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Lehrbuch des osterreichischen biirgerlichen Rechis
Dr. Frun;ﬂéschnifzer

0. Professor nn der Univeraltdt Innshrock
Das Lehrbuch erscheint in sechs in sich abgeschlossenen Biinden, die einzeln kiuflich sind

Als weiterer Band erschien soeben:

Schuldrecht — Allgemeiner Teil

A1, 169 Seiten. Gr.-80. 1865, Steif geheftet 8 148.—

Der Autor weist auf die Unterscheidung von Schuld- und Sachenrecht hin, vor allem wenn der Gegenstand der
Schuld eine Sache ist, und behandalt ausfithrlich die Lehre vom Schuldverhiltnis (Schuldvertrag und Schuld-
verhiiltnis, Einzelschuld und Schuldverhiltnizs, Parteiwechsel und Endigung). Besonders hervorgehoben sei der
Abschnitt {iber dis Leistungsstérung, Der Zusammenhang von Leistung und Gegenleistung, entgeltliche, unentgelt-
liche und entgeltfremde Geschiifte, Abgrenzung und Zusammentreffen von Glaubiger- und Schuldverzug, Gléubiger-
verzug und Unmoglichkeit sowie Gewihrleistungsanspriiche im Verhiiltnis zu snderen Ansprilchen, besonders
zu dem wegen Nichterfillong, werden eingehend besprochen. Das Handelsrecht ist, soweit fiir das Gesamtbild
nétig, einbezogen.

Vorher erschien:

Schuldrecht — Besonderer Teil und Schadenersatz. XITT, 293 Seiten. Gr.-8o. 1963,
Steif geheftet 8 148, —

Damit legt nun das ,,Schuldrechit® im Ralhmen des Gesamtwerkes vollstindig vor.
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H R Klecatsky, Hat Osterreich eine Verfassung?
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. treffende Verwahrerregierung dagegen Einwendung erheben

~undImboden, Die Politischen Systeme (1964), S. 52 .

Hat Osterreich eine Verfassung?’) 0
Von Univ.-Prof, Dr. Hans R. Klecatsky, Innsbruck d

LWir sind der Stamm des Rechtes
und sind die Wut der Macht."
(Omar Khayyam, ¥ um 1121.)

I

Verfassung — immer noch wirkt das Wort magisch, wenn
auch sein Zauber nicht mehr der ist, der Massen zu blutigen
Revolutionen trieb. So sehen wir heute selbst den offenen
Verfassungsbruch noch unter Berufung auf die Verfassung
vollzogen, und auch jene Staaten, in denen die Rechtsnorm
ihrem Grund nach nur Instrument unbegrenzier politischer
Macht ist, proklamieren sich als Verfzssungsstaaten ?).Seit

union kinne nicht verhindern; dafl der Teststoppvertrag fiir die
Bundesrepublik Deutschland einschlieBlich Berlin in Kraft trete.
Die Verweigerung der Annahme der Ratifikation durch die
Sowjetreglerung verstolle gegen die vilkerrechtliche Verpflich-
tung, die der Sowjetregierung als Verwahrerregierung obligen.

1) Nicht beriihrt werden kann in diesem Zusammenhang
die andere Frage, ob der Vertrag die drei Verwahrerregierun-
gen verpflichtet, die Beitritts- und Ratifikationsurkunde eines
Staates entgegenzunehmen, den die betreffende Verwahrerre-
gierung nicht als souveriinen Staat anerkennt und ob die be-

kann, wenn ein derartiger von ihr nicht anerkannter Staat
Rechte aus dem Moskauer Vertrag — insbesondere auch das
Recht, {iber eine Anderung und Erweiterung mitzuentscheiden —
beansprucht. Diese Frage hat unmittelbar nach Abschlufl des
Vertrages zu einer Reihe widerspriichlicher Erklirungen der
urspriinglichen drei Unterzeichnerméchte gefiihrt.

1) Diese am 19. 5. 1965 gehaltene Innsbrucker Antrittsvor-
lesung dem Gedenken an L. Adamovich und K. Wolff so-
wie der Ehrung A. Merkls und A. Verdross widmen zu
diirfen, ist mir eine grofie Freude. K. Wolff forderte mich
vor 14 Jahren auf, mich bei ihm fiir Zivilrecht zu habilitieren.
g];ta.d;er?u o ::l;r ch starb, arbeitete ich bereits seit geraumer

an von ihm iibertragenen verfas tlichen
E[ahi]itatl_unstherun. Merkl und Verdross :tnlzntflm tigten mich
immer wieder, mich dem akademischen Lehrberuf zuzuwenden.
Ermacora, der Herausgeber dieser Festschrift, aber ist es,
bel dem dann meine Habilitierung erfolgte und dessen Inns-
brucker Lehrkanzel ich ibernahum, |

%) Vel. Loewenstein, Verfassungslehre (1959), S. 140,



J8 87, Heft 21733
13. Navember 1065

.der grofien Franzisischen Revolution ist aber das Wort:
nVerfassung nicht nur in aller Munde; heute ist es auch
in aller Welt auf Papier geschricben. Es gibt kaum noch
Staaten ohne geschriebene Verfassung. Auch wo nur unge-
schriebene Konventionalregeln, wie in England, das otlent-
liche Leben bestimmen, tritt mehr und mehr die geschrie-
bene Verfassungsnorm hinzu ). Treffend erkliirt ein Welt-
dokument unserer Tage, die Enzyklika des Papstes Jo-
hannes XXIII. ,Pacem in terris", es als ein ,Zeichen
der Zeit", daB in ,exakter juristischer Form die Ver-
fassung eines jeden Staates festgelegt wird", in der die
Grundrechte des Einzelmenschen, Organisation und Auf-
gaben der Staatsorgane und die Teilnahme der Staatsbiirger
an den Staatsfunktionen normiert werden 4).

Vor diesem mondialen Hintergrund mag die Frage, ob
Osterreich eine Verfassung habe, rhetorisch, ja zynisch
klingen. Doch darf sie nicht so verstanden werden. Zynis-
mus stiinde dem Recht als einem leicht Verletzlichen gegen-
{iber schlecht an, zumal einer Rechiserscheinung gegeniiber,
die in der Hierarchie der Normen — mag man sie nur
positivistisch oder dem menschlichen Bereich entsteigend
deuten® — hoch steht. Zynismus gegeniiber der Ver-
fassung darf in Sonderheit nicht dem Autor unterstellt
werden, der am ideellen und realen Sein dsterr. Verfas-
sungsrechtes durch Jahre gestaltend und schiitzend Anteil
haben durfte. Was die Frage nach der Existenz einer Osterr.
Verfassung aufriihrt, ist vielmehr Sorge des so Fragenden,
eine Sorge indes — das darf schon jetzi gesagl werden —
die nicht nihilistisch lihmt, sondern zur ordnenden
Tat mahnt

Eben hat die Republik mit dem 20. Jahrestag ihres
Wicdererstehens®) auch die Rickkehr zu jenem Verlas-
sungsdokument gefeiert, das am 1. 10. 1920 erlassen 7), durch
die groBen Novellen der Jahre 19257 und 19297 refor-
miert und durch die Einbriche der Jahre 1933 1) und
1934 1) verdriingt worden war. Aber wer jubilierte demn
im Jahre 1965: die Verfassung 1920, die Verfassung 1925,
die Verfassung 1929, die Verfassung 1945, gar nur die Ver-
fassung 1965 oder eine {iberzeitlich zu begreifende Einheit
aller dieser Alkte %)? Freilich treibt alles Leben, auch das
geistige, im Flu B der Zeit, stindig ist es im Ubergang
von Alterem zu Neuerem, auch das von Menschen gesetzie
Recht 19). Auch wo nicht offen’die alte einer neu geformten
Norm zu weichen hat, wandelt sich der Inhall der Norm
in der Konkretisierung ), Fragen, die von daher aufge-

3 Dazu Loewenstein, Uber Wesen, Technik und Gren-
son der Verfassungsdnderung (1961), S. Bff, und Verfassungs-
lehre, 5. 137.

4) Herder-Ausgabe von Utz (1863), S. 111.

5) Dazu Marcic, Verfassung und Verfassungsgericht
(1963), 5. 10 1f.

8} Proklamation dber die Selbstiindigkeit Osterreichs vom
27, 4. 1945, StGBL Nr. 1, und Verfassungs-UberleitungsG., SIGBL
Nr. #/1945.

7) BGBL Nr. 1/1820.

5 BGBL Nr. 268/1825.

%) BGBL Nr. 392/19349,

10y Vgl. Werner-Klecatsky, Das Osterr. Bundesver-
fassungsrecht (1961), 5. 9.

11) Verfassung 1934, BGBL II, Nr. 1.

