SCHRIFTENREIHE DES HANS KELSEN-INSTITUTS

Band 35

Clemens Jabloner

Methodenreinheit und
Erkenntnisvielfalt

Aufsiitze zur Recht.stheorie,
Rechtsdogmatik und Rechtsgeschichte

N
GES e

Herausgegeben von

Thomas Olechowski und Klaus Zeleny

_ Wien 2013
Manzsche Verlags- und Universitdtsbuchhandlung




Verfassungsrechtliche Grundordnung
und historisch erste Verfassung*)

I. Einleitung

1t. 44 Abs. 3 B-VG ordnet an, dass ,,Jede Gesamtinderung der Bundesverfas-
sung, eine Teilinderung aber nur, wenn dies von einem Drittel der Mitglieder
des Nationalrates oder des Buridesrates verlangt wird . . . nach Beendigung des
Verfahrens gemil Artikel 42, jedoch vor der Beurkundung durch den Bundes-
prisidenten, einer Abstimmung des gesamten Bundesvolkes zu unterziehen®
ist. Schon im Kommentar von Kelsen/Froehtich/Merk! heift es dazu, dass der
Unterschied zwischen einer Gesamt- und einer Teildnderung der Verfassung
im hochsten MaBe problematisch sei, da man ein doppeltes darunter verstehen
konnte: ,.Jm materiellen Sinne eine grundlegende Anderung der in den Verfas-
sungsgesefzen niedergelegten Grundlagen des Staatswesens, namentlich der
Staatsform oder der bundesstaatlichen Organisation. Im formellen Sinne dic
Erlassung eines Verfassungsgesetzes, durch welches das Bundes-
Verfassungsgesetz, set es mit oder ohne allen anderen Verfassungsgesetzen,
zur Ginze ersetzt werden soll, wobei allerdings auch eine Verfassungstinde-
rung im materiellen Sinne erforderlich erscheint . . .“.1)

Lehre und Judikatur habent an das in diesem Sinn ,,materielle® Verstind-
nis angekniipft und eine ,, verfassungsrechtliche Grundordnung* entwickelt,
die Ohlinger in einem Aufsehen erregenden Artikel als »selbstindige innovato-
ische Leistung™ und als eine ,,weitgehend richterliche Rechtsschépfung® be-
eichnet hat. Der Autor sieht - in wohl bewusst provozierender Pointiertheit —
Osterreich als Staat mit einer ,ungeschriebenen, weil richterrechtlich entwi-
~ckelten Verfassung*“.2) Nun verldsst Ohlinger bei der Prigung dieses Begriffs
on ,,Verfassung™ offensichtlich die traditionellen Wege der 8sterreichischen
- Verfassungsrechtslehre. In dieser Radikalitdt werden ihm wohl nur wenige
folgen, doch bringt er eine Tendenz zum Ausdruck, die sich sublimiert etwa
uch in Pemthalers Schrift ,,Der Verfassungskemn* findet.3) Diese scheint auf

*} Uberarbeitete Fassung eines Vortrags im Rahmen der »Werkstattgespriche der
Universitit Salzburg am 9. Oktober 2000.
1Y Kelsen/Froehlich/Merkl, Die Verfassungsgesetze der Republik Osterreich V:
Die Bundesverfassung vom 1. Oktober 1920 (1922) 124.
2y Uhlinger, Brauchen wir eine neue Verfassung?, Die Presse vom 30. September
000, Spectrum 1.
3) Pernthaler, Der Verfassungskem. Gesamtdnderung und Durchbrechung der

Verfassung im Lichte der Theorie, Rechisprechung und européischen Verfassungskul-
tr (1998),
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den Versuch hinauszulaufen, mit verfassungsdogmatischen Mitteln das posie.
ve Osterreichische Verfassungsrecht durch eine ,,Wunschverfassung' zu {iber.
lagern. Werden solche Bestrebungen mit schon dlteren Versuchen verbunder
das B-VG verfassungspolitisch abzuqualifizieren, so entsteht das Szenari(;
giner dann in der Tat am Verfassungsgesetzgeber vorbeigefithrien Totalrevigg
ot

Allerdings ist nicht zu iibersehen, dass es eben nicht zuletzt die Vagheijy
des Arl. 44 Abs. 3 B-VG ist, die solche Weiterungen scheinbar erleichiert,
Einem Rechtspositivisten solite es gelingen, einen methodischen Ansatz zy

finden, der einerseits ergiebig genug ist, um der Bestimmung einen normativey, .
Gehalt zu geben, aber andererseits die Untiefen einer ,,materialen Entfaltung*
vermeidet. Im Folgenden kann es allerdings nur um einen ersten und groben

Versuch gehen, um einen ,,Zwischenruf™, wenn man so will.#)

II. Das neue Verfassungsparadigma des ,kommunikativen
Wechselgespriichs® -

Pernthalers ,, Verfassungskern' ist eine systematische und tiefgriindige Dar-
stellung der Problematik der verfassungsrechtlichen Grundordnung Oster-

reichs. Damit ist sie in jedem Fall als ,,Markstein® anzusehen, auch wenn man
) .

— wie hier — manche Positionen des Autors nicht teilt.
Pernthaler bringt eine Methode |, materiellerS) Verfassungsrechtsausle-

gung ' zur Anwendung.®) Zwar wird eingeriumt, dass die gesuchte ,, Sinnein-.

heit der Verfassung “ kein einheitliches deduzierbares Modell darstelle, da die
Verfassung ,, historisch als Ergebnis sehr heterogener politischer Ordnungs-

4) Zu den miteinander untrennbar verkniipften Themen ,,Grundprinzipien und
~Gesamtidnderung der Bundesverfassung® besteht eine reiche Literatur. Im Rahmen des
folgenden Beitrags kann mit ihr keine systematische Auseinandersetzung erfolgen;
vielmehr wird der Schwerpunkt auf literarische AuBerungen der neuesten Zeit gelegt.
Umfangreiche Bibliographien finden sich bei Gamper, Die verfassungsrechtliche
Grundordnung als Rechtsproblem (2000} 199, und Pernthaler (FN 3) XV,

5) Pernthaler (FN 3) 27. Man hat hier darauf zu achten, dass die Verwendung des .

Begriffs ,materiell” auf den einzelnen methodischen Ebenen Verschiedenes bedeuten

kann: Eine ,materiefle* Auslegung des Art. 44 Abs. 3 bedingt noch nicht eine ,materi-

elle” Methode im Sinne Pernthalers.

6) Es soll sich dabei aber nicht um eine ,materiale Verfassungsrechtslchre® im-

Sinne Werner Kdgis handeln (Pernthaler [EN 3] 27, FN 109). Freilich identifiziert sich
der Autor an anderer Stelle mit Kggi, wenn dieser es ,als Aufgabe der materiaten Ver-
fassungsrechtstheorie gerade sieht, die Normordnung der Verfassung normativ zu
entfalten® (Pernthaler [FN 3] 28, FN 114), Diese Unbestimmtheit ist insofern wichtig,

als in der zitierten Formulierung Kédgis eine auf Hegel zuriickgehende methodische .

Tradition ausgesprochen wird. Die spezifisch konnotierte Wortfolge ,normative Entfal
tung" ldsst stets anklingen, dass der Interpret eben nicht nur an der Weiterentwicklung
der Rechtswissenschafl beteiligt ist, sondern auch und gerade an der Weiterentwicklung
des Rechts selbst.
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porstellmgen entstanden'* sei.’) Der Autor schlieBt daraus, dass die ,.Sinnein-
peit der Verfassung™ zwar in ihren Grundprinzipien abstrakt angelegt, aber in
der Realisierung ihrer Mafistabfunktion am konkreten Fall einer zu beurteilen-
den verfassungsanderung von der Verfassungsauslegung jeweils erkennend
et Zu bestimmen sei. SchiieBlich heifit es: , Die Verfassungsanwendung ist im
gewaltenteilenden Rechtsstaat auf mehrere Organe verteilt, denen jeweils
verschiedene Funktionen der Verfassungskonkretisierung zukommen. Verfas-
Sungsinterpretation ist dartiber hinaus nicht ohne die Verfassungsrechtslehre
sinnvoll durchfithrbar, die selbst wiederum in einem kommunikativen Wech-
selgesprdch (Hervorhebung von mir) itber die Verfassungsinhalte steht. Es ist
gwar wesentlich, die verschiedenen Funktionen der Verfassungsanwendung
durch Gesetzgeber, Regierung, Verwaltung und Gerichtsbarkeit und den Bei-
trag der Theorie zur Verfassungserkenntnis richtig zu erkennen und zu diffe-
renzieren. Im gewaltenteilenden Verfassungsstaat ist es aber nicht moglich,
zwischen diesen Funktionen eine Rangordnung aufzustellen und die Funktio-
nen danach inhaltlich auf- oder abzuwerten™.®) Jm System einer gerichtlichen
Kontrolle der Verfassungsmifigkeit — so noch immer Pernthaler — komme der
Rechtsprechung des VIGH |, praktisch* eine entscheidende Bedeutung zu, da
dort der Verfassungskern als hoherrangiges Verfassungsrecht und inhaltlicher
normativer Priiffungsmafstab anerkannt werde. ,,Damit wird aber gleichzeitig
der Verfassungstheorie und allen Organen der Verfassungsanwendung und
Verfassungsfortbildung . . . die Aufgabe zugewiesen diese Baugesetze inhalt-
lich zu entfalten .. .“%) Bei der Analyse, auf welchen Systemprinzipien die
Verfassung aufbaut und welche Teile oder Normen schwergewichtig den ein-
zelnen Prinzipien zuzuordnen sind, hilt Pernthaler | je nach methodischem
Standpunikt” sowohl eine historische als auch eine ,, zeitgemdfBe” Theorie fiir
denkbar. Bei Beschrénkung auf wenige Baugesetze und sehr allgemeine theo-
retische Grundiagen wiren kaum entscheidende Differenzen tiber den abstrak-

