazu Dopplinger/Mérth, Rechtspolitischer Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers und Mar-
gin of Appreciation: zwei Seiten einer Medaille?, JPR 2022, 240 (259).

5 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) BGBI 1/1930 (WV), https://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFas-
sung.wxe?Abfrage=bundesnormen&Gesetzesnummer=10000138.

¢ Grundgesetz fir die Bundesrepublik Deutschland vom 23. Mai 1949 (BGBI. S. 1), zuletzt gedndert
durch Artikel 1 des Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes (Artikel 82) vom 19. Dezember
2022 (BGBI. I S. 2478), https://www.gesetze-im-internet.de/gg/BJNR000010949.html.
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fassungsbestimmung verankert. Dem Bundesgesetzgeber ist jeweils die ndhere
Ausgestaltung des Wahlverfahrens {iberlassen (Art. 26 Abs. 7 B-VG und Art. 38
Abs. 3 GG). Im Parlamentsrecht ist in beiden Verfassungsordnungen vorgesehen,
dass der Gesetzgeber die Geschéftsordnung selbst beschlief3t (Art. 30 Abs. 2 B-VG
und Art. 40 Abs. 1 Satz 2 GG).

In Deutschland regelt die Rechtsverhiltnisse politischer Parteien neben den Vor-
gaben des Art. 21 GG das Bundesgesetz niher (Art. 21 Abs. 5 GG). In Osterreich
kommen politische Parteien im B-VG nicht vor, allerdings regelt § 1 Abs. 1 PartG’
als Verfassungsbestimmung ihre Existenz. § 3 PartG, ebenso als Verfassungsbe-
stimmung konzipiert, gibt den Rahmen fiir die Hohe und Aufteilung der Partei-
enforderung vor und bestimmt, dass das konkrete Ausmaf der Forderung im
Bund durch einfaches Gesetz zu regeln ist; umgesetzt im Parteien-Forderungsge-
setz 2012# (PartForG).

Eine Verpflichtung der Parteien, iiber Herkunft und Verwendung der Mittel sowie
Uber ihr Vermogen &ffentlich Rechenschaft zu geben, wie es Art. 21 Abs. 1 GG
vorsieht, enthilt die Osterreichische Verfassungsordnung nicht. Offenlegungs-
pflichten wurden in Osterreich als einfachgesetzliche Bestimmungen festgelegt
(nun in § 5 PartG ff.), wohlgemerkt erst ein gutes Jahrzehnt nach Einfiihrung der
Parteienférderung.

Obwohl die verfassungsrechtlichen Vorgaben sehr dhnlich, wohl nahezu gleich
sind, legen die beiden Verfassungsgerichte ihre jeweiligen Kontrollmafistabe bei
Entscheidungen des Parlaments in eigener Sache unterschiedlich streng an. Nach-
folgende Gsterreichische Beispiele aus den Bereichen des Wahlrechts sowie der
Parteien- und Stiftungsfinanzierung sollen die Unterschiede mit Ausblick nach
Deutschland aufzeigen.

Gleiches Wabhlrecht = gleicher Erfolgswert

Es liegt im rechtspolitischen Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers das Wahl-
recht auszugestalten. Abgesehen davon, dass die Regelungen den Vorgaben des
Art. 26 B-VG entsprechen miissen, dirfen sie zum sonstigen Wesensgehalt der
Bundesverfassung in keinem Widerspruch stehen. Ansonsten ist der einfache Ge-
setzgeber bei der Erlassung der Nationalrats-Wahlordnung ,ungebunden.

7 Bundesgesetz lber die Finanzierung politischer Parteien (Parteiengesetz 2012 — PartG) BGBI |
2012/56, https://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe?Abfrage=bundesnormen&Gesetzesnu
mmer=20007889.

8 Bundesgesetz iiber die Forderung des Bundes fiir politische Parteien (Parteien-Forderungsge-
setz 2012 — PartF6rG) BGBI | 57/2012, https://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe?Abfra
ge=bundesnormen&Gesetzesnummer=20007891.

°  VfSlg 3.653/1959, https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Vfgh/JFT 19591212 59W00I 3 00/
JFT_19591212 59WO00I_3_00.pdf.
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Machtpolitische Erwéagungen, wie sie das BVerfG!? anstellt, lasst der VfGH bei
seiner Priifung aufden vor.

