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Allgemeines

1. Kapitel. Verfassungsrecht und Verfassung

I. Begriffsbildung und Terminologie

A. Bezeichnungen und Begriffe

Das Wort ,,Verfassung® wird — je nach Sinnzusammenhang und Sprachge-
brauch — in verschiedener Weise und mit unterschiedlichen Bedeutungen ver-
wendet. Es gibt weder einen einheitlichen Verfassungsbegriff noch eine fest-
stehende ,,Verfassungs“-Terminologie. Gleiche oder ahnliche Ausdriicke
konnen unterschiedliche Bedeutung haben, verschiedene Worte konnen den-
selben Begriff bezeichnen. Nicht immer besteht Klarheit dariiber, was zB mit
,»Verfassung®, ,,Verfassungsrecht®, im ,formellen® und im ,materiellen Sinne*
—jeweils fir sich und in den moglichen Kombinationen — gemeint ist. Vorweg
ist daher eine terminologische Klirung geboten.

Im juristischen Sprachgebrauch bildet das Wort ,,Verfassung® ein Synonym
fir das Verfassungsrecht als Teil der Rechtsordnung (Verfassung im juris-
tischen Sinne). Recht regelt seine eigene Erzeugung und kann sich daher selbst
definieren. Das gilt auch fiir das Verfassungsrecht, welches sein Zustandekom-
men und seine Ausdrucksform expressis verbis selbst regeln kann und regelt.
Fur Zwecke juristischer Verstindigung ist es naheliegend, Verfassungsrecht
sowohl der Sache als auch der Bezeichnung nach so zu identifizieren, wie es
sich selbst definiert.

Recht steuert gesellschaftliche Beziehungen und ist selbst ein Teil dieser Be-
ziehungen. Verfassungsrecht beansprucht die normative Gestaltung des po-
litischen Systems staatlich organisierter Gesellschaften (Verfassung im sozio-
politischen Sinne). Verfassungsrecht und Verfassung im sozio-politischen
Sinne verhalten sich zueinander wie Tatbestand und Sachverhalt. Beide sind
verbundene gesellschaftliche Ordnungen, die jeweils durch Normen (Grund-
sitze und Regeln) bestimmt werden und Normen in Wechselwirkung gene-
rieren. Das politische System staatlich organisierter Gesellschaften entwickelt
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sich in und aus der Dynamik des Normenverbundes von Verfassungsrecht
und jeweils mafigebenden political rules.

B. Verfassung im rechtlichen Sinn

Die meisten Staaten der Gegenwart verfiigen Uber ein geschriebenes und
kodifiziertes Verfassungsrecht, das sich hinsichtlich seines Inhalts, seiner
dufleren Form und der Art seiner Erzeugung von anderen Teilen der Rechts-
ordnung unterscheidet.

Kodifiziertes Verfassungsrecht in Form von Verfassungsurkunden und
Verfassungsgesetzen bildet den Regelfall. Eine Ausnahme bildet das Verei-
nigte Konigreich von Groflbritannien und Nordirland, dessen Verfassungs-
recht weitgehend nicht kodifiziert, sondern in Rechtstraditionen des common
law verankert und als case law ausgeformt ist.

Die Auseinandersetzung mit Fragen geltenden Verfassungsrechts ist Sache
juristischer Dogmatik. Sie untersucht mit Blick auf eine bestimmte Verfas-
sungsrechtsordnung, was von Rechts wegen geboten oder erlaubt ist. Verfas-
sungsrechtliche Dogmatik bedient sich juristischer Methoden. Sie gewinnt
ithre Ergebnisse im Wege der Auslegung des Rechts. Wie dies geschieht, wird
im 3. Kapitel behandelt.

Verfassungsrechtliche Dogmatik befasst sich mit Grundsitzen und Regeln
verfassungsrechtlicher Ordnungen. Thr Ziel ist es, verfassungsrechtliche Tatbe-
stinde auf ihren normativen Gehalt zu untersuchen, um mit Bezug auf be-
stimmte Sachverhalte die Frage zu beantworten, was von Verfassungs wegen
als rechtens (oder nicht rechtens) gilt. Verfassungsrechtliche Theorie operiert
auf einer abstrakteren Ebene. Thr geht es nicht darum, Tatbestinde bestimm-
ter Verfassungen als Grundsitze und Regeln zu analysieren, sondern darum,
Verfassungsrecht als Typus rechtlicher Systeme zu erfassen und im Umfeld
anderer sozio-normativer Ordnungen darzustellen.

Als Typus kann Verfassungsrecht durch inhaltliche und/oder formale
Merkmale charakterisiert werden.

