BRGO 2021

Beitrige zur Rechtsgeschichte Osterreichs

Christoph SCHMETTERER, Halle a.d. Saale
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Die wissenschaftliche Auseinandersetzung mit
der altosterreichischen Kompetenzverteilung

Imperial Law and State Law

The Old Austrian Distribution of Competences and its Academic Treatment

Until 1918, the distribution of competences in the Western part of the Habsburg Empire (Cisleithania, Austria) was
based on constitutional acts from 1861 and 1867. The distribution of competences in the 'February patent’ of 1861
was clear-cut (at least in theory), but there was no procedure to change it. Nevertheless, it was changed when the
December Constitution was enacted in 1867.

In practice, there were two — closely linked — problems with the distribution of competences. On the one hand, it was
not always clear whether the central parliament (‘Reichsrat’) or the diets (‘Landtage’) were competent. On the other
hand, there was no instance to decide such questions of uncertain competences.

Georg Jellinek and Hans Kelsen published detailed studies on these problems. Jellinek suggested establishing a con-
stitutional court to decide uncertain competences. Kelsen analyzed the situation in greater detail than any other au-
thor, but made no suggestions as to how to solve the problems. His analysis was, however, important for the devel-

opment of his pure theory of law and for his work on the federal constitution of 1920.
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I. Struktur und Probleme
der Kompetenzverteilung

Die oOsterreichische Reichshilfte der Doppelmo-
narchie wurde trotz der langen Tradition der
einzelnen Kronldnder von der zeitgendssischen
Staatsrechtslehre als Einheitsstaat verstanden,
wenn auch als dezentralisierter.! Die Dezentrali-
sierung des Staates wurde insbesondere daran
deutlich, dass die Gesetzgebung in Reichs- und
Landesgesetze aufgeteilt war.2

1 Z.B. ULBRICH, Lehrbuch 300f.

2Die Reichsgesetzgebung war im GG-RV (RGBI. 20/
1861, 1867 novelliert durch RGBI. 141/1867) geregelt,
die Landesgesetzgebung in den Landesordnungen
(RGBL. 20/1861).
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Die Reichs- und Landesverfassungen enthielten
zwar eine Kompetenzverteilung zwischen
Reichs- und Landesgesetzen; das Verhéltnis der
verschiedenen Arten von Gesetzen zueinander
war verfassungsrechtlich hingegen nicht aus-
driicklich geregelt. Daraus leitete die ganz unbe-
strittene Lehre ab, dass Reichs- und Landesge-
setze gleichrangig waren.® Diese Gleichrangig-
keit fithrte paradoxerweise dazu, dass Landes-
gesetze im dezentralen Einheitsstaat Osterreich
,starker” waren, als typischerweise in Bundes-
staaten.*

3 WIEDERIN, Bundesrecht und Landesrecht 65-68.
* JELLINEK, Verfassungsgerichtshof 32.
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Der Grund fiir die Gleichrangigkeit lag also zu-
néchst schlichtweg darin, dass es keine andere
positiv-rechtliche Regelung gab. Die Gleichran-
gigkeit passte aber auch gut zur damals herr-
schenden Lehre von der konstitutionellen Ge-
setzgebung, die der deutsche Staatsrechtler Paul
Laband ausformuliert hatte.

Nach Labands Lehre war ndmlich auch in der
konstitutionellen Monarchie der Monarch der
alleinige Gesetzgeber, auch wenn er anders als
in der absoluten Monarchie ohne Parlament kei-
ne Gesetze erlassen konnte. Laband unterschied
in der konstitutionellen Gesetzgebung strikt
zwischen der Bestimmung des Gesetzesinhalts
einerseits und der Zuerkennung der Verbind-
lichkeit dieses Inhalts andererseits. Ersteres, und
nur ersteres war nach Labands Auffassung in
konstitutionellen Monarchien Aufgabe des Par-
laments. Zweiteres — in Labands Terminologie
der Gesetzesbefehl — war hingegen weiterhin

ausschliefslich Sache des Monarchen.5

Diese Lehre vom Monarchen als alleinigem Ge-
setzgeber in der konstitutionellen Monarchie
war auch in Osterreich bis zum Ende der Mo-
narchie herrschend.¢ Dem entsprach die Promul-
gationsformel, in der der Kaiser erkldrte: ,Mit
Zustimmung beider Hauser des Reichsrates fin-
de ich anzuordnen wie folgt:” bzw. , Uber An-
trag des Landtages [...] finde ich anzuordnen,
wie folgt: [...].”

