Ist der Staatsgerichtshof ein positiver Gesetzgeber?

Anna Gamper”

I Die Unterscheidung zwischen positivem und negativem Gesetzgeber

Auf Hans Kelsens Staatsrechtslehrerreferat im Jahr 1928 geht die Unterschei-
dung zwischen «positivem» und «negativem» Gesetzgeber zuriick: Der po-
sitive Gesetzgeber sei «das Parlament, evtl. in Verbindung mit der Regie-
rung, [... und] nur hinsichtlich seines Verfahrens durch die Verfassung
gebunden, hinsichtlich des Inhalts der von ihm zu erlassenden Gesetze nur
ausnahmsweise, und nur durch allgemeine Grundsitze, Richtlinien usw.»!
Der negative Gesetzgeber hingegen sei «das Verfassungsgericht, [... das]
bei seiner Funktion wesentlich durch die Verfassung bestimmt» ist; diese
Funktion sei «iiberwiegend Rechtsanwendung und daher in diesem Sinne
echte Gerichtsbarkeit».? Denn die «Aufthebung eines Gesetzes aus dem
Grunde seiner Verfassungswidrigkeit erfolgt wesentlich in Anwendung der
Verfassungsnormen. Hier iberwiegt das Moment der Bindung, hier tritt
das fiir die Gesetzgebung charakteristische Moment der freien Schopfung
sehr zuriick».3

Bei all ihrer Uberzeugungskraft ist diese Dichotomie doch differenzie-
rungsbediirftig:* Denn der positive (einfache) Gesetzgeber ist ebenso an
die Verfassung gebunden wie das Verfassungsgericht und alle {ibrigen
Staatsorgane. Und auch wenn das Verfassungsgericht zwar typischerweise
ein negativer und kein positiver Gesetzgeber ist, hindert dies den positiven
Gesetzgeber - der iiberdies im Regelfall auch noch aus anderen Teilgesetz-
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1 Kelsen, Hans, Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit, VVDStRL 5 (1929),
S.30-88 (S. 56).

2 Kelsen, Fn. 1, S. 56.

Kelsen, Fn. 1, S.55f.

4 Vgl. auch schon Gamper, Anna, Verfassungsgerichtsbarkeit und Gewaltenverbindung,

Wien 2016, S. 15 ff.
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gebungsorganen als Parlament oder Regierung besteht —> nicht daran, bei
Bedarf auch negativer Gesetzgeber zu sein.® Der von Kelsen so bezeich-
nete «positive» Gesetzgeber ist namlich grundsitzlich verfassungsrechtlich
frei, Gesetze zu schaffen, wie auch, sie selbst wieder aufzuheben; es ist
also nicht nur keine Prirogative des Verfassungsgerichts, ein Gesetz aufzu-
heben, es ist dessen Funktion als negativer Gesetzgeber vielmehr sogar
bescheidener als die des «eigentlichen» Gesetzgebers, der grundsitzlich ein
Gesetz, in vollem Ausmass oder in Teilen, aus beliebigen Griinden aufhe-
ben darf, wihrend es dem Verfassungsgericht nur gestattet ist, jene Gesetze
oder Teile davon aufzuheben, die verfassungswidrig sind.

In den fast einhundert Jahren, die seit Kelsens grundlegender Einteilung
verstrichen sind, verfeinerte sich die Unterscheidung zwischen positivem
und negativem Gesetzgeber nicht nur auf Grund der Vielzahl an weltweit
geschaffenen Regelungen iiber die Funktionen spezialisierter Verfassungs-
gerichte, sondern auch auf Grund der Rechtsprechung dieser Verfassungs-
gerichte. In vielen Fillen eréffneten sich zumindest Grauzonen, in denen
diese Verfassungsgerichte aus der Sphire des negativen Gesetzgebers he-
raus- und in diejenige des positiven Gesetzgebers eintraten.

Im etwa selben Zeitraum ist der liechtensteinische Staatsgerichtshof, der
nach seiner Einrichtung durch die LV7 von 1921 seine Funktionen 1926
aufnahm,® titig. Unbestreitbar ist er als negativer Gesetzgeber titig, wenn
er verfassungswidrige Gesetze aufhebt; auf seine kassatorische Funktion
soll im Folgenden jedoch ebenso wenig ndher eingegangen werden wie
auf andere seiner Kompetenzen als die Gesetzespriifung.® Fraglich ist hin-

5 Nach der liechtensteinischen Verfassung gehéren neben dem Landtag, dem Landes-
fiirsten und dem Regierungschef je nach Art des Verfahrens auch die Regierung als
Kollegialorgan, Gemeinden oder wahlberechtigte Landesbiirger (unmittelbar) zu den
funktionalen Teilgesetzgebungsorganen.

6 Verfahrensrechtlich durchliduft auch ein Gesetz, dessen einziger Inhalt in der Aufhe-
bung eines anderen Gesetzes besteht, dasselbe rechtsschopfende Gesetzgebungsverfah-
ren wie jedes «positive», d.h. zumindest auch mit einem anderen als nur aufhebenden
Inhalt versehene Gesetz.

7 Verfassung des Fiirstentums Liechtenstein vom 5. Oktober 1921 (LV), LGBI. 1921 Nr. 15
LR 101

8 Damit ist der StGH das am langsten aktiv tatige spezialisierte Verfassungsgericht der
Welt (dazu schon Hoch, Hilmar, Verfassungsgerichtsbarkeit im Kleinstaat — das Bei-
spiel Liechtenstein, Z6R 76 [2021], S.1219-1240 [S. 1229]).

9 Vgl. jedoch zu verschiedenen Fallkonstellationen der Kassation in Liechtenstein Wille,
Herbert, Probleme des gesetzgeberischen Unterlassens in der Verfassungsrechtswissen-
schaft, EuGRZ 2009, S. 441-454 (S. 443 ff. und 4521.); ders., Die Normenkontrolle im
liechtensteinischen Recht auf der Grundlage der Rechtsprechung des Staatsgerichts-
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gegen, ob und gegebenenfalls welche Funktion eines positiven Gesetzgebers
er ausiibt, was im vorliegenden Beitrag nach einer kurzen Darstellung des
theoretischen Spektrums solcher Funktionen untersucht werden soll.

II. Formen positiver Gesetzgebung durch Verfassungsgerichte

Das Spektrum an Modglichkeiten, wie Verfassungsgerichte die Funktion
eines positiven Gesetzgebers ausiiben, ist mittlerweile durchaus breit:!° Die
radikalste Form der positiven Gesetzgebung ist die selbstindige Erlassung
eines Gesetzes durch ein Verfassungsgericht. Soweit ersichtlich, ist dies nur
in seltenen Fillen und auch nur - als «Ersatzgesetzgebung» — auf Grund
vorherigen gesetzgeberischen Unterlassens geschehen.!!

Um eine nicht mit einer Liickenfiillungsfunktion verkniipfte, ebenfalls
seltene Form der Mitwirkung an positiver Gesetzgebung handelt es sich,
wenn ein Verfassungsgericht iiber Initiativrechte fiir alle oder bestimmte
Arten von Gesetzen verfiigt.”” In diesen Fillen konnten Verfassungsgerichte
tatsdchlich wie alle Gesetzesinitiativberechtigten rechtspolitischen Gestal-
tungsspielraum niitzen und Gesetzesvorschldge einbringen — ob diese das
weitere Verfahren erfolgreich passieren, ist allerdings anderen Organen
tiberlassen.

hofes, LPS 27, Vaduz 1999, S. 294 und S. 329 ff.; Wille, Tobias Michael, Liechtensteini-
sches Verfassungsprozessrecht, LPS 43, Vaduz 2007, S. 758 ff.

10 Vgl. dazu mit internationalen Vergleichsstudien Brewer-Carias, Allan R. (Hrsg.), Con-
stitutional Courts as Positive Legislators, Cambridge 2011; klassifizierend auch Gam-
per, Anna, Constitutional Courts and Judicial Law-Making: Why Democratic Legiti-
macy Matters, Cambridge International Law Journal 4 (2015), S. 423-440 (8. 426 ff.)
sowie dies., Fn. 4, S.17 f. und 114 ff.

11 Vgl. AIR 1997 Supreme Court 3011 und dazu Deva, Surya, India: Constitutional
Courts as Positive Legislators: The Indian Experience, in: Brewer-Carfas (Hrsg.),
Constitutional Courts as Positive Legislators, Cambridge 2011, S. 587-601 (S. 596 ff.),
Chang, Wen-Chen/Thio, Li-ann/Tan, Kevin YL/Yeah, Jiunn-rong, Constitutionalism
in Asia, Oxford 2014, S. 459 ff. sowie Gamper, Fn. 4, S. 133 1.

12 Vgl. Art. 134 Z. 4 Verfassung von Ecuador, Art. 156 Verfassung von Kolumbien, Art. 68
Abs. 1 Verfassung der Mongolei, Art.104 Abs. 1 Verfassung von Russland; ein Geset-
zesinitiativrecht fiir allgemeine Hochstgerichte sehen vor: Art.184 Z. 6 Verfassung
von Bolivien, Art. 174 Verfassung von Guatemala, Art. 213 Verfassung von Honduras,
Art. 164 lit. g Verfassung von Kuba, Art.59 Abs. 5 Verfassung von Laos, Art. 140 Z. 3
Verfassung von Nicaragua, Art. 203 Verfassung von Paraguay, Art. 204 Z. 4 Verfassung
von Venezuela. Vgl. auch Ginsburg, Tom/Elkins, Zachary, Ancillary Powers of Consti-
tutional Courts, Texas Law Review 87 (2009), S.1431-1561 (S.1432, 1444f.) sowie
Gamper, Fn. 4, S. 43 ff.
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Als komplexer erweisen sich verfassungsgerichtliche Befugnisse der pra-
ventiven Normenkontrolle, die ebenfalls im Laufe des Gesetzgebungsver-
fahrens ausgeiibt werden.!* Anders als Initiativrechte stellen sie jedoch kei-
ne proaktiven und mit rechtspolitischem Gestaltungsspielraum versehenen
Mitwirkungsbefugnisse dar, sondern dienen, wie im Fall der klassischen
repressiven Normenkontrolle, lediglich der Beurteilung der Verfassungs-
konformitit des geplanten Gesetzes: Ein Verfassungsgericht, das einem Ge-
setzesvorschlag oder Gesetzesbeschluss Unbedenklichkeit bestitigt, konnte
insofern als «positives» Teilgesetzgebungsorgan verstanden werden, als es
an der Schaffung des Gesetzes teilhat, wihrend es im Fall der Blockade des
weiteren Gesetzgebungsverfahrens eine Art von «Negation» wihrend des
laufenden positiven Gesetzgebungsverfahrens ausiibt.