;. ten Inbalt des Verfassungskernes und seine wesentlichen Systemgrundlagen zu
. erwarten, %)

Es ist nicht einfach, den methodischen Standpunkt Pernthalers genau zu
fixieren. Trotz einer auch geforderten Riickkoppelung des Interpreten an die
Nommen der Verfassung diirfie aber doch der ,Entfaltungsgedanke® — mit der
Leitidee eines dialektischen Kommunikationsprozesses (, kommunikatives
Wechselgesprich iiber die Verfassungsinhalte ) zwischen den diversen Hand-
habern der Verfassung — eine entscheidende Rolle spielen. Moglichkeiten einer
historischen Interpretation werden zwar wahrgenommen, aber eben unter ande-
rem. Nach hier vertretener Ansicht schlieBt dieser Ansatz zuviel ein: Wissen-
schafiliche Begriindung kann nicht durch Kommunikation ersetzt werden, Aus
Sicht einer Verfassungsdogmatik kann es nicht auf eine Ubereinkunft zwi-
schen den Interpreten ankommen oder auf eine sonstwie zustandegekommene

7} Pernthaler (FN 3) 30.
8) Pernthaler (FN 3) 32,
%) Pernthaler (FN 3) 34,
19) Pernthaler (FN 3} 53.
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Der entscheidende Gegensatz liegt daher nicht zwischen »Subjektiveys
und ,,objekiiver®, sondern zwischen ,historischer” und ,zeitgemifRer” Ayg)
gung. Die hier als ,positivistisch” vorgezogene Interpretationsmethode step
damit in einem Gegensatz etwa zum ,Kommunikationsmodell” Pernthale
das den Beurteilungszeitpunkt in die Gegenwart verschiebt und damit an g
Stelle des ,, Willens des Gesetzgebers" einen |, Willen des Gesetzes"” treg
lasst, der sich genau genommen als ,, Wille des Verfassungsinterpreten® ey
hallt. D.h. zwar nicht, dass der historische Bezug bei einem solchen Interprey
tionsmodell voltkommen wegfiele, er hat aber seine Bedeutung nur mehy alg
Argumentationsfigur im Binnenfeld des kommunikativen Prozesses.'®) Wy
die ,,zeitgeméfe” Austegung zugelassen, so fiihrt dies letztlich zu der etwa voy
Ohlinger gezogenen Konsequenz, dass das Recht, da es ,, aufferhalb der Kép
von Menschen nicht existiert”, durch die Rechtslehre verdndert werden kan
Dies wird nicht etwa blofl rechtssoziclogisch gemeint, sondern man kénne - g5
Ohlinger — in einer entwickelten Rechtsordnung annehmen, dass die Lehse
eine das Recht selbst formende Funktion habe. Die Zuriickhaltung des Inte
preten bleibt reine Geschmackssache.!”) Abgesehen davon, dass dieser Stang:
punkt rechtstheoretisch hchst problematisch ist,'®) fiihrt er in der kleinrdum:
gen Verfassungsrechtsszene Osterreichs mit ihren vielfdltigen Verflechtungep
zwischen Verfassungsrechiswissenschafl, Verfassungsrechtssprechung und
Verfassungspolitik zur Verpolitisierung der Rechtswissenschaft.

Die historische Interpretation als ein Mittel der Sinnermittlung vog
Rechisvorschriften wird von keiner Lehrmeinung bestritten. Einwinde werden
allerdings gegen die hier behauptete Pravalenz der historischen Methode erho-
ben. Im Kontext der neueren 6sterreichischen Diskussion ist dabei besonders
auf Hiesel, der teilweise auf Ohlingers Spuren wandelt, teils Lehren des ameri-
kanischen Verfassungsrechtlers Scalia rezipiert, einzugehen: .

Schon Ohlinger meint, dass die tatsdchlich von Juristen angewandte histo-
rische Interpretation, die sich vor allem auf die Aussagen von Regierungsvor-
lagen stiitze, bloB auf einer Konvention beruhe, fiir die — so (")hlinger — . gule
rechisimmanente, aber nicht streng wissenschaftlich beweisbare Argumente”
sprichen.!®) Hiesel sieht das Versagen der historisch-subjektiven Theorie da-
rin, dass es ihrzufolge letztlich nicht auf den realpsychischen Willen der recht-
setzenden Organe ankomme, sondemn diese sich die Inhalte der Gesetzesmate-
rialien eben zurechnen lassen miissten,2) Da Hiesel als Gesetzesmaterialien
vornehmlich Regierungsvorlagen und andere von externen Personen erstellte

.ntwl'j]'fe versteht, _kommt er zum Schluss, dass diese Zp1‘§clln1}ng mangels
Eﬁnﬁchtigung im Hinblick auf Art. 24 B-VG verfassungswidrig sel.

Hiesels Bedenken beruhen meiner Ansicht nach auf einem Missverstind-
is; Die i verfassungsrechtiichen.Vsarfahren der Rechtserzeugung anfaile.ndlen-
ind rechtlich konturierten ,,MaFer}allen“ dienen der Apslegupgsfjkonomm im
nne einer Abgrenzung der juristischen von der geschichtswissenschaftlichen
fethode.?’) Auch bei der historischen Auslegung geht es primér um die
nermittlung von Texten, Stets ist zu fragen, was der (historische) Normset-
mit einer bestimmien Wendung gemeint hat oder haben kann. Hiesel geht
n-zweierlet Hinsicht fehl: Zum einen sind die Materialien keineswegs auf
xteTIe Entwiirfe, besonders Regierungsvorlagen, beschrinkt. Schon der Aus-
chussbericht bedeutet eine auch formelle Transformation eines auflerhalb des
srlaments gebildeten Willens in den parlamentarischen Bereich, und schlie-
ch geben die Protokolle der Sitzungen der parlamentarischen Organe unmit-
¢lbar WillensduBerungen der zur Normsetzung ermdchtigten Personen wieder.
chon diese Uberlegung zeigt, dass sich keineswegs gleichsam die Gesetzes-
aterialien vor den Gesetzestext schitben.??) Zum anderen geht es iberhaupt
icht darum, dass im Fall des Widerspruchs zwischen Erlduterungen und mig-
chemt Wortsinn der Normsetzer die Gesetzesmaterialien gegen sich gelten
assen muss — wie dies Hiesel die historische Theorie beschreibend anschei-
end meint -, sondern die Materialien kommen bei Unverstéindlichkeit oder
ehrdeutigkeit des Normtextes zur Anwendung. Selbst in Fillen ,sinngeben-

1n

21) Dazu ndher Jabloner (FN 12) 447.

22) Hiesel (FN 20} 53 (61), zieht zur Unterstittzung seiner Kritik auch die Lehre
es amerikanischen Verfassungsrechtlers Sealia heran, der einen radikal historisch-
bjektiven Ansatz mit einer ebenso radikalen Ablehnung des historisch-subjektiven
nsatzes verkniipft (vgl. Common-Law Courts in a Civil-law System: The Role of
nited States Federal Courts in Interpretating the Constitution and the Laws, in: A
atter of Interpretation [1997] 3 [14]). Seiner Ansicht nach darf lediglich nach der
edeutung der vom Gesetzgeber verwendeten Worter im historischen Kontext gefragt
erden, wobei aber die Materialien der Gesetzgebung gerade nicht herangezogen wer-
-den déirfen. Es diirfe keinesfalis auf die ,,Absicht'* des historischen Gesetzgebers an-
‘kommen, weil damit der Weg dafiir getffnet werde, dass sich eben die Ansicht des
:heutigen Interpreten von einem verniinftigerweise anzunehmenden Willen des histori-
schen Normsetzers durchsetze.