Ab 1861 erlief der Kaiser auch die Landesgeset-
ze als Kaiser und nicht etwa niederdsterreichi-
sche Landesgesetze als Erzherzog von Oster-
reich oder Tiroler Landesgesetze als gefiirsteter

Graf von Tirol” Der Gesetzgeber war aus der

5 LABAND, Staatsrecht 490-492.

® SCHMETTERER, Kaiser als Gesetzgeber 388 m.w.N.;
erst in den letzten Jahren der Monarchie wurde diese
Lehre vereinzelt angezweifelt: LUKAS, Stellung des
Parlaments 111-225; KELSEN, Hauptprobleme 413.

7 Dementsprechend war auch in den Landesordnun-
gen konsequent und ausschliefllich die Rede vom
Kaiser.

Perspektive der zeitgenossischen Lehre also bei
Reichs- und Landesgesetzen derselbe, namlich
der Kaiser. Er war nur bei Reichs- und Landes-
gesetzen an Vorschldge anderer Parlamente ge-
bunden - an die des Reichsrats bei Reichsgeset-
zen® und an die des jeweiligen Landtags bei Lan-

desgesetzen.?

Die Auffassung vom Kaiser als alleinigem Ge-
setzgeber war fiir die zeitgendssische Lehre ein
Grund mehr fiir die Gleichrangigkeit von
Reichs- und Landesgesetzen. SchliefSlich waren
beide Ausdruck desselben und unteilbaren kai-

serlichen Willens.10

Aus der Gleichrangigkeit von Reichs- und Lan-
desgesetzen ergab sich nun, dass Reichsgesetze
ihnen widersprechenden Landesgesetzen nicht
wegen ihrer Qualitdt als zentralstaatliche Geset-
ze derogieren oder sie verdrangen konnten —
wie es fiir Bundesstaaten typisch ist. Genauso
wenig konnten Landesgesetze wegen ihrer Qua-
litat als Gesetze einzelner Kronldnder Reichsge-
setzen derogieren oder sie suspendieren.!!

Daher stellte sich die Frage, wie mit Reichsge-
setzen, die Landesgesetzen widersprachen oder
dem umgekehrten Fall umzugehen war. Die alt-
Osterreichische Lehre und Praxis wendeten auf
diese Konstellation praktisch einhellig die Regel
lex posterior derogat legi priori an.!?

Gerade wegen der Eigenheiten der altosterreichi-
schen Kompetenzverteilung waren derartige Kon-
flikte moglich, ja sogar wahrscheinlich. Die altos-
terreichische Kompetenzverteilung war in mehrfa-
cher Hinsicht problematisch. Zunéchst bestand sie
aus zwei unterschiedlichen historischen Rechts-
schichten, die nur unzureichend aufeinander ab-

gestimmt waren, ndmlich einerseits den Regelun-

8§12 GG-RV 1861, § 13 GG-RV i.d.F. 1867.

° § 17 der Landesordnungen.

10 JELLINEK, Verfassungsgerichtshof 31.

11 Zur Terminologie WIEDERIN, Bundesrecht und Lan-
desrecht 51-55.

12 WIEDERIN, Bundesrecht und Landesrecht 64 mit aus-
fiihrlichen Belegen.
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gen der Februarpatents 1861 und andererseits je-

nen der Dezemberverfassung 1867.

Im System des Februarpatents wurden die Kom-
petenzen der Landtage in den Landesordnun-
gen taxativ aufgezdhlt,® und fiir alle Angele-
genheiten, die keine Zustdndigkeit der Landtage
waren, war der Reichsrat zustandig."* Mit der
Dezemberverfassung sollte dieses System ,,um-
gedreht” werden. Nun waren die Kompetenzen
im novellierten GG-RV aufgezahlt, und eine Ge-
neralklausel im selben Gesetz bestimmte, dass
die Landtage fiir alle anderen Angelegenheiten