1%) Vgl etwa Werner, JBL 1846, S, 21, der im Einklang
mit der ,Reinen Rechtslehre” die Identitit gewahrt sieht, ,wenn
eine Verfassungsrechtsordnung sich selbst als ablinderbar er-
klirt und die Abfinderung sich in der von der Verfassung vVorge-
sehenen Art und mit den Mitteln der Verfassung vollzieht”,

1#) Dazu Henkel, Einflhrung in die Rechtsphilosophie
(1964), 5. 36 fi.

14) Dazu Henkel, a a 0O, S. 38 von der Heydtle
Stiller Verfassungswandel und Verfassungsinterpretation, ARSE.
Bd, 39, S. 461 ff.
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geben sind, sind allen Rechtsnormen gemeinsam: ob nun
die Méglichkeit einer Identifikation der neugeborenen, der
g5jihrigen und der 45 Jahre alten Verfassung zur Erdrte-
rung steht oder etwa die Anerkennung des so oft be-
schworenen ehrwiirdigen Alters eines gegeniiber seiner
urspriinglichen Fassung tausendfach verwandelten ABGB,

Doch hat das Denken des Verfassungsjurisien uber
Dauer und Wandel der Verfassun g eine eigen-
tiimliche Bedeutung. Die zeitliche Bedingtheit der Verfas-
sung wiegt schwerer. Sie konstituiert ja — historisch und
permanent — den Staai, in dem die einfachen Rechiskreise
eingebettet sind, Mit ihr stehen oder fallen — frilher oder
spiiter, augenfiilliger oder verborgener — alle diese Rechts-
kreise. Auch der Osterreicher des 20, Jh. hat erfahren, dal
eg zunichst die ,Umstiirze'" oder ,Umbriiche" der
Verfassung sind, die den Menschen Gber die Nacht als
rechtloses Opfer den Verfassungsbrechern ausliefern, Solche
Erfahrungen waren allen zuginglich, ob ihr Staatsbegriff
nun ein rein juristischer oder ein soziologischer war, Der
Rechisstifenlehre Adolf Merkls®), um derentwillen er
als Mitbegriinder der ,Reinen Rechtslehre” gilt1%), ist die
theorelische Einsicht zu danken, dall alle Rechiserscheinun-
gen eine durch die hiheren Rechtserscheinungen, letztlich
durch die (hypothetische) ,rechiliche Ursprungsnorm® be-
dingte Geltungsdauer haben?”), Von der Dauer der Ver-
fassung hiingt die Stabilitit der gesamten Rechtsordnung
ab, von dieser die Rechtssicherheit, die ein ,arteigener
Wesenszug des Rechtes™ ') 15t

I1.

Wie stelil es um die Dauerhaftighkeit der Osterr. Ver-
fassung?

Avch von Juristen nur wenig beachtet, lauft seit et-
lichen Jahren cine legistische Aktion klarster symptomati-
scher Natur. I Jahrzang 1930 des Bundesgesetzblattes
wurde unter der Nr. 1 das B.-VG. in seiner damaligen
Fassung neu verlautbart. Seit dem Jahre 1857 ist der Ver-
fassungsdienst des Bundeskanzleramles bemiiht, eine neuer-
liche Wiederverlautharung zustande zu bringen'?). Der
Verfassungsdienst arbeitete einen Entwurf der Wiederver-
lautbarung aus, der Bundesprisident sprach ihr das
Wort 29, die gesetzgebenden Kirperschaften verlangten
sie 21), die Kommission zur Vereinheitlichung und Verein-
fachung der sterr. Rechtsordnung stimmte zu *%), die Bun-
desregierung setzte im April 1958 ein Ministerkomitee
gin?). Bis zum Oktober 1961 hatte sich dieses Komitee
noch immer nicht an die Arbeit gemacht®), Inzwischen

15) Lehre von der Rechtskraft (1923), S. 181 ff., 5. 2071L
{(hier auch die fritheren Ansétze der SStulentheorie'); Prolego-
meno einer Theorie des rechtlichen Stufenbaus in der wvon
Verdross herausgegebenen Kelsen-Festschrift: Gesellschaft,
Staat und Hecht. Untersuchungen zur ,Reinen Rechisiehre"
{1831); dazu auch die Schrift Walters, Der Aufbau der Rechis-
ordnung (1964), 5. 53 1.

wy Kelsen, OZSHH. 1980,
w5 00S. 5.

17} Vgl. etwa Rechtskraft, 5178 L.

1) Vgl. etwa Messner, Das Naturrecht? (1958), 5. 208.

1%) Noten des Bundeskanzleramtes-Verfassungsdienst vom
24, 9, 1958, Z1. 27.975-2af58, und vom 29, 7. 1964, Z1. 143.018-2/64,

20) Wiener Zeitung” vom 20. 6, 1958.

11) Note des Bundeskanzieramtes-Verfassungsdienst wvom
22, 9. 1958, Zl. 27.075-2a/58, und vom 29. 7. 1964, Z1. 143.018-2/64.

) Vgl. § 1 des WiederverlautbarungsG,, BGBIl. Nr.
114/1947, und § 3 des Rechts-Uberleitungz=G., StGBL Nr. 6/1945.

1) Moten des Bundeskanzleramtes-Verfassungsdienst vom
22. 8. 1958 und 29, 7. 1964, :

1) Note des Bundeskanzleramtes-Verfassungsdienst wvom
29. 7. 1964,

5. 31aff, und Walter
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aber waren BHedenken asus Kreisen der Wissenschafi *¥) und
des VIGH. ) laut geworden. Es teilte daher die Bundes-
TE‘giEPﬂnE dem Nationalrat mit, daB die Aufhebung eines
Wiederverlautbarungsaktes durch den VIGH. nicht von der
Hand zu weisen sei, Der Verfassungsdienst erwog nun den
Plan, den geltenden Text des B.~VG. nicht durch eine Kund-
machung der Bundesregierung auf Grund des Wiederver-
lautbarungsG. ¥7), sondern durch einen Gesetzgebungsakt
des Bundesverfassungsgesetzgebers neu verlautbaren zu
lassen **}, Aber die Bedenken, die der Verfassungsdienst
selbst in Offenheit gegen diesen Plan geliufert hatte, wur-
den wvon anderer Seite bestitigt®). So stellte der Ver-
fassungsdienst die bloBe Wiederholung des Kundmachungs-
vorganges durch den Bundeskanzler auf Grund einer spe-
ziellen verfassungsrechtlichen Ermichtigung zur Diskus-
sion ™) — womit man im wvorldufigen Schiufakt wieder
in der Nihe des bereils fallen gelassenen Wiederverlaut-
barungsplanes ist.

DaB keiner dieser Pline bisher verwirklicht werden
konnte, ist eine Folge ihrer verfassungsrechtlichen Bedenk-
lichkeit ™), Aber nicht die Beschaffenheitl dieser sehr ver-
wickelten Problematik ) soll hier erdrierl werden. Aul-
merken 148t zuvor der ernste Grund dieser bewulit ge-
wagten Pline: die Zahl der seit dem Inkrafttreten des
B-VG. in der Fassung wvon 1929 erlassenen Bundesyer-
fassungsgesetze und in einfachen Bundesgeselzen enthal-
tenen Verfassungsbestimmungen betrigt heute woeil
mehr als 200, wobei die in Staatzveririgen enlhaltonen,
auf der Stufe von Bundesverinssungsgesclzen siehenden
Normen nicht beriicksichiigt sind %), Die dadurch bewirkte
Unibersichtlichkeit des Bundesverizssungsrechies hal einen
auch die hochsten Stasatsorgane alarmisrenden Giad er-
reicht 3), Als zweites Symptom zeigt sich, dali die Abhilfe-
versuche der Staalsorgane allein gegen cinen Sekund dr-
. mangel gerichtet sind, ohne dal auch nur ein Finger
zur Bekimplung des primiren Mangels: des fortl

=my Vel Wern er, Kann die Bundesverfassung wieder-
verlautbart werden?, Staatsbilirger vom 6. 6. 1961, derselbe,
Man. lasse die Verfassung in Ruhe!, Staaisbiirger vom 24 6.
1961, derselbe, Die Wiederverlautbarung der Bundesveriassung
— pin verfassungsrechtliches und wverfassungspolitisches Pro-
blem, JBI. 1961, 5. 5321 1.

) Note des Bundeskanzleramties-Verfassungsdienst vom
23, 7. 1864,

7] BGBIL Nr. 11471947

28) Note des Bundeskanzleramtes-Verfassungsdienst vom
99, 7. 1064; vgl. auch die Erklirung der Bundesregierung vor derm
Nationalrat vom 2. 4. 18964, Sten.Prot. des NR, IX. GF., S. 2480

%) Note des Bundeskanzleramtes-Verfassungsdienst vom
9, 1. 1965, ZL 120.075—2/65.

i) Note des Bundeskanzleramtes-Verfassungsdienst vom
9.1, 1965 -

3ta) Vgl dazu auch die Anfragebeantwortung des Bundes-
kanzlers: Dr. Klaus vom 9. 7. 1965, Parlamentskorrespondenz,
11—763 der Beil. zu den sten. Prot. des NR. X, GP.