Alle drei bisher geschilderten Formen positiver Gesetzgebung scheiden
jedoch fiir den StGH aus, da die LV keinerlei derartige Befugnis vorsieht.
Lediglich aus der explizit in Art.70b Abs.3 VRG" - nicht jedoch in der
LV - verankerten Moglichkeit der Beschwerde gegen eine Nichtigerkla-
rung eines Initiativbegehrens durch den Landtag, der dieses fiir mit der
Verfassung oder Staatsvertragen nicht {ibereinstimmend erklért, lasst sich
eine ansatzweise Befugnis zur praventiven Normenkontrolle ableiten. Dem
StGH kommt im Rahmen der Vorpriifung des Initiativbegehrens jedoch
weniger die Rolle eines Teilgesetzgebungsorgans — die jedenfalls einer
verfassungsrechtlichen Verankerung bedirfte - als vielmehr eines Hiiters
des direkt-demokratischen Rechts von Biirgern auf Gesetzesinitiative!® zu,
auch wenn dies immanent eine Priiffung der geplanten Gesetzgebung erfor-
dert. Wendet man den Begriff der priaventiven Normenkontrolle auf dieses
frithe Stadium einer «Volksgesetzgebung» an, ist der «priméare» praventive
Normenkontrolleur freilich der Landtag, wogegen der StGH als «sekunda-
rer» Normenkontrolleur nur dann ins Spiel kommt, wenn eine Beschwerde

13 Vgl. zur préaventiven Normenkontrolle auch schon Ginsburg/Elkins, Fn. 12, S.1445;
Sonntag, Niklas, Praventive Normenkontrolle in Osterreich, Wien 2011, S.186ff;
Gamper, Fn. 4, S. 47 ff.; dies., Fn. 10, S. 428; jiingst fiir Osterreich Bussjdger, Peter, Pra-
ventive Normenkontrolle in Osterreich, in: Lienbacher/Piirgy (Hrsg.), Verfassungs-
rechtliche Sicherung des Gesetzgebungsverfahrens, Wien 2025, S. 21-40.

14 Gesetz vom 17. Juli 1973 tiber die Ausiibung der politischen Volksrechte in Landesan-
gelegenheiten (Volksrechtegesetz, VRG), LGBI. 1973 Nr. 50 LR 161.

15 Ahnlich Bussjdger, Peter, Priventive Normenkontrolle zur Losung des Spannungs-
verhiltnisses zwischen direkter Demokratie und Volkssouveridnitit: das Beispiel
Liechtenstein, in: Balthasar/Bussjdger/Poier (Hrsg.), Herausforderung Demokratie.
Themenfelder: Direkte Demokratie, e-Democracy und iibergeordnetes Recht, Wien
2014, S.35-48 (S. 41).
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gegen die Nichtigerklarung an ihn erfolgt. In StGH 2013/183 wurde daher
die Rechtssache unter Bindung an die Rechtsansicht des Staatsgerichtshofes
zur neuerlichen Entscheidung an den Landtag des Fiirstentums Liech-
tenstein zuriickverwiesen, da das Initiativbegehren nach Ansicht des StGH
nicht verfassungswidrig war. Im Folgenden soll auf diese in ihrer verfas-
sungsrechtlichen Grundlegung umstrittene!® und jedenfalls ungewohnliche
Form der préventiven Normenkontrolle nicht naher eingegangen werden.

Auch fiir den StGH er6rtert werden kénnen jedoch noch andere Ansitze
positiver Gesetzgebung durch Verfassungsgerichte: Ein Beispiel dafiir ist
die auf Grund der Verfassung oder eines Gesetzes iiber das Verfassungsge-
richt an letzteres delegierte Zustandigkeit zur Erlassung seiner Geschifts-
ordnung, die zwar kein formales Gesetz darstellt, jedoch iiblicherweise
sowohl gesetzesausfiihrende als auch -ergédnzende Regelungen enthalt.!”

Dariiber hinaus fallen verfassungsgerichtliche Befugnisse darunter, die
eigentlich im Zuge der Tétigkeit des Verfassungsgerichts als negativer Ge-
setzgeber ausgeilibt werden: So stellt sich die Frage, ob ein Gesetz, das
durch ein vom Verfassungsgericht aufgehobenes Gesetz ausser Kraft gesetzt
wurde, direkt durch die Aufhebung wieder in Kraft tritt oder ob dem Ver-
fassungsgericht die Befugnis eingerdumt ist, tiber diese Rechtsfolge selbst zu
entscheiden.”® Auch wenn man eine - ipso iure oder durch das Verfassungs-
gericht verfiigte — Wiederinkraftsetzung als positive Gesetzgebung verste-
hen kann, ist diese freilich insoweit beschréinkt, als das Verfassungsgericht
keinen beliebigen Rechtsinhalt in Kraft setzen darf und als es dem Gesetz-
geber unbenommen ist, das wieder in Kraft gesetzte Gesetz ein weiteres
Mal ausser Kraft zu setzen. Aber auch wenn nach der Authebung durch das
Verfassungsgericht keine zuvor existente Norm wieder in Kraft tritt, kdnnte
sich die Frage stellen, ob bei Authebung bloss eines Teils eines Gesetzes
der verbleibende Rest eine Bedeutungsanderung erfahrt, die vom positiven
Gesetzgeber urspriinglich nicht gewollt war.”

Dagegen stellt die Moglichkeit, die Aufhebung eines Gesetzes mit einer
aufschiebenden Frist zu versehen,?” keine positive Gesetzgebungsbefugnis
dar: Es wird dadurch lediglich der Zeitpunkt der negativen Gesetzgebung

16 Fur die Annahme der Verfassungskonformitat des Art.70b VRG Bussjédger, Fn. 15,
S.41, dagegen H. Wille, Normenkontrolle, Fn. 9, S.239f., skeptisch T. Wille, Fn. 9,
S.73.

17 Dazu schon Gamper, Fn. 4, S.135f.

18 Gamper, Fn. 10, S. 426 f. sowie dies., Fn. 4, S. 66 ff.

19 Vgl. zur einschlagigen Judikatur des VEGH schon Gamper, Fn. 4, S. 78 ff.

20 Dazu auch schon Brewer-Carias, Fn. 10, S. 95 ff.
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nach hinten verschoben, um eine Legisvakanz zu verhindern; dem Gesetz-
geber steht es aber mit und ohne Frist frei, ein neues Gesetz zu erlassen
oder nicht.?! Auch eine Aufforderung an den Gesetzgeber, binnen bestimm-
ter Frist titig zu werden, stellt keine positive Gesetzgebungsbefugnis dar:
Zu unterscheiden ist dabei der Fall, den Gesetzgeber zu warnen, dass eine
Aufhebung einer bereits erlassenen Regelung nach Ablauf der Frist erfolgen
konnte - was den Gesetzgeber gleichwohl zu keinem Tétigwerden zwingt —,
von einem verbindlichen Appell an den Gesetzgeber, eine Liicke zu fiillen,
da gesetzgeberisches Unterlassen?? vorliegt. In beiden Fillen ist das Ver-
fassungsgericht jedoch kein unmittelbarer positiver Gesetzgeber, sondern
wirkt bestenfalls darauf hin, dass der Gesetzgeber tiberhaupt tatig wird.

Der am schwierigsten zu beurteilende Fall positiver Gesetzgebung durch
Verfassungsgerichte liegt dann vor, wenn deren Auslegung von Gesetzen,
einschliesslich der Verfassung selbst, in einer Art und Weise erfolgt, die
man inhaltlich als Gesetzeserganzung oder sogar Gesetzesinderung quali-
fizieren konnte. Gesetze werden in diesen Fillen jedoch nicht férmlich
gedndert oder erginzt, und es behaupten die jeweiligen Verfassungsgerichte
auch nicht, zu formlicher Gesetzesanderung oder -ergdnzung befugt zu
sein. Vielmehr deklarieren sie das jeweilige Vorgehen als — auch rechts-
schopferische Ziige tragende -3 Rechtsanwendung, der unterschiedliche
Rechtfertigungsstrategien zugrunde liegen konnen: Wihrend im einen
Fall der Schutz von Grundrechten und die Beriicksichtigung faktischer
Entwicklungen als Grundlage fiir eine dynamisch-evolutive Interpretation
herangezogen werden,?* kann im anderen Fall sogar argumentiert wer-

21 Vgl. dazu aus osterreichischer Sicht schon Gamper, Fn. 4, S. 73 ff.

22 Zur Liickenfiillung im Fall gesetzgeberischen Unterlassens schon Brewer-Carias, Fn.
10, S.125ff.; Gamper, Fn. 4, S.114 ff.; fiir Liechtenstein ausfithrlich H. Wille, EuGRZ
2009, Fn. 9, S. 441 ff. sowie ders., Normenkontrolle, Fn. 9, S. 271 ff.

23 Dazu schon Merkl, Adolf Julius, Das doppelte Rechtsantlitz, JB1 1918, S. 425-427, 444 -
447, 463-465.

24 Typisch dafiir etwa die Auslegung der EMRK (Konvention vom 4. November 1950
zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten, LGBI. 1982 Nr. 60/1 LR
0.101) durch den EGMR als «living instrument» (zuletzt etwa wieder in EGMR Ver-
ein KlimaSeniorinnen Schweiz u.a. v. Schweiz, Nr.53600/20, 09.04.2024, Rn. 434);
vgl. aus der neueren Literatur nur Gamper, Anna, EGMR: Evolution oder Revoluti-
on?, AJP 2025, S.109-115; Holoubek, Michael, Vom Wert der «evolutiven» oder «dy-
namischen» Interpretation der EMRK, in Fremuth (Hrsg.), 70 Jahre Europiische
Menschenrechtskonvention, Wien 2022, S.119-134; Bosnjak, Marko/Zajac, Kacper,
Judicial Activism and Judge-Made Law at the ECtHR, Human Rights Law Review 23
(2023), S.1-15 (S. 41.).
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den, eine Aufhebung gerade vermeiden und dem Gesetzgeber mit einer
verfassungskonformen Auslegung? entgegenkommen zu wollen; im Fall
der Analogie?® wiederum kann mit einem originalistischen Willen des Ge-
setzgebers argumentiert werden, der bei voller Kenntnis einer bloss tiberse-
henen Regelungsliicke oder einer kiinftigen Entwicklung eine bestimmte
Regelung geradeso getroffen hitte.

III. Ansdtze positiver Gesetzgebung durch den StGH
A. Generelle Zuriickhaltung

Grundsitzlich misst der StGH Demokratie und Gewaltenteilung grosse
Bedeutung zu und erachtet sich nicht als zustandig, rechtspolitische Fragen
zu 16sen.?” Fiir ihn ist es daher «nicht relevant, ob eine gesetzliche Regelung
besonders zweckmaissig ist und ob allenfalls eine bessere Regelung politisch
wiinschbar wire. Die Entscheidung hieriiber ist Sache des Gesetzgebers,
und der Staatsgerichtshof hat sich nicht an dessen Stelle zu setzen».?8

25 Ein internationaler Vergleich der Anwendung der verfassungskonformen Auslegungs-
methode findet sich bei Klatt, Matthias (Hrsg.), Constitutionally Conforming Inter-
pretation — Comparative Perspectives, Vol. 1: National Reports, Oxford 2023. Vgl.
auch schon Gamper, Anna, Regeln der Verfassungsinterpretation, Wien/New York
2012, S. 217 ft.; dies., Fn. 4, S.150 ff.