.~ Dazu ist Folgendes zu sagen: Zundchst verliert die Theorie Scafias in dem Mo-
‘ment ihre Schiirfe, in dem er — der Kritik von Dworkin (Comment, in: A Matter of
Interpretation [1997] 115) zustimmend — ,semantische’ Absichten zulassen muss
{Scalia, Response, in: A Matter of Interpretation [1997] [144]). Damit wird es aber —
zumindest aus der Sicht einer Rechtsordnung wie der sterreichischen — uneinsichtig,
weshalb diese semantischen Absichien nicht mit Hilfe der Gesetzesmaterialien erkundet
werden sollten, Da es it gegebenen Zusammenhang aber stets nur um diese Art von
shbsichten™ des (iesetzgebers geht, namlich was er mit einer bestimmten Wendung
gemeint haben kénnte, ldsst sich daraus kein Einwand gegen den hier vertretenen hohen
Gebrauchswert der Gesetzesmaterialien gewinnen. Scalias Kritik richtet sich wohl eher
gegen eine teleologische Interpretation, die sich nicht mehr auf im Gesetzestext aus-
driicklich normierte Zwecke beruft, sondem auf mogliche dariiber hinausreichende
ZWeckvorstellungcn des Gesetzgebers, die diesem ,,zugesonnen” werden (vgl. Jabloner
[FN 12] 445 und auch VII. spiiter).

16) Scheinbar vorsichtiger, da eine ,,zeitgemifie und subjektive" Interpretation ab-
lebnend, Korinek, Zur Interpretation von Verfassungsrecht, in; Walter-FS (1991) 363
(369). Damit wird der zuldssigen Verfassungsinterpretation zwar abstrakt cine engere
Grenze gezogen, wo diese verlduft, bleibt allerdings unklar. .

M Vgl thiinger, Kann die Rechtslehre das Recht verindern?, QJZ 1991, 721,

18) Vgl. Walter, Das Recht als objektive Gegebenheit oder als Bewusstseinsinhalt;
0JZ 1992, 281.

19y Ohlinger (FN 17) 721 (723).

20} Hiesel, Neue Wege in der Grundrechtsinterpretation?, ZfRY 2000, 53 (61).
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der” Druckfehler gilt infolge des spezifischen Fehlerkalkiils des Bundesge
setzblattgesetzes zunéchst der kundgemachte Text.2?)
Der hier angenommene Primat der historischen Auslegung beruht auf ¢

ner rechtstheoretischen Einsicht.4) Dazu tritt weiters die Uberlegung, dagg
gerade an der Spitze der Verfassung besonders vorsichtig interpretiert werdey,

muss, da sich die Grundprinzipien wegen ihrer offensichtlichen Allgemeinhe;
und Vagheit besonders als Einfailspforten ideologischer Wunschvorstellunge
eignen. Dies zeigt der Umstand, dass die Grundprinzipien in den lefzten Jahy

zehnten dazu dienten, dem positiven Verfassungsrecht durchaus unterschiedy. :

che héchste Wertmallstibe aufzupfropfen. Die Beispiele dafiir sind die Uber
hebung des Rechtsstaatsprinzips hauptsichlich in den 50er und 60er Jahren 2s
die Unterstellung der gesamten Verfassung unter den demokratischen Leitge
danken,} die immer versuchte Aufwertung des foderalistischen Prinzips2

oder die mit der Hochststufung der Grundrechte verbundene Theorie der auch °

tiber Art, 44 Abs. 3 B-VG unzulissigen ,,Verfassungsdurchbrechung®.28)
Schliefilich hat der im Folgenden unternommene Versuch, die Verfas
sungsentstehung fur die Interpretation des Begriffs , Gesamténderung der Bun-

desverfassung™ nutzbar zu machen, auch den &dsthetischen Reiz, die beiden -

Stufenbaustrukturen des Rechts, ndmlich den bis zur historisch ersten Verfas
sung zurlickgehenden Bedingungszusammenhang einerseits, und den bis zy
den Grundprinzipien ansteigenden Stufenbau nach der derogatorischen Kraft
andererseits aufeinander zu bezichen,

IV. Vertikale Verfassungsvergleichung

Doch zuriick zur Verfassungsnorm des Art. 44 Abs. 3 B-V@G. Kann die histori-
sche Methode {iberhaupt zu Ergebnissen fithren? Einstieg ist der schon von den
Kommentatoren aufgezeigte Doppelsinn dieser ,,Gesamtinderung der Bundes-
verfassung". Konnte Ohlinger mit seiner Vermutung im Recht sein, gerade bei

By Vgl § 2 Abs. 7 BGBIG, BGBI. 1996/660,

) So auch Jestaedt (FN 11) 333,

23} Anschaulich etwa bei Werner, Rechtsstaat und Verwaltungsgerichtsbarkeit, JBI
1965, 578 (581}).

26) Vgl. Noll, Verfassungsgebung und Verfassungsgericht (1994) 47.

1) Zuletzt bei Gamper (FN 4) 188,

) Pernthaler (FN 3) 82. Vgl. demgegeniiber das schon bei Antonioili, Die recht-
liche Tragweite der Baugesetze der Bundesverfassung, in: Merkl-FS (1970) 33 (34),
aufgestellte Postulat nach einer ,strikten” juristischen Auslegung der Verfassungsnor-
men, soll der Gehalt der Baugesetze gewonnen werden. Antoniolli spricht zwar auch
davon, dass ,,Verfassungen Willensakte eines Verfassungsgesetzgebers® sind, doch
wird er fir den hier vertretenen Primat der historischen Auslegung nur der Tendenz
nach in Anspruch genommen, schligt er doch u.e. eine Qrientierung an der zivilrechtli-
chen Auslegung vor.

.. . historisch erste Vesfassung 137

istorisch strenger Sicht sei allein die formelle Sicht zutreffend, ,,Gesamtinde-
“ ¢ei nicht anderes als ,, Totalrevision*“?2?)

Deutlich dagegen spricht, dass simitliche Vorentwiirfe von Kelsen bereits
i Wendung ,,Gesamtéinderung der Bundesverfassung" enthalten.3%) Nun trifft

“eine anonyme Stellungnahme eines | Osterreichischen Rechtsgelehrten™ — bis-
‘her unwidersprochen Kelsen zugerechnet — vom Februar 1920, dazu die Aus-

age, » - - wobei sich freilich der Jurist die Frage vorlegen muss, ob es mog-
Jich ist, die Begriffe Gesamtdnderung und teilweise Anderung scharf zu son-
ern.?1) Diese Zweifel liegen schon auf der Linie der eingangs zitierten

'_-Kommentarstelle von Kelsen/Froehlich/Merkl. Meines Erachtens belegen sie,
" dass dem Verfassungsgesetzgeber die Doppeldeutigkeit der Worte ,,Gesamtiin-
‘derung der Bundesverfassung* klar war,

Nun bedeutet eine am Willen des Gesetzgebers orientierte Auslegung ja
nicht, dass dieser Wille als ein. eindeutiger erkannt werden muss. Formelle und
‘materielle Interpretation des Art. 44 Abs. 3 B-VG stehen zueinander keines-
wegs in einem logischen Ausschluss-, ja nicht einmal in einem inhaltlichen
Spannungsverhdltnis. Es ist plausibel, unter einer ,Gesamtéinderung™ eben
sowohl eine formelle Totalrevision, d.h. die Erarbeitung einer neuen Verfus-

sungsurkunde, als auch eine Anderung von Prinzipien, zu verstehen.

Die historische Interpretation fithrt somit zum Zwischenergebnis, dass
Art. 44 Abs. 3 B-VG auch materiell auszulegen ist, Damit stellt sich aber die
viel schwerer zu beantwortende Frage, wie nun im Sinne historischer Ausle-
gung weiter vorzugehen ist. Der Gebrauchswert der Materialien im engeren
Sinn ist bereits erschopft.??) Hier wird nun die Ansicht vertreten, dass zu den

. Materialien” der Gesetzgebung, also den Auskunfismitteln iiber den Willen

des Gesetzgebers, auch die von den auszulegenden Rechtsvorschriften dero-

) Vgl, Ohlinger, Verfassungsgesetzgebung und Verfassungsgerichtsbarkeit, OJZ

© 1990, 2. Dem kann zunichst entgegengehalten werden, dass bereits der erste Verfas-

sungsentwurf der Christlich Sozialen Partei eine Bestimmung enthielt, wonach iiber
Jlie Totalrevision (génzliche oder wesentliche Anderung) der Bundesverfassung . ..
das Gesamtvolk des Bundesfreistaates in aligemeiner Abstimmung™ entscheidet, Srreh-
Ie, Der Begriff der Gesamtinderung der Verfassung, JB1 1935, 465 (465) und Ohlinger,
2.2.0., 2 halten diesen Entwurf fiir unerheblich; a.A. Hiese! (FN 11) 40. Das Abstellen
auf etne auch ,,wesentliche” Anderung ist zwar ein Indiz filr eine qualitative, d.h. auch
wmaterielle” Lesart. Wirklich richtungweisend ist diese Stelle nicht, da der in Rede
stehende Entwurf noch nicht kilar die Erzeugungsstufe der formellen Verfassungsge-

- setzgebung kannte.