zustandig sein sollten.!s

Die Landesordnungen von 1861 wurden aber
nicht angepasst, sodass dort die Kompetenzen
der Landtage weiterhin taxativ aufgezihlt wa-
ren. Die Dezemberverfassung von 1867 enthielt
also eine andere Kompetenzverteilung als die
unveranderten Landesordnungen von 1861.
Noch dazu waren die Kompetenzbestimmungen
der Dezemberverfassung auch fiir sich genom-
men keineswegs eindeutig. §11 GG-RV id.F.
1867 lautete: ,Der Wirkungskreis des Reichsra-
thes umfafit alle Angelegenheiten, welche sich
auf Rechte, Pflichten und Interessen beziehen,
die allen im Reichsrathe vertretenen Konigrei-
chen und Landern gemeinschaftlich sind, in so-
ferne dieselben nicht in Folge der Vereinbarung
mit den Landern der ungarischen Krone zwi-
schen diesen und den iibrigen Landern der Mo-
narchie gemeinsam zu behandeln sein werden.
Es gehoren daher zum Wirkungskreise des
Reichsrathes: [Aufzahlung]”

Der erste Satz implizierte ein abstraktes, wenn
auch sehr schwammiges Kriterium fiir die Zu-
standigkeit des Reichsrats, namlich die gemein-
samen Rechte, Pflichten und Interessen aller cis-
leithanischen Lander. Dann folgte eine Aulflis-
tung konkreter Zustandigkeiten des Reichsrats.

13§ 18 der Landesordnungen.

1481 Abs. 2 GG-RV 1861.

158§ 11, 12 GG-RV i.d.F. 1867; zur Gesetzgebungsge-
schichte: PAAR, Gesetzgebung 57-77, 122-127.

Durch das Wort ,daher” wurde deutlich ge-
macht, dass diese Aufzahlung die konkrete Um-
setzung des abstrakten Kriteriums des Einlei-
tungssatzes sein sollte.

Unklar blieb aber, ob diese Aufzdhlung taxativ
oder demonstrativ sein sollte. Anders gesagt: In
wessen Zustandigkeit sollten Angelegenheiten
fallen, die sich auf Rechte, Pflichten und Interes-
sen aller Lander bezogen, aber nicht in der kon-
kreten Aufzdhlung genannt waren. Die Aufzdh-
lung des § 11 wurde in § 12 durch folgende Ge-
neralklausel zugunsten der Landtage erganzt:
,Alle iibrigen Gegenstdnde der Gesetzgebung,
welche in diesem Gesetze dem Reichsrathe nicht
ausdriicklich vorbehalten sind, gehoren in den
Wirkungskreis der Landtage der im Reichsrathe
vertretenen Konigreiche und Lander und wer-
den in und mit diesen Landtagen verfassungs-
maflig erledigt.”

Allerdings wurde auch durch diese General-
klausel nicht gekldrt, ob die Aufzahlung des § 11
taxativ oder demonstrativ war. Es war namlich
unklar, worauf sich die Wendung ,alle iibrigen
Gegenstande” bezog. Sie konnte sich auf den
Einleitungssatz des § 11 beziehen und damit al-
les ausschliefSen, was sich auf Rechte, Pflichten
und Interessen aller Kronlinder bezog. Dann
wire die Aufzdhlung des § 11 demonstrativ ge-
wesen. Die Wendung konnte sich aber auch auf
die konkrete Aufzahlung des § 11 beziehen, die
dann taxativ gewesen wire. Dass § 12 unmittel-
bar auf die Aufzdhlung des § 11 folgte, mochte
in diese Richtung deuten, aber der Einleitungs-
satz des § 11 wéare dann nur eine entbehrliche
Erlduterung ohne normativen Inhalt gewesen.

In der Monarchie wurde die Aufzdhlung des
§ 11 wohl eher als taxativ verstanden. Das Prob-
lem war aber, dass es Bereiche gab, deren Rege-
lung durch Reichsgesetz zwar fiir notig und
sinnvoll gehalten wurde, die aber schlichtweg
nicht in der Aufzahlung des § 11 enthalten wa-
ren. Hier behalf man sich mit einer extensiven

Auslegung der einzelnen Unterpunkte des § 11
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oder griff doch auf den Einleitungssatz dieser

Bestimmung zurtick.6

Unabhéngig vom Charakter der Aufzdhlung des
§11 GG-RV i.d.F 1867 gab es zahlreiche Berei-
che, in denen eine genaue Kompetenzgrenze
zwischen Reichs- und Landesgesetzgebung
kaum gezogen werden konnte. § 11 lit. k besagte
etwa, dass , die Zivilrechtsgesetzgebung” Sache
des Reichsrats war, allerdings ,mit Ausschluss
der Gesetzgebung iiber [...] solche Gegenstande,
welche auf Grund der Landesordnungen [...] in
den Wirkungskreis der Landtage gehoren.”

