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Clemens Jabloner, Wien

Hans Kelsen und die Entwicklung des B-VG 1920

I. Einleitung

Im Jahr 2020 gedenkt Osterreich intensiv seiner Verfassung. Es ist die ~ noch
immer rsp. seit 1945 wieder geltende — Bundesverfassung vom 1. Oktober 1920,
Auf dieses Regelwerk nahm Hans Kelsen einen wesentlichen Einfluss, man
spricht bis heute gern von der ,.Kelsen- Verfassung®. Auch im Bewusstsein vieler
Osterreicher und Osterreicherinnen ist Hans Kelsens Verbindung zur geltenden
Verfassung durchaus prdsent, mehr als die Begriindung der ,,Reinen Rechts-
lehre®. Die Bedeutung Kelsens als ,,Architekt der Bundesverfassung® ist bereits
griindlich untersucht worden, namentlich von Thomas Olechowski.!)

Die folgende kurze Skizze setzt mit den wesentlichen Elementen von
Kelsens legistischem Wirken zur dsterreichischen Bundesverfassung ein, Nach-
dem Keisen Osterreich 1930 verlassen hatte, erlahmte dieses Engagement, doch
gibt es noch zwei legistische Beitriige Kelsens aus der Zweiten Republik zu re-
ferieren. IDes Weiteren wurde Kelsen 1920 Mitgtied in dem von ihm mafigebend
konzipierten Verfassungsgerichtshof. Er war also mit der Vollzichung, der
.,Handhabung®, der Bundesverfassung vertraut. Als Professor flir ,,Staats- und
Verwaltungsrecht™ an der Universitdt Wien befasste sich Kelsen freilich auch
verfassungsdogmatisch mit der Bundesverfassung, hier sind vor allem sein
Kommentar zu erwihnen; zudem eine Reihe weiterer Darstellungen, auf die
dann spiter Bezug genommen wird. Schliefilich engagierte sich Kelsen verfas-
sungspolitisch, besonders im Vorfeld der Verfassungsnovelle 1929.2)

IL Verfassungslegistik

A. Architektur der Bundesverfassung

Gegen Ende des ersten Weltkriegs geriet Kelsen - teils wegen seines {iberragen-
den juristischen Kénnens, teils dank Fortune — in das Zentrum des Zeitgesche-
hens, nimlich in das Sckretariat des letzten §sterreichischen Kriegsministers
Stoger von Steiner. Nachdem Kelsen auch an den letzten Versuchen zur Rettung
der Monarchie beteiligt war, wechselte er Anfang November ,,geradezu naht-
los* in den Dienst der nun von Karl Renner geleiteten deutsch-8sterreichischen

1y Olechowski, Beitrag Hans Kelsens. Die gleich folgenden verfassungshistorischen
Ausfiihrungen beruhen durchwegs auf dieser Arbeit — s. dort auch alle Belege. Vgl. auch
die Darstellung von Schefbeck in diesem Sammelband. Zum Ganzen vgl auch Wiederin,
Kelsen als praktischer Verfassungsrechiler, 109,

2) Zur Abrundung ist noch zu erwihnen, dass Kelsen in allgemeinen Zusammen-
hiingen gelegentlich Bezug auf das B-VG nahm, z. B, Kelsen, Der Richter und die Ver-
fassung 289.
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Staatskanzlei. Dort erhielt Kelsen den Aufirag, die verfassungsrechtlichen
Grundlagen der nunmehrigen Republik vorzubereiten. Kelsen, mit dem 1. Ok
tober 1918 zum a.o. Professor an der Wiener Juridischen Fakultit ernannt, wai
dabei — anders als etwa Adolf Merkl - nicht unmittelbar in den Geschiftsapparat
miteinbezogen, sondern fungierte als attachierter Experte und behielt durchge-
hend eine gewisse wissenschaftliche Distanz, die sich auch in diversen Publika-
tionen duferte.

Unter diesen vorbereitenden Arbeiten ragt besonders ein Gutachten hervor,
das Kelsen Anfang 1919 {iber die Stellung der Lander in der kiinfligen Verfas-
sung Deutschsterreichs mit besonderer Beriicksichtigung des Anschlusses
Deutschisterreichs an das Deutsche Reich verfasste. Wie Olechowski herausge-
arbeitet hat, zeigt sich an dieser Arbeit die damals wichtige Verkniipfung des
Anschlussgedankens — Ostetreich als Teil des Deutschen Reichs — mit den dar-
aus erflicfienden Strukturfragen fiir den Aufbau des dsterreichischen Bundes-
staats.

Als Renner im Frithling 1919 kurzzeitig von den Friedensverhandlungen in
Saint Germain zuriickkehrte, beauftragte er Kelsen ,, im Verein der Verfassungs-
abteilung der Staatskanzlei den Entwurf einer Bundesstaatsverfassung auszuar-
beiten ™. In Erfiillung dieses Auftrags erstellte Kelsen insgesamt sechs Entwiirfe,
die hinsichtlich des Aufbaus und der Struktur der neuen Verfassung einander
ziemlich dhnlich waren. Wic Kelsen selbst schrieb, gab es Unterschiede vor al-
lem in den Bereichen: Bundesrat, Bundesprésident und Grundrechte.