In inhaltlicher Hinsicht kann das Verfassungsrecht mit Werner Kigi als
rechtliche Grundordnung verstanden werden, die die fundamentalen Fra-
gen des Zusammenlebens der Menschen im Staatsverband zum Gegenstand
hat. Zu den typisch verfassungsrechtlichen Fragen gehoren insbesondere der
Aufbau, die Organisation und die Ziele des Staates, die Grundsitze fiir die
Austibung der Staatsfunktionen, das Verhiltnis von Staat und Gesellschaft so-
wie die Stellung und Rolle des Einzelnen im staatlichen Herrschaftsverband.

Auf rechtsstrukturelle und somit formale Gesichtspunkte stellt die Wiener
Schule des Rechtspositivismus (Hans Kelsen, Adolf ]. Merkl, Robert Walter)
ab. Sie versteht das Verfassungsrecht modellhaft im Stufenbau der Rechts-
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ordnung als obersten Geltungsgrund und Mafistab fiir alles tibrige Recht in-
nerhalb eines bestimmten Rechtssystems. In diesem Modell bildet das Ver-
fassungsrecht die Gesamtheit von ,,(Norm-)Erzeugungsnormen®. Das sind
jene Rechtsnormen, ,,die — ohne Riicksicht auf ihre Form — dazu ermichti-
gen, Normen zu erzeugen (und aufzuheben); die also regeln, wer zur Norm-
erzeugung und -aufhebung berufen ist und wie er dabei vorzugehen hat“
(Walter).

Dieser Verfassungsbegriff beruht auf einer Sichtweise, die auf die Formen
und Strukturen des Rechts abstellt. Von den traditionellen Inhalten histo-
rischer und bestehender Verfassungen und von der Funktion des Verfas-
sungsrechts als Grundordnung wird dabei abstrahiert. Die inhaltliche Seite
des Verfassungsrechts bleibt auf die Zustindigkeit und das Verfahren zur
Rechtserzeugung beschrinkt. Andere Regelungen, die typischerweise im Ver-
fassungsrecht anzutreffen sind, wie Staatsziele oder Grundrechte, gehen
tiber das ,,Wer” und ,,Wie“ der Rechtserzeugung hinaus. Sie sind keine Nor-
merzeugungsnormen.

Die theoretische Auseinandersetzung mit dem Verfassungsrecht ist in mehr-
facher Hinsicht von erkenntnistordernder (heuristischer) Bedeutung. Die
Suche nach einem abstrakt-typologischen Begriff des Verfassungsrechts ent-
spricht zunichst dem Bedtirfnis nach einer allgemeinen Anschauung vom
Verfassungsrecht, die einen Zugang zum ,,Wesen“ des Verfassungsrechts er-
schliefft. Aulerdem bedarf es einer Theorie des Verfassungsrechts, um ver-
schiedene Verfassungsrechtsordnungen systematisch miteinander vergleichen
zu konnen. Begriffe und Erwigungen theoretischer Art sind wichtige ,, Kon-
trastmittel zur Erfassung und Darstellung konkreter rechtlicher Wirklichkeit.
So kann etwa auf der Grundlage eines theoretischen Begriffs der Verfassung
geprift werden, ob und wieweit eine bestimmte Verfassungsrechtsordnung
die Funktion einer Grundordnung erfiillt; bzw ob sie dem Typus einer Ge-
samtheit von Normerzeugungsnormen entspricht.

C. Verfassung im sozio-politischen Sinn

Die Verfassung eines Staates und seiner Gesellschaft kann auch als real beste-
hende Ordnung und als Zustand (sogenannte Realverfassung) verstanden
werden, der als solcher durch rechtliche und auflerrechtliche Komponenten
bestimmt wird. Unter diesem Gesichtspunkt ergibt sich ein vom Verfas-
sungsrecht verschiedener und tber dieses hinausgehender Verfassungsbe-
griff, der das politische System eines Staates vor Augen hat.

Das politische System eines Staates und einer Gesellschaft (= Verfassung im
sozio-politischen Sinn) wird nicht allein durch rechtliche Normen bestimmt.
Es umfasst auch auflerrechtliche Normen, vor allem solche des politischen
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Prozesses (political rules), sowie die Welt jener Tatsachen, die eine Bezie-
hung zu den Normen des Rechts und des politischen Geschehens haben.

Die Einrichtungen und Ablaufe des politischen Systems sind Gegenstand der
politikwissenschaftlichen Forschung (2. Kap IIL.B.). Ihr Interesse gilt der
Verfassung als Phinomen, welches durch eine Vielfalt von rechtlichen und
anderen Grundsitzen, Regeln und Tatsachen konstituiert und gestaltet wird.
Das Verfassungsrecht und andere rechtliche Normen bilden nur eine von
vielen Facetten und Komponenten der Verfassung im sozio-politischen Sinne.

Sowohl die Verfassung im rechtlichen Sinn als auch die Realverfassung
konnen jeweils mit den Mitteln juristischer Dogmatik als auch aus der Sicht
und mit den Methoden der politikwissenschaftlichen Analyse thematisiert
werden.