Das Problem der Erfolgswertgleichheit, das in Deutschland Tiir und Tor zu Dis-
kussionen iiber das Wahlsystem gedffnet hat, stellt sich in Osterreich trotz Ver-
ankerung eines Verhaltniswahlrechts in der Verfassung — so zumindest der VfGH —
nicht. Grundmandat!! und Sperrklausel'? musste der Osterreichische Gesetzgeber
daher nicht in dem Ausmaf3 rechtfertigen wie der deutsche. Denn ,[...] zu verlangen,
daR jeder Stimme die gleiche Kraft, der gleiche Nutz oder Erfolgswert zukommen
musse, fallt aufderhalb des Grundsatzes der Gleichheit des Wahlrechts, ja auf3er-
halb des Bereiches der Méglichkeit. Kein Wahlsystem und besonders nicht das
Verhiltniswahlsystem [...] kann einen solchen Nutz- oder Erfolgswert verbiirgen”!3.

Dies sieht das BVerfG bekanntlich anders. Gerade bei einem Verhiltniswahlsys-
tem verlangt es, dass ,jeder Wahler mit seiner Stimme auch den gleichen Einfluss
auf die Zusammensetzung der zu wihlenden Vertretung haben muss”**. Ausnah-
men sind moglich, sofern ein zwingender Grund sie rechtfertigt'*. Einen Grund-
satz der Chancengleichheit leitet der VfGH, anders als das BVerfG'¢, im Bereich
des Wabhlrechts aus der Verfassung jedenfalls nicht ab. Die Grenze der Wabhl-
rechtsmodifikationen sah der VfGH'” jedoch lberschritten, als bei der Salzburger
Landtagswahl 1994 Bestimmungen liber die Wahlbezirkseinteilung und die Man-
datsverteilung zu einer Anndherung an ein Mehrheitswahlrecht fiihrten.

Unlimitierte Parteienfinanzierung

In Deutschland'® macht die Stiftungsfinanzierung den Grofiteil der staatlichen
Politikférderung aus, in Osterreich’® die Parteienférderung. Anders als in

10 BVerfGE 120, 82 (113), https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv120082.html.

1 VfSlg 12.647/1991, https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Vfgh/JFT 10089772 90W0I012 0
0/JFT 10089772 90WO0I012 00.pdf.

12 VfSlg 18.036/2006, https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Vfgh/|JFT 09938788 06WO00105 0
0/JFT_09938788 06W00105_00.pdf.

13 VfSlg 1.381/1931, https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Vfgh/JFT 19310113 30WO0I 12 00/
JFT 19310113 30WOI 12 00.pdf.

14 BVerfGE 129, 300 (318), https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv129300.html.

15 BVerfGE 82, 322 ff., https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv082322.html.

16 BVerfGE 120, 82 (105), https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv120082.html.

7 VfSlg 14.035/1995, https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Vfgh/JFT 10049699 94G00266 O
0/JFT_10049699 94G00266 00.pdf.

18 Henrike RofSbach/Robert Rofimann, Geldregen fiir parteinahe Stiftungen: Kritik vom Bund der
Steuerzahler, Siiddeutsche Zeitung, 24.05.2022, https://www.sueddeutsche.de/politik/bund-der-
steuerzahler-parteinahe-stiftungen-1.5590564.

19 Der Standard, Inflation sorgt fiir kraftiges Plus bei Parteienférderung, 19.01.2023, https://
www.derstandard.at/story/2000142715939/inflation-sorgt-fuer-kraeftiges-plus-bei-parteienfoer
derung.
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Deutschland wurden dem Gesetzgeber in Osterreich keine verfassungsgerichtli-
chen Schranken in Bezug auf die Hohe der Parteienforderung gesetzt, weshalb er
diese wiederholt aufstocken konnte?.