Die Verfassungswerdung war nicht nur eine zentrale Operation der Staats-
kanzlei, sondern geriet auch zunehmend unter den Einfluss der Bundesidnder.
Eine Schliisselrolle nahm dabei der fiir die Verfassungsreform zustiindige Staats-
sekretir Michael Mayr ein: Gestiitzt auf die legistischen Arbeiten Kelsens wurde
der sogenannte ,,Privatentwurf Mayr* von grofler Bedeutung., Noch wichtiger
wurde allerdings ein verschollener Entwurf, den wahrscheinlich Renner am
8. November 1919 an Mayr iibermittelte und der die Ergebnisse der Koalitions-
vereinbarungen beinhaltete. Wieder unter Berufung auf Olechowski kann gesagt
werden, dass sich jener ,Privatentwurf Mayr“ als ein wesentlich von Kelsen
mitgestalteter Entwurf darbietet. Mit seiner Présentation auf einer Ldnderkonfe-
renz endete die erste Phase der Verfassungslegistik Kelsens,

Am 8. Juli 1920 wurde im Verfassungsausschuss der konstituierenden Na-
tionalversammlung ein Unterausschuss gebildet, dem Kelsen als unabhiingiger
Experte zugezogen wurde. In diesen Beratungen nahm Kelsen vor allem Anteil
an der Ausarbeitung des Siebenten Hauptstiicks der Bundesverfassung iiber die
,.Garantien der Verfassung und der Verwaltung™.

Betrachtet man die Sache aus einer gewissen Distanz heraus, so erkennt
man, dass sich die methodische Grundposition Kelsens und die Losung prak-
tisch technischer Probleme der Verfassungslegistik wechselseitig beeinflussten:
Dabei spiclte eine wichtige Rolle, dass die staatsrechtlichen Verhéltnisse in der

ausgehenden Doppelmonarchie sehr kompliziert waren. Das Bestreben, sie ver-
fassungsdogmatisch zu kldren, forderte die Entwicklung rechtstheoretischer
Einsichten und rechtstechnischer Instrumente.3)

Zweifellos brachie Kelsen das Grundverstindnis ein, dass es sich bei einer
Verfassung um ein normatives Instrument handelt, das aus Rechtsvorschriften
und nicht aus politischen Deklarationen bestehen sollte. Zudem hatten die par-
Jamentarischen Erfahrungen der Monarchie gezeigt, dass es notwendig war,
diese Schicht von Rechtsnormen mit unterschiedlichen Erzeugungsbedingungen
zu versehen und ihren Charakter als Verfassungsrecht explizit zu machen. Zwar
gelang es 1920 nicht, eine vollstindig kodifizierte Verfassung zu erarbeiten —
besonders die Grundrechte waren ja durch Verweisungen auf die Dezember-Ver-
fassung 1867 hergeleitet —, aber durch die Bezeichnungspflicht des Verfassungs-
rechts erfolgte eine zumindest formale Kodifikation.

Das dritte Element war die Einsicht in die Notwendigkeit einer Kontrolle
der VerfassungsmiBigkeit auch der Gesetze. In einem funktionellen Sinn gab es
eine Verfassungsgerichtsbarkeit nun schon seit dem beriihmten Fall Marbury v.
Madison 1803 im amerikanischen Recht, freilich als einzelfallbezogene Kom-
petenz der Gerichte und letztlich des Supreme Courts. Das — héchst innovative
— kontinentaleuropische, ,Kelsenianische System der Priifung der Verfas-
sungsmiPigkeit der Gesetze entwickelte sich aus den Koordinationsproblemen
des Bundesstaates heraus, die — mutatis mutandis — tief in das 19. Jahrhundert
zuriickgingen. Auch hier kntipfte Kelsen an frithere Uberlegungen an, besonders
von Georg Jellinek.¢) Neu war die Einrichtung eines besonderen Héchstgerich-
tes, also einer Verfassungsgerichtsbarkeit auch im organisatorischen Sinn, und
die Ermichtigung zur ,negativen Gesetzgebung® durch die generell wirksame
Kassation von Gesetzestexten. Im Ubrigen wurde so auch der Weg zu einer sich
erst spiter entfaltenden Moglichkeit geschaffen, die Grundrechtskonformitét
von Gesetzen zu priifen.®)

B. Spiite Expertisen

In den 1960er-Jahren wurde Kelsen, der zu dieser Zeit schon betagt in Berkeley
lebte, vom offiziellen Osterreich um seine verfassungstechnische Expertise er-
sucht. Im Vorfeld der B-VG-Novelle 1964, die der Transformation von Staats-
vertrigen — einem angestammten Thema Kelsens — gewidmet war, versuchte der
Leiter des Bundeskanzleramtes-Verfassungsdienst Edwin Loebenstein Kelsen

%) Eine wichtige Diskussion war jene nach dem Verhaltnis zwischen Reichsgeset-
zen und Landesgesetzen nach der Dezember-Verfassung 1867. Vgl dazu: Kelsen,
Reichsgesetz und Landesgesetz 202, 390 und Weyr, Rahmengesetze (1913). Die zweite
Debatte galt der Kenstruktion Osterreich-Ungarns auf der Ebene des Gesamtstaates. Vgl,
dazu: Weyr, Zur Frage der Unabéinderlichkeit von Rechtsséitzen 387, Verdross, Die Neu-
ordnung 121, 134 und ders., Zum Problem der Rechtsunterworfenheit 479, 483 sowie
Merkl, Unabiinderlichkeit von Gesetzen 97, 111.