26 Vgl. auch Gamper, Fn. 4, S. 94 ff.

27 Typisch etwa StGH 1993/003, Erw. 2.1 (= LES 1994, 37ff. [38]): «Allerdings ist zu
beachten, dass sich das Verfassungsgericht gegeniiber dem Gesetzgeber starker als
bei der Uberpriifung von Einzelakten Zuriickhaltung auferlegen muss. Dem Landtag
kommt aufgrund der direkten Volkswahl seiner Mitglieder hochste demokratische
Legitimation zu. Er muss deshalb einen grossen Spielraum bei der Ausgestaltung
der Gesetzesvorlagen beanspruchen kénnen. Der StGH darf deshalb nicht ohne
Not in die Gesetzgebungsbefugnis des Landtages eingreifen. Andernfalls wiirde das
Verfassungsgericht Gefahr laufen, sich als politische Instanz zu betdtigen und damit
gegen das Gewaltenteilungsprinzip zu verstossen. Zudem ist zu beriicksichtigen, dass
ein Verfassungsgericht von vornherein eine eingeschrankte funktionelle Eignung zur
Korrektur allfalliger gesetzgeberischer Fehlleistungen hat, da es nur kassatorisch und
damit punktuell in die Gesetzgebung eingreifen kann»; vgl. weiters StGH 2020/097,
Erw. 2.7, sowie StGH 2000/028, Erw. 2.1; zusammenfassend auch H. Wille, Normen-
kontrolle, Fn. 9, S. 66; ders., EuGRZ 2009, Fn. 9, S.453; Vogt, Hugo, Das Willkiir-
verbot und der Gleichheitsgrundsatz in der Rechtsprechung des liechtensteinischen
Staatsgerichtshofes, LPS 44, Schaan 2008, S.109.

28 Vgl. z.B. StGH 2017/147, Erw. 3; StGH 2017/093, Erw. 3; StGH 2013/036, Erw. 5.3;
ihnlich StGH 1998/002, Erw. 4.3 (= LES 1999, 158 ff. [163]).
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In StGH 2004/011 hielt der StGH fest, die Funktion eines «negativen Ge-
setzgebers», nicht aber diejenige als «positiver Gesetzgeber innezuhaben.?
Andernfalls «wiirde der Staatsgerichtshof die Funktion des Gesetzgebers
fir sich in Anspruch nehmen, was schon unter dem Gesichtspunkt der
Gewaltenteilung — einem zentralen Grundsatz des Rechtsstaats [...] - nicht
zulissig ist.»* Generell erlege sich der StGH «bei der Uberpriifung der
Verfassungsmassigkeit von Gesetzen aus Griinden der Demokratie und
der Gewaltenteilung [...] Zuriickhaltung» auf’! In spezieller Weise gelte
dies «in besonders dynamischen Rechtssetzungsbereichen [...], wo europa-
weit eine intensive und kontroverse Wertediskussion im Gange ist», oder
wenn iiber das gepriifte Gesetz eine Volksabstimmung durchgefiihrt wur-
de.32 Als sogenannter «negativer Gesetzgeber» habe der Staatsgerichtshof
gemdss Art.19 Abs.1 StGHG? keine andere Moglichkeit zur Beseitigung
einer verfassungswidrigen Norm als deren Aufhebung; jegliche Anderung
des Wortlauts sei ihm verwehrt.*

B. Die Geschiftsordnung des StGH

Gemiss Art.14 StGHG beschliesst der StGH eine Geschéftsordnung, die
Angelegenheiten der Organisation, des Verfahrens, der Geschiftsfiihrung,
der Geschiftseinteilung, der Vertretung durch Ersatzrichter und der Publi-
kation von Entscheidungen des Gerichtshofes zum Gegenstand hat. Die
Geschiftsordnung ist im Landesgesetzblatt kundzumachen.®® Daraus ist
selbstverstandlich nicht ableitbar, dass die Geschiftsordnung selbst den

29 Vgl. dazu auch T. Wille, Fn. 9, S. 448.

30 StGH 2004/011, Erw. 1.2 (nicht veroffentlicht).

31 StGH 2020/045, Erw. 2.3; StGH 2018/154, Erw. 4.3; dhnlich StGH 2014/142, Erw.
4.1.2; StGH 2013/082, Erw. 3.6.1; StGH 2013/017, Erw. 2.4.1. Vgl. auch Wille, Herbert,
Die liechtensteinische Staatsordnung. Verfassungsgeschichtliche Grundlagen und
oberste Organe, LPS 57, Schaan 2015, S. 607.

32 StGH 2018/154, Erw. 4.3; dhnlich StGH 2020/097, Erw. 2.6.

33 Gesetz vom 27. November 2003 iiber den Staatsgerichtshof (StGHG), LGBI. 2004
Nr. 32 LR 173.10.

34 StGH 2020/097, Erw. 4.1 mit Bezug auf H. Wille, Fn. 31, S. 607 mw.N.

35 Wihrend nach der urspriinglichen Regierungsvorlage der StGHG-Novelle LGBI.
2018 Nr. 471 LR 173.10 (BuA Nr. 51/2018 vom 12. Juni 2018 betreffend die Abanderung
der Verfassung und des Gesetzes iiber den Staatsgerichtshof [Abschaffung des Rotati-
onsprinzips beziiglich der Ersatzrichter], S.26) noch eine gelockerte Kundmachungs-
vorschrift geplant war, wurde schlussendlich an der Publikation im Landesgesetzblatt
festgehalten.

132



https://doi.org/10.5771%2F9783748970309-125
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

Ist der Staatsgerichtshof ein positiver Gesetzgeber?

Rang eines Gesetzes hatte, doch betonte auch die Regierungsvorlage zur
StGHG-Novelle LGBI. 2018 Nr. 471,3¢ dass die Geschaftsordnung «generell-
abstrakte Regelungen» beinhalte. In ihr sollten nach den Intentionen der
Regierungsvorlage zum StGHG von 2003% «ergénzend erforderliche Ver-
fahrensregeln festgelegt werden konnen»3® bzw. sollte der StGH «die Ver-
fahrens- und Beratungsvorschriften im nétigen Ausmass [...] ergdnzen».®
Auf Grund «des grundsitzlicheren Charakters von Geschiftsordnungen ge-
geniiber Geschiftsverteilungen und deren Qualifikation als Rechtsnormen
mit Aussenwirkung»*® und des Umstands, dass die Geschiftsordnung die
allgemeinen Kriterien beinhalte, nach welchen der Einsatz der Ersatzrichter
zu erfolgen habe, sollte sie weiterhin im Landesgesetzblatt kundgemacht
werden. Dadurch, dass Art. 14 StGHG aber wenigstens allgemein die Rege-
lungsgegenstinde der Geschiftsordnung bestimmt, wird man letztere doch
eher als gesetzesausfithrende denn als gesetzesergianzende generelle Norm
zu qualifizieren haben. Ein positiver Gesetzgeber ist der StGH in Bezug auf
die Beschlussfassung iiber die Geschiftsordnung zwar nicht, allerdings ein
genereller Normsetzer — ob man die Geschiftsordnung nun als Verordnung
oder als generelle Norm sui generis qualifiziert.

C. Die Fristsetzung fiir die Aufthebung eines Gesetzes

Gemass Art.19 Abs.3 StGHG wird die Authebung eines Gesetzes mit der
Kundmachung rechtswirksam, wenn der StGH hierfiir nicht eine Frist von
langstens 18 Monaten bestimmt; der Anlassfall ist davon ausgenommen.*!
Diese Moglichkeit macht den StGH allerdings nicht zu einem positiven

36 BuA Nr.51/2018 vom 12. Juni 2018, S. 17.

37 LGBI. 2004 Nr. 32 LR 173.10.

38 BuA Nr.45/2003 vom 12. August 2003 betreffend die Schaffung eines Gesetzes
iber die Bestellung der Richter, die Neufassung des Staatsgerichtshofgesetzes sowie
die Anpassung verschiedener Gesetze an die anlésslich der Volksabstimmung vom
14./16. Midrz 2003 angenommene Abanderung der Verfassung, S. 38.

39 BuA Nr.45/2003 vom 12. August 2003, S. 38.

40 BuA Nr.88/2018 vom 9. Oktober 2018 betreffend die Abdnderung der Verfassung
und des Gesetzes iiber den Staatsgerichtshof aufgeworfenen Fragen (Abschaffung des
Rotationsprinzips beziiglich der Ersatzrichter), S. 8.

41 Vgl. dazu ndher H. Wille, EuGRZ 2009, Fn. 9, S. 447. Durch die ab 1.1.2026 in Kraft
tretende StGHG-Novelle LGBL. 2025 Nr.19 wurde die Frist nach Gsterreichischem
Vorbild (Art. 140 Abs. 5 B-VG) von einem Jahr auf 18 Monate erstreckt (vgl. zur Kiirze
der bisherigen Frist auch StGH 2024/031, Erw. 11 [nicht verdffentlicht]).
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Gesetzgeber: Die Fristsetzung kann weder verhindern, dass der Gesetzge-
ber kein neues Gesetz erldsst, noch wird dem Gesetzgeber dadurch eine
Befugnis eingerdumt, die er sonst nicht hitte.*? Es wird lediglich das
Ausserkrafttreten des Gesetzes verzogert und moglicherweise — abhéngig
von der Bereitschaft des Gesetzgebers, iiberhaupt eine neue Regelung zu
erlassen — eine unerwiinschte Legisvakanz verhindert.

D. Keine Wiederinkraftsetzung fritherer Gesetze

Dagegen fehlt dem StGH eine Befugnis, wie sie dem Osterreichischen VIGH
gemdss Art.140 Abs. 6 B-VG** zukommt: Nach dieser Bestimmung treten
mit dem Tag des Inkrafttretens der Aufhebung, falls das Erkenntnis des
VEGH nicht anderes ausspricht, die gesetzlichen Bestimmungen wieder
in Kraft, die durch das vom VIfGH als verfassungswidrig erkannte Gesetz
aufgehoben worden waren. Der StGH hielt sich vielmehr nicht nur fiir
nicht befugt, das Wiederinkrafttreten der fritheren Bestimmungen durch
einen entgegenstehenden Ausspruch zu verhindern, sondern nicht einmal
fiir befugt, in einem solchen Fall die Authebung eines aufthebenden Ge-
setzes durchzufiihren. In diesem Fall wiére er zwar formal nur ein «negati-
ver Gesetzgeber», doch wiirde die «vom Gesetzgeber aufgehobene Bestim-
mung [...] wieder in den Rechtsbestand durch das authebende Urteil des
Staatsgerichtshofes eingefiigt».4

Waihrend Art.140 Abs. 6 B-VG dem VfGH Wahlfreiheit belasst, ob er
die frithere Bestimmung wiederaufleben ldsst oder nicht, und dessen Be-
fugnis zur Aufthebung des von ihm als verfassungswidrig erachteten Geset-
zes in keiner Weise begrenzt, erachtete sich der StGH in einer solchen
Konstellation mithin nicht einmal als berechtigt, von seiner Befugnis als
negativer Gesetzgeber gemiss Art. 104 Abs. 2 LV iV.m. Art. 19 Abs. 1 StGHG

42 Uberzogen erscheint daher die bei H. Wille, Normenkontrolle, Fn. 9, S. 346 zustim-
mend wiedergegebene Ansicht von Spanner, wonach die Moglichkeit der Fristsetzung
das Verfassungsgericht «in eine «sehr bedenkliche Nahe positiver Gesetzgebung>» rii-
cke.