Die Landtage waren unter anderem fiir die Lan-
deskultur zustdndig. Jellinek wies darauf hin,
dass es daher viele Bereiche gab, fiir die die
Kompetenz von Reichsrat und Landtagen in An-
spruch genommen werden konnte; vom Reichs-
rat, weil er grundsatzlich fiir das Zivilrecht zu-
standig war, von den Landtagen, weil ein Bezug
zur Landeskultur bestand. Als Beispiele nannte
Jellinek Liegenschaftspfand- und Erbrecht.”” Kon-
kurrierende Kompetenzen waren in der altoster-

reichischen Verfassung aber nicht vorgesehen.!®

Besonders unklar war die Kompetenzverteilung
auch in Bezug auf Gemeindeangelegenheiten.

Seit 1867 waren sie Landessache.!® Das umfasste

16 TEZNER, Volksvertretung 245-248 nennt als Beispiel
das Gesetz tiiber Eisenbahnbiicher (RGBI.70/1874),
das seiner Meinung nach von der Aufzdhlung des
§ 11 nicht erfasst war und daher nur aufgrund des
Einleitungssatzes Reichssache sein konnte.

7 JELLINEK, Verfassungsgerichtshof 39-41; dazu auch:
PERNTHALER, Zivilrechtwesen 54-59.

18 Auch die lex Starczynski von 1907 war in der Mo-
narchie keine Ausnahme von diesem Grundsatz; sie-
he dazu WIEDERIN, Bundesrecht und Landesrecht
136-140.

Im System des Februarpatents war die Grundsatz-
gesetzgebung in Gemeindeangelegenheiten noch
Reichskompetenz gewesen, und nur die Ausfiih-
rungsgesetzgebung Landessache (§ 18 Abs. II Z. 1 der
Landesordnungen); auf dieser Basis wurde 1862 das
Reichsgemeindegesetz erlassen (RGBL. 18/1862); 1867
wurde aber die Kompetenz zur Regelung von Ge-
meindeangelegenheiten ganz auf die Landesgesetz-

auch das Armenwesen, wahrend das Heimat-
recht Reichssache war. Wegen der fiir die Mo-
narchie so typischen Verkniipfung des Armen-
wesens mit dem Heimatrecht war es hier kaum
moglich, die Zustandigkeit des Reichsrats klar
von jener der Landtage zu trennen.?’ Besondere
Probleme bereiteten auch jene Bereiche, in de-
nen die materielle Regelung den Landtagen
ibertragen war, die Finanzierung aber vom
Reichsrat geregelt werden sollte — so z.B. das
nicht universitare Hochschulwesen.?!

Es gibt wohl keine Kompetenzverteilung ohne
solche Bereiche, in denen die genaue Abgren-
zung der Zustandigkeiten schwierig ist. In der
altosterreichischen Kompetenzverteilung waren
die unklaren und ungeschickten Regelungen al-
lerdings besonders zahlreich, und durch zwei
strukturelle Eigenheiten der Dezemberverfas-
sung waren sie auch besonders problematisch.
Diese beiden Eigenheiten waren einerseits die
Gleichrangigkeit von Reichs- und Landesgeset-
zen und andererseits das Fehlen einer Kontrol-

linstanz.

Das Februarpatent hatte noch eine Instanz zur
Entscheidung von Kompetenzstreitigkeiten vor-
gesehen. § 11 letzter Absatz des GG-RV lautete
in der Stammfassung namlich: ,Bei vorkom-
menden Zweifeln riicksichtlich der Competenz
des engeren Reichsrathes in gemeinsamen Ge-
setzgebungsangelegenheiten  gegeniiber der
Competenz eines einzelnen, im engeren Reichs-
rathe vertretenen Landtages, entscheidet auf

Antrag des engeren Reichsrathes der Kaiser.”

Diese Bestimmung wurde bei der Novellierung
des GG-RV aber ersatzlos gestrichen.?? Nunmehr
konnte nicht einmal der Kaiser Kompetenzstrei-
tigkeiten zwischen Reichsrat und Landtagen

entscheiden — zumindest nicht explizit. Implizit

gebung tibertragen, weil sie in § 11 GG-RV i.d.F. 1867
nicht mehr genannt war.