1) Diese Problematik ist yielschichtig und konzentriert
sich vor allem in der Qualifikation einer Neufassung des Bun-
desverfassungsrechtes als eine nach Art. 44 (2) B.-VG nur auf
Grund einer Volksabstimmung zuldissige Totalanderung der
Bundesverfassung, in der Moglichkeit von Derogationswirkun-
gen gegeniiber den unterhalb der Verfassungsstufe liegenden
Rechtsvorschriften und in der Verfinderung der ,versteinerten™
Kompetenzverteilung zwischen Bund und Lindern.

3%) Note des Bundeskanzleramtes-Verfassungsdienst vom
29, 7. 1864

33) Aber nicht nur die Staatsorgane sind beunruhigt. Vgl
otwa Spanner im Vorwort des Handbuchs des Gsterr. Vet
fassungsrechts (1857} ... zahlreiche, rnan kann mit Recht
‘sagen, allzu zahlreiche Verinderungen des dsterreichischen Ver-
fassungsrechtes, die selt der letzten Auflage 1947 eingetreten

sind‘.

Hat Osterreich eine erfassung ?

Juristische
.Bllﬂ_,“._. o

tanden Zerfalls der _EESEhT}EhE_ﬂ.gn__
%cuhnr;;E verfassung geriihrt 1.-{11-:1 und:m—- wie o5
scheint — geriihrt werden kann. Eein Anzml Ertl.nq"'ml
dafiir. daB nach einer ,Neufassung bl g
oder |, Neukundmachung" nun die I'.-I_ethude der ﬂickwak..
E[’Ligl’ﬂrl und systemlosen Fer[ass}lnglshndffﬁuﬂggﬂ nicht mehy.
geiibt werden soll. Im Gegentell: 1m Jul 1964 WAren b
reits viele Pline zu weiteren t_mfremhenden Verfassungs.
inderungen anhingig; 50 elwa eine Neuregelung des Staats:
biirgerschaftsrechtes, oin {oderalistisches Forderungspro-
gramm der Bundes

Jinder, MaBnahmen zurhﬁerhﬁhmg einer
divergierenden Rechtsprechung der drei hochsten GE“&“‘?;
héfe M), Reformen des Bundeshaushaltsrechtes, der Kompe-
tenzverteilung aul dem Gebiete des landwirtschaftlichen
Sehulwesens und des Einschaurechtes des Rechnungshofes
hei Unternehmungen, an denen einelﬂghtetskurpersmn‘n
finanziell beteiligt ist®). Von der Einfihrung einer die
Verfassung sprengenden Sozialgerichtsbarkeit wird unab.
lissig gesprochen ), unter dem Vorsitz des Bundeskanzlers

herit eine Kommission laufend eine Reform der Grund-

und Freiheitsrechte¥?) und Nationalrat un_d_ Bundesre-
gierung diskutieren die Steliung = politischen  Par-
toien ), Ausdricklich wird erlkdart, @all man mit der Sa-

nierung des Verfassungstexios nighl zwwarten kinne, bis
alle diese Verfassungspliane verwirkiich seien ). Die
: . 1 iy e e e 1 CE 1]

im plinstigsten Falle zu erzieizace Heersichilichkeit” des

Verfassungstoxtrs wiirde also Baj s wrz wiahren, Aber
auch die kraft gewagler verfassungsvechilicher Manipula-
fionen wad nur Hiv kurze Zeil zu erreichende JUbersicht-
Tichkeit” whre nur ecine sehr beschrian kte Denn

nach dem | Neuerlassungsentwurf des Verfassungsdienstes
vem Juli 1964 ¥) milGten etwa Homplexe von Ver-
fassungsvorschrilten auferhali aes: nea zu erlassenden
Tewtes tes B.-VG. bleiben, Diese exzentrischen Normen-
komplexe schaffen Ausnahmen vom Grundsystem des
13-V durchkreuzen, iberlagern es, hohlen es aus, geben
sich befristet oder unbefristet und schaffen so im Zu-
sammenleben mit dem Opfer ihres Schmarotzerdaseins oft
wahrhaft tolle Hechtsfiguren. Als dritles und ernstestes
Symptom also erweist sich die Tatsache, daf die parasitiren
Normen nicht einmal mehr eine auch nur
kurz wihrende Sanierung des Textes des
vonn ihnen befallenen Grundgesetzes zu-
lassen?), geschweige denn eine Heilung
seiner normativen Essenz.

Das volle Gewicht aller dieser Symplome wird indes
erst spiirbar, wenn man weil}, dafl der Verfassungsdienst

34) Vgl dazu such Klecatsky, Die Beseltigung wvon
Widerspriichen in Entscheidungen der Héchstgerichie, BIZ.
1962, 5. 365 ff.

35) Vgl. auch die Note des
sungsdienst vom 29, 7. 1864.

1) Vel etwa das Rechtsgutachien der Sozialwissenschalt-
lichen Arbeitsgemeinschaft, Wien, Nr. 36: Die Problematik einer
organisatoriscn selbstindigen Gsterr. Sozialgerichtsbarkeit.

37) Vgl etwa den Bericht der ,Presse" vom 27./28. 3. 1865,
8. 5: ,Neues Zaumzeug fiir Leviathan gesucht'’ :

28) Vgl. den Bericht der Bundesregierung, ITI-81 der Beil
zu den sten.Prot, des NR. X, GP,

M Note des Bundeskanzleramtes-Verfassungsdienst wom
29,7, 1964

4y 71, 143.018-2/64.

a1y Sinnvolle Wiederverlautbarungsaktionen sind salbst-
verstiindlich nicht darauf zu beschrinken, nur ,Novellen" in

Bundeskanzleramtes-Verfas-

das Stammgesetz einzubauen, sie missen auch ,Anderungen

und Ergénzungen, die nicht durch Novellen, sondern

sondere Gesetze abseits des Emmmgésétm" wrrhgt mn;amh;
dle betreffende Rechisvorschrift selbst einbauen® (§ 2, Z. 6, des
WiederverlautbarungsG,, BGBL Nr. 114/1947),

¢
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des Bundeskanzleramtes, dem die sténdige Betreuung der
Bundesverfassung seit dem Jahre 1918 obliegt %), eine ver-
fassungswahrende Einrichtung hochsten Ranges war und
ist. Minner, deren VerantwortungsbewuBtsein und juristi-
sche Gaben nicht zu tbertreffen sind, wurden von dieser
Institution geprigt und haben umgekehrt sie gepragt®),
Ihnen kann der Verfall der Verfassung sicherlich nicht zur
Last gelegt werden.

11,

Woher riihrt denn die Forderung, dafl die Verfassung
dauerhaft sein miisse? Ist die Aufldsung der
Verfassung Regression gegenlber einem
historischen Stadium der Stabilitadl? Wire
es so, dann stiinden wir in der Tat an einem Sterbebeti,

Ein anonymer, im Jahre 1878 in Wien erschienener
.Katechismus der dsterr. Staatsverfassung” anlworiete auf
die Frage: ,, Was versteht man unter einer Verfassung?"
suniichst im vorrevolutionaren Stil: ,Verlassung im wei-
teren Sinn ist der Inbegriff der Geselze, nach denen ein
Staat regiert wird”, dann im Geiste der Zeit: ,In engerem
Sinn versteht man unter der Verfassung (Constitution) die
Gesamtheit der rechilichen Bestimmungen, unier welchen
die einzelnen Staatsbiirger an der Regierung teilnehmen®.
Und die Frage: ,Hat auch Osterreich eine Verfassung in
engerem Sinn' fand die Antwort; ,.Ja, Osterreich ist cin
konstitutioneller Staat; in welchem die Staatsbilrger zur
Teilnahme an den Regierungsgeschiiflen berifen sind" ),
Der Staat, das war der Monarch und seine Verwaltung,
Ihm stand dic sich als frei proklamisrende Gesellschaft dor
Staatsbiirger gegeniiber. Die aus mwantigjdhrigen, wechsel-
vollenn Verfassungskdmpfen *) emporgewachsene -
zemberverfassung des Jahres 1867 soilte — wie die anderen
monarchischen Verfassungen ihrer Zeil — diese Freiheit
vom Staat durch den Grundrechiskatalog und die Teil-
nahme des Volkes an den Staatsgeschilten, vor allem an
der Gesetzgebung, sichern. Das war alles. An der dauernden
Unverbriichlichkeit des Verfassungspaktes ) war nur der
schwichere Vertragspartner, der Monarch, interessiert.,
Fiir den stirkeren, das Volk, war die Verfassung nur eine
erste Etappe auf dem Wege zur vollen Souverdnitit. Das
Gesetz war noch nicht Instrument des sich selbst organi-
sierenden Kollektivs, sondern Waffe des Volkes zur Nieder-
legung der wverfassungsrechtlichen Mauern, hinter denen
die Reste monarchischer Herrschaftsgewalt lagen. Schritt
fiir Schritt wurde mittels des Gesetzes die Volksherrschaft
vorgeschoben. Der § 11 des StGG. Uber die Reichsver-
tretung, RGBl. Nr. 141/1867, der den Wirkungskreis des

a) Vgl dazu Weiler, Der Verfassungsdienst des Bundes-
kanzleramtes, OJZ. 1062, S. 2811f, und Seidl-Hohe nvel-
dern, OJZ. 1951, S. 160 If.