43 Dazu schon Gamper, Fn. 4, S.66ff. Vgl. auch Rohregger, Michael, Art 140 B-VG,
in: Korinek/Holoubek/Bezemek/Fuchs/Zellenberg (Hrsg.), Osterreichisches Bun-
desverfassungsrecht, Wien 2003, Rz. 351 {f.; Schdffer, Heinz/Kneihs, Benjamin, Art 140
B-VG, in: Kneihs/Lienbacher (Hrsg.), Rill-Schiffer-Kommentar Bundesverfassungs-
recht, Wien 2022, Rz. 80 ff.

44 StGH 2004/011, Erw. 1.2 (nicht veroffentlicht).

134



https://doi.org/10.5771%2F9783748970309-125
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

Ist der Staatsgerichtshof ein positiver Gesetzgeber?

Gebrauch zu machen. Gleichwohl ist der StGH zur Aufhebung eines verfas-
sungswidrigen Gesetzes berechtigt und verpflichtet;*> dass nach Authebung
eines aufhebenden Gesetzes die frithere Bestimmung wiederauflebt, wiére
gegebenenfalls nur die Reflexwirkung seiner Aufhebung.

Die Verweigerung der Aufhebung in einem solchen Fall eroffnet zwei
Probleme: Zum einen wird der StGH damit seiner Rolle als negativer Ge-
setzgeber — die ihm durch die Verfassung zweifellos zugewiesen ist — nicht
gerecht; der Preis fiir diese Zuriickhaltung, ndmlich ein verfassungswidri-
ges Gesetz nicht aufzuheben, obwohl es dem Gesetzgeber andernfalls ohne-
hin freistiinde, das wieder in Kraft getretene Gesetz unverziiglich durch ein
anderes Gesetz zu ersetzen, erscheint dafiir allzu hoch. Zum anderen stellt
sich die Frage, ob der StGH in der Konsequenz dieser Judikatur dann nicht
auch in simtlichen Fillen, in denen der Gesetzgeber ein Gesetz durch ein
anderes ersetzte — es also nicht, wie im hier geschilderten Fall,%¢ ersatzlos
aufhob -, ebenso vorzugehen hitte. Auch der Ersetzung eines Regelungsin-
halts durch einen neuen ist ja eine Authebung des alten immanent.*” Im
Fall der Aufhebung einer Ersatzregelung wiirde der alte Regelungsinhalt
geradeso wiederaufleben wie im Fall der Authebung einer Authebung. In
der Folge wiirde dies bedeuten, dass der StGH immer nur dann Gesetze
aufzuheben berechtigt wire, wenn diese keinerlei Vorgangerregelung hit-
ten. Eine solche Vorgangsweise entsprache zwar nicht seiner gepflogenen
tatsachlichen Praxis, ware aber schon in rechtsstaatlicher Hinsicht iberaus
bedenklich, weil der StGH dann seiner Funktion als negativer Gesetzgeber
in immer mehr Bereichen der Rechtsordnung nicht mehr entsprechen
konnte.

Dariiber hinaus bestiinde bei einer derart restriktiven Auslegung sei-
ner Aufhebungsbefugnis Unsicherheit hinsichtlich méglicher Rechtsfolgen
der je nach Art der Derogation angewendeten Rechtstechnik: Im Fall
einer formellen Derogation dergestalt, dass in einer eigenen Bestimmung

45 Vgl. auch T. Wille, Fn. 9, S. 758 ff.

46 StGH 2004/011 (nicht veroffentlicht).

47 Das im geschilderten Fall StGH 2004/011 (nicht veréffentlicht) zur Authebung bean-
tragte Gesetz vom 12. Juni 2003 betreffend die Abdnderung des Gesetzes iiber die
Patentanwilte (LGBIL. 2003 Nr.178 LR 173.530) lautete in Punkt I («Abdnderung
bisherigen Rechts»): «Das Gesetz vom 9. Dezember 1992 iiber die Patentanwilte,
LGBIL. 1993 Nr. 43, wird wie folgt abgedndert: Art. 50 Aufgehoben». Die Aufhebung
dieser einen Bestimmung wurde also rechtstechnisch als Abanderung des Gesetzes
bezeichnet, wogegen der Rest des Gesetzes weder aufgehoben noch abgedndert wur-

de.
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das Ausserkrafttreten des fritheren Gesetzes geregelt wire, konnte der
StGH diese Ausserkrafttretensbestimmung in Geltung belassen und nur
den «neuen» verfassungswidrigen Inhalt aufheben. Das frithere Gesetz tra-
te dank der Nichtauthebung der Ausserkrafttretensbestimmung trotzdem
nicht mehr in Kraft, sodass der StGH auch nicht Gefahr liefe, durch die
Aufhebung zum positiven Gesetzgeber zu werden. Wiirde hingegen die Er-
setzung des fritheren Gesetzes zwar mittels formlicher Derogation (z.B. mit
dem Wortlaut «Das Gesetz [...] wird wie folgt abgedndert: [...]»*®), jedoch
ohne eigene Ausserkrafttretensbestimmung angeordnet, fithrte die Authe-
bung des neuen Gesetzes tatsidchlich das Wiederinkrafttreten des fritheren
Gesetzes herbei, da es keinen Rechtsgrund fiir dessen Ausserkraftsetzung
mehr gébe.

Hitte hingegen der Gesetzgeber einem fritheren Gesetz durch ein neu-
es Gesetz nicht formell, sondern nur materiell derogiert, stellte sich im
Fall der Aufhebung des neuen Gesetzes die Frage, ob das frithere Gesetz,
dem nur materiell derogiert worden wire, wiederaufleben wiirde. Denn
eine Bestimmung, die die Authebung des fritheren Gesetzes ausdriicklich
angeordnet hitte, gibe es nicht, der «verdrangende» neue Inhalt wire aber
durch den StGH aufgehoben worden. Anzunehmen wére wohl auch hier
ein materielles «Wiederaufleben» des fritheren Gesetzes.

Dass aber die blosse Wahl der gesetzgeberischen Derogationstechnik
tber die grundsitzliche Frage entscheiden soll, ob der StGH ein ver-
fassungswidriges Gesetz bzw. eine verfassungswidrige gesetzliche Bestim-
mung, das oder die einen Vorganger hatte, aufhebt oder nicht, schiene
aleatorisch und wire sowohl aus rechtsstaatlichen als auch gleichheitsrecht-
lichen Griinden abzulehnen.

Insofern erscheint es rechtsstaatlich konsequenter, dass der StGH verfas-
sungswidrige Bestimmungen - wie es, vom geschilderten Judikat abgese-
hen, auch seiner Praxis entspricht — unabhingig davon authebt, ob sie
eine Vorgingerregelung hatten und diese lediglich ersatzlos aufhoben oder
vielmehr durch eine neue Regelung ersetzten. Wollte der Gesetzgeber der
Gefahr, dass dann eine von ihm nicht gewiinschte Altregelung gleichsam
automatisch wieder in Kraft trite, entgegenwirken bzw. zumindest die Ent-
scheidung dariiber dem StGH iiberlassen, kime wohl nur die Ergédnzung
des StGHG um eine Regelung, wonach ein Wiederinkrafttreten des Geset-
zes, das durch das seitens des StGH aufgehobene Gesetz aufgehoben wor-

48 So auch im Fall des zur Aufhebung beantragten Gesetzes LGBl 2003 Nr.178 LR
173.530 in StGH 2004/011 (nicht veroffentlicht).
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den war, generell ausgeschlossen wird, oder um eine Art. 140 Abs. 6 B-VG
vergleichbare Regelung in Betracht.

Dariiber hinaus liegt es in der Natur einer Aufhebung, dass die
Rechtsordnung nach Aufhebung eines Gesetzes oder einzelner gesetzli-
cher Bestimmungen nicht mehr dieselbe ist und verbleibende Bestimmun-
gen daher eine gewisse Bedeutungsinderung erfahren konnen; von die-
ser zwangsldufigen Rechtsfolge ist auch die Aufhebungspraxis des StGH
nicht ausgenommen. Verfassungsgerichte sind dabei iiblicherweise bestrebt,
durch eine entsprechende Begrenzung des Aufhebungsumfangs die Bedeu-
tungsinderung so gering wie moglich zu halten, ohne zu einem «mate-
riellen» positiven Gesetzgeber zu werden, was letztlich eine Abwégung
zwischen einer moglichst minimierten Aufhebung und dem durch die
Authebung verursachten Wandel der Bedeutung des umgebenden Norm-
bestandes erfordert;** unter Umstinden kann die Aufhebung selbst eines
grosseren Teils eines Gesetzes gerade dadurch gerechtfertigt werden, dass
dafiir der verbleibende Normenbestand keine oder eine geringere Bedeu-
tungsdnderung erfahrt. Art. 18 Abs. 1lit. ¢ und Art. 19 Abs.1 StGHG ermdg-
lichen dem StGH, seinen Priifungs- bzw. Aufhebungsgegenstand unter den
dort festgelegten Bedingungen zu erweitern, was ihm in dieser Situation
hilfreich sein kann. Mdglich ist ihm auch, eine verfassungskonforme Deu-
tung des verbleibenden Normenbestandes in das Erkenntnis aufzunehmen
und gleichzeitig dem Gesetzgeber (unverbindlich) zu signalisieren, dass er
allfallige Préazisierungen vornehmen moge.>°

E. Appellentscheidungen

Dem StGH kommt keine formale Befugnis zu, dem Gesetzgeber in Form
von Appellentscheidungen® verbindliche Mahnungen vorzugeben, binnen
bestimmter Frist eine gesetzgeberische Liicke fiillen oder ein verfassungs-
widriges Gesetz aufheben bzw. durch ein verfassungskonformes Gesetz
ersetzen zu missen. Allerdings ist es dem StGH unbenommen, einer
Entscheidung, mit der er ein Gesetz (unter Umstinden: gerade noch)

49 Zur einschlagigen Judikatur des VEGH Gamper, Fn. 4, S. 78 ff.

50 Vgl. dazu noch beispielhaft unten S. 139.

51 Dazu T. Wille, Fn. 9, S.74f., H. Wille, EuGRZ 2009, Fn. 9, S. 449 ff. sowie ders.,
Normenkontrolle, Fn. 9, S. 314 ff. Allgemein zu Appellentscheidungen auch Gamper,
Fn. 4, S. 116 ff.
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nicht aufhebt,? den mahnenden Hinweis anzufiigen, dass er das Gesetz
zu einem spéteren Zeitpunkt autheben kdnnte:>* Beispielsweise konnten
sich faktische Entwicklungen ergeben, die keinen vertretbaren Grund mehr
dafiir darstellten, bestimmte Sachverhalte bzw. Personengruppen je nach-
dem gleich oder ungleich zu behandeln;>* nicht zuletzt kénnte auch die
Rechtsprechung européischer Gerichte dabei eine Rolle spielen.> Ebenso
ist es dem StGH unbenommen, unverbindliche Hinweise in eine ein Gesetz
aufhebende Entscheidung aufzunehmen, wie eine neue verfassungskonfor-
me Regelung gestaltet werden konnte.>®

Im blossen Hinweis, dass eine spétere Authebung des Gesetzes nicht
ausgeschlossen ist, masst sich der StGH nicht die Rolle eines positiven
Gesetzgebers an:®” Er kann dem Gesetzgeber weder verbindlich vorge-
ben, «sicherheitshalber» ein neues Gesetz zu erlassen, noch im Fall des
Unterlassens Sanktionen aussprechen, die {iber die Aufhebung des Gesetzes
in einem weiteren Verfahren hinausgingen. Dass sich der StGH vorbehiilt,
ein Gesetz zu einem spiteren Zeitpunkt aufzuheben, ist im Grunde eine
Selbstverstandlichkeit, da er dies - mit und ohne Hinweis — immer tun
konnte, wenn die Voraussetzungen einer Verfassungswidrigkeit vorliegen.