4) Sellinek, Verfassungsgerichtshof fiir Osterreich.

5) Vgl. etwa Pdschl, Gleichheit vor dem Gesetz 133.
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zu einer Aullerung zu bewegen, was allerdings fehlschlug.®) Denn in seiner Ant-
wort vom 4. Februar 1962 beschriinkte sich Kelsen darauf, sein Interesse zu ver-
sichern und zu erkliiren, dass es ihm ,, infolge anderer dringender Arbeiten nicht
mdglich sei, die in dem Program (sic) des Bundeskanzleramtes gesteliten Fra-
gen inlnerha!b der gegebenen Frist zu beantworten®. In dieser Form wurde das
Schreiben auch im Bundeskanzleramt-Verfassungsdienst empfangen, wie dies
dem Yerfasser dieses Beitrags erinnerlich ist.”) Im Konzept zu diesem Brief fin-
det smh freilich eine fiinfseitige eingehende Auflerung Kelsens, mithin doch
noch eine verfassungsrechtliche Stellungnahme zum B-VG, die Kelsen freilich
verwarf, warum auch immer.?)

.Eine zweite Anfrage erfolgte wenig spiter: Am 22, Mai 1965 ersuchte der
Priisident des Nationalrats Alfred Maleta Kelsen um einen Vorschlag zur Neu-
ge_staltung der Vertretung des Bundesprisidenten, wenn dieser verhindert ist
sein {\mt auszuilben.®) Es handelt sich dabei um eine staatspolitisch h('ichS;
wichtige Sache, denn tiber die Amisfihigkeit des Bundespriisidenten kénnen
dleser_selbst und das vertretungsbefugte Organ, damals der Bundeskanzler, un-
terschiedlicher Meinung sein. Kelsens — nicht publiziertes — ausfithrliches ’Gut-
achten kann hier nicht im Einzelnen referiert werden, im Zentrum seiner Uber-
legungen stand der Versuch, die Beurteilung, ob der Sachverhalt einer Verhin-
derupg des Bundesprisidenten vorliegt, einer dritten Stelle zu tiberlassen und
dam}t zu objektivieren. Der Prisident des Nationalrats bedankte sich bei Kelsen
héflich, griff seinen Vorschlag aber nicht auf. Erst 1977 kam es aus gegebenem
Anlass zu einer Neuregelung, die zwar ausgewogener ausfiel, das Grundprob-
lem aber nicht 16st.1%)

I11. Mitglied des Verfassungsgerichtshofes

Hans Kelsen wurde zundchst mit Wirkung vom 3. Mai 1919 von der Staatsre-
gierung zum Mitglied des (deutsch)dsterreichischen Verfassungsgerichtshofes
ernannt, und zwar als Nachfolger seines Lehrers Edmund Bernatzik. Nach dem
h_lkrafttreten des B-VG erfolgte dann Kelsens Ernennung zum Mitglied des nach
dlesegl t\./erfe;ssung‘sg}g”:set?1 eingerichteten Verfassungsgerichtshofes, und zwar
vom Nationalrat mit Beschluss vom 15. Juli i i iti
b 15 Febeu To30un Juli 1921, Kelsen behielt diese Position
_ Als Mitglied des VEGH, also in richterlicher Funktion, war Kelsen nun un-
m _lttelbar i_n d_en Prozess der Erzeugung und Vernichtung des Rechts einbezogen
Die quantitativen und qualitativen Aspekte seines Wirkens wurden von Roberé

6) Schreiben Edwin Loebensteins an Hans Kefsen vom 23. Jinner 1962
7} Der betreffende Akt ist leider einem Wassereinbruch i : :
Opfer aotalion inbruch im Bundeskanzleramt zum
8) Vgl. Hans Kelsen-Institut, Nachlass Hans Kelsen, Schachtel 21ag.71
on 1 693 Art 64 B-VG. Vgl zum Folgenden: Walter, Die Vertretung des B%md:esprésiden-
lﬂj Die Problematik wurde deutlich, als Bundesprasident Th il i
tember 1996 schwer erkrankte. prisident Thomas Klestil i Sep-
11y Vgl. Walter, Hans Kelsen als Verfassungsrichter 10, 25.

Walter ausfiihrlich dargestellt. Was Kelsens Denkstil betrifft, so hilt Walter fest,
dass Kelsen in Fragen der Interpretation ,,eine Offenheit deutlich zum Ausdruck
bringt, eine Offenheit, die er spiter auch theoretisch verfochten hat*.!?)