41) Es sind etwa die Namen zu nennen: Ludwig Adamo-
vieh sen, Coreth, Ermacora, Froehlich, Heinl,
Kaniak, Mannlicher, Merkl Fernthaler, Seidl-
Hohenveldern Werner, der jetzige Leiter des Ver-
fassungsdienstes Loebenstein und seine jetzigen Mitar-
helter Weiler, Adamovich jun, Draxler, Kirschner
und Pahr,

) 5.114. !

a8) Vgl insbesondere PGS. Nr. 20/1848, 30/1848, 48/1848,
RGREL Nr. 150/1848%, 151/184%9, 2/1852, 2261860, :

41) Vgl dazu etwa Her rnritt, der in seinem Handbuch
des Bsterr. Verfassungsrechtes (1909), S. 53, schriep, die De-
zernberverfassung 1867 sei die ,erste paktierte, d. h) unter Mit-
wirkung der Volksvertretung zustandegekommene Verlassung
des Staates [Konstitution)", Zur Geschichte der Deutung der
Verfassung als Vertrag siehe Gle rk e, Johannes Althusius und
die Entwicklung der naturrechtlichen Staatstheoriend (1929),
5. 286 I1.
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Reichsrates bestimmte, wurde nicht nur als eine ,Kompe-
tenzabgrenzung zwischen der Reichsgesetzgebung gegen-
iiber der Landesgesetzgebung, sondern auch fiir die geselz-
gebende Gewalt {iberhaupt gegeniiber dem Wirkungskreis'
der dem Kaiser verbundenen ,Vollzugsgewalt" wverstan-
den V7). Siebzehn Jahre vor dem Zusammenbruch der Mon-
archie erschien die hellsichtige Studie Herrnritts: ,Die
Staatsform als Gegenstand der Verfassungsgesetzgebung
und Verfassungsinderung” *®)., Darin kann man lesen, dall
der ,Ubergang der staatlichen Grundformen der Monarchie
und der Republik ineinander im Wege blofler Verfassungs-
finderung ohne Unterbrechung der Rechiskontinuitat.....
iiberaus selten” sei, daB aber der ProzeB der fortschreiten-
den Umwandlung der monarchischen Staatsverfassung ,auf
rechtlichermn Wege, und zwar in demokratischer Richtung"
ein Kennzeichen der zweiten Hilite des 19. Jh. bilde *):
Die Michte der Zeit glaubten an Fortschritt *), Nicht Be-
wahrung, Anderung, ja Sturz der Verfassung war
ihre Parole. Wozu in der dsterr. Vielvilkermonarchie noch
die Sprengkraft der Nationalititenkimpfe kam *).

Die institutionelle Quelle, aus der diese Aufltsungs-
erscheinungen entsprangen,-der Parlamentarismus,
wurde indes im unablissigen Kreislauf sozialen Freiheits-
strehens ) rasch selbst fragwiirdig. Seit dem Ende des
vorigen Jahrhunderts wird von der Rechtswissenschafit die
Krise des Parlomentarismus® beklagt®) und
mit seiner Reform die Anderung des tragenden Elements
dor modarnen Verfassungen begehrt, Wie selbstverstind-
lich fabie der Meister der Staatsrechislehre, Georg Jelli-
n el schon am 18. 3. 1906 in einem Vortrag in der Wiener
Juristischen, Cesellschaflt ,,Verfassungsinderung und Ver-

) Herrnritt, s 8.0 50 HE,

i) Trachienen 1501,

40y A B0 DT

s0) Dinzu J6hr, Der Fortschrittsglaube und die Idee der
Riicklkehr in den Sozialwissenschaften (1964), S, 8 £L

21y Dazu Hugelmann, Das Nationalitiitenrecht nach der
Verfassung 1867; der Kampf um ihre Geltung, Auslegung und
Fortbildung, in; Das Nationalititenrecht des alten Osterrelch
(1934}, 5. 78 {1,

52) Dagu treffend Aldous Huxley [Geblendet in Gaza
(1959), S. 105f.]: ,Die ganze Geschichie der neuesten Zeit st
oine Ceschichte der Befreiung aus Institutionen. Sie Ist auch
die Geschichte der Tatsache der Versklavung an Institutionen...
Auflehnung gegen Institutionen fiihrt voriibergehend zur An-
archie. Anarchie ist aber eine Versklavung an die Natur, und
sinem zivilisierten Menschen ist diese Versklavung sogar noch
uneririglicher als die Versklavung an Institutionen. Die Flucht
vor der Anarchie fihrt zur Schaffung neuer Institutionen. ..
Institutionen werden mit neuen wertauscht bei dem Wersuch,
die Ides der Freiheit zu verwirklichen. Die neue Sklaverei zu
begreifen, braucht eine gewisse Zelt. Daher kommt e5 bei allan
Revolten gegen Institutionen zu einer Art freudvoller Flitter-
wochen, whhrend welcher die Menschen glauben, daB endlich
die Freiheit erlangt wurde...Die Flitterwochen kinnen auch
bis zu zwanzig oder dreiBig Jahren dauern. Dann aber dringt
sich die Tatsache der neuen Sklaverei dem Bewulisein des
Menschen. auf. Es wird wahrgenommen, daf die Idee der Frei-
heit durech die letzte Veriinderung nicht verwirklicht wurde, dab
die neuen Institutionen genauso versklavend wirken wie die
alten. Was Ist da zu tun? Man vertausche die neuen Institu-
tionen mit neueren. Und wenn diese Flitterwochen worbel
sind? Vertausche man die neueren mit den allerneuesten. Und
sa weiter — zweifellos in alle Unendlichiceit®.

Fiir diejenigen Leser, die einen Dichter nicht als Gew&hrs-
mann gelten Jazsen wollen, darf angemerkt werden, dal
Huxley auch Dozent an der theologisch-philosophischen Fa-
kultit der Universitiit Benares war.

51) Vgl. etwa K elsen, Das Problem des Parlamentarismus
(1925), und C. Schmitt Die geistesgeschichtliche Lage des
heutigen Parlamentarismus? (18268, 3. unverinderte Aufl 1861).
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fassungswandlung” ) vor allem als Folge des Scheilerns
des rationalistischen Optimismus®) und der Mingel des
Parlamentarismus auf dem ganzen Erdenrund %) ins Auge.

Die Verfassungen der republikanischen De-
mo lt_ratien konnten nicht stabiler sein, als die der
konstitutionellen Monarchien, Mit dem Monarchen war das
retardierende Moment der Verfassungsbewegung dahin ge-
gangen, Zu dem politischen Fortschrittsglauben gesellte sich
der technische. Die Verfassungskémpfer vermochten sich
in der Republik nicht mehr durch Anklagen gegen den
Monarchen zu stimulieren. Die politische Feindpartei
hatte die Rolle des Monarchen zu {ibernehmen. Eine einzige
in Fraktionen zerrissene Koérperschaft iibte die Ver[assungs-
gesetzgebung und die einfache Gesetzgebung. Der Unter-
schied zwischen Verfassungsgesetz und einfachem Geselz
schrumpfte so auf die zu manipulierende Differenz zwischen
qualifizierter und einfacher Parlamenismehrheil zusammer.
Gab es dartiber hinaus filr das schrankenlos souveriine Volk
Schranken der Verfassungsinderung? Die positivistischen
Lehren der Zeit konnten keine finden®) und die Integra-
tionslehre %) etwa betrachtete die stindig flieflende Wand-
lung geradezu als das Wesen der Verfassung %),

Wir alle wissen, wohin die ,Krise des Parlamentaris-
mus’ %) schlieflich gefithrt hat. Die nationalsozialistische
Verfassungsdoktrin  besagte wortlich: ,Im Flihrerstaat
unterliegen die Grundgesetze den gleichen Vorschrifien wie
die esinfachen Gesetze. Sie konnen in der gewihniichen
Form der Gesetzgebung jederzeit gefndert werden® 9,
Und in Osterreich erwuchs die Verfassung 1934 aus einem
Ermiichtigungsgesetz", das wieder auf eine HRegicrungs-

verordnung zuriickging %), Aber nichi einmal die in diesem
54) In erweiteérter Form unler dem plelchen Titel in Druck
erschienen (1906).