52 Als - hier nicht zu erérternde - Frage wurde die «Ersetzung» der Kassation einer
verfassungswidrigen Norm durch einen Appell kritisch diskutiert (vgl. etwa T.
Wille, Fn. 9, S.74f.). Damit erweist sich der StGH jedoch nicht als positiver Ge-
setzgeber, sondern begriindet vielmehr die Nichtdurchfithrung oder Verschiebung
negativer Gesetzgebung, wobei die Appelle iiber Warnungen nicht hinausgehen (zu
verschiedenen Formen verfassungsgerichtlicher Appelle auch H. Wille, Normenkon-
trolle, Fn. 9, S.315ff; zu «Unvereinbarerklarungen» H. Wille, EuGRZ 2009, Fn. 9,
S.451f; vgl. jingst auch Hoch, Hilmar, Der Begriindungsstil des liechtensteinischen
Staatsgerichtshofes, Z6R 79 (2024), S. 489-508 [S. 502]). Ein Appell darf eine Kassati-
on keinesfalls beliebig, sondern nur dann ersetzen, wenn die Kassation unausweich-
lich in eine weitere Verfassungswidrigkeit fithren wiirde.

53 Vgl. etwa StGH 1993/003, Erw. 2.5 (= LES 1994, 37ff. [39]): «Diese verfassungsge-
richtliche Zuriickhaltung wire allenfalls erst dann aufzugeben, wenn der Gesetzgeber
trotz der aus grundrechtlicher Sicht nicht unbedenklichen Gesetzeslage lingere Zeit
nicht tatig wiirde. Der StGH ist aber zuversichtlich, dass Landtag und Regierung der
Revision der Art 48-51 KO nunmehr besonderes Augenmerk schenken werden.»

54 Vgl. auch H. Wille, EuGRZ 2009, Fn. 9, S. 443f.

55 Vgl. dazu auch die Hinweise in StGH 2024/031, Erw. 14 (nicht veroffentlicht); StGH
2020/097, Erw. 2.6; StGH 2018/154, Erw. 3.2.

56 Zu dieser Moglichkeit einer kassierenden «Appellentscheidung» H. Wille, EuGRZ
2009, Fn. 9, S. 449 ff. Zur Moglichkeit des VfFGH, unverbindliche Anregungen an den
Gesetzgeber in seine Entscheidungen aufzunehmen, Gamper, Anna, Das Argument
der letzten Instanz, Wien 2023, S. 340 und 367.

57 Anders H. Wille, EuGRZ 2009, Fn. 9, S. 454.
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Ein ausdriicklicher Hinweis («noch nicht verfassungswidrig») soll dem
Gesetzgeber einerseits gerade die Zuriickhaltung des StGH im Lichte von
Demokratie und Gewaltenteilung aufzeigen, (noch) nicht eindeutig verfas-
sungswidrige Gesetze im Normenbestand zu belassen, andererseits klarma-
chen, dass diese Zuriickhaltung woméglich nicht immer aufrechterhalten
werden kann; insofern birgt ein solcher Hinweis die durchaus niitzliche In-
formation fiir den Gesetzgeber, rechtzeitig eine Gesetzesreform anzugehen;
ein «Vertrauensschutz» auf eine einheitliche Judikatur, in deren Verlauf das
gepriifte Gesetz auch weiterhin nicht aufgehoben wird, kann diesfalls schon
gar nicht entstehen.

Ein jiingeres Beispiel dafiir stellt etwa der Hinweis des StGH in seiner
Entscheidung zur Stietkindadoption durch gleichgeschlechtliche Paare dar,
in der er durch eine Fristsetzung «dem Gesetzgeber geniigend Zeit» geben
wollte, um die aufgehobene Gesetzesbestimmung «unter Beriicksichtigung
der hier gemachten Erwidgungen des Staatsgerichtshofes neu zu formulie-
ren und auch eine aktualisierte Gesamtanalyse der Rechtsstellung der
eingetragenen Partnerschaft vorzunehmen».® Zwar sah sich der StGH
trotzdem in der Lage, die Bestimmung, wonach bei der Stietkindadoption
die Verwandtschaft zum leiblichen Elternteil gleichen Geschlechts (wie
der adoptierende Elternteil) erloscht, im Fall eines gleichgeschlechtlichen
Paars einer verfassungskonformen Auslegung im Sinne des Erloschens der
Verwandtschaft zum leiblichen Elternteil anderen Geschlechts (wie der
adoptierende Elternteil) zu unterziehen; er wies aber darauf hin, dass der
Gesetzgeber «bei der Revision von Art. 25 PartG auch bei dieser Bestim-
mung die angezeigten textlichen Prézisierungen vornehmen» sollte.® Der
StGH ging also nicht nur davon aus, dass der Gesetzgeber die Frist niitzen
wiirde, um eine verfassungskonforme neue Bestimmung statt der aufgeho-
benen zu erlassen, sondern schlug ihm vor, auch noch jene Bestimmung
zu prizisieren, die der StGH zwar nicht aufgehoben, jedoch, entgegen dem
Wortlaut, verfassungskonform interpretiert hatte. In beiden Fallen konnte
der StGH freilich nicht erzwingen, dass der Gesetzgeber tatsichlich so vor-
gehen wiirde. Tatsdchlich erfolgte eine entsprechende Anpassung, iiber ein
halbes Jahr nach Ablauf der Frist, durch die Novelle LGBI. 2023 Nr. 164 LR

58 StGH 2020/097, Erw. 4.1.
59 StGH 2020/097, Erw. 4.2.
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212.41, die eine «sinngemiss[e] Anwendung»® der einschlagigen ehe- und
kindschaftsrechtlichen Bestimmungen anordnete. Hingegen kam der Ge-
setzgeber in dieser Novelle der Anregung, «eine aktualisierte Gesamtana-
lyse der Rechtsstellung der eingetragenen Partnerschaft vorzunehmen»,’!
nicht nach.

In dieser Anregung zeigte sich ausserdem ein Bezug zur zuvor ergange-
nen Entscheidung StGH 2018/154, in welcher der StGH sich mit dem Ver-
bot der Ehe gleichgeschlechtlicher Paare auseinanderzusetzen hatte. Auch
wenn er darin die Verfassungskonformitit dieses Verbots bestatigt hatte,
hatte er zum Verbot der Stiefkindadoption durch gleichgeschlechtliche Paa-
re Folgendes festgehalten: «Ob die Verbote des Art. 25 PartG und die damit
verbundene Verweigerung der Begriindung familidrer Beziehungen in ihrer
konkreten Ausgestaltung weiterhin gerechtfertigt werden konnen oder auf
eine unzuldssige Diskriminierung hinauslaufen, ist somit an dieser Stelle
vom Staatsgerichtshof nicht zu entscheiden. Im gewaltenteilenden demokra-
tischen Rechtsstaat ist in erster Linie die Gesetzgebung dazu aufgerufen, fir
eine diskriminierungsfreie Ausgestaltung der familidren Beziehungen zu
sorgen. Dass jedenfalls das Verbot der Stiefkindadoption nach Auffassung
des EGMR gegen Art. 8 EMRK i. V. m. Art. 14 EMRK verstosst, wenn bzw.
weil eine solche Stiefkindadoption durch einen heterosexuellen Partner
moglich ist, sollte dabei nicht unbeachtet bleiben [...]».92 «Und auch wenn
die neue Osterreichische Regelung zur Stiefkindadoption vom Gesetzgeber
nachzuvollziehen sein werden sollte, sind die Rahmenbedingungen in Liech-
tenstein insgesamt doch wesentlich andere als in Osterreich. Wahrend der
Osterreichische Verfassungsgerichtshof in seiner erwéhnten Entscheidung
nur noch einen kleinen Schritt hin zum verfassungsrechtlichen Anspruch
auf Ehe fiir gleichgeschlechtliche Paare tun musste, wére eine solche Ent-
scheidung fiir den Staatsgerichtshof mit der angebrachten Zuriickhaltung
gegeniiber dem Gesetzgeber und dem gesamtgesellschaftlichen Diskurs je-
denfalls derzeit nicht zu vereinbaren.»%3

Kontextualisiert man die beiden Entscheidungen, so zeigt sich im zitier-
ten obiter dictum der Entscheidung StGH 2018/154, wonach der Gesetzge-

60 Vgl. nunmehr Art. 24a PartG (Gesetz vom 16. Marz 2011 tiber die eingetragene Part-
nerschaft gleichgeschlechtlicher Paare [Partnerschaftsgesetz], LGBI. 2011 Nr.350 LR
212.41).

61 StGH 2020/097, Erw. 4.1.

62 StGH 2018/154, Erw. 4.3 (Hervorhebungen der Verfasserin).

63 StGH 2018/154, Erw. 4.5 (Hervorhebungen der Verfasserin).
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ber die - hier nicht direkt Entscheidungsgegenstand bildende — Frage der
Stiefkindadoption im Lichte der EMRK und deren Auslegung durch den
EGMR tiiberdenken moge, eine versteckte Anregung, die vom Gesetzgeber
jedoch zunichst nicht aufgegriffen wurde, was schliesslich aus Anlass eines
weiteren Verfahrens in die Aufhebung durch die Entscheidung aus 202164
miindete.