Laut BVerfG fehlt es dem Gesetzgeber bei der Regelung der staatlichen Parteien-
finanzierung an einem ,korrigierenden Elemen(t] gegenldufiger politischer Inte-
ressen”?!. Deshalb hat es den rechtspolitischen Gestaltungsspielraum des Gesetz-
gebers stark eingeschrankt und sehr konkrete Vorgaben mittels der Grundsétze
der Staatsfreiheit und der Chancengleichheit aus der Verfassung abgeleitet. So
gibt das BVerfG neben einer absoluten und relativen Obergrenze?? der Parteien-
forderung auch Verteilungsmafistabe vor?*, die den Gesetzgeber verpflichten,
den Erfolg einer Partei nicht nur nach ihrem Wahlerfolg, sondern auch nach der
Summe der erzielten Mitgliedsbeitrdge und eingeworbenen Spenden zu berlick-
sichtigen. AufRerdem muss in Deutschland der Mindeststimmenanteil bei einer
Wahl laut BVerfG deutlich unter der Sperrklausel liegen, um an der staatlichen
Parteienfinanzierung zu partizipieren. Die Vorgabe von 2,5 % der abgegebenen
Stimmen war dem BVerfG zu hoch. Mit 0,5 % der Stimmen sei aber jedenfalls
ein Nachweis der Ernsthaftigkeit der Wahlkampfbemiihungen, auf die es fiir die
Teilhabe an der damaligen Wahlkampfkostenerstattung ankam, erbracht?*.

Wihrend das BVerfG eine Art von ,Befangenheit” des Gesetzgebers bei der Aus-
gestaltung der Politikfinanzierung somit thematisiert und anerkennt, sind dem
VfGH solche Befunde fremd. Wie bereits erwihnt, musste der osterreichische
Gesetzgeber eine Erhchung der Parteienforderung, welche mehrmals schon statt-
gefunden hat, auf verfassungsgerichtliches Geheifd noch nie genau abwégen oder
begriinden (anders BVerfG#).

Auffillig ist, dass der VfGH nur eine Chancengleichheit zwischen den bereits im
Parlament vertretenen Parteien anerkennt, nicht gegeniiber Parteien auflerhalb
des Parlaments. Der Gesetzgeber hat bei der Ausgestaltung des Anspruchs auf
staatliche Parteienfinanzierung daher keine konkreten Verteilungsmafistibe zu
bedenken. Wenn er sich im Rahmen seines rechtspolitischen Gestaltungsspielrau-
mes dafiir entscheidet, die Parteienforderung nach dem Wahlerfolg einer Partei
zu verteilen und nur die im Nationalrat vertretenen politischen Parteien zu for-
dern, ist dies nach Ansicht des VfGH nicht zu beanstanden?. Ebenso liegt es laut

20 Hubert Sickinger, Politisches Geld: Parteienfinanzierung und 6ffentliche Kontrolle in Osterreich
(2013) 142 ff.

21 BVerfGE 85, 264 (292), https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv085264.html.

22 BVerfGE 85, 264 (289 ff.), https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv085264.html.

2 BVerfGE 85, 264 (292, 295), https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv085264.html.

2+ BVerfGE 24, 300 (342), https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv024300.html.

25 BVerfGE 85, 264 ff., https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv085264.html.

2 VfSlg 11.944/1989, https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Vfgh/JFT 10109773 88A00015 0
0/JFT_10109773 88A00015 00.pdf.
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VfGH im Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers, ob er fur nicht im Parlament
vertretene Parteien, die bei einer Wahl eine bestimmte Stimmenanzahl erreichen,
eine staatliche Parteienfinanzierung vorsieht oder nicht. Parteien, die bei einer
Nationalratswahl mindestens 1 % der giiltigen Stimmen erreicht haben und ge-
mafd § 1 Abs. 3 PartForG einen Anspruch auf eine — wenn auch geringere und
einmalige — Forderung haben, diirften sich demnach beim Gesetzgeber fiir diese
Gunst bedanken.

Allerdings ist der rechtspolitische Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers auch
fur den VfGH nicht géanzlich unbegrenzt. Einschrankungen gab es beispielsweise,
als der Karntner? und der Salzburger? Landesgesetzgeber die Spielregeln der
Parteienfinanzierung wéahrend der laufenden Legislaturperiode dnderten. In Salz-
burg wurde die bisherige Berechnung der Parteienférderung nach der Anzahl der
bei der letzten Wahl errungenen Mandate auf eine Berechnung nach den aktuel-
len Mitgliedern einer Partei im Landtag umgestellt. Der VfGH argumentiert in
diesen Féllen zwar mit der Chancengleichheit politischer Parteien, ausschlagge-
bend war indes vielmehr der Grundsatz des Vertrauensschutzes. Halt der VfGH
doch im Salzburger Fall fest, dass die aufgehobene Regelung fiir kiinftige Gesetz-
gebungsperioden vorgesehen werden kann — was der Salzburger Gesetzgeber in
der nichsten Legislaturperiode sodann umsetzte?°.