Il. Das Osterreichische Verfassungsrecht

A. Die Selbstdefinition: Verfassungsrecht als Rechtsbegriff

Entsprechend dem bundesstaatlichen Aufbau Osterreichs (Art 2 B-VG) be-
steht das Osterreichische Verfassungsrecht aus zwei groflen normativen Teil-
mengen: dem Verfassungsrecht des Bundes (Bundesverfassungsrecht) und
den Verfassungsrechtsordnungen der selbstindigen (Bundes-)Linder (Lan-
desverfassungsrecht). Da der Bundesstaat aus neun Lindern und dem Bund
als Zentralstaat gebildet wird, setzt sich das dsterreichische Verfassungsrecht
aus zehn Teilrechtsordnungen zusammen.

Das Verfassungsrecht des Bundes und der Linder ist jeweils rechtsbegriff-
lich bestimmt und durch verfassungsrechtliche Merkmale von anderen
Rechtsgebieten unterschieden. Damit sind die Voraussetzungen fiir eine Be-
griffsbildung auf juristisch-dogmatischer Grundlage gegeben. Da sich das 6s-
terreichische Verfassungsrecht selbst definiert, braucht es nicht mit Hilfe von
theoretischen Uberlegungen bestimmt und von anderen Teilen der Rechts-
ordnung abgegrenzt zu werden.

B. Formelles und materielles Verfassungsrecht

Das osterreichische Verfassungsrecht besteht hauptsichlich aus Rechts-
normen, die durch Merkmale der Form gekennzeichnet sind. Diese Nor-
men werden als formelles Verfassungsrecht des Bundes und der Linder
bezeichnet.

Dazu kommen Rechtsnormen, die die Rechtsordnung ebenfalls zum Verfas-
sungsrecht zahlt, obwohl sie dessen formelle Qualitit nicht haben. Es handelt
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sich um Rechtsvorschriften, die inhaltlich in einer engen Beziehung zu formel-
lem Verfassungsrecht stehen. Sie sind durch materielle Merkmale gekenn-
zeichnet und werden als materielles Verfassungsrecht des Bundes und der
Linder bezeichnet.

Die fiir das formelle Bundesverfassungsrecht charakteristische und zu-
gleich auch obligatorische duflere Erscheinungsform wird durch Art 44
Abs 1 B-VG festgelegt. Danach sind Verfassungsgesetze und in einzelnen
Gesetzen enthaltene Verfassungsbestimmungen ausdriicklich als solche (,, Ver-
fassungsgesetz®, ,, Verfassungsbestimmung®) zu bezeichnen.

Die Moglichkeit der Schaffung formellen Verfassungsrechts durch Staats-
vertrage und Bund-Linder-Vereinbarungen nach Art 15a Abs 1 B-VG ist
durch eine Anderung des Art 50 Abs 3 B-VG (BGBI12008/2) mit 1. Jinner
2008 weggefallen. Es gibt aber noch verfassungsindernde Staatsvertrige, zB
die EMRK, sowie Verfassungsbestimmungen in Staatsvertrigen und Bund-
Linder-Vereinbarungen aus der Zeit davor. Insofern ist die frithere Rechtslage
fur das formelle Verfassungsrecht des Bundes nach wie vor von Bedeutung.
Eine Anderung staatsvertraglichen Altverfassungsrechts kénnte allerdings nur
nach den neuen Verfahrensregeln erfolgen (niheres im 16. Kap ILB.).

Es besteht keine verfassungsrechtliche Verpflichtung, das formelle Verfas-
sungsrecht des Bundes in einem geschlossenen Regelwerk zusammenzufas-
sen. Das osterreichische Bundesverfassungsrecht kennt kein Konzentrations-
oder Inkorporationsgebot, wie es in Art 79 Abs 1 GG enthalten ist. Nach
dieser Bestimmung kann das deutsche Grundgesetz — abgesehen von Ande-
rungen durch bestimmte volkerrechtliche Vertrige — nur durch ein Gesetz ge-
andert werden, welches den Wortlaut des Grundgesetzes ausdriicklich indert
oder erginzt. Die Regelung dient der Sicherung der Einheit von Verfas-
sungstext und Verfassungsrecht.

Das 6sterreichische Bundesverfassungsrecht enthilt keine vergleichbare
Vorschrift. Durch Art 44 B-VG wird eine Streulage des formellen Verfas-
sungsrechts in Form diverser Verfassungsgesetze und einzelner Verfassungsbe-
stimmungen in einfachen Gesetzen geradezu gefordert. Darin liegt die Wur-
zel einer — in rechtspolitischer Hinsicht wenig erfreulichen — Zersplitterung
der Textquellen des formellen Bundesverfassungsrechts.

Das zentrale verfassungsrechtliche Regelungswerk des Bundes ist das Bun-
des-Verfassungsgesetz (B-VG) vom 1. Oktober 1920. Dieses Gesetz enthielt
jedoch von Anfang an keine geschlossene Kodifikation des Bundesverfas-
sungsrechts. Die Funktion einer geschlossenen Verfassungsurkunde konnte
und kann das B-VG also nicht erfiillen.