Anders verhielt es sich beim Verbot der gleichgeschlechtlichen Ehe, de-
ren Verfassungswidrigkeit selbst der VfGH nicht auf Art. 8 EMRK, sondern
- wenngleich entgegen seiner bisherigen Judikatur - auf den osterreichi-
schen Gleichheitssatz gestiitzt hatte,°¢ wihrend der EGMR® ein solches
Verbot bislang nicht als EMRK-widrig erkannte. Insofern war die Zuriick-
haltung des StGH sicherlich angebracht, die er sich, wie er in der Entschei-
dung StGH 2018/154 ausfiihrte, «aus Griinden der Demokratie und der Ge-
waltenteilung generell»%8 auferlegte. Dies miisse «gerade auch in besonders
dynamischen Rechtssetzungsbereichen wie hier gelten, wo europaweit eine
intensive und kontroverse Wertediskussion im Gange ist. In Bezug auf das
Partnerschaftsgesetz ist fiir den Staatsgerichtshof auch deshalb Zuriickhal-
tung angezeigt, weil iiber diesen Erlass nach Ergreifung des Referendums
im Jahre 2011 eine Volksabstimmung durchgefithrt wurde.»%°

Der bei Fragen von gesellschaftspolitischer Tragweite stets inhédrenten
Gefahr, personliche politisch-ideologische Vorstellungen von Richtern in
die Rechtsprechung zu tragen, wich der StGH daher - anders als der VIGH
- aus. Die in beiden Entscheidungen dem Gesetzgeber iibermittelten Hin-
weise stellten daher auch keine verbindlichen Auftrige an diesen, sondern
lediglich Anregungen dar, eine Entwicklung - gerade auch im Hinblick auf
mogliche Anderungen der EGMR-Judikatur — im Blick zu behalten.

64 StGH 2020/097.

65 VfSIg19.942/2014; 19.865/2014; 19.824/2013; 19.758/2013; 19.492/2011; 18.214/2007;
17.337/2004; 17.098/2003. Vgl. zur Abweichung von dieser Judikatur auch Gamper,
Fn. 25, S. 293 ff.

66 V{Slg 20.225/2017.

67 Vgl. EGMR Schalk und Kopf v. Osterreich, Nr.30141/04, 22.11.2010; zur rechtli-
chen Anerkennung gleichgeschlechtlicher Paare EGMR Orlandi w.a. v. Italien,
Nr. 26431/12; 26742/12; 44057/12 und 60088/12, 14.03.2018; EGMR Oliari u.a. v. Itali-
en, Nr. 18766/11 und 36030/11, 21.10.2015.

68 StGH 2018/154, Erw. 4.3.

69 StGH 2018/154, Erw. 4.3; dhnlich StGH 2020/097, Erw. 2.6.
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E. Auslegung

1. Grundsitzliches zur Auslegungsmethodik des StGH

Die LV enthilt — sieht man von der in Art.112 Abs.2 LV erwéhnten au-
thentischen Interpretation der Verfassung («allgemein verbindliche Erldute-
rungen dieses Grundgesetzes») ab -7 keine explizite Vorschrift iiber die
Auslegung einfacher Gesetze oder der Verfassung. Dagegen finden sich, un-
beschadet einzelner Rechtsanwendungsregeln in anderen privatrechtlichen
Rechtsvorschriften wie etwa Art. 1 PGR”! oder Art.1SR”2, in § 6 ABGB73 all-
gemeine Vorschriften tiber die grammatikalische, systematische, historische
und teleologische Auslegung. Ahnlich wie der VfGH, der diese vier klas-
sischen Interpretationsregeln in sein methodisches Repertoire der Ausle-
gung der dsterreichischen Bundesverfassung iitbernahm,” tut dies auch der
StGH, wenngleich mit dem grundlegenden Unterschied, die Auslegungs-
methoden untereinander nicht zu priorisieren und im Ubrigen auch andere
Methoden einzubeziehen:” Dies gilt insbesondere fiir die vom StGH stark
herangezogene - letztlich eine besondere Variante der systematischen In-

70 Dazu naher Schiess Riitimann, Patricia M., Art. 112 LV, Stand: 1. Juli 2020, in: Liech-
tenstein-Institut (Hrsg.): Online-Kommentar zur liechtensteinischen Verfassung,
https://verfassungli/Art._112, Rz. 10 ff., 64 ft.

71 Personen- und Gesellschaftsrecht vom 20. Januar 1926 (PGR), LGBL. 1926 Nr.4 LR
216.0.

72 Sachenrecht vom 31. Dezember 1922 (SR), LGBI. 1923 Nr. 4 LR 214.0.

73 Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch vom 1. Juni 1811 (ABGB), LGBL 1811
Nr.1003.001 LR 210.0.

74 Vgl. zur Rechtsprechung naher Gamper, Fn. 25, S.120 ff. mw.N.

75 Vgl. zu seiner stindigen Rechtsprechung etwa StGH 2020/108, Erw. 4.3.2: «Dariiber
hinaus weist der Staatsgerichtshof in stindiger Rechtsprechung darauf hin, dass heu-
te anerkanntermassen keine allgemein giiltige Hierarchie der Auslegungsmethoden
mehr besteht. Die Wortauslegung stellt zwar zwangslaufig den Ausgangspunkt der
Auslegungstatigkeit dar. Hiervon abgesehen hat die Wortauslegung gegeniiber der
Auslegung nach der systematischen Stellung der Norm, nach der historischen und
schliesslich nach der teleologischen Bedeutung der Norm (allenfalls erginzt durch
die rechtsvergleichende und verfassungskonforme Auslegung) keinen Vorrang; dies
allein schon deshalb, weil die Entscheidung, ob der Wortlaut einer Bestimmung fiir
den jeweiligen Anwendungsfall einen klaren Sinn ergibt, sich grundsitzlich erst aus
dem Kontext, das heisst unter Beriicksichtigung einer oder mehrerer weiterer Ausle-
gungsmethoden beurteilen lasst. Es sind im Sinne eines <Methodenpluralismus> alle
fiir den jeweiligen Einzelfall relevanten Auslegungsmethoden zu beriicksichtigen und
deren einander allenfalls widersprechende Ergebnisse im Rahmen einer umsichtigen
Giiterabwagung zu gewichten (StGH 2006/024, Erw. 3.1 [www.gerichtsentscheide
1i]).»
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terpretation darstellende -7¢ rechtsvergleichende Auslegung,”” welche der
VfGH, sofern es ausldndisches Recht betriftt,”® hingegen kaum praktiziert.

Wie der VEGH ist auch der StGH sehr um einen europiischen Gleich-
klang in der Grundrechteinterpretation und damit um eine Bedachtnahme
auf die Judikatur des EGMR zur EMRK bemiiht;” dies gilt auch fiir die
Rechtsprechung des EFTA-Gerichtshofs oder, wo anwendbar, des EuGH.3°
Eine «dynamische» Auslegung von Grundrechten durch europiische Ge-
richte iibt daher zwangsldufig auch auf den StGH einen gewissen Einfluss
aus. Dieser Einfluss ist jedoch nicht grenzenlos, da der StGH den Rahmen
der gesamten Verfassung — und damit auch grundlegende Schranken der
Demokratie und der Gewaltenteilung - zu beachten hat und zumindest
bei formlicher Betrachtung sowohl die EMRK als auch EWR-Recht in
Liechtenstein eine schwichere Geltungskraft haben als beispielsweise in
Osterreich als EU-Mitgliedstaat, in dem iiberdies die EMRK und fast alle
ihrer Zusatzprotokolle im férmlichen Bundesverfassungsrang stehen.®!

Das Bekenntnis des StGH zu methodischem Pluralismus bringt daher
keine allgemein «dynamische», sondern vielmehr eine differenzierte Aus-
legung der Verfassung mit sich. Auch wenn sich der StGH wohl bei sei-
ner Grundrechteauslegung am meisten von einer Wortlautauslegung der
Verfassung entfernt, ist dies nicht der Fall, weil er sich als positiver Ge-
setzgeber verstiinde, sondern weil er die von Liechtenstein ja ratifizierte

76 Zu allen Varianten «rechtskonformer» Auslegung Gamper, Fn. 25, S. 203 ff.

77 Vgl. dazu Hoch, Hilmar, Der Begriindungsstil des liechtensteinischen Staatsgerichts-
hofes, Z6R 79 (2024), S.489-508 (S.502f.); ders., Verfassungsgerichtsbarkeit im
Kleinstaat — das Beispiel Liechtenstein, in: Bussjiger/Gamper (Hrsg.), 100 Jahre
Liechtensteinische Verfassung, Wien 2022, S.63-86 (S.77f.); Bussjdger, Peter, Ein-
fithrende Bemerkungen zur liechtensteinischen Verfassung, Stand: 22. Februar 2016,
in: Liechtenstein-Institut (Hrsg.): Online-Kommentar zur liechtensteinischen Verfas-
sung, https://verfassung.li/Einfithrende_Bemerkungen_zur_liechtensteinischen_V
erfassung, Rz. 61; Gamper, Anna, Die liechtensteinische Verfassung im globalen und
europdischen Verfassungsvergleich, Z6R 76 (2021), S. 1167-1194.

78 Vgl. dazu zuletzt Gamper, Anna, The Use of Foreign Precedents in Austria: Continu-
ing the Use of Non-Use, in: Groppi/Ponthoreau/Spigno (Hrsg.), Judicial Bricolage:
The Use of Foreign Precedents by Constitutional Judges in the 21st Century, London
2025, S. 421-434.

79 Dazu etwa Hoch, Hilmar, Die EMRK in der Rechtsprechung des Staatsgerichtshofs,
LJZ 2018, S. 111-114; ders., Z6R 79 (2024), Fn. 77, S. 503. Vgl. zur EMRK als Priifmass-
stab des StGH auch Art. 15 Abs. 2 lit. a StGHG.

80 Hoch, Z6R 79 (2024), Fn. 77, S. 503.

81 Zur gleichwohl grossen Ausstrahlungswirkung der EMRK Hoch, Fn. 79, S.112.
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EMRK anzuwenden hat.3? Der StGH driickte dies wie folgt aus: «Gerade
wenn die EMRK-Widrigkeit einer zu priifenden Entscheidung oder Rechts-
norm aufgrund der Strassburger Rechtsprechung wie im vorliegenden Fall
offensichtlich ist, kommt dem Staatsgerichtshof eine wichtige <Filterfunkti-
on> zu, um unndtige Verurteilungen Liechtensteins durch den EGMR zu
vermeiden [...] Deshalb kann hinsichtlich der hier relevanten Ungleichbe-
handlung [...] auch die grundsitzlich vom Staatsgerichtshof praktizierte
[...] Zuriickhaltung gegeniiber dem Gesetzgeber — bzw. aufgrund der im
Jahre 2011 erfolgten Volksabstimmung sogar direkt gegeniiber dem Stimm-
volk - nicht spielen.»®

2. Verfassungskonforme Auslegung

Ob selbst ein Uberschreiten der Wortlautschranke, sei es durch eine Ergén-
zung oder Durchbrechung des Wortlauts, aus verfassungsrechtlichen Griin-
den gerechtfertigt oder sogar geboten erscheint, ist von Fall zu Fall zu prii-
fen: Wenn der StGH etwa im zuvor geschilderten Fall®* zur Stiefkindadop-
tion zuliess, das Geschlecht des leiblichen Elternteils, zu dem die Verwandt-
schaft erloscht, im Fall gleichgeschlechtlicher Paare in das jeweils andere
Geschlecht umzudeuten, erfolgte dies sichtlich mit der Uberlegung, den
Wortlaut des § 182 Abs.2 ABGB zwar um ausnahmehaft gelagerte Falle zu
erganzen, dafiir jedoch diese - zwar nicht zur Priifung beantragte, jedoch
gemass Art. 18 Abs. 11it. ¢ StGHG amtswegig priifbare — Regelung nicht auf-
heben zu miissen;®> gleichzeitig legte der StGH dieses Vorgehen offen und
regte beim Gesetzgeber an, selbst die erforderlichen «Prézisierungen» vor-
zunehmen. Hintergrund dieser Erweiterung des Wortlauts war also das
Bemithen um eine verfassungskonforme Auslegung,® wie sie bei vielen
Verfassungsgerichten tiblich ist. Im klassischen Fall einer verfassungskon-
formen Auslegung wird aus einer Mehrzahl méglicher (verfassungswidriger
und verfassungskonformer) Deutungsvarianten eines Wortlauts im Zweifel,

82 Hoch, Fn. 79, S.1111f. Zur Einbettung der LV in das europdische Mehrebenensystem
auch Bussjdger, Fn. 77, Rz. 132 ff.

83 StGH 2020/097, Erw. 2.6.

84 StGH 2020/097.

85 Vgl. ganz dhnlich auch schon die durch den VfGH durchgefiihrte, als «geboten» er-
achtete verfassungskonforme Auslegung im Erk. VfSlg 20.277/2018.