Thematisch setzte sich Kelsen vor allem fiir die Perfektionierung der par-
lamentarischen Demokratie ein, besonders wichtig war ihm das aktive Wahl-
recht. Die von ihm geprigte Judikatur ist bis heute maBgebend. Sie spielte jlngst
2016 bei der vom VIGH stattgegebenen Anfechtung der Bundesprisidenten-
stichwah! eine entscheidende Rolle.13) Auch diirfie ein wichtiger Leitsatz zur
Intensivierung des Legalititsprinzips auf Kelsen zuriickgehen.'4)

Es herrscht also ein eher situativer Auslegungsstil vor, den man bei dem
strengen Rechtspositivisten Hans Kelsen vielleicht nicht vermuten wiirde. Aber
seine Praxis hiingt doch ganz eng mit der von ihm entwickelten Interpretations-
lehre zusammen, wie sie dann — nach entsprechenden Vorarbeiten von Merk] -~
Eingang in die erste Auflage der Reinen Rechtstehre von 1934 gefunden hat,
Kelsen vertritt dort — gestiitzt auf den Stufenbau — die sogenannte ,,Rahmenthe-
orie**.!5) Demnach wire es die Aufgabe der Rechtswissenschaft, den Rahmen
moglicher Auslegungen abzustecken. Rechtswissenschaft kénne aber nicht die
in diesem Rahmen gleichwertigen Interpretationen bewerten, also nicht die
richtige* Austegung anbieten. Gerade diese Auffassung stand diametral zur
Praxis und Tradition der kontinentalen Rechtswissenschaft und wohl auch gegen
die berufsstindischen Interessen. Kelsen meinie weiters, dass die Wahl zwischen
diesen Moglichkeiten durch das rechtsanwendende Organ zu entscheiden sei,
was er — intuitiv problematisch — als ,,authentische Interpretation® bezeichnet.
Freilich birgt Kelsens Ansatz das Problem, den Interpretationsrahmen abzuste-
cken. Ganz offensichtlich hatte Kelsen aber jene Formen der Interpretation von
Rechtsvorschriften vor Augen, wie sie in seiner Zeit - namentlich im Privatrecht
— geiibt wurden. Kelsen war also kein Kritiker dieser Methoden. Es ist daher
nicht tiberraschend, dass der Verfassungsdogmatiker Kelsen und der Verfas-
sungsrichter Kelsen zu unterschiedlichen Ergebnissen kamen: ersterer be-
schreibt den Rahmen, den das Verfassungsrecht vorsieht, letzterer entscheidet
innerhalb dieses Rahmens einen Fall.16)

12) Vgl. Walter, Kelsen als Verfassungsrichter 93.

13) VfSlg 1927/888: Bei der Beurteilung des Einflusses auf das Wahlergebnis
kommt es nicht auf einen strikten Nachweis, sondern auf die Moglichkeit an: ,,Das zu
beurteilen steht allerdings letzten Endes im Ermessen des Verfassungsgerichtshofes.
Wenn dieser im vorliegenden Falle einen sehr rigorosen MaBstab angelegt hat, so ge-
schah dies im Interesse der GesetzmiBigkeit der Wahlen, die in einer demokratischen
Republik, in der alle mafigebenden Staatsorgane durch Wahlen berufen werden, eines der
Fundamente des Staates bildet. Vgl. VISlg 20071/16.

14) Vgl. V{Slg 1923/76: ,Damit ein Gesetz durch Verordnung {iberhaupt durchfiihr-
bar sei, muss es im Sinne der Bundesverfassung inhaltlich hinreichend bestimmt sein,
mitssen schon aus dem Gesetz allein — und ohne dass der Heranziehung der Durchfiih-
rungsverordnung bedarf — alle wesentlichen Elemente der beabsichtigten Regelung erse-
hen werden. Nicht nur das ,Ob¢, sondern auch das ,Wie* der Nermierung muss in Geset-
zesform bestimmt sein.”

15) Kelsen, Reine Rechtslehre 90.

16) Vgl. dazu Jabloner, Gefiihltes Recht? 155 (161).
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Das Verhiltnis der Reinen Rechtslehre zu Fragen der Interpretation ist
zweifellos komplex. Man kann aber sagen, dass die heute innerhalb dieser
Schule herrschende Priferenz fiir die subjektiv historische Methode erst das Er-
gebnis der spiteren Entwicklung der Reinen Rechtslehre ist, die stark auf den
Rechtsetzungsakt, den Willen des Normsetzers konzentriert ist. Iier dariiber
mehr auszufiihren, wiirde den Rahmen aber sprengen.?)

Gegen Ende seiner Titigkeit als Verfassungsrichter war Kelsen — als stin-
diger Referent - an dem aufschenerregenden Verfahren um die ,,Sever-
ghen‘;sl;eteiligt. Rechtspolitisch ging es dabei um die Mdglichkeit der Eheschei-

ung.

Das ABGB sah flir Christen ein bestehendes Eheband als Ehehindernis fiir
eine weitere Ehe vor. Eine dennoch eingegangene Ehe war von Amts wegen vom
Gericht als ungliltig zu erkléiren, doch konnte die zustindige Verwaltungsbe-
héirde aus wichtigen Griinden eine ,,Nachsicht™ von Ehehindernissen erteilen.