20 JELLINEK, Verfassungsgerichtshof 41-43.

21 Ebd. 43f.

22 SCHMETTERER, Kompetenzverteilung 202.
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konnte er Fragen der Kompetenz bei seiner Ent-
scheidung iiber die Sanktion weiterhin bertick-
sichtigen und die Sanktion von Gesetzen ableh-
nen, die seiner Meinung nach der Kompetenz-
verteilung widersprachen. Freilich war der Kai-
ser — schon allein wegen seiner Unverantwort-
lichkeit — nicht verpflichtet, kompetenzwidrigen

Gesetzen die Sanktion zu verweigern.?

Sobald ein Gesetz aber sanktioniert und publi-
ziert war, bestand {iberhaupt keine Moglichkeit
mehr, eine allfillige Kompetenzwidrigkeit auf-
zugreifen. Art.7 1.Satz StGG-RG bestimmte
namlich: ,Die Priifung der Giltigkeit gehorig
kundgemachter Gesetze steht den Gerichten
nicht zu.” Das bedeutete, dass die Kompetenz-
verteilung im Ergebnis durch kompetenzwidri-
ge Gesetze verschoben werden konnte. Das al-
lein war noch kein Spezifikum der altdsterreichi-
schen Kompetenzverteilung, sondern gilt fiir al-
le Verfassungsordnungen ohne entsprechende
Kontrollinstanz. Die fehlende Kontrollinstanz in
Kombination mit der Gleichrangigkeit von
Reichs- und Landesgesetzen fiihrte in Cisleitha-
nien aber zu einer besonders uniibersichtlichen

Situation.

Diese Gleichrangigkeit fithrte in Verbindung mit
der lex posterior-Regel namlich dazu, dass die
Kompetenzgrenzen sowohl durch (einfache)
Reichs- als auch durch (einfache) Landesgesetze
verschoben werden konnten. Das bedeutete,
dass kompetenzrechtliche ,,Ping-Pong”-
Situationen zwischen Reichsrat und einem
Landtag entstehen konnten. Vor allem aber be-
deutete es, dass es keine einheitliche Zusténdig-
keitsgrenze zwischen Reichs- und Landesge-
setzgebung gab. Vielmehr konnte es von Kron-
land zu Kronland unterschiedlich sein, ob eine
bestimmte Angelegenheit durch Reichs- oder

Landesgesetz geregelt war.

BJELLINEK, Verfassungsgerichtshof 19; KELSEN,
Reichs- und Landesgesetz 246; WEYR, Rahmengesetze
36-43.

Wenn die Reichsgesetzgebung eine Zustindig-
keit in Anspruch nahm, die nach der Verfassung
den Landtagen zustand, fithrte das wenigstens
zu einer einheitlichen Verschiebung der Zustan-
digkeit in ganz Cisleithanien. Wenn aber ein
Landesgesetz eines einzelnen Kronlandes einen
Gegenstand regelte, fiir den der Landtag nicht
zustandig war, verschob das die Zustandig-

keitsgrenze nur in diesem Land.

Die Kompetenzverteilung der Dezemberverfas-
sung war also legistisch unzureichend und fiihr-
te zu einer uniibersichtlichen Zustdandigkeitssi-
tuation. Das galt im Ubrigen nicht nur fiir die
Kompetenzverteilung innerhalb Cisleithaniens,
sondern auch fiir die Zustandigkeit zur Gesetz-
gebung in den gemeinsamen Angelegenheiten
Osterreich-Ungarns. Auch hier wurden in der
Dezemberverfassung Regelungen getroffen, die
auf korrespondierende Regelungen — hier des
ungarischen Ausgleichsgesetzes — keine Riick-

sicht nahmen.2

Edmund Bernatziks bitteres Bonmot, er unter-
richte nicht Osterreichisches Verfassungsrecht,
sondern die Liicken des Osterreichischen Verfas-
sungsrechts,? galt fiir die Kompetenzverteilung
also ganz besonders. Gerade die Probleme der
altosterreichischen Kompetenzverteilung stimu-
lierten aber auch die Osterreichische Staats-
rechtswissenschaft, und deren Uberlegungen zu
diesem Thema waren fiir die weitere Entwick-
lung sowohl des positiven Rechts als auch der
Rechtstheorie sehr wichtig.