Das formelle Verfassungsrecht der Lander ist ebenfalls durch die Bezeich-
nung seiner Textquellen gekennzeichnet. Aus Art 99 Abs 1 B-VG geht her-
vor, dass die Lander ihre Verfassungen durch Landesverfassungsgesetze zu
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regeln haben. Eine Pflicht zur ausdriicklichen Bezeichnung landesverfassungs-
rechtlicher Regelungen ist nach dem Muster des Art 44 Abs 1 B-VG in den
Landesverfassungen durchwegs vorgesehen: Bgld Art 31 Abs 2; Krnt Art 27
Abs 2; NO Art 18 Abs 4; OO Art 31 Abs 2; Sbg Art 19 Abs 2; Stmk
Art 27 Abs 2; Tir Art 38 Abs 2; Vlbg Art 23 Abs 2; Wien § 116 Abs 4 StV.

Die in Art 99 Abs 1 B-VG angesprochene ,,Landesverfassung® muss zwar
jeweils durch formelles Landesverfassungsrecht geschaffen, nicht aber in der
Einheit eines geschlossenen Regelwerkes zusammengefasst werden. Ein bun-
desverfassungsrechtliches Inkorporationsgebot ist aus Art 99 Abs 1 B-VG
nicht abzuleiten. Auch die Landesverfassungen sehen ein solches Gebot nicht
vor. Die Text- und Quellenlage des Verfassungsrechts der Lander gleicht je-
ner des Bundes. Auch in den Lindern gibt es neben dem jeweiligen Landes-
Verfassungsgesetz verfassungsrechtliche Regelungen in Form von Verfas-
sungsgesetzen und einzelnen Verfassungsbestimmungen in Landesgesetzen.
Die Zersplitterung ist allerdings weniger stark ausgeprigt und fillt wegen
der geringeren Menge landesverfassungsrechtlicher Regelungen weniger ins
Gewicht.

Das formelle Verfassungsrecht des Bundes und der Lander wird durch ma-
terielles Verfassungsrecht erginzt. Es handelt sich um Rechtsvorschriften ver-
fassungsrechtlichen Inhalts, die nicht als ,, Verfassungsgesetze® in Erscheinung
treten, sondern als Rechtsnormen anderer Art, insbesondere als einfache Ge-
setze, Parlamentsbeschliisse und verfassungsunmittelbare Verordnungen. Thre
Zugehorigkeit zum Verfassungsrecht ist eine Folge ihres Inhalts: Sie enthal-
ten Regelungen, durch die formelles Verfassungsrecht niher ausgefiihrt und
anwendbar gemacht wird.

Der rechtsbegriffliche Ansatz fiir eine Unterscheidung zwischen formel-
lem und materiellem Verfassungsrecht findet sich in Kompetenzbestimmun-
gen des B-VG. Dort werden in Art 10 Abs 1 Z 1 B-VG die Angelegenheiten
der ,Bundesverfassung, insbesondere Wahlen zum NR und Volksbegehren,
Volksabstimmungen und Volksbefragungen auf Grund der Bundesverfas-
sung“ als Materien angesprochen, deren (einfach)gesetzliche Regelung und
Vollziehung in die Zustandigkeit des Bundes fallen.

Zu den Angelegenheiten der Bundesverfassung iSd Art 10 Abs 1 Z 1 B-VG
gehoren neben den dort beispielsweise angefiihrten Wahlen zum NR, Volks-
begehren, Volksabstimmungen und Volksbefragungen auf Grund der Bun-
desverfassung auch andere Materien, zB Regelungen auf dem Gebiete des
Volksgruppenrechts (Zugehorigkeit zu einer nationalen Minderheit — V{Slg
3314/1958), des Haushaltsrechts (Bewilligung und Verbindlichkeit des Bun-
desvoranschlages — V{Slg 4340/1962) und der Anfechtung von Wahlen beim
VIGH (Wahlen im Gemeindebereich — ViSlg 5973/1969, 9912/1984). Auch
diese Angelegenheiten sind der Materie ,,Bundesverfassung“ zugeordnet und
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als materielles Verfassungsrecht des Bundes dem formellen Bundesverfas-
sungsrecht akzessorisch.

Materielles Verfassungsrecht gibt es auch in den Landern. Es hat seine kom-
petenzrechtliche Grundlage in der Generalklausel des Art 15 Abs 1 B-VG,
wo die Angelegenheiten der Landesverfassung als ,,Gegenstiick” zu Art 10
Abs 1 Z 1 B-VG beheimatet sind. Da die Zustindigkeit der Liander auf einer
Generalklausel beruht, sind diese Angelegenheiten als Rechtsbegriff nicht aus-
driicklich benannt. Analog zum materiellen Verfassungsrecht des Bundes ge-
horen zum materiellen Landesverfassungsrecht ua Regelungen tiber Wah-
len und Abstimmungen im Bereich der Lander, tiber das Haushaltsrecht der
Linder, iiber die Geschiftsordnungen der Landtage uam (letztere sind in ei-
nigen Landern als Landesgesetze, in anderen als Landtagsbeschlisse erlassen
worden).