68y A. -a., 0., 5. 11f Dazu auch die signifikante Aulerung
des (katholischen) Dichlers Faul Claudel in einem an Andre
Gide gerichleten Brief vom 7. 8. 1803: ,Meinc grofie Freude
ist der Gedanke, daB wir die Abenddiémmerung der Wissoen-
schaft des 19. Jahrhunderts miterleben. Alle diese abscheulichen
Theorien, die unsere Jugendzeit bedruckt haben, die Laplacesche,
die der Evolution, der Aquivalenz der HKrifte stirzen in - sich
susammen, Endlich werden wir in vollen Ziipen die heilige
Macht, das glilckselige Nichtwissen einatmen. Welche Befreiung
fiir den Gelehrien selbst, der sich von nun an in voller Freiheit
der Betrachtung der Dinge hingeben kann, chne den Alpdrucik,
elne Erklfirung® beibehalten zu miissen. Bei niéherem Nach-
derken scheint es iiberhaupt absurd, den Anspruch zu erheben,
dall man jeweils irgendetwas erkldren kéinne, den Anspruch
#u erheben, dal es als Quelle der Erkenntnis auszuschipien
wiire, wo doch die Zahl der zusammenklinge, aus der diese
entspringt, unendlich jst, Ich arbeite augenblicklich an einer
Art dialektischen Gedichts, um den Anbruch der neuen Zeit
und jenes erquickenden Nichtwissens zu verherrlichen" [zitiert
nach der Ausgabe des Briefwechsels zwischen Claudel und
Gide 1899—1926 ,Zweifel und Glaube® (1965), S. 48L]. Wer
nicht bereit ist, auf Dichter zu hiren, dem sel wverraten, dall
Claudel auch Beamter, und zwar des diplomatischen Diensies
war.
58) A a 0., 5 461L
7). Zu den Lehren Vol Anschiitz, Thoma, Kelsen

und C. Schmitt vgl. Ehmlke, Grenzen der Verfassungsinde-

rung (1953}, im besonderen Kelsen, Das Problem der Sou-
veranitdte (1928), S. 48if, S. 119, und Jeselsohn, Begrifi
Arten und Grenzen der Verfassungsinderung (1929), 5. 64.

58) Die Integrationslehre Smen ds wurde von Kelsen
in seinem Werk: Der Staat als Integration (1930) heftiz be-
kdmpft.

51y Vgl insbesondere Ehm ke, a8 0, 5. 56

80) Vgl, die Anm. 53.

01) Ernst Rudolf Hu ber, Wesen und Inhalt der politischen

verfassung (1835), S. 36, . |
o) nazu‘i!‘!&rneralilecataky, a.a. 0,510

Juristische
Blitter

verkehrten Stufenbau geschaffene Verfassung wurde ge-
achtet. Neben der in ihr yorgesehenen Egﬁ&}semlfgung
orliel auch die Regierung Gesetze, SO dall ﬂleﬁnat:pm_
sozialistische Regierung den selbstindigen Staat Osterreich
ohne Bruch der Rechtskontinuitit mit dermnntmahunal.
sozialistischen Regierung liquidieren konnte ] |
Die Verfassungsauflisung griff im Zwelten WE],ﬂ{n:EE
auch in den Staaten um sich, die nicht Lntal:ta‘r re-
giert wurden. Selbst in dem Musterland “demnkransﬂm—
Rachisstaatlichkeit, in der Schweiz erklirte der grofle
Staatsrechtslehrer Giacome tti den Horern §F-_ine_r _"I.E'ur_
lesungen, ,daf in Bern neben anderen Eehenswurdig?.-_mtm
die Bundesverfassung gezeigt werde, dal man dort JEIélur.h
nur ein Loch zu sehen bekomme™ 14), Ein anderer Eﬁl‘lwemar,
K & g i, schrieb noch wihrend des Krieges ein aufriittelndes
Werk %), in dem er die Emanzipierung des Staatshandelns
von den Verfassungsnormen nicht nur als einen dem
autoritir-totalen Fiihrerstaal eigentlimlichen Zug deutete,
condernals umfassenden Niedergang des Ver-
fassungsdenkens®) In der immer schneller wer-
denden Bewegung ") begann die verzwe ifelte Su-
che nach dem Halt K#&gi nahm in der Krise wahr,
was die ganze Verfassungsgeschichte bezeugti den inneren
zwingenden Zusammenhang Von Dauerhaftigkeit, Grund-

wert und Verfassungsnorm' %), Die ,ma teriale Ver-
fassunpgstheorie" schickte sich an, der Verfassungs-
snderung die dem rationalen Not prgtivismus entgangenen

izt heute in der Schweiz ™)
Heutschland 1) zweifellos die

Sehranken zu weisen "), Sie
und in der Bundesrepublik
herrschende.

Es liegt an der Nichternheit 03 terreichischen
Rechisdenkens, dafi hierzulande die Forschungsergebnisse
dar , Reinen Rechislehre™ nicht als elwas zu Verwerfendes,
condern als etwas zu Erginzendes betrachiet werden; der
Rriickenschlag eines extremen Rechtsontologen, wie Mar-
cie™), bezeugl das. So wird bei uns der Ruf nach Brem-

o) Vel Werner-Klecatsky,a a. 058111

t4) Laut Peler Schnelider im Archiv fir affentliches
Recht 1963, 5. 474,

#5) Die Verfassung als rechiliche Grundordnung des Staates
(1945), geschrieben 1940/41 (laut Vorwort, S. 5).

ey, A, a, 0., 5.106.

07) Diese Bewegung hiilt an und ist allgemein, nicht etwa
auf das Recht beschriinkt. Dazu etwa Ernst Junger [Der Well-
staat (1960), S. 8]: ,Offenbar befinden wir uns in Bewegung,
und zwar in einer Form der Bewegung, die sich weder als
Gehen und Schreiten, noch als Wandel bezeichnen 88t Diese
Bewegung vollzieht sich vielmehr seil geraumer Zeit accele-
rando: in wachsender Beschleunigung™.

o8 A & 0., S 53

#) Vgl Kigi, etwa a. a. O, B 57, 63; Ehmke, a. & 0.,
ST

70 Vel vor allem Haug, Die Schranken der Verfassungs-
revislon (1947), der damit {iberhaupt einen Wiederaufbau einer
materialen Rechislehre versuchte.

M) Vgl. Ehmke, a 2. O; Henke, Die verfassungs-
gebende Gewalt des deutschen Volkes (1957), der gegen den
Normativismus gewendet, die Legitimation jeder Verfassungs-
geselziinderung in der fhr vorgegebenen Anderung in der
Sphiire der ,verfassungsgebenden Gewalt" des Staatsyolkes zu
finden trachtet. Dieses Werner Weber (vgl. das Vorwort) ver-
pundene Werk scheint — wie immer man sich sonst zu ihm
stellt — die substantielle Schwiiche der in der Bundesrepublik

Deutschiand herrschenden materialen Theorien richtig erkannt

zu haben.

) VeL :‘.Terzass_a.mg und Verfassungsgericht, etwa S. 221f,
41 #f. und: Die Reine Rechtslehre: Der Hintergrund der Kelsen-
Renaissance im deutschsprachigen Raum, in: Law, State and

International Legal Order, Kelsen-Festschrift (1664), S. 197 £f;

sieheauch Klecatsky, JBL, 1964, S. 168.
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sung angesichts einer unertriglich gewordenen Beschleuni-
gung deutlich in jenen zahlreichen Stimmen horbar, die
geplante Verfassungsinderungen immer wieder als Ge-
samtinderungen der Bundesverfassung zu
enthiillen trachten, die nur {iber Vollksabstimmungen zu-
ldssig ™) sind. Zu erinnern ist elwa an Ermacoras
These, daB jegliche punktuelle Anderung der fdderalisti-
schen Kompetenzverteilung als Totaldnderung der Bundes-
verfassung betrachtet werden musse, weil nur so die Sum-
mierung solcher Anderungen zur vélligen Vernichtung des
Bundesstaates abgefangen werden kinne Hy: weiter an die
Bewertung der Pline zur Errichtung eines die drei Héchsi-
gerichte {iberragenden Supergerichtes ™), zur Schaffung
eines vierten Hochstgerichtes in Sozialsachen™) oder zur
Vernichtung der Rechtskraftwirkung eines hichstgericht-
lichen Erkenntnisses?). Ob Volksabstimmungen solcher
Art tatsichlich der Verfassung hihere Festigkeit verleihen
kiinnten, soll hier nicht untersucht werden. Auch hier geht
o5 nur um das Symptomatische, dal Kenner des Verfas-