Unlimitierte Stiftungsfinanzierung

In Osterreich nennt man politische Stiftungen Parteiakademien. Deren staatliche
Forderung ist anders als in Deutschland gesetzlich geregelt, und zwar im Publi-
zistikforderungsgesetz 19843° (PubFG). Eine Parteiakademie ist forderungsbe-
rechtigt, wenn sie von einer im Nationalrat vertretenen politischen Partei mit
Klubstérke (mindestens fiinf Abgeordnete) als der von ihr bestimmte Foérderungs-
werber bezeichnet wird (§ 1 Abs. 1 Z 3 PubFG). Eine Art ,Bestdndigkeit” einer
Partei, bevor sie Anspruch auf Férderung einer ihr zugehdrigen Parteiakademie
hat, empfand der Osterreichische Gesetzgeber als nicht notwendig. Anders ist

27 VfSlg 18.603/2008, https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Vfgh/JFT 09918991 07G00255 0
0/JFT 09918991 07G00255 00.pdf.

2 VfSlg 20.168/2017, https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Vfgh/JFT 20170614 17G00062 0
0/JFT 20170614 17G00062 00.pdf.

2% Salzburger Landes-Verfassungsgesetz 1999 (L-VG) LGBl 25/1999 i.d.F. LGBI 26/2018, https://
www.ris.bka.gv.at/eli/lgbl/SA/2018/26/20180207 ?Abfrage=LgblAuth&Lgblnummer=26%2f2018
&Bundesland=Salzburg%20&BundeslandDefault=Salzburg&FassungVom=8&SkipToDocument-
Page=True&ResultFunctionToken=15318c9e-ca29-4ab3-b426-aa6118e67a08.

30 Bundesgesetz liber die Férderung politischer Bildungsarbeit und Publizistik 1984 (Publizistikfor-
derungsgesetz 1984 — PubFG) BGBI 369/1984, https://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe
?Abfrage=bundesnormen&Gesetzesnummer=10000784.
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https://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe?Abfrage=bundesnormen&Gesetzesnummer=10000784
https://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe?Abfrage=bundesnormen&Gesetzesnummer=10000784

MIP 2023 | Heft 2 Sonderausgabe ,Parlamentsentscheidungen in eigener Sache”

dies in Deutschland, wo eine Vertretung im Bundestag iiber mindestens zwei Le-
gislaturperioden erforderlich ist3!.

Vorgaben zur Ausgestaltung der Forderung konnte es vom VfGH bisher keine
geben. Soweit ersichtlich wurde die Forderung durch das PubFG namlich noch
nie vor dem VfGH bekdmpft. Zwar gibt es in Osterreich kein umfassendes Organ-
streitverfahren wie in Deutschland (zuletzt etwa BVerfG-Urteil zur Stiftungsfinan-
zierung), was den Zugang zum Hochstgericht erschwert. Selbst wenn die bishe-
rige Regelung auf einem anderen Weg vor den VfGH gelangen sollte, ist es ange-
sichts der zuriickhaltenden Judikatur des VfGH zur Parteienférderung, die deut-
lich mehr Steuergelder beansprucht, mehr als fraglich, ob er konkrete Vorgaben
aufgestellt hatte. Begriindungspflichten in Bezug auf die Hohe der Férderung, wie
sie wohl nun auch fir die Stiftungsfinanzierung in Deutschland gefordert werden
kénnten®, sucht man in Osterreich folglich vergebens. (Ob eine Vorbildwirkung
des PubFG fiir eine nun erforderliche deutsche Regelung3® gegeben ist, wird
hier3* thematisiert.)