C. Erzeugungsweise

Gem Art 44 Abs 1 B-VG kann formelles Bundesverfassungsrecht vom NR
nur in Anwesenheit von wenigstens der Hilfte der Mitglieder (,,Anwesen-
heits- oder Prisenzquorum®) und mit einer Mehrheit von wenigstens zwei
Dritteln der abgegebenen Stimmen (,,Zustimmungs- oder Konsensquorum®)
beschlossen werden.

Fir Gesamtinderungen der Bundesverfassung gelten zusitzliche Ver-
fahrensbindungen: Formelles Bundesverfassungsrecht, das eine Gesamtinde-
rung der Bundesverfassung zum Inhalt hat, ist nach der parlamentarischen
Beschlussfassung einer Abstimmung durch das Bundesvolk zu unterziehen
(Art 44 Abs 3 B-VG; 10. Kap LA.).

Auch fiir die Erzeugung von formellem Landesverfassungsrecht gelten be-
sondere parlamentarische Quoren. Sie bleiben nicht der landesverfassungs-
rechtlichen Regelung tiberlassen, sondern sind durch Bundesverfassungsrecht
festgelegt. Sie entsprechen den Quoren, die fiir Verfassungsgesetze des Bun-
des mafigebend sind: Gem Art 99 Abs 2 B-VG konnen Landesverfassungsge-
setze nur bei Anwesenheit der Hilfte der Mitglieder des Landtages und mit
einer Mehrheit von zwei Dritteln der abgegebenen Stimmen beschlossen
werden.

Dariiber hinaus konnen zusitzliche Verfahrensvorschriften, im Besonderen
auch eine Bindung an eine Willensbildung (Abstimmung) des Landesvolks,
in den Landesverfassungen vorgesehen werden.

Fir die Schaffung, Abinderung und Aufhebung von materiellem Verfas-
sungsrecht des Bundes und der Lander gelten andere Regeln. Fur seine Er-
zeugung sind jene Vorschriften mafigebend, die fir die entsprechenden Rechts-
quellen allgemein gelten. Handelt es sich um ein einfaches Gesetz (zB die
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Nationalratswahlordnung), so kommen jene Erzeugungsregeln zum Tragen,
die fiir einfache Gesetze (hier: des Bundes) sonst auch gelten (vgl die in Art 31
B-VG fiir Beschlusse des NR allgemein festgelegten Quoren).

In manchen Fillen gibt es auch fiir materielles Verfassungsrecht besondere
Verfahrensbindungen. Als Beispiel sei das BG tber die Geschiftsordnung des
Nationalrates genannt. Diese Rechtsvorschrift ist gem Art 30 Abs 2 B-VG
als einfaches Bundesgesetz, jedoch mit besonderen Quoren (bei Anwesenheit
von wenigstens der Halfte der Mitglieder und mit einer Mehrheit von zwei
Dritteln der abgegebenen Stimmen) zu beschliefen. Als ausfiihrend-akzesso-
rische Norm zu formellem Verfassungsrecht gehort sie zum materiellen Ver-
fassungsrecht des Bundes. Wegen ihrer Bedeutung fur das Gesetzgebungs-
verfahren unterliegt sie jedoch jenen qualifizierten Erzeugungsregeln, die
sonst fur formelles Verfassungsrecht gelten.

Zum materiellen Verfassungsrecht des Bundes gehort auch die vom Bun-
desrat durch ,Beschluss zu erlassende Geschiftsordnung. Sie ist ebenfalls mit
erhohten Quoren zu verabschieden und hat die Wirkung (nicht aber die
Form) eines Bundesgesetzes (Art 37 Abs 2 B-VG).

lll. Verfassungstheoretische Aspekte: Eigenschaften
und Funktionen des Verfassungsrechts

A. Kontinuitat und Diskontinuitat

Die Unterscheidung zwischen Kontinuitit und Diskontinuitit betrifft das
Verhiltnis von verfassungsrechtlichen Systemen in ihrer zeitlichen Abfolge:
Kann sich eine Verfassungsrechtsordnung auf eine iltere stiitzen, so besteht
zwischen beiden Kontinuitit; andernfalls spricht man von Diskontinuitit.

Bei der Beurteilung dieser Beziehung konnen verschiedene Mafistibe an-
gelegt werden. Aus rechtlicher Sicht kénnen Kontinuitit und Diskontinuitit
jeweils sowohl formell als auch materiell interpretiert werden.