" sungsrechtes nur allzu hiufig die Verfassung im ganzen in

Frage gestellt sehen und dall sie dagegen an die letzie
Instanz appellieren, die das positive Verfassungsrecht offen
hiilt: wie auch in der Bundesrepublik Deutschiand gegen
den Ubermut des Verfassungsgesetzgebers die verfassungs-
gebende Gewalt des Volkes" ™) angerufen wurde, Ja, als
sensationell fiir die der Wiener Schule verbundene dsterr,
Rechislehre darf gelten, daf Antoniclili, Staalsrechis-
lehrer und Prisident des VIGH. vor dem 2. Usterr. Ju-
ristentag 1964 nicht nur die ,meisten Anderungen der in
der Verfassung bestimmien organisatorischen und Inhalt-
lichen Gewaltentrennung...als Gesamiinderungen cder
Verfassung im Sinne des Art. 44 Abs 2 B-VG, sondern
.manche” davon ,liberhaupt als unzuidssiz und unmoglich"
erkannt hat™). Unantastbares wird hier pro-
klamiert

Aber was hilft das alles in einer Lage, in der die kollek-
tiven Machte, die iiber den Apparal der Verfassungsgesetz-
gebung unmittelbar oder mittelbar verfiigen, oft nicht ein-
mal mehr diesen Apparat zur Erreichung dessen einselzen,
wasderrechtlich ungeformten Aktion leichter
zuginglich ist. Die schleichende ideologische Unter-
wanderung des Grundgesetzes wird heklagt®), die
Frage gestellt, wie die normative Kraft der Verfassung' )
durchgesetzt werden ktnne und darauf etwa wvor einem
Forum héchster rechtswissenschaftlicher Représentations-
kraft — der Vereinigung Deutscher Staatsrechtslehrer —
nur die resignierende Antwort gefunden: diejenige Ver-
fassungsinterpretation ,ist die gebotene, die unter den kon-
kreten Bedingungen der gegebenen Sachlage den Sinn der
riormativen Regelung optimal verwirklicht ). In Oster-
reich gedeihen weithin verfassungs fern die ent-

) Art. 44 (2) B.-VG.

74) Der Verfassungsgerichtshof (1956), S. 148, und JBL 1957,
5. 560.

76y Vgl. das Rechitsgutachien der Sozialwissenschaftlichen
Arbeltsgemeinschaft Nr. 31: Pline zur Gleichschaltung der
Hichstgerichte, 5. 18.

) Vgl. etwa das Rechtsgutachten der Sozialwissenschaft-

lichen Arbeitsgemeinschaft Nr. 36: Die Problematik einer or-

ganisatorisch selbsténdigen osterr. Sozialgerichtsbarikeit.

77) Vgl. Marcic, Forum 1864, S, 181, und Werner, JBL
1964, S. 389.

) Vgl. Henke g &8 O.

) Forum 1864, H. 128,

8)) Dazu Adolf Arndt, Das nichi erfiillte  Grundgeseiz
(1960); Werner-Klecatsky a a0, S. VL |

81) Vgl. Hesse, Die normative Kraft der Verfassung (1958).

gt) Hesse In H. 17 der Verstfentlichungen der Vereini-

gung der Iﬂ.euﬁg:hmﬁtqatsred:tslehrer (1859), S. 48,
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scheidenden Elemente des modernen Wirtschafts- und So-
sialstaates: die Wirtschaft der ,dffentlichen Hand“®), die
_soziale Selbstverwaltung®®), das Parteien-*) und Ver-
bindewesen ®) und noch manches andere, Die Kraft, die
zum Weltstaat dringt®), preBt Kernteile der lber-
Lkommenen Verfassung in den zwischenstaatlichen Bereich,
Die Europiiische Menschenrechtskonvention®) saugt den
staatlichen Grundrechiskatalog auf, der Art. 8 des Wiener
Staatsvertrages ™) und der Art. 3 des Zusatzprotokolls zur
Européischen Menschenrechiskonvention ) das Demo-
kratieprinzip, der internationale Wirtschaftsdirigismus e
die verfassungsrechtlich garantierte Privatwirtschaitsord-
nung *). Doch all das ist nicht nur tsterr, mitteleuro-
piisches oder europdisches Verfassungsschicksal. Loewen-
stein, der sich seit Jahrzehnten mit dem Problem der
Verfassungsinderung befalt®), zieht das Weltiaz it:
die geschriebene Verfassung als primiires Instrument zur
Kantrolle politischer Macht bietet keine Gewihr mehr fur
die Begrenzung der Macht. Mehr als 2/5 der Weltbevilke-
rung leben bereits unter Scheinverfassungen und .noch ist
kein Anzeichen dafiir vorhanden, daBi die Flutwelle ihren
Héhepunkt erreicht hat”. Doch auch in den konstitutionell-
demokratischen Staalen, wie in den USA,, ist die Masse
der Bevilkerung von den Verfassungen abgerickt. Und
der grolBe ¥V eripssungsforscher bekennt,
er wisse nieht, wie dem zu begegnen sei®).

Zweilellos stellte die Entdeckung der Verfassungs-
gerichisbarkeit ein entscheidendes Stabilisierungs-
clement dar. Wie die Verwaltungsgerichtsbarkeit die ge-
cizlicha Durchbildung der Verwaltung forderte ™), so
hrachie die Verfassungsgerichtsbarkeit das Verfassungs-

) Dama etwa Hlecatsky, JBL 1954, S. 473 {f.,, 5. 503 {L.]
JIB1, 1957, 5. 333 [f; wirtschaftspolitische Blitter 1337, 8. 23 1f.;
1959, 5. 130 £1.; Verstaatliichung und die Forderungen des Rechis-
stantes in . 19 der Schriftenreihe des Instituts fiir Sozialpolitik
und Sozialreform (1963), S, 43 [f; Kobzina, OJZ. 1961, S. 421 1L,
Klecatsky, Die Grenzen zwischen offentlicher und privater
Wirlschaft in verfassungsrechtlicher Sicht, Wirtschaftspolitische
Blitter 1065, Nr. 2, Beilage S. 3 {I.

#) Vgl. Klecatsky, Die kollektiven Michte im Arbeifs-
leben und die Bundesverfassung, in: Die kollektiven Michte
im Arbeitsleben (1963), S. 29 11

#) Vgl.etwa Adamovich-Spanner, a. & 0., 5. 117 L]
Klecatsky Totalinderung der Bundesverfassung?, Staats-
biirger 1957, 24. Folge;, Velter Partelen, Proporz und Staat
(1859), 5. 38 {f,, w & ,

8) Vgl. Adamovieh-Spanner, a. a O; S.01221L;
Klecatsky, Sollen die Handelskammern in die Bundesver-
fassung eingebaut werden?, Wirtschaftspolitische Blitter 1864,
5, 63 ff, Kollektive Michte, a. & O, Interessenverbénde und
Parlamentarismus in: Die Verbénde und ihr Ordnungsanspruch
(1965).

67) Vgl. Elecatsky, Die Bundesverfassungsnovelle vom
4 Mrz 1964 (iber die Staatsvertriige, JBL 1964, S. 349 ff.

&d). BGBL Nr, 210/1358.

&y BGEL Nr. 152/1955.

) BGBL Nr. 210/1958.

oty Vgl. etwa das Schlubwort Erlers auf der Erlanger
Tagung der Versinigung Deutscher Staatsrechtslehrer, H. 18 der
“erfffentlichungen der Vereinigung (1960), S. 111f; Kle-
catsky, Das Verh#ltnis von Offentlicher und privater Wirt-
schaft in verfassungsrechtlicher Sicht, a. 8. O.

1%} Dazu Klecatsky, Das Verhilinis von gffentlicher und
privater Wirtschaft in verfassungsrechtlicher Sicht, & a. O,
und Verstaatlichung und die Forderungen des Rechtsstastes,
PR T8

13) Vgl schon Erscheinungsformen der Verfassungsinderung
{1831).

v Verfassungslehre (1958), S. 166.