Judicial activism vs. judicial self-restraint

Wie die Beispiele gezeigt haben, legen die beiden Hochstgerichte ihren Priifungs-
mafistab unterschiedlich an. Die verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen
sind indes dhnlich: Neben weitgehend gleichartigen verfassungsrechtlichen Vor-
gaben hinsichtlich der hier behandelten Materien, beruhen beide Verfassungsge-
richte auf dem Konzept der zentralisierten Normenkontrolle. Zudem geben we-
der die deutsche noch die &sterreichische Verfassung dem jeweiligen Verfas-
sungsgericht vor, bei Entscheidungen des Parlaments in eigener Sache einen
strengeren Priifungsmaf3stab anzulegen.

Die beiden Hochstgerichte leiten aus den jeweiligen verfassungsrechtlichen Vor-
gaben im Kern unterschiedliche Grundsdtze und in der Folge Maf3stdbe fiir den
Gesetzgeber ab. Dem BVerfG schreibt man demzufolge judicial activism zu, dem

31 Bestatigt durch BVerfG, Urteil vom 22.02.2023 — 2 BvE 3/19, Rn. 244, https://www.bverfg.de/e/
€s20230222 2bve000319.html.

32 Alexander Hobusch, Das Ende der ,Schattenfinanzierung” parteinaher Stiftungen: Eine Einord-
nung der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur Stiftungsfinanzierung, Verfassungs-
blog, 23.02.2023, https://doi.org/10.17176/20230223-185152-0.

3 BVerfG, Urteil vom 22.02.2023 — 2 BvE 3/19, LS 2, Rn. 233 ff.,, https://www.bverfg.de/e/
€s20230222 2bve000319.html.

3 Katharina Leusch, Mehr Fortschritt wagen in der Stiftungsfinanzierung: Warum das 6sterreichi-
sche Gesetz zur Regelung parteinaher Stiftungen ein Vorbild fiir den deutschen Gesetzgeber sein
konnte, Verfassungsblog, 11.11.2022, https://doi.org/10.17176/20221111-215707-0.
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Radatz — Osterreich als Insel der Seligen?

V{GH judicial self-restraint. Letztlich entscheidet ein Gericht selbst, ob es zurlick-
haltend oder aktivistisch urteilt. Nicht zuletzt hangt diese Stilfrage von den jewei-
ligen Personlichkeiten an der Richter:innenbank ab*.

Der VfGH hat bereits gezeigt, dass er sich nicht strikt an seine rechtspositivisti-
sche Schule hilt. In seiner dlteren Rechtsprechung war judicial self-restraint zwar
ein ,Leitmotiv”, gab er den Wertungen des Gesetzgebers bewusst Vorrang und
hielt seine eigenen zuriick®. Mit dem Einfluss der Rechtsprechung des EGMR
wurde er aber vor allem in grundrechtlichen Fragen ,aktiver”, insbesondere bei
der Auslegung des Gleichheitssatzes®”. Der judicial self-restraint existiert jedoch
weiterhin dort, ,wo sich der VfGH nicht in politische Kampfe einmischen
mochte.”3®

Legitimationsproblem oder Notwendigkeit?

Das BVerfG hingegen mischt sich ein, obwohl es sich den Grundsatz des judicial
self-restraint selbst auferlegte®. Durch die von ihm in einigen Fallen gelibte
,Mafdstabsbildung” und die darin enthaltenen oft sehr konkreten Vorgaben zur
Auslegung grenzt es den Gesetzgeber in seinem Gestaltungsspielraum ein*. Die-
ser Konflikt zwischen Legislative und Judikative lauft auf einen Konflikt zwischen
Verfassungsgerichtsbarkeit und Demokratieprinzip hinaus. Die nicht vom Volk
gewdhlte Judikative schrankt die Entscheidungsmacht des durch Wahlen legiti-
mierten Reprédsentationsorgan des Volkes ein. Folglich erscheinen diese beiden
Grundsatze (Verfassungsgerichtsbarkeit und Demokratieprinzip) zunéchst dia-
metral. Geht man nun aber von einem pluralistischen Demokratieverstdandnis aus,
das auch dem deutschen Grundgesetz zugrunde liegt, verschafft das BVerfG dem
Demokratieprinzip sogar Geltung, indem es die Macht der Mehrheit beschrankt
und Minderheiten schiitzt*!.

Dem BVerfG ist seine Rolle als Wettbewerbshiiter des politischen Prozesses
durchaus bewusst. Es hat eine mannigfaltige Dogmatik zum politischen Wettbe-
werb in unterschiedlichen Bereichen vom Wabhlrecht bis zur Politikfinanzierung

Andreas Wimmer, Von ,gelungenen” und ,misslungenen” Entscheidungen in den ersten 100 Jah-

ren des Verfassungsgerichtshofes, Z6R 2021, 143 (149).