Formelle rechtliche Kontinuitit besteht, wenn eine verfassungsrechtliche
Ordnung nach jenen Erzeugungsregeln entstanden ist, die eine Vorgingerin
fir Verfassungsinderungen aufgestellt hat. Entscheidend ist das Verfahren.
Auf inhaltliche Relationen (der Gleichartigkeit, Ahnlichkeit und Verschie-
denheit der verfassungsrechtlichen Grundsitze und Regeln) kommt es nicht
an.

Von materieller rechtlicher Kontinuitit spricht man, wenn eine jingere
verfassungsrechtliche Ordnung eine éltere rezipiert und diese in ihrer Gel-
tung fortsetzt. Mit formeller Kontinuitit muss dies nicht notwendigerweise
zusammentreffen.



Ill. Verfassungstheoretische Aspekte

Wendet man diese Unterscheidungen und Erwigungen auf das geltende 6s-
terreichische Verfassungsrecht an, so ergibt sich folgende Diagnose:

Formell gesehen lasst sich das gegenwirtig geltende Verfassungsrecht tiber
das Verfassungs-Uberleitungsgesetz vom 1. Mai 1945 (V-UG 1945) und die
am selben Tag erlassene Vorlaufige Verfassung auf die Unabhingigkeitserkla-
rung vom 27. April 1945 zurtickfihren. Diese Erklarung ist von den Vorstin-
den der damals bestehenden antifaschistischen politischen Parteien abgegeben
worden (9. Kap L.). Sie sieht in Art I die Wiederherstellung der demokrati-
schen Republik Osterreich und deren Einrichtung im Geiste der Verfassung
von 1920 vor. Formell gesehen kann die Unabhangigkeitserkliarung auf keine
altere Verfassungsrechtsordnung zuriickgefithrt werden. Ein solches Verfah-
ren der Verfassungsgebung war in keiner der davor geltenden Verfassungen
(Verfassung des Deutschen Reiches in der Zeit des Anschlusses von 1938 bis
1945; standestaatliche Verfassung zwischen 1933/34 und 1938; Verfassung der
Ersten Republik zwischen 1920 und 1933) vorgesehen. In formeller Hinsicht
kann daher die Unabhangigkeitserklirung vom 27. April 1945 in Bezug auf die
Gegenwart als ,,historisch erste Verfassung® im Sinne Hans Kelsens gelten.

Geht man von einer materiellen Betrachtungsweise aus, so findet man die
rechtlichen Wurzeln des geltenden Verfassungsrechts in der Verfassungsrechts-
ordnung der Ersten Republik: Art I der Unabhingigkeitserklarung vom
27. April 1945 verweist auf die Verfassung von 1920. Dementsprechend ist in
Art 1 V-UG 1945 vorgesehen, dass das B-VG von 1920 in der Fassung von
1929 sowie alle tibrigen Bundesverfassungsbestimmungen nach dem Stand
vom 5. Mirz 1933 wieder in Wirksamkeit treten. Dies zeigt, dass sich das
Verfassungsrecht der Zweiten Republik als rechtliche Fortsetzung des Ver-
fassungsrechts der Ersten Republik versteht. Damit wird eine materiellrecht-
liche Kontinuitit zwischen den beiden Systemen hergestellt, die allerdings in
formeller Hinsicht in keinem Kontinuititsverhaltnis stehen.

Das Verfassungsrecht der Ersten und der Zweiten Republik hat zahlreiche
Einrichtungen tibernommen und fortgefiihrt, die es bereits in der Zeit der
konstitutionellen Monarchie von 1867 bis 1918 (6. Kap I11.) gegeben hat.
Zum konstitutionellen Erbe der republikanischen Verfassung gehoren ins-
besondere die Gewaltentrennung, die Unabhingigkeit der Gerichtsbarkeit und
das Weisungsprinzip in der Verwaltung, Elemente des Parlamentarismus und
des foderativen Staatsaufbaus, die Verwaltungs- und Staatsgerichtsbarkeit, die
Rechnungs- und Gebarungskontrolle und die liberalen Grundrechte.

Zwischen der monarchischen und der republikanischen Verfassung besteht
keine rechtliche Kontinuitit. Die Verfassung der Republik kann weder for-
mell aus dem Verfassungsrecht der Monarchie hergeleitet werden, noch ver-
steht sich die Republik als Fortsetzung der Monarchie. In verfassungsrecht-
licher Hinsicht markiert das Jahr 1918 einen Kontinuititsbruch. Zahlreiche
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Grundsitze und Einrichtungen aus der Zeit der konstitutionellen Monarchie
sind aber von der republikanischen Verfassung, teils in modifizierter Form,
tibernommen und weiterentwickelt worden. In diesem Sinne kann man Ele-
mente einer politisch-historischen Kontinuitit feststellen, die nach wie vor
bestehen.