Im Folgenden werden die beiden bedeutendsten
wissenschaftlichen Auseinandersetzungen mit
der altosterreichischen Kompetenzverteilung
untersucht, die noch dazu von den beiden be-
deutendsten Osterreichischen Staatsrechtlern des
spaten 19. und frithen 20.Jahrhunderts stam-

men. ,Ein Verfassungsgerichtshof fiir Oster-

2 BERNATZIK, Verfassungsgesetze 408f.
25 KELSEN, Autobiographie 37.
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reich” von Georg Jellinek und ,Reichsgesetz

und Landesgesetz” von Hans Kelsen.?

II. Georg Jellinek

1885 veroffentlichte Georg Jellinek eine 70-sei-
tige Schrift mit dem Titel ,Ein Verfassungsge-
richtshof fiir Osterreich”.” Darin konstatierte er
zundchst, dass die konstitutionellen Verfassun-
gen seiner Zeit Vorkehrungen gegen Verletzun-
gen der Verfassung durch die Verwaltung ent-
hielten. Dann warf Jellinek die Frage auf, ob
auch Parlamente gegen die Verfassung versto-
fen konnten. Er bejahte sie und erkladrte dann,
dass es in Osterreich vor dem Hintergrund des
besonders unruhigen parlamentarischen Lebens
noch wichtiger als in anderen Staaten sei, insti-
tutionellen Schutz vor dem parlamentarischen
Unrecht zu schaffen.?

In weiterer Folge fiihrte Jellinek aus, dass die
Parlamente in der Osterreichischen Verfassung
auch bestimmte richterliche Funktionen iiber-
nahmen, namlich die Entscheidung tiiber die
Giltigkeit von Wahlen und {iber Kompetenz-
konflikte — einerseits zwischen Verfassungs- und
einfacher Gesetzgebung und andererseits zwi-

schen Reichs- und Landesgesetzgebung.?

Mit der Forderung, die Wahlpriifung einem Ge-
richt zu ibertragen, nahm Jellinek zwar eine
spatere Zustandigkeit des VIGH vorweg; fiir das

Verhiltnis von Reichs- und Landesgesetzen war

% JELLINEK, Verfassungsgerichtshof; KELSEN, Reichs-
und Landesgesetz; zu Jellinek: PAULSON, SCHULTE, Jel-
linek; zu Kelsen: OLECHOWSKI, Kelsen; zum Verhaltnis
der beiden: ebd. 101-111; DERS., Von Jellinek zu Kel-
sen.

¥ Dazu: HELLER, Verfassungsgerichtshof 127-135;
KERSTEN, Mehrheit und Minderheit 224-231; NOLL,
Jellinek’s Forderung; STOURZH, Verfassung und Ver-
fassungswirklichkeit; WYDUCKEL, Jellineks Beitrag.

28 JELLINEK, Verfassungsgerichtshof 1-6.

2 Ebd. 7-9.

diese Forderung aber irrelevant, weshalb sie im
Folgenden aufier Betracht bleibt.®

Zur Unterscheidung von einfachen und Verfas-
sungsgesetzen hielt Jellinek zunédchst fest, dass
diese Unterscheidung in allen konstitutionellen
Staaten aufier GrofSbritannien durch erhdhte Zu-
stimmungserfordernisse fiir Verfassungsgesetze
gemacht wurde. Gerade fiir die dsterreichischen
Verhiltnisse hielt er das fiir besonders wichtig;
wegen der schroffen nationalen Gegensatze war
die Zweidrittelmehrheit fiir Verfassungsande-
rungen seiner Meinung nach die wichtigste Ga-
rantie fiir eine gewisse Stabilitiat der Osterreichi-

schen Verfassung.?!

Dann erlauterte Jellinek, dass nach der Dezem-
berverfassung von den Parlamenten selbst ent-
schieden wurde, ob ein Gesetz ein einfaches
oder ein Verfassungsgesetz war. Konkret ent-
schied das der Prisident des jeweiligen Hauses
bzw. wenn dessen Entscheidung nicht akzep-
tiert wurde, die einfache Mehrheit.3?

Somit konnte es dazu kommen, dass Gesetze,
die die Verfassung dnderten und daher mit qua-
lifizierter Mehrheit hétten beschlossen werden
miussen, tatsachlich nur mit einfacher Mehrheit
beschlossen wurden. Das konnte dann gesche-
hen, wenn sich die einfachen Mehrheiten beider
Hauser und dessen Préasidenten einig waren,
dass eine Gesetzesvorlage mit einfacher Mehr-
heit beschlossen werden konnte, und der Kaiser

dann die Beschliisse sanktionierte.