86 Niaher H. Wille, Normenkontrolle, Fn. 8, S.307 ff. sowie ders., EuGRZ 2009, Fn. 9,
S.448. Vgl. auch schon oben Fn. 25.

144



https://doi.org/10.5771%2F9783748970309-125
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

Ist der Staatsgerichtshof ein positiver Gesetzgeber?

d.h. wenn der Einsatz klassischer Auslegungsmethoden zu keiner eindeuti-
gen Deutungsvariante fiihrt, jene ausgewihlt, die verfassungskonform ist.%”

Immer wieder neigen Verfassungsgerichte allerdings dazu, nicht nur
aus innerhalb der Wortlautschranke moglichen Deutungsvarianten eines
Wortlauts die verfassungskonforme auszuwéhlen, sondern letztlich einen
Wortlaut — wie auch im geschilderten Fall - verfassungskonform zu ergin-
zen.®® Dies kann aus gewaltenteilender und demokratischer Perspektive
insofern gerechtfertigt sein, als das Verfassungsgericht dadurch gerade ver-
meidet, als negativer Gesetzgeber aufzutreten. Im zugrunde liegenden Fall
hitte dies etwa fiir den StGH bedeutet, nicht nur Art. 25 PartG, sondern
auch noch eine - gar nicht zur Priifung beantragte, jedoch gegebenenfalls
amtswegig einzubeziehende — Regelung wie §182 Abs.2 ABGB autheben
zu miissen, was schon aus Riicksicht auf die bisher schon zuldssigen Adop-
tionen durch verschiedengeschlechtliche Paare tunlichst zu vermeiden war.
In der Abwigung der Nachteile, die aus einem grdsseren Priifungs- und
Aufhebungsumfang hitten resultieren konnen, erschien die Variante einer
minimierten Aufhebung gemeinsam mit einer verfassungskonformen Er-
ganzung des Wortlauts sowie einer Anregung an den Gesetzgeber, selbst
entsprechende Erganzungen («Prizisierungen») vorzunehmen, wohl als die
gelindere Losung. Das Beispiel zeigt also auf, dass gerade Gewaltenteilung
und Demokratie dafiir sprechen kdnnen, einen Wortlaut nicht nur weit
auszulegen, sondern sogar — insoweit es um Adoptionen durch gleichge-
schlechtliche Paare ginge — zu ergénzen, wenn andernfalls eine Art der
Authebung drohte, welche die Spannung zum Gesetzgeber noch erhdht
hitte.

Es handelte sich in diesem Fall jedoch nicht um eine verfassungskonfor-
me Liickenfiilllung im Fall qualifizierten Schweigens des Gesetzgebers,%
sondern um einen abschliessenden Wortlaut, der mit dem expliziten Verbot
der Stiefkindadoption kontextualisiert war; erst durch die Aufhebung die-
ses Verbots stellte sich tiberhaupt das Erfordernis einer - fiir den Fall der
Adoption durch gleichgeschlechtliche Paare erforderlichen - ergénzenden
Deutung der nicht aufgehobenen Rechtsvorschrift. Dieser Fall illustriert

87 Zur Problematik der Auswahl zwischen mehreren verfassungskonformen Varianten
H. Wille, Normenkontrolle, Fn. 9, S. 311.

88 Dazu auch schon Gamper, Fn. 4, S. 94 ff.

89 Vgl. dazu noch unten S. 147 ff.
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auch den moglichen Bedeutungswandel, die der verbleibende Normbe-
stand durch eine Aufhebung erfahren kann.”°

Weder handelte es sich ausserdem um eine planwidrige Regelungsliicke,
die durch Analogie erginzt wurde, noch um eine klassische Ergdnzung:
Vielmehr sollten die Begriffe «Vater» und «Mutter» durch den jeweils an-
deren Begriff, jedoch nur im Fall der Adoption durch gleichgeschlechtliche
Paare, ersetzt werden; gleichwohl sollte die Regelung fiir die Adoption
durch heterosexuelle Paare unangetastet weiterbestehen.”!

Ein anderes Beispiel fiir eine erginzende Auslegung des StGH stellt
Art. 104 Abs. 2 LV dar, wonach der StGH u.a. die Gesetzmaissigkeit von «Re-
gierungsverordnungen» priift. In stindiger Judikatur versteht der StGH
darunter allerdings nicht nur Verordnungen der Regierung, sondern auch
andere Verordnungen, zu deren Priifung er sich als berechtigt erachtet.”?
Auch wenn der - durch das StGHG mittlerweile auf (alle) «Verordnun-
gen» erweiterte —% Wortlaut des Begriffs «Regierungsverordnungen»®* dies
auszuschliessen scheint, sieht der StGH - in Anwendung vor allem einer
systematisch-teleologischen Auslegung sowie eines Grossenschlusses — die
Einbeziehung aller Verordnungen unter diesen extensiv interpretierten Be-
griff im Lichte der Einheit der Verfassung, des Legalitdtsprinzips und des
Gleichheitssatzes als rechtsstaatlich geboten an.”> Anders als im zuvor er-
wihnten Fall, in dem der Gesetzgeber ja eine Stiefkindadoption durch
gleichgeschlechtliche Paare zunédchst bewusst ausgeschlossen hatte, konnte
sich hier woméglich auch mit einer (gesamt)verfassungskonformen Ana-
logie argumentieren lassen, da es sich offenkundig um eine planwidrige
Rechtsliicke handelt, die vom StGH gewissermassen systemkonform ge-
schlossen wird.

90 Vgl. dazu schon oben S. 129.

91 Es lag daher auch nicht der von H. Wille, EuGRZ 2009, Fn. 9, S. 447 zitierte Fall
einer sich einer verfassungskonformen Auslegung entziehenden «eindeutig verfas-
sungswidrig[en]» Regelung in StGH 1996/036 Erw. 8 (= LES 1997, 211 ff. [215]) vor.

92 StGH 2023/025, Erw. 1.3; StGH 2022/030, Erw. 1.3; StGH 2020/044, Erw. 1.2; StGH
1997/028, Erw. 2 (= LES 1999, 148 ff. [152]) m.w.N. auf die Vorjudikatur; vgl. zu dieser
Praxis auch T. Wille, Fn. 9, S. 196 f.

93 Vgl. Art.1Abs. 2 lit. b, Art. 20 und Art. 21 StGHG.

94 Zunichst hatte allerdings auch der StGH angenommen, dass der Begriff «Regierungs-
verordnungen» ohnehin alle Arten von Verordnungen umfasse, da nur die Regierung
Verordnungen erlassen diirfe (vgl. dazu T. Wille, Fn. 9, S.197); zur Entwicklung der
Rechtsprechung auch H. Wille, Normenkontrolle, Fn. 9, S. 246 ff.

95 StGH 2023/025, Erw. 1.3.7; StGH 2022/030, Erw. 1.3.7 ff.
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Sofern es sich um planwidrige Rechtsliicken handelt,’® sind Analogien
gemadss § 7 ABGB zuléssig,®” wenn sich «ein Rechtsfall weder aus den Wor-
ten, noch aus dem natiirlichen Sinne eines Gesetzes entscheiden [lasst]».
Daraus geht allerdings hervor, dass die Unergiebigkeit einer Wortlautinter-
pretation allein zu wenig ist, um sogleich eine Analogie durchzufiihren,
sondern zundchst noch andere Auslegungsmethoden heranzuziehen sind.
Sowohl die extensive Interpretation als auch die Analogie sind jedoch
nur in engen Schranken zuldssig: Es geht mithin darum, den Willen des
(Verfassungs)Gesetzgebers®® objektiv zu (re-)konstruieren und nicht, ihm
beliebige Inhalte zu unterstellen.

3. Verfassungskonforme Liickenfiillung

Zu erwidhnen ist schliesslich die vom StGH so bezeichnete Methode
der «verfassungskonforme[n] Liickenfiillung» im Falle eines «qualifizierten
Schweigens des Gesetzgebers».”® Darunter ist im Sinne der Rechtsprechung
des Schweizerischen Bundesgerichts!?® der Fall zu verstehen, dass der Ge-
setzgeber eine Rechtsfrage nicht {ibersehen, sondern stillschweigend - im
negativen Sinn - mitentschieden hat. In derartigen Fillen vertritt der StGH
in stindiger Judikatur die Ansicht, dass ein qualifiziertes Schweigen des
Gesetzgebers die {ibrigen Gerichte binde, die dann keine Liickenfiillung
vornehmen diirften.!”! Dagegen habe der StGH die Befugnis, ein von ihm
als verfassungswidrig erachtetes qualifiziertes Schweigen des Gesetzgebers
zu missachten und eine verfassungskonforme Liickenfiillung vorzunehmen,

96 Zu dieser Konstellation auch H. Wille, EuGRZ 2009, Fn. 9, S. 448 f. Einen solchen
Fall stellt wohl auch die verfassungskonforme Analogie in StGH 2024/031, Erw.
12.3-12.4 (= LES 2025, 4ff. [10f]), dar, die deutlich von Verstandnis fiir den Ge-
setzgeber getragen ist, der «nicht ohne Not [... zu einer Novelle unter Zeitdruck]
gezwungen werden» soll (Erw. 11).

97 Vgl. zur Zulassigkeit von Analogien auch Art. 1 Abs. 3 PGR und Art.1Abs. 2 SR.

98 Auch wenn «dem Gesetzgeber mit dem Mittel der verfassungskonformen Auslegung
[...] ein Ergebnis aufgezwungen [... wird], das er nicht gewollt hat» (kritisch dazu
H. Wille, Normenkontrolle, Fn. 9, S.310), ist zu bedenken, dass damit immerhin
dem Willen des Verfassungsgesetzgebers entsprochen wird, der iiber im Vergleich
zum einfachen Gesetzgeber noch erhéhte demokratische Legitimation verfiigt. Vgl.
dazu noch unten S. 149.