Auf vélkerrechtlicher Ebene ist die Unterscheidung zwischen Kontinuitit
und Diskontinuitit auf den Fortbestand von Staaten als Volkerrechtssubjekte
zu beziehen. Verfassungsrechtliche Diskontinuitit im vorhin erorterten Sinne
ist nicht notwendigerweise mit dem Untergang des Staates als Volkerrechts-
subjekt verbunden. Volkerrechtliche Kontinuitit und staats(verfassungs)recht-
liche Diskontinuitit konnen zusammentreffen.

So ist die Republik Deutschosterreich (7. Kap 1.) gegentiber der konstitu-
tionellen Monarchie weder in einem staats- noch in einem vélkerrechtlichen
Kontinuititsverhiltnis gestanden. Die osterreichische Monarchie der im
Reichsrat vertretenen Konigreiche und Lander hat im Jahre 1918 durch Zerfall
(dismembratio) als Volkerrechtssubjekt zu bestehen aufgehort. Weder die
Republik Deutschosterreich noch einer der anderen Nachfolgestaaten haben
die Monarchie als Volkerrechtssubjekt fortgesetzt. Auch in verfassungsrecht-
licher Hinsicht hat es keine Kontinuitit im Verhaltnis zu den Nachfolgestaa-
ten gegeben.

Demgegeniiber hat sich etwa der Ubergang von der Ersten Republik zum
Stindestaat in den Jahren 1933 und 1934 (8. Kap L, II.) zwar unter Bewah-
rung der volkerrechtlichen Kontinuitit, jedoch unter staatsrechtlicher (und
weitgehend auch historisch-politischer) Diskontinuitit vollzogen.

B. Starrheit und Flexibilitat

Die Unterscheidung zwischen Starrheit und Flexibilitit bezieht sich auf die
Reaktionsfihigkeit des Verfassungsrechts gegentiber Entwicklungen in der
Gesellschaft. Der Wandel der sozio-politischen Verhiltnisse erzeugt tiber kurz
oder lang einen Anderungs- und Anpassungsbedarf im Bereich des Verfas-
sungsrechts. Kann dieser Bedarf nicht gedeckt werden, so drohen dem Ver-
fassungsrecht Einbuflen an Steuerungskraft und damit Funktionsverluste.
Starrheit und Flexibilitit bilden Parameter zur Beurteilung der Fahigkeit des
Verfassungsrechts zur Anpassung an geinderte gesellschaftliche Verhiltnisse
und an neue verfassungspolitische Bediirfnisse.

Ob eine verfassungsrechtliche Ordnung (relativ) starr oder flexibel und an-
passungsfihig ist, hingt von den Moglichkeiten ihrer Anderung, aber auch
vom Spielraum und der Entwicklung ihrer Auslegung und Anwendung ab.
Je einfacher die Bedingungen fiir die Erzeugung von Verfassungsrecht sind,
desto leichter kann es geindert werden, und desto grofer ist seine (potenti-
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Ill. Verfassungstheoretische Aspekte

elle) Flexibilitit. Die Fahigkeit des Verfassungsrechts zur Bewiltigung von
geanderten gesellschaftlichen Verhiltnissen kann aber auch eine Folge einer
inhaltlichen Offenheit sein, die es ohne Verfassungsinderung ermoglicht, dass
fir neue gesellschaftliche Probleme neue verfassungsrechtliche Losungen ge-
funden werden.

Das 6sterreichische Verfassungsrecht kann juristisch gesehen relativ ein-
fach geindert werden und ist deshalb aus rechtlicher Sicht verhiltnismiflig
flexibel. Die parlamentarische Zweidrittelmehrheit, die nach Art 44 Abs 1
und Art 99 Abs 2 B-VG fir die Erzeugung von formellem Verfassungsrecht
des Bundes und der Linder erforderlich ist, bildet eine Hiirde, deren Uber-
windbarkeit von den jeweils bestehenden Mehrheitsverhaltnissen und partei-
politischen Konstellationen abhingt. Die Jahrzehnte lange Erfahrung zahl-
reicher Verfassungsinderungen in Osterreich zeigt, dass die qualifizierten par-
lamentarischen Quoren im Allgemeinen kein schwer zu berwindendes
Hindernis bilden.

Relativ starr ist das Verfassungsrecht des Bundes nur in Bezug auf Ande-
rungen seiner leitenden Grundsitze. Ein systemverindernder Eingriff in die
sogenannten Baugesetze der Verfassung stellt eine Gesamtinderung der Bun-
desverfassung dar (10. Kap I.) und bedarf zusitzlich zur parlamentarischen
Beschlussfassung (mit den entsprechenden Quoren) der Annahme in einer
Abstimmung durch das Bundesvolk (Art 44 Abs 3 B-VG).