30y Vgl Ermacora, Die Entstehung der Bundesverfassung 1920, Bd. 1V: Die
Sanumlung der Entwiitfe zur Staats- bzw. Bundesverfassung (1990) 86. In die gleiche

" Richtung geht auch die bei Ermacora (Die Entstehung der Bundesverfassung 1920,

Bd. II: Dokumente der Staatskanzlei Gber allgemeine Fragen der Verfassungsreform
{1989] 214) wiedergegebene Stellungnahme von Layer.

M Vgl Ermacora, Bd. Il (FN 30) 323 (329) unter Berufung auf Schmirz, Die
Vorentwiirfe Hans Kelsens fiir die &sterreichische Bundesverfassung (1981) 314, 325.

*2) Vgl. noch die allerdings unergiebigen Bemerkungen von Bawer und Seipel im
Verfassungsunterausschuss — bei Ermacora, Quellen zum dsterreichischen Verfas-
simgsrecht (1920) (1967) 346 (vgl. dazn auch Ohlinger, Verfassungsrechtliche Aspekie
eines Beitritts Osterreichs zu den EG [1988] 20).
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Die hier zunéichst grundsiitziich angestellte Uberlegung scheint prima vis-
a von Lehre und Judikatur — ldsst man 1945 aus dem Spiel — kaum abzuwei-
en. Dies gilt aber nur dem Grunde nach. Es wird zu zeigen sein, dass die
elonung der historischen Perspektive markante Unterschiede zur herrschen-
on Auffassung mit sich bringt.

Zuvor ist noch einem prinzipiellen Einwand Pernthalers zu begegnen: Die

gndesverfassung 1920 sei als Torso und Provisorium entstanden und 1945
hensc wieder in Kraft gesetzt worden. Niemand konnte daher emsthaft be-
auplen, dass die seitherige inhaltliche Ausgestaltung und judikative Foitent-
wicklung der Osterreichischen Bundesverfassung ohne materielle Auswirkun-

en auf grundlegende ,Entscheidungen® des seinerzeitigen Verfassungsge-
setzgebers gewesen seien, die 1920 zum groBiten Teil tiberhaupt noch nicht
“setroffen waren. Eben deshalb gelte es die ,eigentliche Bedeutung der Ande-
_rungssperre des Art. 44 Abs. 3 B-VG . . . in der Folge zu entfalten®.*)

-~ Nun ist es zwar zutreffend, dass die Bundesverfassung weder 1918/20
“noch 1945 ein in sich werthomogenes, von bestimmten Vorstellungen abgelei-
tetes Regelwerk gewesen war. Aber der Rechtswissenschaftler kann nicht die
- Aufgabe haben, behauptete ,,verborgene™ Inhalte zu entfalien, sondern hat den
Prozess zu beschreiben, der sich tatséichlich abgespielt hat.*4) Es ist kein Grund
dafir zu sehen, die revolutiondren Errungenschaften der nach den beiden
Weltkriegen entstandenen Bundesverfassungen gering zu schitzen. Im Gegen-
teil: Die Absage an die durch Habsburg-Lothringen verkorperte Monarchie,
die es versiumt hatte, Osterreich aus dem Furor des Ersten Weltkrieges wieder
‘hinauszufithren oder der — zumindest in der Entstehungszeit der Zweiten Re-
publik vorhandene — Wille, die Reste des Nationalsozialismus zu beseitigen,
sind mindestens so ernst und wichtig wie die Perfektionierung des Gleichheits-
satzes oder das Modellieren am Bundesstaat.

Das B-VG schlieBt aber auch die Leitideen der Dezember-Ve;fassungo
ein, soweit ganze Komplexe von Normen durch formale Rezeption (vgl
Art. 149 B-VG)") oder weit gehende inhaltliche Ubernahme (vgl. die Vo,
schriften Gber die Gerichtsbarkeit in Art, 82 ff B-VG) transformiert wurdep
Das rechtsstaatliche und das liberale Element sind Errungenschaft bereits dg
Dezember-Verfassung. Die Entstehung des B-VG zeigt — neben den revolugg
ndren — auch deutlich konservative Ziige, gerade die Errungenschaften de
liberalen Rechtsstaats der Dezember-Verfassung sollten bewahrt werden,2)

=

bung. Die Aufhebung dieser Mitwirkung wire zweifellos eine ,,Gesamtéinderung®, abe,
ersichtlich keine Einfithrung eines neuen Grundprinzips.)

Nimmt man das BVG fiber den Beitritt Osterreichs zur Europdischen Uniop
BGBI. 1994/744, und seine Materialien in den Blick, so leuchtet nur der Gedank,
hervor, dass der Beitritt — i Hinblick auf den Eingriff in das demokratische, bundeg
staatliche und rechtsstaatliche Prinzip als Gesamtinderung — dem Verfahren nach
Art. 44 Abs. 3 B-VG zu unterziehen wiire. Ein Hinweis darauf, dass damit ein neue,
,»Grundprinzip®” eingefihrt werden sollte, fehlt. Der Beitritt Osterreichs zur EU hat
vor dem Hintergrund einer bereits langen Diskussion iiber die Bedeutung des Art. 44
Abs. 3 B-VG stattgefunden, sodass sich irgendeine ,stillschweigende Annahme
verbietet. Dazu kommt noch die folgende Uberlegung: Auf dem Boden des B-vg
scheint es fiir ,,Grundprinzipien™ so etwas wie eine ,,Bezeichnungspflicht” zu geben
Die Bedeutung der Art. 1| und 2 B-VG, diec das demokratische, republikanische ung
bundesstaatliche Prinzip zum Ausdruck bringen, kénnte darin liegen, dass mit dem B
V(G fiir neu einzufithrende Grundprinzipien eine ,,.Deklarationspflicht™ besteht. Ohn
weiteres hitte der Bundesverfassungsgesetzgeber in die ersten Artikel des B-VG eine
entsprechende Deklaration fiber die Integration Qsterreichs in die EG anfnehmen
konnen, wie dies aus geringerem Anlass und ohne Zusammenhang mit einer Gesam
tinderung etwa bei der Einfithrung des Bekenntnisses zur ,,Umfassenden Landesver
teidigung” (Art. 9a B-VG) erfolgt ist. Es wird daher hier die Auffassung vertreten
dass die Gesamtdnderung der Bundesverfassung des Jahres 1995 rein derogativ zu
verstehen ist. [hre Bedeutung legt darin, dass die betroffenen Grundprinzipien zwa
durchaus weiter bestehen, aber eben mit der entsprechenden Modifikation; ein neue:
Grundprinzip wurde mit dem Beitritt nicht eingefithrt (vgl. auch Schdffer [FN 36] 491
zu Art. 23 GG). Daraus folgt, dass fiir eine vilkerrechtliche Vereinbarung tiber den
Austritt Osterreichs aus der EU kein dem Verfahren nach Art. 44 Abs. 3 zu unterwer
fendes Verfassungspesetz notwendig wire — vgl. Griller, Verfassungsfragen der dster
reichischen EU-Mitgliedschaft, ZfV 1995, 89 (95). Wieder eine andere Frage ist es, ob
Anderungen des EU-Primimechtes als Gesamtinderung zu behandeln sind (dazu
Griller, 2.a.0.).

49) Die Kontinuitit oder Diskontinuitit der Dezember-Verfassung stellt ein beson
deres Problem dar, Aus zeitgendssischer Sicht lag eine ,,Verfassungsreform® vor, deren
Grundlage das Februarpatent von 1861 bildete (vgl. Ufbrich, Das Osterreichische °
Staatsrecht® {1904] 35, und Kelsen, Osterreichisches Staatsrecht. Ein Grundrift entwick
lungsgeschichtlich dargestellt [1923] 23). Kelsen spricht aber auch vom ,wiederholten
Bruch der Rechtskontinuitit®. Im hier gegebenen Zusammenhang kann dies dahin
gestellt bleiben, da es sich jedenfalls um eine ,,neve" Verfassung mit ausgeprigten — auf
1848 zuriickgehenden - Leitideen handelte. Vgl auch VII spéter,

41) Die #lteste verfassungsrechtliche Schicht bildet das Gesetz zum Schutz des
Hausrechtes aus 1862, seinerseits rezipiert mit Art. 9 Abs. 2 StGG 1867. Der Rezeption
in Art. 149 B-VG hitte es somit nicht bedurfi.

a2) Vgl. Kelsen (FN 40) 161.