Die tiberstimmte Minderheit hatte keinerlei
rechtliche Moglichkeit, gegen die Entscheidung
von Préasident und Mehrheit vorzugehen — auch
bei offenkundigen Eingriffen in die Verfassung.
Wenn derartige Gesetzesbeschliisse dann auch
noch vom Kaiser sanktioniert und ordnungsge-
maf publiziert wurden, konnte iiberhaupt nicht

mehr iiberpriift werden, ob sie der Dezember-

30 Ebd. 10-17.
31 Ebd. 171.
32 Ebd. 19f.; Beispiele fiir Streitfalle: ebd. 20f.
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verfassung entsprachen oder nicht — weil Art. 7
StGG-RiG Gesetze der richterlichen Priifung ent-
Z0g.

Fiir Jellinek war dieser Zustand unbefriedigend,
aber ein Gesetzespriifungsrecht der ordentlichen
Gerichte war fiir ihn nicht die Lésung — offenbar
hatte er prinzipielle Bedenken gegen eine rich-
terliche Priifung bereits erlassener Gesetze.
Stattdessen schlug er eine Moglichkeit vor, wah-
rend des Gesetzgebungsprozesses vorab von ei-
nem Gericht priifen zu lassen, ob bestimmte
Vorlagen als einfache oder als Verfassungsgeset-

ze beschlossen werden mussten.3

Seine Uberlegungen zur Kompetenzverteilung
zwischen Reichs- und Landesgesetzgebung lei-
tete Jellinek mit der Feststellung ein, dass sie zu
,den eigenthiimlichsten und verwickeltsten Par-
tien des Osterreichischen Staatsrechts” gehor-
ten. Danach gab er einen Uberblick iiber die
Entwicklung der Kompetenzverteilung bis zur

Dezemberverfassung.®

Jellinek folgte der damals herrschenden Lehre
vom Kaiser als alleinigem Gesetzgeber und sah
darin einen wesentlichen Grund fiir die Gleich-
rangigkeit von Reichs- und Landesgesetzen.
Nach der Feststellung, dass Reichs- und Lan-
desgesetze im Deutschen Reich von unterschied-
lichen Gesetzgebern erlassen wurden (dem Bun-
desrat bzw. den einzelnen Bundesfiirsten) hielt
er fest: ,Es ist immer derselbe Kaiser, der im
Reiche mit Zustimmung des Reichsrathes, im
Lande mit Zustimmung der Landesvertretung
die Gesetze erldsst. Ueberall ist es der Eine kai-
serliche Wille, der den Gesetzen die Sanction
verleiht, auf dessen Befehl das Gesetz publiciert
wird und somit Rechtskraft erlangt. [...] In Oes-
terreich steht [...] dem kaiserlichen Willen im

Reiche der kaiserliche Wille im Lande gegen-

3 Ebd. 22-26.
3 Ebd. 27.
% Ebd. 27-29.

tber. Ein Conflict des kaiserlichen Willens mit
sich selber ist aber nicht denkbar.”36

Danach erorterte Jellinek die konkreten Proble-
me der Osterreichischen Kompetenzverteilung.?”
Die beste Losung dieser Probleme wiére fiir Jelli-
nek eine neue, bessere Kompetenzverteilung mit
einer Generalklausel zugunsten der Reichsge-
setzgebung und einem Vorrang der Reichsge-
setze gewesen. Ihm war aber klar, dass das poli-
tisch nicht durchsetzbar war.3

Zur Entschirfung dieser Probleme schien ihm
aber auch die Moglichkeit einer Gerichtsent-
scheidung schon im Gesetzgebungsverfahren
geeignet. Konkret schlug er vor, dass die Regie-
rung, eine Minderheit von Reichsratsabgeordne-
ten und eine Minderheit von Abgeordneten ei-
nes Landtags das Kompetenzgericht anrufen
konnen sollten. Das Kompetenzgericht sollte
keine neue Institution sein.® Stattdessen emp-
fahl Jellinek, die Kompetenzen des Reichsge-

richts entsprechend zu erweitern.#

Jellineks Vorschldge waren in manchen Details
unausgegoren (etwa bei der konkreten Ausge-
staltung der Antragslegitimation) und wurden
so auch nie umgesetzt. Sie beruhten aber auf ei-
ner fundierten Analyse der Probleme der altds-
terreichischen Kompetenzverteilung und héatten
diese Probleme zweifelsohne deutlich entschér-

fen konnen.