Die Verwaltungsbehiéirden gaben regelmiBig diesen Dispens vem Ehehin-
dernis des bestehenden Ehebandes, insbesondere der niederdsterreichische Lan-
deshauptmann Sever. Die Gerichte reagierten darauf mit der Einleitung von Ver-
fahren zur Ungiiltigerklirung der Zweitehen. Verfahrenstechnisch war nun ent-
scheidend, inwieweit die Gerichte die vom Landeshauptmann erteilten Dispense
als bindende Rechtsakte betrachteten.

Kelsen, der in dieser Sache eine ausgesprochen liberale Position einnahm
und ein bei ihm seltenes Engagement zeigte, deutete die Konstellation als eine
in die Zustindigkeit des Verfassungsgerichtshofes nach Art. 138 B-VG fallende
Sache eines Kompetenzkonflikts zwischen Gericht und Verwaltungsbehdrde
und léste diesen Konflikt in die Richtung der Bindung des Gerichts. Rechtswis-
senschaftlich war sein Standpunkt allerdings schwer vertretbar; der prominente
osterreichische Zivilprozessualist Petschek zeigte nimlich, dass es sich in Wahr-
heit nicht um einén Kompetenz-, sondern um einen Bindungskonflikt handelte.
Die Problematik war jene der Bindung des Gerichts an eine von der Verwaltung
entschiedene Vorfrage.19)

Diese Judikatur des VIGH, an der Kelsen so maligeblich mitgewirkt hatte,
18ste politische Turbulenzen aus, die - unter anderen Griinden — letztlich mit der
B-VG-Novelle 1929 zur Neukonstituierung des VIGH fithrten, Kelsen hitte von
sozialdemokratischer Seite das Angebot gehabt, auch in diesen ,,neuen” ViGH
wieder bestellt zu werden, lehnte es aber ab, da er sich keiner bestimmten Partei
gegenilber verpflichten wollte.?0)

Das allgemeine Klima gegen Kelsen wurde aber immer aggressiver und so
verliefl Kelsen Ende 1929 endgiiltig Wien und nahm einen Ruf als Professor an
der Universitéit Kéln an.?!)

1My Vgl. grundlegend Walter, Das Auslegungsproblem 187,

1) Vgl. zum Folgenden Walfer, Kelsen als Verfassungsrichter 57 und Neschwara,
Hans Kelsen und das Problem der Dispensehen 249,

19} Peischek, Indirekter Kompetenzkonflikt und Bindungskonflikt 349.

20} Vgl. Métall, Hans Kelsen 55.

21} Vgl. Métall, Hans Kelsen 57.

IV. Verfassungsdogmatik

Die von Kelsen mitkonzipierte Verfassung hatte nur 13 Jahre Bestand, von 1920
bis zur Ausschaltung des VIGH 1933.22) In dieser kurzen Zeit konnte sich eine
ausdifferenzierte Verfassungsdogmatik wie in der Monarchie oder nach 1945 -
das B-VG gilt ja wieder seit 73 Jahren! — kaum entfalten. Kelsens wichtigste
Leistung auf diesem Gebiet ist der von ihm ,,in Verbindung mit Georg Froehlich
und Adolf Merkl* herausgegebene Kommentar zum B-VG 1920.2%) Wegen sei-
ner Nihe zur Verfassungsentstehung gilt dieses Werk geradezu als ,authen-
tisch®. Charakteristisch fiir Kelsens wissenschaftliche Methode ist es, dass in
manchen Filllen mehrere Auslegungen in Betracht gezogen werden, worauf Kel-
sen im Vorwort sogar ausdriicklich hinweist.2¥) Ein bekanntes Beispiel ist die
Auslegung des Begriffs ,,Gesamtinderung der Bundesverfassung® in Art. 44
Abs. 2, wo die Kommentatoren sowohl eine formelle als auch eine inhaltliche
Deutung fiir zuléssig erachten,?)

Welcher Autor welche Bestimmungen kommentiert hat, ist nur in einigen
Bereichen deutlich. Von Kelsen stammt mit Sicherheit der Kommentar zum Sie-
benten Hauptstiick, also zur Gerichtsbarkeit des 6ffentlichen Rechts, und wohl

zu den Art. 1 bis 9.

In den folgenden Jahren verfasste Kelsen eine ganze Reihe von Abhand-
fungen zur Bundesverfassung, zuweilen in auslindischen Zeitschriften 26) Diese
Arbeiten sind im Wesentlichen deskriptiver Natur. Eine Ausnahme bildet die
schon skizzierte Frage der ,,Dispens-Ehen®.