V. Vorldufige Bemerkungen zu den einzelnen
Grundprinzipien

Im Rahmen dieser Skizze wolle keine systematische Bearbeitung der Frage
erwartet werden, was die Grundprinzipien im Einzelnen erfassen und in wel-
chen Fillen ihre ginzliche oder teilweise Aufhebung vorliegt. Soviet sei aber

gesagt:
: Der rechisstaatliche Kern der Bundesverfassung ist im Wesentlichen dem
StGG tber die richterliche Gewalt, RGBL. 1867/144, zu entnehmen und liegt —
- und dies kann hier nur angedeutet werden — einerseits in den Garantien der
. Justiz mit Einschluss ihrer Trennung von der Verwaltung und andererseits in
- der Verwaltungsgerichtsbarkeit als Funktion der richterlichen (justizformigen)
- Kontrolle der Rechtmafigkeit individueller Verwaltungsakte. Die Verwal-

—

3) Pernthaler (FN 3) 8,
) Vel. freilich auch spiter VIL
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fenden VIGH die Moderitdt des B-VG.2") Indessen konnte die heute weit
ruVorderg,rum:l stehende Pritfung der Grundrechiskonformitét der Gesetze —
2 theoretisch noch gar nicht entwickelt ~ den Schopfern des B-VG auch nicht

Augen stehen. Vielmehr sollte 1918/20 einerseits die individuelle Grund-
oéhtsverbﬂrgung bestehen bieiben und andererseits eine Pritfung der Ve_rfas—
ngsméBigkeit von Gesetzen, im bundesstaatlichen Zusammenhang?*?) einge-
chtet werden. Die im B-VG freilich rechtstechnisch berellts angelegte Priifung
or Grundrechtskonformitit der Gesetze wird erst spiter in Gang gebracht.”)
s kann daher grundsitzlich keine ,,Gesamtﬁnderungf‘ der Bux}desverfas'sung
orliegen, wenn der Verfassungsgesetzgeber gesetzliche Bestimmungen der
riifung durch den V{GH ,entzieht*.54) : o

zum liberalen Grundprinzip ist auszufithren, dass der repubhkamgche
erfassungsgesetzgebers bekanntlich sowohl 1918/20 als auch 1945 — zeitge-
hichtlich versténdlich — auBerstande war, Disl_mntmmtéiten zur Neufomne'—
ng der Grund- und Freiheitsrechte zu nutzen. Sie wurden daher im Wes:.gntll—
en mit dem StGG uber die allgemeinen Rechte der Staatsbiirger,
RGBI. 1867/142, tibernommen. Hinter ihren Standard kann ohne Gesamtéinde-
vung nicht gegangen werden. Insofern bedeutet jeder - auch verfassungs_ge-
setzliche — Riickbau eine ,,Gesamténderung®. Nach hier vertretener Ansicht
It dies allerdings nur fiir die 1867 intendierte Relation gepeniiber der Voll-
chung, nicht gegeniiber der Gesetzgebung.>s) .

Rezipiert wurde auch der durch einen Gerichtshof des éffentlichen Rechts
gewidhrleistende Schutz der Grundrechte.*¢) Die republikanische Verfassung
ingt aber als wesentliche Erweiterung des liberalen Prinzips die nunmehr
ssatorische Wirkung der Urteile des VIGH, von Kelsen ,,als sehr wichtige
“Anderung” gegeniiber dem blof deklaratorisch erkennenden Reichsgericht

wertet.57)

tungsgerichtsbarkeit bedingt eine komplementire Strukiur eines verdichtetey
Verwaltungsrechts, mit den Grundsttzen der Einrdumung subjeky
6ffentlicher Rechte, der damit verbundenen Parteistellung im Verwaltungsve
fahren und dessen formlichen Erledigung.45) Dazu tritt nach Art. 11 des StG
tiber die Regierungs- und Vollzugsgewalt, RGBL. 1867/145, die Erlassung vq
Verordnungen auf Grund der Geseize.
Betrachtet man die Weiterentwicklung des rechtsstaatlichen Prinzipg
1918/20, so erscheint die Einfilhrung des Art. 18 Abs. 1 (und 2) B-VG g
wesentliche Neuerung. Nunmehr ist die gesamte staatliche Verwaltung 4
Grund der Gesetze auszuiiben, die in der Monarchie noch gegebenen gesetze
freien Riume fiir die Erlassung von Verordnungen®) fallen prinzipiell fo
Das neue Legalitdtsprinzip steht allerdings zu den Grundprinzipien in mehy
schichtiger Relation;
Das rechtsstaatliche Prinzip in seinem friiberen Verstdndnis betraf niim
lich {noch) nicht die Herrschaft des (parlamentarisch erzeugten) Gesetze
sondemn den Ausschluss rechtsfreier Réume, insbesondere des polizeiliche,
Zugriffs. Art. 18 ist Ausdruck des Begreifens der Verwaltung ausschlieflich:
als Rechisfunktion, des — um mit Kelsen zu sprechen — ,, in allen seinen Tt
keiten, durch die Rechisordnung determinierten, nach allen wesentlichen Ricl
tungen juristisch begreifbaren Staates”, diese Idee des Rechtsstaats erfiillte
die , heute geltenden Verfassungen Osterreichs und Deutschlands “7) Dies
rechtliche Durchdringung der Verwaltung mit dem Effekt der Vorhersehba;
keit und Berechenbarkeit des Rechts und der Durchsetzbarkeit rechtliche
Positionen ist nicht notwendig an parlamentarische Rechtserzeugung gekniipfi
sondern kann auch durch generelle Verwaltungsakte, so sie nur determinieren
genug sind, erfullt werden.*8) Der eigentlich revolutionsre Gehalt des Art, 1
liegt im demokratisch-parlamentarischen Moment: Nicht mehr nur die Rechts
sicherheit durch Bindung an generelle Normen steht im Vordergrund, sonde
die Bindung an den im Gesetz zum Ausdruck kommenden Volkswillen.*?)
Problematisch ist die verbreitete Auffassung, dass auch die verfassungs
gerichtliche Funktion der Gesetzespriifung zum rechisstaatlichen Grundprinzi
zdhlt,’0} dieses gleichsam ,,vollendend®. Zwar ist dies in einem verfassungs
technischen Sinn zweifellos richtig und liegt in der Einrichtung des gesetzes

5t) In diesem Sinn sprechen etwa Walter/Mayer, Grundriss des dsterreichischen
Bundesverfassungsrechts" (2000) Rz. 166, davon, dass das rechtsstaatliche Prinzip etwa
‘in der Prisfiung der VerfassungsmiBigkeit der Gesetze , seinen Ausdruck findet™.

52y Vgl. Ohlinger (FN 29) 6. o

. 99) Sie ist in der Moglichkeit des VFGH zur impliziten Normenkontrolle schon
1920 angelept und wird durch die 1929 geschaffenen Anfechtungslegitimationen des
OGH und des VwGH wesentlich verstirkt. In die Zwischenzeit fillt die immer intensi-
wvere Diskussion um die Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit, insbesondere auf der
Staatsrcchtslchrertagung von 1928 — vgl. nur Kelsen, Wesen und Entwicklung der
Steatsgerichtsbarkeit, VVDSIRL 5 (1929) 30, '

i ) Wie hier anch Ohlinger (FN 29} 5. Fir bundesverfassungsrecht[1ghe Maﬁnah—
men auf dem Kompetenzgebiet kann sich allenfalls die Frage der Vereinbarkeit mit
dem bundesstaatlichen, aber nicht mit dem rechtsstaatlichen Grundprinzip stellen, was
sich schon aus Art. 138 Abs. 2 B-VG ableiten lisst. Nicht itbersehen werden sollte
freilich, dass eine Hiufung von Verfassungsbestimmungen infolge dfer dadurch ausge-
lésten |, Blockadewirkung® in ein Spannungsverhiilinis zum demokratischen Grundprin-
Zip eraten kann (vgl. Hengstschidger [FN 50] 241).

5%} Barfys [FN 11] 45, kann somit nur teilweise gefolgt werden. Vgl. auch oben I1.
$)Art. 3 littb des StGG iiber die Einsetzung eines Reichsgerichtes,
RGBL. 1867/143.

37) Vgl. schon SIGBI. 1919/212 und Kelsen (FN 40) 107.

45) Vgl. insbesondere Art. 15 des zit. StGG.

46y Vgl, Ulbrich (FN 40) 137. )

47) Kelsen, Rechtsstaat und Staatsrecht, Osterreichische Rundschau 1913, 8
(Nachdruck in: Klecatsky/Murcic/Schambeck [Hrsg.], Die Wiener Rechtstheoretisch
Schule, Bd. 2 [1968] 1525 [1528]). .

48) Vgl. Merkl, Die stindisch-autoritdre Verfassung Osterreichs (1935) 8.