99 Vgl. zuletzt StGH 2020/046, Erw. 3.2 mit Nachweisen auf die Vorjudikatur.

100 Vgl. etwa BGE 135V 279 E. 5.1, S. 284; BGE 135 II1 385 E. 2.1, S. 386.
101 StGH 2020/046, Erw. 3.2.
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da er eine Liicke ja nicht auftheben konne.!%2 Aus Griinden der Gewaltentei-
lung sei jedoch bei der Priifung der Verfassungsmassigkeit eines qualifizier-
ten Schweigens des Gesetzgebers die gleiche Zuriickhaltung zu {iben wie
bei der eigentlichen Gesetzespriifung.'%

Der Fall des qualifizierten Schweigens ist von den zuvor geschilderten
Fillen wie folgt zu differenzieren: Im Fall der Aufhebung des Art.25
PartG hatte der Gesetzgeber die Mdglichkeit der Stiefkindadoption durch
gleichgeschlechtliche Paare nicht iibersehen, sondern diese ausdriicklich
verboten; die verfassungskonforme Ergénzung des § 182 Abs.2 ABGB war
vom StGH ja nur deshalb vorgenommen worden, weil das Verbot des
Art. 25 PartG mit dessen Authebung weggefallen war. Die vom StGH prak-
tizierte weite Auslegung seiner Verordnungspriifungsbefugnis wiederum
beruht nicht auf der Uberlegung, einer durch den Verfassungsgesetzgeber
bewusst geplanten Rechtsschutzliicke entgegenzutreten, sondern vielmehr,
die Befugnis zur Priifung von Regierungsverordnungen, kohérent zur Aus-
weitung der Verordnungserlassung auf Organe ausserhalb der Regierung, in
eine Richtung auszuweiten, die als dem Gesamtsystem der Verfassung und
ihrem Rechtsstaatskonzept angemessen erachtet wird.

Eine verfassungskonforme Liickenfiillung wird vom StGH ausserdem
nicht in Bezug auf Liicken der Verfassung, sondern nur in Bezug auf
Liicken einfacher Gesetze durchgefiihrt, die am Massstab der Verfassung
beurteilt werden. Tatsdchlich ist die Aufhebung einer Liicke unmdglich;
lediglich im Fall «partieller» Liicken wiére zu priifen, ob die Authebung
einer umgebenden Vorschrift etwa aus Griinden der Gleichheitswidrigkeit
dazu fithren konnte, dass die daraus resultierende Gesamtliicke nicht mehr
verfassungswidrig wire.!% Sieht man von diesem Fall ab, hat der StGH also
nur die Wahl, die verfassungswidrige Liicke hinzunehmen, oder aber, die

102 Vgl. etwa StGH 2020/046, Erw. 3.2; StGH 2013/002, Erw. 2.3; StGH 2010/069, Erw.
3.2; StGH 2009/168, Erw. 2.3.2; vgl. auch StGH 1996/036, Erw. 8 (= LES 1997, 211 1f.
[215]). Restriktiv noch H. Wille, EuGRZ 2009, Fn. 9, S. 449.

103 StGH 2020/046, Erw. 3.4; StGH 2016/005 (= LES 2017, 45 ff. [48]); StGH 2013/183,
Erw. 8.4.5; StGH 2012/209, Erw. 3.6.2; StGH 2011/070, Erw. 3.2; StGH 2010/154,
Erw. 2.4.

104 So auch H. Wille, EuGRZ 2009, Fn. 9, S.444. Letztlich scheint dies auch eine
mégliche Losung fiir den Fall einer von H. Wille, EuGRZ 2009, Fn. 9, S. 449 als «un-
echte (rechtspolitische) Liicke» bezeichneten - also einer sachlich unzureichenden
und insofern liickenhaften - Regelung, zu sein. Freilich kénnte dann gewissermas-
sen jede Rechtswidrigkeit als ein partielles Unterlassen des Gesetzgebers gedeutet
werden, da eine Regelung eben jener Elemente entbehrt, deren Vorhandensein fiir
Rechtskonformitit sorgen wiirde.
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Liicke durch eine Auslegung aufzufiillen, die nicht dem Willen des Gesetz-
gebers, jedoch immerhin dem des Verfassungsgesetzgebers entspricht.

Eine positive Gesetzgebung im engen Sinn stellt dies dennoch nicht
dar, da es sich «nur» um eine Auslegung handelt, die den Gesetzeswortlaut
nicht formal ergénzt,'%> wenngleich sie fiir den zu entscheidenden Fall den-
selben Effekt hat wie die formale Ergidnzung.'%¢ Die Legitimation fiir diese
Vorgehensweise liegt letztlich in der Grundiiberlegung, in der das Konzept
der Normenkontrolle wurzelt: Die Kontrolle eines Gesetzes am Massstab
der Verfassung soll die Verfassung schiitzen, die eine hdhere demokratische
Legitimation aufweist als ein einfaches Gesetz.'”” Wenn ein Verfassungs-
gericht ein Gesetz als verfassungswidrig erkldrt, tut es dies zum Schutz
der Verfassung und somit auch zum Schutz des in der Verfassung zum
Ausdruck kommenden demokratischen Willens. Wéhlt ein Verfassungsge-
richt daher den Weg einer verfassungskonformen Liickenfiillung entgegen
dem verfassungswidrigen Willen des einfachen Gesetzgebers, schiitzt es
ebenfalls die Verfassung und den durch sie représentierten Volkswillen.!08
Damit ldsst sich das Vorgehen in demokratischer Hinsicht legitimieren,
auch wenn die Verfassungsrichter selbst aus organisationsrechtlicher Sicht
nur tber eine mittelbare demokratische Legitimation'®® verfiigen. Obwohl
eine verfassungskonforme Liickenfiillung zur Gewaltenteilung insofern in
Spannung steht, als der StGH eine Auslegung vornimmt, die vom einfachen
Gesetzgeber gerade nicht intendiert war, liegt die Legitimation dafiir darin,
dass der StGH die im Unterlassen des einfachen Gesetzgebers liegende
Verfassungswidrigkeit zu Gunsten des Verfassungsgesetzgebers «saniert»:
Die Spannung, welche die verfassungskonforme Liickenfiillung gegeniiber
der «dusseren» Gewaltenteilung erzeugt, dient daher der Beseitigung der
Spannung, welche die «innere» Gewaltenteilung zwischen einfachem Ge-

105 Vgl. dazu bereits oben S. 130.

106 Um eine authentische Interpretation handelt es sich nicht, da diese gemass Art. 112
Abs. 2 LV dem Verfassungsgesetzgeber vorbehalten ist.

107 Grundlegend Hamilton, Alexander, Federalist Papers Nr. 78; vgl. dazu schon Gam-
per, Fn. 4, S. 33 ft.

108 Auf Grund der gemiss Art.2 LV zwischen dem Landesfiirsten und dem Landesvolk
geteilten Staatsgewalt ist der Wille des liechtensteinischen Verfassungsgesetzgebers
allerdings ein letztlich zwischen dem Willen des Landesfiirsten und dem des Lan-
desvolks geteilter Wille.

109 Dazu Gamper, Anna, Die Mitwirkung der Judikative an der Bestellung von Hochst-
richtern, in: Konecny/Musger/Neumayr/Spitzer (Hrsg.), FS Lovrek, Wien 2024,
S.197-216 (S.203 und 215 f).
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setzgeber und Verfassungsgesetzgeber belastet.!'” Auch bleibt es dem Ge-
setzgeber selbstverstindlich vollig unbenommen, einer unerwiinschten
Auslegung des StGH durch die Erlassung einer positiven Rechtsvorschrift
entgegenzuwirken - die, falls verfassungswidrig, allerdings vom StGH im
Rahmen der klassischen Normenkontrolle aufgehoben werden kénnte.

IV. Schlussfolgerungen

Uberblickt man die Bandbreite an Moglichkeiten, wie Verfassungsgerichte
- zumindest ansatzweise - als positive Gesetzgeber titig sein konnen,
kommen dem StGH diesbeziiglich nur geringe Befugnisse zu, die er
grundsitzlich zuriickhaltend wahrnimmt. Sieht man von der Erlassung
seiner Geschiftsordnung - die aber kein Gesetz im formalen Sinn ist
— ab, bleibt letztlich nur die von ihm praktizierte verfassungskonforme
Liickenfiillung als bescheidener Ansatz einer positiven Gesetzgebung iib-
rig. Wiahrend planwidrige Liicken, wie durch jedes andere Gericht, im
Analogieschluss gemiss §7 ABGB geschlossen werden konnen,'! ist die
Schliessung einer (wenngleich undeklariert) geplanten Liicke, d.h. eines
qualifizierten Schweigens des Gesetzgebers, durch den StGH iiberhaupt
nur dann rechtfertigbar, wenn die Liicke eine vom StGH sonst nicht sank-
tionierbare Verfassungswidrigkeit herbeifithrt. Die strategische Abwéigung
des StGH, durch die Liickenschliessung eine verfassungskonforme Losung
zu erzielen, wenngleich er dem Gesetzgeber damit eine von diesem nicht
gewollte Losung unterstellt, erscheint insofern vertretbar, als der StGH vom
Willen des Verfassungsgesetzgebers geleitet und zum Schutze dieses Willens
vorgeht, die Liickenschliessung zumindest kein férmliches positives Gesetz
darstellt und sie durch den Gesetzgeber jederzeit revidiert werden kann.
Weder die klassische verfassungskonforme Auslegung noch die befristete
Aufhebung eines Gesetzes oder die unverbindlichen Appelle des StGH an
den Gesetzgeber, selbst eine verfassungskonforme Ldsung herbeizufiihren,
lassen den StGH als positiven Gesetzgeber erscheinen. Letztere bediirfen

110 Zu den verschiedenen Formen der Gewaltenteilung schon Gamper, Fn. 56, S.179f;
dies., Staat und Verfassung, 5. Aufl., Wien 2021, S.183; Haller, Walter/Kolz, Alfred/
Gdchter, Thomas, Allgemeines Staatsrecht, 6.Aufl., Ziirich/Baden-Baden 2020,
S. 2131t

111 Vgl. StGH 2020/046, Erw. 3.2: «Im Ubrigen schafft nicht nur der Staatsgerichtshof,
sondern jedes Gericht mit Liickenfiillung neues Recht, ohne dadurch gegen die
Gewaltenteilung zu verstossen.» Ahnlich StGH 2023/056, Erw. 1.3.5.
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auch keiner formalen Grundlage, da es sich ja um keine verbindlichen Auf-
trage, sondern lediglich Anregungen handelt, die der Gesetzgeber aufgrei-
fen kann, aber nicht muss. In der Wahl seiner Auslegungsmethoden wie-
derum ist der StGH zwar pluralistisch, jedoch nicht auffillig aktivistisch.
Seiner Selbsteinschitzung, kein positiver Gesetzgeber zu sein — vor allem
auch: nicht sein zu wollen —, kann daher auch nach einem Jahrhundert
seiner Tatigkeit gefolgt werden.
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