Freilich blieb Kelsen auch in jenen Schriften, die in abstrakterer Form Fra-
gen der ,allgemeinen Staatslehre® behandeln, dem B-VG insoweit verbunden,

2)Das B-VG 1920 wurde — abgesehen von den Art. 44 Abs. 2 und 50
{BGBI 1934/255) — nicht formell aufgehoben, vielmehr wurde anscheinend von seiner
materiellen Derogation durch die neuen verfassungsgesetzlichen Akte oder von seinem
schon erfolgten Geltungsverlust ausgegangen. In verfassungsdogmatischer Hinsicht hatte
das B-V( gewiss schon mit der Ausschaltung des VIGH durch VO der BReg vom
23, Mai 1933, BGBI 1933/191, seine Geltung verloren, da damit der Fehlerkalkiil der VO
der BReg wegfiel. In der Formulierung von Berchtold, Verfassungsgeschichte der Re-
publik Osterreich 753, brachte es die Ausschaltung des VIGH mit sich, ,,dass die Verfas-
sungsordnung nicht mehr linger wirksamer MaBstab fiir die Ausitbung politischer Macht
war®, Die verfassungsindernden ,,Rechtakte® der BReg knnen daher ab dann nur mehr
— je nach Standpunkt — entweder als absolut nichtig oder als auf einer neuen Verfassung
beruhend gedeutet werden, Diese wurde allerdings nicht sogleich explizit erlassen, son-
dern bis zur autoritiren , Mai-Verfassung® 1934 folgten Monate einer ,,autoritiren Hab-
diktatur so treffend Botz, Faschismus und ,,Stindestaat™ 311 (321).

1), Die Verfassungsgesetze der Republik Osterreich. Mit historischen Einleitun-
gen und kritischen Erlduterungen hrsg. von Dr. Hans Kelsen. Fiinfter Teil: Die Bundes-
verfassung vom 1. Oktober 1920. Hrsg. in Verbindung mit Dr. Georg Froehtich und Dr.
Adolf Merkl von Dr. Hans Kelsen® (1922) (Neudruck 2003).

) Kelsen, Vorwort, in: Kelsen / Froehlich / Merkl, V1. )

25) Kelsen/ Froehlich/ Merki, Die Verfassungsgesetze der Republik Osterreich
124,

26) Beispielsweise: Kelsen, Osterreich als Bundesstaat 421; ders., Die Verfassung
Ostetreichs, Jahrbuch des dffentlichen Rechts 1923/24, 126 und 1927/28, 51 oder ders.,
Die Entwicklung des Staatsrechts 147.



150 Clemens Jabloner

Hans Kelsen und die Entwicklung des B-VG 1920 151

alg dessen Lfisungen gewissenmaflen paradigmatisch erscheinen: So erfolgte
seine theoretische Beschiftigung mit der Verfassungsgerichtsbarkeit eigentlich
erst nach seiner rechtstechnischen Titigkeit. Sein — die Verfassungsgerichtsbar-
ke}t vehement verteidigendes — Gutachten auf der Staatsrechislehrertagung in
Wien 1928 ist im Grunde eine theoretische Uberhshung des osterreichischen
Modells.2”) Auch in einem anderen Bereich, n#imlich bei der Entwicklung der
Bundesstgatstheorie, beobachten wir einen #hnlichen Zusammenhang. Erst die
Kongtmk‘tmn von Bund und Lindern im B-VG 1920 mit ihrer formalen Gleich-
rangigkeit eroffnete den Blick flir die rechtstheoretische Bewitltigung dieses
Phiinomens, und zwar in der Form der .,Drei-Kreise-Theorie®, die spiiter als
Kc?lsens Bundesstaatstheorie berlihmt wurde.?®) Und selbst die Demokratiethe-
orie — »vom Wesen und Wert der Demokratie 1929* — lisst das B-VG durch-
schimmern, bei der Bedeutung des Legalititsprinzips etwa oder bei der Frage
der Unabiinderlichkeit der Verfassung.29)

Die Verfassung 1934 kommentierte Kelsen nicht mehr, und auch nach
1945 trug er nichts mehr zur Gsterreichischen Verfassungsdogmatik bei. Ein
Vorgang ist der bloBen Kuriositit halber zu erwihnen und weil er eine gewisse
Popularitiit Kelsens zeigt:

1962 wandte sich der,,Verband &sterreichischer Fulpfleger* an Kelsen wie

folgt: ,, Der Vorstand ... ruft Sie hochgeschditzter Herr Professor, als den Schop-
Jer unserer Verfassung, an, Ihre Meinung iiber den Paragraphen la Abs. 3 der
Gewerbeordnung bekanntzugeben. Unser aller Berufsexistenz ist in Gefahr. Das
Handelsministerium ignoriert den Gleichheitsgrundsatz der Staatsbiirger vor
dem Gesetz, es raubt uns durch seine Haltung unser demokratisches Grund-
recht. " In der Sache ging es um die sachliche Rechtfertigung fiir die Einschréin-
kung des Berufsschutzes der FuBipfleger.

Kelsen antwortete kurz, doch hiflich, dass er keine Frage des dsterreichi-
schen Rechts mehr beantworten wolle.’®)

V. Verfassungspolitik

Zwischgn 1920 und 1929 trat Kelsen wiederholt verfassungspolitisch in Erschei-
nung, nicht selten auch mit profilierten AuBerungen in der Tagespresse. So nahm
er — in eher rechtstechnischer Manier — zu einem Anschluss Osterreichs an das
Deutsche Reich Stellung,31) trat fiir eine Reform des Wahlrechts in die Richtung