Das Bundesverfassungsrecht kennt keine absolut geschiitzten Grundsitze
und Regeln. Unter Einhaltung der verfahrensrechtlichen Bindungen des
Art 44 Abs 3 B-VG konnen simtliche Baugesetze verindert oder gar aufge-
geben werden. Einem totalen Umbau des Systems sind allerdings — abgese-
hen von politischen Grenzen — auch vélkerrechtliche und europarechtliche
Schranken gesetzt. Solche Schranken ergeben sich zB aus der volkerrechtli-
chen Verpflichtung Osterreichs zur Wahrung einer demokratischen Regie-
rungsform (Art 8 StV von Wien, Art 3 des 1. ZPMRK) sowie aus Art 2 EUYV,
wonach ua Demokratie und Rechtsstaatlichkeit zu den Werten zihlen, die
allen Mitgliedstaaten der EU gemeinsam sind (siehe auch Art 7 EUV).

In der osterreichischen Bundesverfassung gibt es keine Grundsitze und Ein-
richtungen, die als ,ewige Verfassungsartikel“ einer Authebung oder Abin-
derung von vornherein entzogen sind. Zum Vergleich sei auf Art 79 Abs 3
GG hingewiesen: Danach wird jegliche Verfassungsinderung fiir unzulassig
erklart, durch welche die bundesstaatliche Struktur (Gliederung des Bundes
in Linder und Beteiligung der Lander an der Gesetzgebung) oder andere
Grundsitze der Verfassung (Schutz der Menschenwiirde und der Menschen-
rechte, republikanische Staatsform, Demokratie und Volkssouveranitat,
Gewaltentrennung, Sozialstaatlichkeit, Rechtsstaatlichkeit, Widerstandsrecht)
berithrt werden. Historisch gesehen ist diese Regelung als Reaktion auf das
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Unrechtssystem des Nationalsozialismus zu verstehen, der (ua) diese Verfas-
sungswerte negiert und pervertiert hat.

Der Wert von ,ewigen Verfassungsartikeln®, mit denen Teile des verfas-
sungsrechtlichen Systems fiir rechtlich anderungsfest erklirt werden, ist
umstritten. Verfassungsrecht kann zwar die Bedingungen seiner eigenen Er-
zeugung regeln, es vermag aber nicht seine eigene Wirksamkeit zu garantieren.
Anderungsverbote haben vor allem programmatische Bedeutung. Dariiber
hinaus bilden sie einen Maflstab fiir die rechtliche Beurteilung von Verfas-
sungsinderungen: Die Abschaffung oder Anderung ewigen Verfassungsrechts
bedeutet einen Bruch verfassungsrechtlicher Kontinuitit.

Ob eine Verfassung relativ starr oder flexibel ist, hingt aber nicht nur von
den rechtlichen Bedingungen ab, unter denen sie ausdriicklich geandert werden
kann. Entscheidend ist auch das Maf} an inhaltlicher Offenheit gegeniiber Ver-
anderungen in der gesellschaftlichen Realitat. Je allgemeiner eine Verfassung
gehalten ist, desto grofier ist der Spielraum fiir eine flexible Auslegung und An-
wendung. Verfassungen mit konkreten und detailgenauen Regelungen sind re-
lativ starr und der Notwendigkeit von Anderungen in hdherem Grade ausge-
setzt als Normenordnungen, die sich mehr auf Grundsitzliches beschrinken.

Eine wichtige Rolle spielt auch die jeweils herrschende Praxis der Ausle-
gung und Anwendung des Verfassungsrechts. Ist diese Praxis vorwiegend
gesetzespositivistisch gepragt, so ist der Spielraum fir eine Weiterentwick-
lung des Verfassungsrechts im Wege der Interpretation und der Rechtsan-
wendung kleiner als bei einem fiir Rechtsfortbildung offenen Rechts- und
Verfassungsverstindnis.

C. ..Spielregel” und Wertordnung

Die organisations- und verfahrensrechtlichen Regelungen des Verfassungs-
rechts enthalten Grundsitze und Regeln fiir das Zustandekommen und die
Umsetzung politischer Entscheidungen im Staatsverband. Sie bilden recht-
liche ,,Spielregeln® fiir Zustindigkeiten und Verfahrensweisen. Zum Verfas-
sungsrecht gehoren aber auch Normen, die die Richtung der Politik durch
Schranken oder positive Zielvorgaben in inhaltlicher Hinsicht bestimmen.

Allerdings transportieren auch Organisations- und Verfahrensnormen
bestimmte Wertvorstellungen. Eine Verfassung, die fir die Gesetzgebung
ein parlamentarisches Verfahren vorsieht, bringt mit dieser ,,Spielregel“ eine
demokratische Wertentscheidung zum Ausdruck und zur Geltung. Die abs-
trakt typisierende (idealtypische) Gegeniiberstellung von Spielregel und Wert-
ordnung ist daher von vornherein zu relativieren.

Ein empirischer (realtypischer) Befund zeigt, dass im Verfassungsrecht
durchwegs beide Arten von Normgruppen anzutreffen sind. Die Verfassung
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