#5) Vgl etwa Antoniolli; Allgemeines Verwaltungsrecht
(1854), 5. 292.
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recht in Gesetzgebung und Vollziehung zur Geltung. Aber
die {iber die Verfassungsgerichisbharkeit in ein derogatori-
sches Verhiltnis zur iibrigen Rechtsordnung tretende Ver-
fassung blieb keineswegs immer Sieger. Die Formen, in
denen sie dabei Haare lassen mufBte, sind verschieden. Der
VIGH. bestiitigte bisweilen die Verfassungsmifigkeil ver-
fassungswidriger Staatsakle und sprengte damit
_d_as Verfassungssystem. Als Beispiel ist die judizielle Ab-
sicherung der mit der Bundesverfassung nicht zu vergin-
barenden Verstaatlichungsaktion zu nennen. Das Ergebnis
war, daB die fiir den modernen Wirtschaflisstaal unent-
behrliche Abgrenzung zwischen privater und ti{fentlicher
Wirtschaft ausblieb und die Gesamtwirtschaftsordnung in
permanenter Labilitdt verharrte ). Hob hier das Erkennt-
nis des VIGH. die verfassungswidrige einfachgesetzliche
Norm neben die Verfassung, so fiillte das Gericht in anderen
Fillen Verfassungshegriffe mit niederran gigerem

Rechtsstoff auf?). Ganz allgemein hal der VIGH. die-

historische Auslegungsmethode fiir die in der Verfassung
nicht definierten Begriffe fiir mafgebend erkliirt %), Da-
durch scheint zwar die Verfassung zuniichst dem Wandel
der Zeit entriickt, aber der wversteinerie Inhalt stammil
weithin von unten und diese untere Rechisstufe bieschied
sich nicht. Sehr deutlich zeigt sich das in der Entwicklung
der faderalistischen Kompetenzverteilung, Die Kompelenz-
grenze zwischen Bund und Lindern ist nach der wverias-
sungsgerichtlichen Rechtsprechung insoforn versteineri, als
die in den Kompetenzartikeln verwendeien Ausdrilchke in
der Bedeutung verstanden werdsn mussen, die thnen un
Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Kompelenzartikel (im
allpemeinen der 1. 10. 1925) nech derm Stande der einfachen
Rechtsordnung zukam "), Die Foige ist, dal die Reforma-
toren des einfachen Rechtes, die an die versteinerte Kompe-
tenzgrenze stoBen, oft eine Anderung der ihnen im Wege
stehenden Verfassungsnormen erzwingen ™). Die Bundes-
verfassung wurde so aus der die unteren Rechisstufen be-
dingenden MNorm in sinnloser Umkehrung die von unten
her bedingte — dazu bestimmt, veriazssungsfern geschaffene
Staatsakte vor einer repressiven Kontrolle auf ihre Ver-
fassungsmaBigkeit zu behiiten '), {lber diesen und dhn-
lichen Einzelheiten aber ist ein Grundsédtzliches
merkwiirdig. Ohne Verfassungsgerichtsbarkeit wire der
verfassungswidrig zustandegekommene Staatsakt absolut
nichtig 1%*). Die verfassungsgerichtliche Kontrolle yverband
nun die Normen verschiedener Rechiserzeugungsstufen zu
einem Normensystem, dem Konflikte zwischen héheren und
niedrigeren Normen nichis mehr anhaben kiinnen. Denn —
gg formulierte K elsen!® — auch die sogenannten , ver-

w) Vgl Klecatsky, Verstaatlichung, a. a. 0, und: Das
verhilinis von offentlicher und privater Wirtschaft in verfas-
sungsrechtlicher Sicht, a. a. 0.

97) Dazu auch LielsneT, Von der Verfassungsmafighkeit
der Gesetze zur GesetzmiDighkelt der Verfassung (1964); Kle-
catsky, JBL 1865, S, 220,

) Vgl etwa die Erk. des VIGH. Slg. 1327, 1994, 3472,

1) Vgl etwa die Erlk. des VviGH. Slg. 2005, 2217, 2500, 2721,
3670; Vel auch Erma cara-Klecatsky-Ringhofer,
JZ. 1936, 5. 620.

100) Vgl, etwa Klecalsky, Die Bundesverfassungsno-
velle iiber die StraBenpolizei, ZVR. 1860, S, 183 £L.

wy vgl. Kleeatsky, ZVH 1860, 5. 184; OJZ. 1863,
S. 63 usw.

‘103) Etwa Kelsen, Uber Staatsunrechi, Griinhuts Zeit-
gehrift 40, S. 55if; Adamov ieh, Handbuch des dsterr.
Verwil ts T [1954), S. S5ff; Menzl Beiirige zur
Gegchichte der E‘gtaat.slﬂhm (1929), S. 534, Marcie, Vom Ga-
cetzesstant zum Richterstaat (1857), S. 188 IL.

101) Reine Rechtslehre® (1960), S. 271 &L, insbesondere
5. 280, wo Kelsen sagt, daf ,ein Konilikt zwischen Normen
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Objektiv bet:ﬁchtet, ireffen also die Klagen ﬂbe:; den
Verfall der modernen Verlassung keine tatsdch-
liche Regression. Die Verfassung ist heute so stabil
oder so labil wie eh und je. So kann sich nur diemensc h-
liche Psyche gewandell haben, indem sie nun vom
FlieBenden der Verfassung bedriickt wird. Die Vorstellung
der Riickkehr der Verfassung zu Dauerhaftigkeit und damit
gu der nur von der siabilen verfassung gewihrleisteten
Ordnung, Freiheit, Sicherheit und wahren Gleichheit ist
beim ewigen Mythos von der ..Tfulll-:nmmﬂnheit des An-
fangs" beheimatet, wie er in den Bildern des ,goldenen
roitalters” des ,guten Wilden™ oder auch nur des Historis-
mus oder der . Riickkehr! in den modernen psychoanalyti-
schen Heilmethoden zutage fritt. Nichi in profaner Zeit
abgelaufener Rilckschrill wird hier registriert, sondern

die Notwendigkeit eines a nBerhalb der
?ait stehenden , regressus ad originem"
wahrgenommen. Denn alle dipze Bilder meinen dasselbe:
daft | das Wesentlicha der cegenwirtigen Verfassung des

Menschien vorangeht™ 1)

Dafl solelies dem heutigen Juristen widerfdhrt, ist gut.
Noch vermag cs thm und dem Recht nur dann zu nitzen,
wenn or sich der Bedeulung des Geschehens bewu Bt
wird, Dir retionale Normativismus hat ganzen Juristen-
generationen den Blick i Varsinge getriibt, die von den
Griindern der Lehre noch klar gesehen wurden. Kelsen,
dein Meister der , Heinen Rechislehre®, war die Beziehung
des Staatérechies zu den jenseits der Philosophie liegenden
Pereichen kollektiver Erfahiung noch hewubt, wenngleich
er subjektiv seme Lehre als eine fortschrittliche Sezession
von unwissenschaftlichen Theologieresten begriff ™).

Zwei Schweizer Staatsrechislehrer, Marti'®) und
Imboden'), von ihrem Landsmann C. G. Jung her
kommend, haben voneinander unabhingig, fast zu der-
celben Zeit die Staatsstruktur als Spiegel der
menschlichen Psyche erkannt'®), Sie, die wohl
bewiesen hatten, dafi ihnen die normative Methode ge-
ldufig ist, visierten das Verhiltnis der Verfassung zu den
Archetypen an'®™). Aus dem Spiegel der Verfassung des

verschiedener Stufen, zwischen Gesetzen und richterlichen Ent-
scheidungen, Verfassung und Gesetz, Verfassung und Verord-

nung, Gesetz und Verordnung oder — ganz allgemein formuliert’

__ dafl zwischen einer hiheren und einer niedrigeren Rechts-
norm kein Konflikt miglich ist, der die Einheit dieses Normen-
systems aufhebt”; dann S. 278: ,die sogenannien werfassungs-
widrigen' Gesetze sind verfassungsm#Bige, aber in einem be-
sonderen Verfahren aufhebbare Gesetze”,

108} Zu diesem Fragenkreis Eliade, Die Mythen der mo-
dernen Welt und Der Mythos vom guten Wilden, in: Mythen,
Triume und Mysterien (1961), 5. 19 1f,, das Zitat 5, 62.

105} Vgl. {iher das Verhéltnis von Theologie und Staats-
lehre im Werke Kelsens etwa: Der soziologlsche und der
juristische. Staatsbegriff (1922), 5. 2189 ff; Allgemeine Etaaﬁ-
lehre (1925), S. 6 4f.; Reine Rechtslehre?, S, 319 £.

::*;; E;.:ﬂsia ;Eg; I‘:'J.Edme {iﬂﬁég I;mdm, aber 1958 oder 1959).

n .- New ienens
1. Aufl, vgl. auch das Vorwort). Fge Ser il S

:H} Elﬁlmhﬂ den, a, 80,5 1431

o) In Osterreich hat Ludwig A d: jun. ¢ als
ai_:ent]iﬂl auf die El.lsammmhiin'gé m&i&iﬁﬁ%ﬂﬁﬂ
psychologie aufmerksam gemacht; dies in einem Vortrag vom

R
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Staates blickt also dem Menschen seine eigene Verfassung
entgegen. Einebnung der hierarchischen
Struktur und Zerfall von Situation zur
Situation kennzeichnen — wie wir gesehen haben —
die Entwicklung der Staatsverfassung. Es ist der
Mensch von heute, dem solches geschieht

Marti hat an Hand der Schweizer Verfassung den
Niedergang der dem Archetypus des ,,Grofien Vaters" zuge-
ordneten Verfassung des Rechtsstaates %) nicht allein dem
regressiven Hervortrelen des Urbildes der ,Grofien
Mutter” 111} zugeschrieben, sondern — iristlicherweise —
auch dem Archetypus der Wandlung' %), Zum Bilder-
kreis der , Wandlung” gehdren auch die aStufen' 19, {iber
die der Aufstieg in hihere Reiche erfolgt. Merkl, der
vater der Rechtsstufenlehre, hat von mehreren Bildern be-
wubBt das Stufenbild %) fir seine die rationalistische
.Reine HRechtslehre" mitbegriindende ) Theorie entlehnt.
Die Einebnung der Rechtserzeugungsstufen enispricht dem
horizontalen Denken und Trachten des Menschen von heute,

Der Zerfall des menschlichen Ich, aus dem der Ver-
fassungszerfall entspringt, wird elwa von dem Arzlt und
Sozialpsychologen Boda meri® diagnostiziert: ,Das
Problem des neuzeitlichen, technisierten Menschen bestehl
nicht darin, wie er unter dem Druck des Massenhalten ein
Einzelner bleiben kénne, sondern ob er allererst ein mengch-
liches Ich iiberhaupt noch zu bilden fihig ist, einen Kern
seiner Person, welcher Dauer und Geschiichte hat und sich
nicht von Situation zu Situation aufitst oder sich von Er-
lebnis zu Erlebnis neu konstitviert”. Und der Dicnler uni
Arzt Benn sagt: ,der Mensch von heute, — das Innere
ein Vakuum: die Kontinuitit der Persénlichkeit wird ge-
wahrt von den Anzlgen, die bel guiem Sioff zehn Juhire
halten'* 17).