27) Kelsens Gu‘t?‘chten zur Verfassungsgerichtsbarkeit ,, Wesen und Entwicklung der
g(ta?a;igteil§?t??zgl:\e;(t3 .— VVDtSTRL 1929, 36 — ist in vielen Aspekten eine Abstral%tion
28) Vgl. Kelsen, Die Bundesexekution 127.
9) Vgl. Vagek, Unab#inderliches Verfassungsrecht 94,
Kelsejr?s) lei zit.VUiéterlc;ligen, insb;sor}lldere der handschriftliche Entwurf des Schreibens
an den Verband ésterreichi y i:
DR 16012.611?‘: er Fullpfleger vom 4. Februar 1962, vgl. bei: Hans
31) Kelsen, Die staatsrechtliche Durchfiihrung 329,

eines stirkeren Persénlichkeitswahlrechts eini?) oder wandte sich gegen die Ge-
schworenengerichte.33)

Das B-VG 1920 wurde in der Ersten Republik mehrfach gedndert, wobei
zwei Novellen einen grofieren Umfang hatten: Die B-VG-Novelle 1925 betraf
im Wesentlichen organisatorische Aspekte, insbesondere die Realisierung der
,mittelbaren Bundesverwaltung®.

Verfassungspolitisch ungleich brisanter war die B-VG-Novelle 1929. Sie
stellte einen milhsamen Kompromiss dar, der nach schweren ,»verfassungs-
kampfen” gewonnen wurde.¥) Sie vermochte jedoch die politischen Spannun-
gen nicht zu 1dsen. Nur wenige Jahre darauf — 1933/34 -- kam es zum offenen
Verfassungsbruch und zur Begriindung eines autoritdren Systems, das aber sei-
nerseits nur bis zur Okkupation Osterreichs durch das Deutsche Reich im Mirz
1938 Bestand hatte. Immerhin war die B-VG-Novelle 1929 der letzte verfas-
sungsrechtliche Akt, auf den sich die beiden groflen Lager geeinigt hatten und
so konnte bei der Wiedererrichtung der Republik Osterreich 1945 genau auf
diese Fassung des B-VG zuriickgegriffen werden.

Der Kompromiss des Jahres 1920 war vor dem Hintergrund eines relativen
, Gleichgewichtes der Klassen* erreicht worden. Die Sozialdemokratie, die sich
gegen weiterreichende kommunistische Bestrebungen in die Richtung einer
,Riterepublik® versperrte, hatte zu diesem Zeitpunkt eine relativ starke Stel-
lung. Im Laufe der 920er Jahre wuchs der Widerstand gegen die politischen
Parteien und man beschwor eine ,,wahre Demokratie®. Dabei ging es um stin-
destaatliche Vorstellungen; nicht mehr das Parlament mit seinen politischen Par-
teien, sondern nach Berufsstinden geordnete Vertretungskdrper sollten das po-
litische Sagen haben. Zudem sollte — dies durchaus unter dem Eindruck autori-
tirer Systeme in Europa — der Bundespréisident als Gegenmacht zum Parlament
aufgebaut werden. Da die bilrgerliche Regierung aber den fiir Verfassungsénde-
rungen vorgegebenen Weg nicht verlassen wollte — jedenfalls zu diesem Zeit-
punkt — brauchte si¢ eine Zweidrittelmehrheit und suchte den Kompromiss mit
den Sozialdemokraten. Entsprechend hielten sich die Anderungen der Verfas-
sung durch die B-VG-Novelle 1929 in gewissen Grenzen. Immerhin wurde das
Amt des Bundesprisidenten aufgewertet, es erfolgte eine gewisse Zentralisie-
rung und es wurde anstelle des Bundesrates eine berufsstindische Parlaments-
kammer vorgeschen, die allerdings nicht aktiviert wurde. Auch die urspriinglich
vorgesehene Volkswahl des Bundesprésidenten wirde suspendiert und fand erst

nach 1945 statt.

Verfassungshistorisch ist es interessant, dass am Anfang dieses Prozesses
im biirgerlichen Lager durchaus Bestrebungen bestanden, die erforderliche
Zweidrittelmehrheit im Parlament zu umgehen. Zu diesem Zweck versuchte
man die plebiszitire Willensbildung zu forcieren. In diesem Punkt kam nun

32) Etwa: Kelsen, Die Unzufriedenheit mit dem Wahlrecht, Neue Freie Presse vom
12, Mtz 1926 — vgl. dazu Olechowski, Kelsens Unzufriedenheit mit dem Wahirecht, Die
Presse vom 11, Mirz 2012,

13) Kelsen, Geschworenengerichte und Demokratie. Das Prinzip der Legalitit, Neue
Freie Presse vom 3. Februar 1929.

34) Vgl. im Einzelnen Berchtold, Verfassungsgeschichte 463, besonders 569.
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Hans Kelsen ins Spiel: Das B-VG richtet Osterreich als parlamentarische, also
représentative Demokratie ein. Die Instrumente der unmittelbaren Demokratie
— Volksabstimmung, Volksbegehren, Volksbefragung — haben deutlich ergtin-
zenden Charakter.3%) In Bezug auf das Referendum (Art. 43 B-VG) bestand ein
klarer politischer Wille, den die Kommentatoren so zum Ausdruck brachten:
«Die auferordentliche Einschrénkung des obligatorischen Referendums und
damit die Zuriickdrdngung des Referendums iiberhaupt hat in den Erfahrungen
ihren Grund, die man in der Schweiz mit diesem Institut gemacht hat. Insbeson-
dere die konservative Tendenz der Volksabstimmung hat den Ausschuss diesem
Institut nicht allzu geeignet gemacht. Dazu kam noch die Rilcksicht auf das Be-
dilrfnis einer raschen Gesetzgebung, wie sie die gegenwdriige Zeit braucht. Man
wollte dem retardierenden Element, das mit der Volksabstimmung notwendiger-
weise verbunden ist, keinen allzu groflen Raum gewdihren. “36) Es waren also die
Sozialdemokraten, die nicht mehr wollten.