%) Vgl. nur Klecatsky, Der Verwaltungsgerichtshof und das Gesetz, in: FS 90 Jah
re YwGH (1966) 46 (52). )

50) Vgl. z.B. — allerdings distanziert referierend — Ohfinger, Verfassungsrech
(£997) 55, und nach der moglichen Zuordnung dieser Funktion auch zum gewaltentei
lenden Grundprinzip differenzierend Pernthaler (FN 3} 51. Vgl. weiters die Hinweis
bel Hengstschidger, Totalinderung der Verfassung durch Gesetzessanierung, in; Wal
ter-FS (1991} 215 (235).
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Fuir das demokratische Prinzip sind - zusammengerafft gesprochen - gs wird hier nicht ve;kannt, dafs B191 %?uc!}_kie; Ag;f{ggﬁ%iﬂggﬁ ;[;rr?d
nichst die Herstellung des allgemeinen Wahlrechts (Einfiihrung des Fraye d war. ET geht bekanntlich duggh};i_u erianlgiwll; eit gsterreichs als solche in
wahlrechts)*®) und die auf die Erzeugung von Gesetzen gerichtete, im Gryy pereitet 10 der Tgl Probleme,d 1_(; 'lge;s; - s%ehen Diese Problematik ist
satz mittelbare Demokratie — mit Elementen der unmittelbaren Demokrat; or Ersten Republik "ais' Grl_“_l Pf{;”ZlP om 27, A r.il 1945 ausgerdumt.
insbesondere mit der Garantie der Volksmitwirkung an der Gesamtanderyy och mit der Un'a}bhangxgkc?nser an‘mg v g ,Ebwehr s Nationalsozid-
selbst — wesentlich. Damit ist auch die Verfahrensnorm des Art. 44 Apg. SchlieBlich zdhlt auch die Abkelu vgm d”” IED er Inhalt dieses . Anti-NS-
selbst Bestandteil des demokratischen Prinzips.5?) Dazu tritt — wie ausgefithy us Zur Vﬁl'faS?u‘lgsrCChtlw_he” Gru;l oranung. en des Verbotsgé;etzes 7u
das Legalitdtsprinzip, da es die Durchsetzung des — parlamentarisch gebildets ist den Verfassungsbestimmung '

— Volkswillens in allen Bereichen der Vollziehung zum Ausdruck bringt,

VerhdltnismiBig wenig beachtet wird das republikanische Prinzip. By
gegen der Lehre®) stehen die Bestimmungen des Art. 60 Abs. 6 B-VG, 4¢
Habsburgergesetzes und des Adelsgesetzes aufs Engste mit der revolutiony
Entstehung der Republik Osterreich im Zusammenhang. So wenig bedeutgs;
eine Bestimmung auch sein mag, die Angehérige regierender oder ehemp
regierender Hiuser von der Kandidatur zum Bundesprésidenten ausschlieft, g
sehr spiegelt sie die Identitiit Osterreichs von 1918 wider.

Das bundesstaatliche Prinzip garantiert im Sinne des oben Gesagten 2
ndchst die Einrichtung der neun in Art. 2 B-VG genannten Linder als Glie
staaten mit Gesetzgebung und Vollzichung und die daraus abgeleitete Trep
nung der Vollzugsbereiche. Dazu treten die Mitwirkung der Lénder an
Bundesgesetzgebung mittels des Organs , Bundesrat* sowie die gesamtstaatly
che Streitvermittlung durch den VIGH in Kompetenzstreitigkeiten auf ver
schiedenen Stufen der Rechtserzeugung, insbesondere auch auf Gesetzesebe
ne.61)62)

st e
Gﬂmdprmmps
nmehmenﬁ3)

VI Eingriff in Grundprinzipien

Jagen wird somit eine Sichtweise, die i'n den Grundprinzﬁpxen te;lwsf-l‘-
volutionire Entscheidungen, teilweise relativ abstrakte funktionelle , Leit-
e sicht, sie jedenfalls aber aus der Analyse konkreter Normsetzungsakie
o nt Di(’ise so verstandenen ,historisch fixierten* - nicht versteinerten!%4)
gg:r?md.prinzipien sind von ihrer Weiterentwickiupg c.lurch‘ spéteﬁre Akt? der
erfassungsgesetzgebung zu untersche;deut Ein Eingriff, eine ,,(J(]-:‘samtan[c;?-
g kann nur im Hinblick auf den hlstonsche.i} Kemberel'ch vorliegen. 11e
unktion der Grundprinzipien liegt darin, dass niher 2 besu.!nmende em{zie e
orschriften des formelien Bundesverfassgngsrechts mit ?rhqhter Bestandsga-
ntie ausgestattet sind. Ihre Authebung ist an eine ausiitzliche E[:zetégungs-
jgentlich: ,,Vemichtungs-“)bedingung,.eme Voi.k:sabstlmmung, ge 1.m. %1.

In verschiedene Richtungen hin sind Prazisierungen notwendig: af €s
icht nur um singuldr stehende Verfassungsnormen, sondern auch' um ver ;s-
ﬁngsrechtliche Institutionen, d.h. Normenkmppiexe geht, kann die Bestfvn 5
arantie auch Vorschriften auf einfachgesgtzhcher Stufe umfassen. So wiire es
ine Anderung des rechtsstaatlichen Pnr.lz:ps., wefin der Verf@ssu.ngsg?gtz?_
er die grundsdtzlich nur einfachgesetzhch-emgerau'mten subjektiven 8 enhl-
hen Rechte generell oder in einem sehr weiten Bereich des Verwaltungsrechts

bschaffte.55)

gesch

58} Art. 9 des Beschlusses der Provisorischen Nationalversammlung iiber dj
grundlegenden Einrichtungen der Staatsgewalt, StGBI, 1918/1. Zur Entwicklung
Frauenwahlrechts in Osterreich vgl, Nowak, Politische Grundrechte (1988) passiy
(besonders 299). Vel. auch ViSlg. 15.373/1998, wo der Gleichheitssatz als ein wesent
licher Bestandteil der Grundrechtsordnung und des demokratischen Baugesetzes einen
nicht chne Volksabstimmung nach Art. 44 Abs, 3 B-VG abiinderbaren festen Kern ha

59 Nicht zu folgen ist der Ansicht von Hiesel (FN 11) 77, dass im Umfang de
Priifung der Baugesetzkonformitit von Verfassungsgesetzen auch die Zustidndigkeit deg
VIGH zur Gesetzespriifung nach Art. 140 B-VG — da Art. 44 Abs. 3 B-VG korrelierend
- nach Art. 44 Abs. 3 B-VG geschiitzt ist. Die Bundesverfassung enthélt aber kein

' i gsterreichische
aligemeinen Grundsatz, wonach (nur) der VEGH Hiiter der Verfassung wire. Will man azu indessen Merkl, Verfassungsreform und Verfassungslegende, Der dsterreichi

i in: ~Maly k/Grussmann [Hrsg.},
olkswirt 1929, 209, 237 (Neudruck in: Mayer-Maly/Schambec .
gol?\jllﬂius Merkl, Gesammelte Schrifien, 2. Bd., . Halbbd. [1995] 695); vel. aEc.h
elsen/Froehlich/Merki (FN 1} 222. Hinsichtlich des Burgenlandes @rde die Effe t11-
itht des Art, 2 B-VG erst nachtriglich herpestellt — vgl. Kelsen/Froehlich/Merkl (FN 1)
7.

Demokratie, in: Schambeck-FS [1994] 511 [517]), so wire die absolute Nichtigkei
eines fehlerhaft erzeugten gesamtéindernden Bundesverfassungsgesetzes die Folge.

60} Val. etwa Ghlinger (FN 50) 53.

61) Die Bedeutung des bundesstaatlichen Trennungsgrundsatzes (VIS
1030/1928) wird in VIGH vom 12. 10. 2000, G 56/00 nicht erkannt, Ob auch dic E
richtung der mittetbaren Bundesverwaltung vom bundesstaatlichen Grundprinzip gara
tiert wird, erscheint cher zweifelhaft, allenfalls ¢in Anteil der Linder an der Vollzie:
hung von Bundesgesetzen — so Adamovich/Funk/Holzinger, Osterreichisches Staats:
recht, Bd. 1: Grundlagen (1997) Rz. 10008. Vgl auch Gamper (FN 4) 171, Soweit e
die verstirkte Garantie der Linder im Einzelnen betrifft, so ist insb. auf Wien hinzu-
weisen, dessen Stellung als Land vor der B-VG-Novelle 1929 angegriffen warde - vel:

62 n Grundprinzipien auch die Gewaltentrennung zu zdhlen hat. (vgl.
Iwa Pif)aﬁzlll;;:yi? ?I?N 51] RE 162E)), erscheint zweifethaft, weil ilire klar konturltlelrtgn
lemente, etwa die Trennung von Justiz und Verwaltung oder der bundesstaatliche
ufbau, eher zu anderen Grundprinzipien geh()'r.en.

63) Vgl, im Einzelnen Zeleny (FN 36) passim.