Im einzelnen Menschen zerfallt die Verfassung des
Staates, im einzelnen Menschen nur kann sie wieder er-
richtet werden %), Therings geniale Einsicht, dal der

% 5 1084 an der Universitit Salzburg (Seminar Mareciec-
Schmiblz) liber Naturrecht und Tiefenpsychologie und in
einem Vortrag vom 1. 2. 1965 im Wiener Verein fur Individual-
psychologie ber Individualpsychoiogie und Recht.

ey Vgl etwa a. a, 0., 5. 50, 85 Siehe dazu auch Johannes
von Milller am Anfang der Vorrede zu seiner Geschichie
der Schwelzerischen Eidgenossenschaft, Neubearbeitung von
Wechlin, I (1942), S. 1: ,Alle Verfassungen freier Na-
tionen haben ihren Ursprung in der h#uslichen, wo viterliches
Ansehen durch Kraft und Weisheit Ordnung halt®,

111} Vgl etwaa. a. 0,5 881

ug) Vel a a 0, 85 T, wo Marti aber auch auf die
Komplementiirstruktur des Rechtes, seine Dauerhaltigkeit, hin-
weist.

13y Vgl etwaEliade a a. 0, 5 167 i

114} Vgl, Merkls Prolegomena einer Theorie des rechi-
lichen Stufenbaus, a. a. 0., S. 283; ,Das vorangefithrte schritt-
weise Rechisverfshren und sein Ergebnis, die einander be-
dingenden und wvoneinander bedingten Rechtsakie regen 2Zu
Vergleichen mit verwandten Erscheinungen der Erfahrungswelt
an. Unter den zum Vergleich herangezogenen Bildern, wie dem
einer Kette, eines Stammbaumes oder Wasserlaufs, elnes tech-
nischen Produktionsprozesses usw. ist wohl das einer Stufen-
folge, eines Stufenbaus, das schmudcloseste, aber sinnfilligste
und bezeichnendste, So kommt man dazu, die erfahrungsmabige
Fracheinung, dall die Rechiserscheinungen oder Staatsakte nicht
einféirmig, sondern in den verschiedensien Erscheinungsformen
zutage treten, deren jeweils eine bedingend, deren n#chste be-

dingt ist, als rechtlichen Stufenbau zu bezeichnen®,

115) Vgl. die Anm. 16,

118) Der Mensch ohne Ich (1958), 5. 42.

117) Gesammelte Gedichte (1956), S. 282,

118) Dazu Ernst Jinger, Uber die Linie (1851), 5. 44:
,Die eigene Brust: das ist, wie einst in der Thebais, das Zentrum

H. R. Klecatsky, Hat Osterreich eine \Fe;Iasmmg? 551

Kampf des Einzelnen um sein Recht zugleich ein Kampf
um d as Recht ist %), gilt fiir das offentliche Recht mehr
noch als fiir das Privatrecht 1%, gilt auch fiir die Demo-
leratie ') wie ehedem. Wenn auch die Stufen zusammen-
hrechen, so bleibt doch die Verfassung als die Norm, die
den Hechtsweg zu den Gerichten, vor allem' zu denen des

#ffentlichen Rechtes, &Offnet. Eine Rechtswegever-

fassung'™) wurde die sterr. Verfassung genannt. Und
wieder wiegt das Wort schwer: der ,Weg" ist ein anderes
Bild aus dem Bilderkreis der ,,Wandlung" — in West und
Ost 1%%), Es ist kein Zufall, daB das chinesische STao" als
der Zentralbegrifl einer der griiBten Schriften der
Menschheit, des ,Tao-te-king”, als ,Weg" {bersetzt
wird ). Die kollektiven Michte, die einst die Ver-
fassung getragen haben ‘mogen, bevor noch die Ein-
ebnung erfolgte, sind dahin oder mit ihrem Latein
am Ende. Die Stunde der raiionalistisch getarnten
Sozialmagie™) mit ihren kollektiven Zauber-
worten lduft ab. Nun ist der Einzelne allein am
Wege. Am Unrecht leidend, fiir das Recht kimpfend, steht
er fir alle. Der durch seinen Einsatz ausgeloste Richter-
spruch konstituiert die Rechtsordnung immer wieder
neu =),

Hat also (sterreich ecine Verfassung? — Die Frage ist
giféen. Fern =allen kollektiven Phrasen')

- -

der Wiisteri- und Trimmerwelt. Hier ist 'die Hohle, zu der die
Dimonen andrangen. Hier steht ein jeder, gleichviel von wel-
chemn Rang und Stande, im unmittelbaren und SOUVEerdnen
Kample, und mit seinem Siege veridndert sich die Welt".

118y ey Hampl ums Rechtid (1913), S. 46 1f., insbesondere:
Jeder ist ein geborener Kimpler ums Recht im Interesse der
Gegellschaft™ (3, S2).

120 Vgl Thering a8 0,8 1%

131} Daza etwa Draxler-Weller, Freiheit und Hedht
{1084, S. 12: , Der Blirger der Demokratie izt zum Einsatz seiner
Person filr cinen Btaat aufgerufen, dessen Probleme und Mén-
gel offen zutage liegen, die ihm zum Unterschied von den
Diktaturen aller Art keine Volksaufklirung und keine Propa-
ganda verhiillt. Die Demokratie, .. bedeutet nicht, dal dem
Biirger. ., die Freiheit geschenkt wird. Auch hier mufll sie tig-
lich neu erkimpft werden.”

122y Dazu Merkl, Die Wandlung des Rechtssiaatsde-
dankens, OVBIL 1937, S. 179, und Schambeck, The Develop-
ment of Austrian Administrative Law, Revue internationale des
Selences administratives 1962, S, 228.

153) Vgl. etwa Heinrichs; Katholische Theologie und
asiatisches Denken (1063), Kapitel VI: Gotteswege, Menschen-
wege und das Tao", S. 203 ff. VgL auch Mar ti = & 0,87

134) Dazu aus letzter Zeit die deutschen Ausgaben des
Tao-te-King von Debon (1961), und Ulenbrook (1962).

125) Dazu etwa Huxley, a. a. O, 5. 355 oMaschinen und
gute Organisation sind moderne Erfindungen und miissen wie
alle solche Segen bezahlt werden. Auf vielerlei Welse, Unter
anderen mit dem allgemeinen, durch technische und soziale
Leistungsfahigkeit geftrderten Glauben, dall Fortschritt etwas
Automatisches sei und sich von auflen aufzwingen lasge, Wir,
als Individuen. brauchen nichts dazu tun, Man liguidiere Un-
erwiinschte, verteile genug Geld und Giter — und alles werde
zum Besten stehen. Es ist ein Rigdkfall in Magie,"

126) Marcic hat in seinem grofen Werk: Vom Gesetres-
staat zum Richterstaat (1857), dieses Gefiille des modernen
Staates gufgezeigt. Zur bedrohlichen Seite dieser Entwicklung
vgl, Fritz Werner, Das Problem des Richterstaates (18960),
und Klecatsky, Der Staat von motgen, JEIL 1856, 5. 14 ff. u. &

127) Dazu Gottfried Benn in einem Brief vom 28. . 1046:
Was mich am meisten {lberrascht, ja mit Entsetzen erfullt, ist
7u sehen, wie oline Zaudern und chne Scham die sogenannten
Geistigen vor den politischen Begriffen kapitulieren; keiner hat
den Mut oder den inneren Besitz, den allgemeinen Gffentlichen
Phrasen gegenilber eigeneé MaBstibe und Wertsetzungen zu
halten; fiir alle ist es selbstverstindlich, die politischen Ideolo-
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