Kelsen, der die parlamentarische Demokratie theoretisch analysierte und
verfassungspolitisch vertrat,37) war keineswegs ein Gegner plebiszitirer Ele-
mente, schon im Hinblick auf den von ilun ja herausgearbeiteten fiktiven Cha-
rakter der parlamentarischen Repréisentation. So war es auch nicht iiberraschend,
dass er jenen Teil der Regierungsvorlage zur B-VG-Novelle 1929, sehr zu be-
griien fand, der bei der Erlassung von einfachen Bundesgesetzen vorsehen
wollte, dass tiber ein von 200.000 Stimmberechtigten unterstiitztes Volkshegeh-
ren — wenn ihm der Nationalrat nicht Rechnung trigt — eine Volksabstimmung
stattzufinden habe.*®) Fiir das Misstrauen der Sozialdemokratie hatte er wenig
Verstindnis. Riickblickend auf 1920 schreibt er sogar, dass sich die Sozialdemo-
kraten seltsamerweise zugunsten der mittelbaren Demokratie und somit gegen
die unmittelbare-entschieden hitten.3)

Allerdings enthielt die Regierungsvorlage zur B-VG-Novelle 1929 noch
eine zweite plebiszitdre Neuerung von ungleich griBerer Brisanz. Art. 44 Abs. 2
B-VG sollte dergestalt gedindert werden, dass Gesetzesvorschlige auf Anderung
der Bundesverfassung, die keine Zweidrittelmehrheit im Nationairat erlangen,
einer Volksabstimmung zuzufithren wiren. Falls diese eine unbedingte Mehrheit
ergebe, sollte der Gesetzesvorschlag als Bundesverfassungsgesetz kundgemacht
werden,*?) Tendenziell richtete sich dieser Plan gegen die verfassungsrechtliche

335) Vgl. nur Kelsen / Froehlich / Merkl, Die Verfassungsgesetze der Republik Os-
terreich, 3. Teil: Volksbegehren sind Mittel, durch die die parlamentarische Demokratie
»an die Formen der unmittelbaren Demokratie angendhert zu werden pflegt*.

36) Vel Kelsen/ Froehlich / Merkl, Die Verfassungsgesetze der Republik Oster-
reich, 3. Teil, 121.

37) Vgl. nur Kelsen, Vorn Wesen und Wert der Demokratie.

38} § 23 der RV 382 der Blg. Sten.Prot. NR, Iil. GP (abgedruckt bei Berchtold Ver-
fassungsgeschichte 285 und dazu Kelsen, Die Verfassungsreform, JBL 1929, 446 [448]).

1) Vgl. Kelsen, Die Verfassungskrisis in Osterreich, Frankfurter Zeitung vom
6. Oktober 1929,

40) § 23 der RV (bei Berchtold, Verfassungsgeschichte 287).

Sperrminoritit der Sozialdemokraten. Inhaltlich ging es vor allem um die Ei-
genstindigkeit Wiens als Bundesland.*') Dieses Konzept lehnte Kelsen vehe-
ment ab.*2) Mehrfach spielt Kelsen darauf an, dass die Sozialdemokraten — im
Lichte der politischen Verhiltnisse um 1920 — in der Lage gewesen witren, etwa
das Privateigentum abzuschaffen. Dies gibt Kelsen der biirgerlichen Seite mah-
nend zu bedenken: Das Konzept der Bundesregierung hitte auch eine ,,Gesam-
tinderung der Bundesverfassung (Art. 44 Abs. 2 [heute: Abs. 3] B-VG) bedeu-
tet.* Letztlich wurde keine der beiden Anderungen positives Verfassungsrecht.

VI. Zum Abschluss

Nach 1945 verabsiumte man, Kelsen nach Osterreich zuriickzuholen, seine Be-
suche in der alten Heimat erfolgten nur mehr sporadisch. Die von ibm so mali-
geblich gestaltete Verfassung erwies sich aber als ungemein belastbar und
zweckmiBig. Nach einem gescheiterten Verfassungskonvent 2003 bis 2005 sieht
es nicht danach aus, dass unser Land eine neue Verfassung erhalten kénnte, Nach
Ansicht des Verfassers ist das auch gut so; zudem sind die Zeiten leicht erreich-
barer Verfassungsmehrheiten vorbei.

Fs wird also woh! noch liinger so bleiben: Wer in Osterreich von der Ver-
fassung spricht, denkt an Kelsen und wer von Kelsen spricht, gedenkt der ,,Kel-
sen-Verfassung™.
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