64 Htar .

55; glg!;lrjglt;ﬁn:gflk tritt kiarer hervor, wenn man an einen Akt des (C{“fa;hel?)
erfassungsgesetzgebers denkt, weil Regelungen des einfachen Gesetzgebers, die n
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der neueren Tudikatur insbesondere so zu versiehen, dgss sein Sinn darin
- fle, »dass alle Akte staatticher Organe im Gesetz und mittelbar letzten En-
P ir; ’Eler Verfassung begriindet sein miissen und ein System von Rechts-

Die zweite Prizisierung erfordert der unbestimmte Begriff der ,,Gesam
tanderung”. Bei der Aufhebung bestimmter Verfassungsnormen — etwa o

Art. 24 B-VG ~ wird kein Zweifel daran méglich sein, dass eine Gesamt cin jste : :
rung vorliegt. In manchen Féllen kann aus den Materialien abgeleitet werr(lig éhutzcinrichiungen die Qewﬁhr dafir bietet, dgss.UlLur Ak;fi :: I;ll::r 1[ ifthg; Eh;z
wann sie vorliegt,®%) in der Regel muss aber zu einer qualitativen Befrq, istenz als dauernd gesichert erscheinen, die in J 6c;rem g
tungsweise gegtiffen werden.t) ' i den Akten hoherer Stqfe grlassen wurden®. o deckt nicht
SchlieBlich ist noch einmal festzuhalten, dass nicht jede Gesamtinderyy Das derart postulierte Prinzip des ,,Rechtssclmézslaare; ) )1iC ;t ol
mit der Einfiihrung eines neuen ,,Grundprinzips® verbunden zu sein hat. Dieg o dic Gesetzesprl’lfung _durch den VIGH gb, son e{;} elz eiger & do
Unterschied ist fiir die Frage der spiteren Aufhebung der einem Grundpring, ¢GH vor allem, in manmg.fachep Koqstellahonen im (1:1% S(:hlig‘3 .
derogierenden Rechtsvorschrift von grofer Bedeutung: Wurde kein ney, onformen Interpretation Liicken im Ve.rfassungs.recAzu 'nanderse;yun
Grundprinzip eingefiilrt, so handelt es sich nicht um eine abermalige Gesqy, Rahmen dieser Abhgndiun,_g geht es .mcht um eine Ausel nderse 1;13 g
tinderung. Ob ein neues Grundprinzip vorliegt, ist eine Interpretationsfra Judikatur, die in Engai_fallen zu smnv.f)lien Losungen gei\] g schicﬁt
Sieht man in den Deklarationen der Art. 1 und 2 B-VG eine Art ,Deklara bleibt, dass diese nicht mittels Riickgriff \?éf _];‘,l'lfi{ ec?}rtz; wchicht
onspflicht”, so spielt die deklaratorische Hervorhebung — freilich nur, wenn g ewonnen werden kénnen, die von Art. 44 Abs. 3 %fGH 3 ] echisataform
mit gesamténdernden Vorschriften verbunden ist — eine normative Rolle. Dj ingerichiet wird. Es darf vermutet werden, dass der e as ,, techisstaals
hat uns ja dazu gefiihrt, in der Abkehr vom Nationalsozialismus ein Grun, rinzip® vielfach auch nicht (mehr) als formelle_s Grug prmzq.nl n Sion des
prinzip, im Beitritt Osterreichs zur EU kein Grundprinzip zu sehen.5#) ‘art, 44 Abs. 3 B-VG versteht, sondern als matemefies ysti,n,,{,, ;?ZIR, fur des-
en Herleitung an Art. 44 Abs. 3 nur mehr sprachlich angekniip wird. of
pricht auch der wechselnde Sprachgebrauch (,,Rechjnsstaatskonzept , ,,1e1<; is-
taatliche Erfordernisse® etc.).”!) In anderen Fa}len v»i}ederum scheint das kIrmu
ip als Kiirzel fiir an sich anwen((iit_)are, a;’g;er nicht niher beleuchtete konkrete
srechtliche Normen zu dienen. . ‘
verfa;S:;}g hier vertretener Einschitzung ent\{vic}«:'lt sich (_:he Jud1katur'des
ViGH in die Richtung materieller Systemp;mz:glen,”) die eber;l detcl‘thchﬁ
Ziige eines obiektiven Verfassungsverstﬁndmsseg. tragen, das nach un llzac
an die Stelle eines ,subjektiven”, also rechtspositivistischen Auslegungskon-
it 74
?eptsfég.m)ethodischer Sicht ist zu beachten, dass eine positive _Ver_fassungs-
rechtsordnung die rechtstheoretisch gegebene Privalenz der subjek(;;lweg f}u}sl-
legung bis zu einem bestimmten Gre}d aufheben kann, indem etwa die "311:5 t
te, insbesondere ein Verfassungsgencht-, und selbst .dle Lehre §lazu er@ag ig
sein keénnen, das Verfassungsrecht weiter zu entwickeln. Es ist sogar einzu-

ipienk
Im

VIL. Verfassungsrechtliche Grundordnung und
Systemprinzipien in der verfassungsgerichtlichen Judikatur

Stellt man den bisher angestellten Uberlegungen zur ,,verfassungsrechtliche
Grundordnung™ die Judikatur des VIGH gegeniiber, so zeigt sich namentlic
im Zusammenhang mit dem ,rechtsstaatlichen Prinzip®, dass diese von ihre
methodischen Ansatz her und folgerichtig bei ihren inhaltlichen Folgerungen:
weit iiber das hier Entwickelte hinausgeht. Das dort differenziert weiterentw
ckelte Rechtsstaatsprinzip ist mit einer sehr gelidufig gewordenen Umschre;

einem Spannungsverhélinis zu einem Grundprinzip stiinden, wohl mit Sicherheit anc
aus sonstigen Grinden gegen Normen des (einfachen) Verfassungsrechts verstoflen:
wiirden. Abstrakt kénnten auch individuell konkrete Akte in ein Grundprinzip eingrei-
fen, wenn etwa der Bundesprisident keine Richter des VwGH ernennen und dieses
Organ damit ausschalten wiirde, Fiir diese Akte stellt sich die Problematik aber eher als:
Problem der subjektiven Verantwortlichkeit staatlicher Funktionfire im Sinne des:
Art. 142 B-VG dar.

66) So liegt der ,,Spielraum™ des Verfassungsgesetzgebers zur Bemessung der Ge-
setzgebungsperiode des Nationalrates zwischen sechs und zwei Jahren (vgl. Kel-:
sen/Froehlich/Merkl [FN 1] 95), eine kiirzere oder langere GP wiire eine Anderung des
demokratisch-parlamentarischen Grundprinzips.

7) So kdnnte etwa die in Art. 98 Abs. 2 B-VG fiir Einspriiche der Bundesregie-
rung gegen Gesetzesbeschliisse des Landtags vorgesehene achtwichige Einspruchsfrist
wohl verldngert werden, eine einjihrige Frist wiire allerdings ein Eingriff in die Gesetz-
gebungszustindigkeit der Linder und somit eine Anderung des bundesstaatlichen Prin-
zips. Die Schwierigkeit liegt darin, eine Grenze zu bestimmen. Eine #hnliche Problema-
tik liegt bei der sog. ,.schicichenden Gesamtinderung® durch Anderungen der Kompe-
tenzverteilung zu Lasten der Linder vor.

68) Vgl. oben FN 37 und 40.

69y Vgl VISig. 11.196/1986 u.a. und im einzelnen Hiesel, Die Rechtsstaatsjudika-
tur des Verfassungsgerichtshofes, OJZ 1999, 522 (525).

W) Vgl. Ohlinger (FlN S{)\I} ggS)r;]3v6rH

il 4 ose ] N

723 :/IE} gg::rgﬁ;er,( Der Rechtsstaat auf der Probe oder Vgrsuch der Iﬁsg;;ISlc-
rung von Unrecht, in: Winkler-FS (199%) 707 (714) m.w.H. und Hae.?e_l (FI\; 69) 33

73) Es wird nicht verkannt, dass diese E_ntwwklung einem empirisch estst}:< a‘;en
-Trend folgl, der rechtssoziologisch verschiedene Grundg hat - vgl. etwa fuc.s dg-
- Stadlmayer, Die zukilnftige Bedeutung der Staatsfunktion Gerichtsbarkett ka 1{(::1
Rechtsetzung, in: Holoubel/Lienbacher (Hrsg.}, Rechtspo!ltlk der Zukunft -"d 1 m_]k
der Rechtspolitik (1999) 261, passim; Jabloner, Verrec_hthchgng und Rechtssym:n;]B ;
ZOR 1999, 261 (273); Pernthaler, Die Herrschafl der Richter im Recht. ohne ftaa Bl
2000, 691, passim. kn gegebenen Zusammenhang geht es freilich um eine verfassungs
dogmatische Beurteitung auf dem Boden des BVG o (FN T 717

) Zum ,rechtsstaatlichen Systemgedanken vgl. Oberndorfer (F Y717,
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Die Dezember-Verfassung von 1867 entstand bekanntlich vor dem Hin-
rgﬂmd der Niederlage bei Koniggriitz, des durchgesetzten Machtanspruchs
er Ungarn und der endgultigen Verabschiedung einer grodeutschen Losung.
ie Bundesverfassung von 1918/1920 hat den Zusammgnbruch der Monarcinle
od den verlorenen Ersten Wellkrieg, die Unabhéngigkeitserklirung vom'Apnl
945 die Niederlage im Zweiten Weltkrieg und die Katastrophe des National-
ziatismus zam Hintergrund. . ‘