3¢ Harald Eberhard, Judicial activism und judicial self restraint in der Judikatur des VfGH, in Bernat
u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Christian Kopetzki (2019) 141 (150).

37 Vgl. Eberhard in Bernat u.a. (Fn. 36), 146 ff.

3 Eberhard in Bernat u.a. (Fn. 36), 151.

3 BVerfGE 36, 1 (14), https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv036001.html.

Siehe i.d.F. Jan-Marcel Drossel, Das letzte Wort des Bundesverfassungsgerichts — Ein undemokra-

tischer Mechanismus?, in Elser u.a. (Hrsg.), Das letzte Wort — Rechtssetzung und Rechtskontrolle

in der Demokratie (2014) 255 (257 f.) m.w.N.

*1 Drossel in Elser u.a. (Fn. 40), 257 ff. m.w.N.
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entwickelt*?. Wiahrend das BVerfG seine verfassungsrechtlichen Kontrollmaf-
stdbe ausreizt bzw. nach mancher Ansicht auch ausweitet*?, legt der VfGH seinen
Mafdstab sehr eng an und wagt bei Entscheidungen des Parlaments in eigener
Sache bisher keinen judicial activsm, den man ihm in anderen, vor allem grund-
rechtlichen Angelegenheiten, schon das eine oder andere Mal zuschreiben konnte
(z.B. Ehe fiir alle*, Drittes Geschlecht*®). Es entsteht ein gewisses Spannungsfeld
zwischen einer zu exzessiven Nutzung der Normenkontrolle und einer zu ausge-
pragten Reserviertheit*c.

Zwar ist es verstandlich, wenn Hochstgerichte Zuriickhaltung tiben, um nicht in
den ,Sog des politischen Kampfgeschehens” zu geraten*’. Allerdings kann ein ,zu
wenig“ auch nicht der Weisheit letzter Schluss sein. Ein Verfassungsgericht hat
zweifelsfrei einen gewissen Spielraum bei der Auslegung der Verfassungsbestim-
mungen. Die Chance eines gerechten Ausgleich ist bei Entscheidungen des Parla-
ments in eigener Sache nach dem Ermessen eines Verfassungsgerichts aber wohl
um ein Vielfaches hoher als bei einem von Eigen- und Machtinteressen befange-
nen Gesetzgeber*®. Fehlt es am ,korrigierenden Element gegenlaufiger politischer
Interessen* ist der Rechtsprechung ein judical activism demnach erlaubt, wenn
nicht sogar geboten®. Wahrend man dem BVerfG, gerade in seiner oft sehr kon-
kreten Mafstabsbildung, zu etwas mehr Zuriickhaltung raten darf, gilt fur den
VfGH — mochte er seine Rolle als Wettbewerbshiiter des politischen Prozesses
nicht verschmiahen - das Gegenteil.

42 Niels Petersen, Verfassungsgerichte als Wettbewerbshiiter des politischen Prozesses, in Elser u.a.

(Fn. 40), 59 (62 und 66).

43 Z.B. Thilo Streit, Entscheidung in eigener Sache (2006) 207 f.

#  VfSlg 20.225/2017, https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Vfgh/JFT 20171204 17G00258 0
0/JFT 20171204 17G00258 00.pdf.

4 VfSlg 20.258/2018, https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Vfgh/JFT 20180615 18G00077 0
0/JFT 20180615 18G00077 00.pdf.

4 Drossel in Elser u.a. (Fn. 40), 273.

47 Wimmer (Fn. 35), 152.

*  Vgl. Hans Herbert von Arnim, Entscheidungen des Parlaments in eigener Sache: Das Problem
ihrer gerichtlichen Kontrolle, DOV 2015, 537 (546), https://www.uni-speyer.de/fileadmin/Ehe-
malige/Hans Herbert von Arnim/2015 8 17 DOEV.pdf.

49 BVerfGE 85, 264 (292), https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv085264.html.

50 Martin Morlok, Das BVerfG als Hiter des Parteienwettbewerbs, NVwZ 2005, 157 (157).
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