" Diese eigenartige historische Linie sollte allerdings nicht dazu fithren, die
ach diesen Verfassungen entstandenen Verfassungsordnungen gering: zu
cptzen. Wenn es sich auch jeweils darum gehandelt haben mag, verstreute

rdumen, dass Verfassungsbestimmungen so konzipiert sein kémnen, dass it
ihnen gleichsam zu ibrer zeitgemafen Weiterentwicklung aufgefordert wird sy

Meines Erachtens hat sich aber auch ein solches Verstandnis, wenn g
nicht in den Normtexten zum Ausdruck kommt, aus den Materialien zu erge.
ben und auch in diesem Zusammenhang muss die Entstehungsgeschichte eingy
Verfassung in den Blick genommen werden. Wir kénnen ~ um ein sehr gewag.
tes Bild zu verwenden — die revolutiondre Verfassungsentsichung eing,
Rechtsordnung mit einem ,,Urknall* vergleichen. So wie im Augenblick dey
physikalischen Weltentstehung Entititen aller Art beteiligt sind, 50 im Prozegg
der Verfassungsentstehung ganz verschieden geartete Wertvorstellungen, upg
zwar nicht nur im inhaltlichen Sinn, sondern auch im Hinblick darauf, dass djg dimmer ZU einem neuen Verfassungsgebiude zusammenzusetzen, und sich
ganze Skala von Wertungen beteiligt sein kann, von ganz allgemeinen Bekup. > Beteiligung des Volkes in Grenzen hielt, so erwiesen sich doch die nachge-
dungen idealistischen Gedankenguts bis zu konkreten legistischen Absichten! ialteten Verfassungen nicht nur als relativ stabil, sondern inhaltlich gesehen
Dies zeigen die bei solchen Verfassungsiibergingen typischen Préambeln, js zumindest rechtstechnisch auBerordentlich innovativ: So begriindete die
Proklamationen etc. Je positiver die neue Verfassungséra empfunden wird ung serfassung Franz I immerhin die Gesamtstaatlichkeit Osterreichs,’) wurde
je homogener die Wertvorstellungen der an der Verfassungsentsiehung betei. 867 der Rechtsstaat, und in Ansitzen schon Demokratic und Bundesstaat
ligten Personen sind, desto mehr wird eine Verfassung von Prinzipien durch- eschaffen, bringt die Verfassung von 1920 eine auBerordentlich modetne
drungen sein, mit desto gréferer Berechtigung wird man sagen kdnnen, dass erfektionierung der Verfassungstechnik und war die Verfassung von 1945
Rechtsentwicklungen in der Verfassung angelegt sind, die es in der Tat den mmerhin die Grundlage fiir cin nunmehr schon iiber ein halbes Jahrhundert
jeweiligen Zeiterfordernissen anzupassen, ja ;,zu entfalten gilt. ang stabiles Staatswesen.

Wendet man nun diese Uberlegung auf Osterreich an, so zeigt sich aller- Freilich ist die Dezember-Verfassung — wenigstens insoweit sie die
dings ein Bild, das von jenem der Verfassungsentstehungen in anderen Staaten rund- und Freiheitsrechte betrifft — weit mebr als ,,Ruinenbaumeisterei*. Die
doch merkbar verschieden ist. Die Verfassungsentstehungen der letzten zwei- rarbeitung des Grundrechtskatalogs bleibt im Hinblick auf das Erbe von 1848
hundert Jahre, soweit sie in einem geschichtlichen Sinn bis heute relevant sind, und ohne das beachtliche ,,Herunterbrechen® dieser Ideale auf die Ebene des
haben in keinem Fall vor der Aussicht auf eine nun herankommende, freudig 867 politisch Moglichen zu verkennen — die bedeutendste Innovation der
begriifite Zukunft stattgefunden, sondern stets vor den Ruinen real und ideell ezember-Verfassung.7®) Wesentlich ist, dass schon der , Kremsierer Entwurf™
zusammengebrochener Reiche. ie Grundrechte judiziell formulierte, also nicht als bloBe Deklarationen, son-

Schon die Entstehung des Kaisertums Osterreich 1804 zeigt diese Ziige jern als durchseizbare individuelle Rechispositionen.”)
ganz deutlich: Vor dem Hintergrund der ,.illegitimen* Selbsterhebung Napole- " An dieser Stelle ist wiederum auf die Eigenart der historischen Interpreta-
ons zum Kaiser der Franzosen wird in Wien — verfassungsrechtlich bedenklich ion zuriickzukommen. Wiederin hat deutlich gemacht, dass die ,,Versteine-
— durch einen bewusst unspektakuldren ,internen® Akt, ndmlich die Pragmati- rungstheorie” — streng genommen eine objektiv-historische Argumentationsfi-
kalverordnung betreffend die Annahme des Titels eines erblichen Kaisers von ur im Sinne von Scalia — nur so lange ein gediegenes Interpretationsmitiel ist,
Osterreich durch Kaiser Franz II. am 11. August 1804 ,,auf kaltem Weg" eine : Is sie eben ein Mittel der historischen Interpretation ist.3%) Vor jeder Verstei-
neue Verfassung eingefithrt.”) erung muss die Herausarbeitung des Willens des Normsetzers stehen. Nicht
ie Grundrechisnormen des StGG in der Folge verstanden und also von spite-
en Verfassungen ,iibernommen® wurden, sondem wie sie 1867 gemeint wa-

75) Vgl. zuletzt Jestaedt, Wie das Recht, so die Auslegung, ZOR 2000, 133 (154). 3 ! >
en, ist entscheidend.®!) Im Rahmen dieser hier nur angedeuteten Uberlegung

76) Dieser etwa von Gentz durchaus als verfassungswidrig erkannte Akt wurde im
Sinne eines ,, Mémoire” der Staatskanzlei vom 8. August 1804 nicht iiber die Staats-
kanzlei ausgefertigt, sondern itber die Vereinigte Hofkanzlei, die die zentrale Verwal-
tungsbehdrde fiir die bshmischen und &sterreichischen Linder war. Es sollte némlich
wdie von Seiner k.k. Majestit beschlossene Titels Annehmung, als eine in dic Staats-
Verfassung nicht eingreifende Mabregel, ohne andern vorbereitlichen Vorkehrungen
durch eine Landesfiirstliche Erkldrung und Verordnung bewerkstelliget werden® kén-
nen (zit. nach Srbik, Das 8sterreichische Kaisertum und das Ende des heiligen rémi-
schen Reichs 1804-1806, Archiv fir Politik und Geschichte, Bd. § {1927] 133, 301 -
[168]). Fiir Tezner, Der Kaiser (1909) 62, war dies freilich ,staatsrechtlich duflerst
geschickt”. Zum Ganzen vgl. niher Mraz, Osterreich und das Reich 1804 — 1806 (1993) -
31 (besonders 41). i

™ Vgl Mraz (FN 76) 48. ;
®) Vgl. Stourzh, Die Dezember-Verfassung von 1867, in: Institut fiir Osterreich-
kunde (Hrsg.), Osterreich in Geschichte und Literatur (1968) Folge 1, 1 (7).

) Vgl. Walter, Waren die ,,Grundrechte® des , Kremsierer Verfassungsentwurfs™
bloBe ,Staatszielbesttmmungen“?, OJZ 1990, 609,
D 80y Vgl Wiederin (FN 15) passin.

8} In diesem Sinn ist es daher zutreffend, wenn Mayer bei Erdrterung einer
- Grundrechtsproblematik meint, wollte man ,Bestimmungen des StGG im Lichte der
- 2ur Zeit seiner Schaffung bestehenden Rechtslage deuten, wiiren die damals bestehen-
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sollte man der Judikatur des VIGH, soweit sie einzelne Grundrechte, etwa das
Grundrecht auf Erwerbsfieiheit oder den Eigentumsschutz betrifft, die Zu.
stimmung nicht versagen. Denn man wird diese Judikatur im Simne einer Er.
kenntnis der urspringlichen Intention des Verfassungsgesetzgebers verstehen
konnen. :

Freilich tritt hier noch einmal ein methodisches Problem zutage: Liuft es
nicht auf das Gleiche hinaus, ob wir cine Verfassungsbestimmung gemaf
unserem heutigen Willen auslegen oder ob wir heute den ,,wahren Willen® deg
historischen Normsetzers herausschilen? Wir sollten Scalia ernst nehmen, der
uns anscheinend gerade davor warnen will.82) Aber auch hier gilt, dass nicht
aus der Not eine scheinbare Tugend gemacht werden darf. Vielmehr ist in
besonders kritischer Weise darauf zu achten, nicht die eigenen Wertungen fiir
jene des historischen Gesetzgebers auszugeben.

den Beschrinkungen weiterhin fir die Grundrechtstechtsinterpretation mafigeblich;
dies witrde den heroischen Akt, den der Gesetzgeber des Jahres 1867 mit dem StGG
schaffen wollte, weithin um seine Wirkung bringen* (Das Schutkreuz und die Grund-
rechte, JRP 1995, 222 ff. [226]).

81 Vel FN 23.
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