Vor allem aber thematisierte Jellinek hier mogli-
che Kompetenzfelder eines Verfassungsgerichts-
hofs, die jenem der Republik 1919/20 dann tat-
sachlich zugeordnet wurden.*! Der republikani-
sche VEGH wurde 1920 zum Wahlgerichtshof*
und kann seither auch Gesetze auf ihre Verfas-

% Ebd. 32.

% Ebd. 33—45.

% Ebd. 45f.

% Ebd. 48-51.

4 Ebd. 54.

4 HELLER, Verfassungsgerichtshof 133.

42 Art. 141 B-VG; eine Vorstufe war der 1919 einge-
flihrte Wahlgerichtshof (BGBL. 90/1919).
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sungsmaéfligkeit priifen.* Damit kann der VIGH
priifen, ob bestimmte Inhalte ein Verfassungsge-
setz erfordern und ob einfache Gesetze der
Kompetenzverteilung entsprechen.#* Diese Be-
fugnisse des VEGH wurden allerdings nicht in
das Gesetzgebungsverfahren integriert, wie von
Jellinek vorgeschlagen;*> vielmehr kann der
VIGH als einzige Instanz das tun, was allen Ge-
richten der Monarchie verwehrt gewesen war:

ordnungsgemaf publizierte Gesetze priifen.

ITI1. Hans Kelsen

Die mit Abstand ausfiihrlichste wissenschaftli-
che Auseinandersetzung mit der Kompetenzver-
teilung Cisleithaniens wurde im letzten Frie-
densjahr der Monarchie publiziert: Hans Kel-
sens Aufsatz ,Reichsgesetz und Landesge-
setz" .46

Zu Beginn seines Aufsatzes referierte Kelsen die
wesentlichen Punkte der damals herrschenden
Lehre: Gleichrangigkeit von Reichs- und Lan-

# Art. 140 B-VG; eine Vorstufe gab es bereits in
Art. 15 des Gesetzes iiber die Volksvertretung von
1919 (BGBL. 179/1919).

# Dass die Kompetenzwidrigkeit der Ausgangspunkt
fiir die Priiffung der Verfassungswidrigkeit war, zeigt
schon die Formulierung der Stammfassung des
Art. 140 Abs.1 B-VG: ,Der Verfassungsgerichtshof
erkennt {iber Verfassungswidrigkeit von Landesge-
setzen auf Antrag der Bundesregierung, iiber Verfas-
sungswidrigkeit von Bundesgesetzen auf Antrag ei-
ner Landesregierung, sofern aber ein solches Gesetz
die Voraussetzung eines Erkenntnisses des Verfas-
sungsgerichtshofes bilden soll, von Amts wegen.”
Aus der Antragslegitimation (Bundesregierung bei
Landesgesetzen, Landesregierungen bei Bundesge-
setzen) ergibt sich deutlich, dass hier primar an kom-
petenzwidrige Gesetze gedacht war.

451925 erhielt der VfIGH durch Art. 138 Abs. 2 B-VG
auch die Moglichkeit einer praventiven Kompetenz-
priifung, die allerdings eine vergleichsweise geringe
Rolle spielt; dazu SONNTAG, Praventive Normenkon-
torlle138-146.

4 Dazu JABLONER, Austriaca 6-9; OLECHOWSKI, Kelsen
155-158.

desgesetzen, Anwendung der lex posterior-
Regel auf Widerspriiche zwischen ihnen, und
der Kaiser als alleiniger Gesetzgeber der Reichs-

und der Landesgesetze.”

Die lex posterior-Regel war fiir ihn aber als
rechtslogisches Prinzip nur innerhalb eines ein-
heitlichen Normensystems anzuwenden. Reichs-
und Landesgesetze waren seiner Meinung nach
aber kein einheitliches Normensystem, weil sie
von unterschiedlichen Autoritdten stammten
(einmal Kaiser und Reichsrat und einmal Kaiser
und Landtag) und nicht durch eine Form der
Uber- oder Unterordnung koordiniert waren.
Daraus folgerte er, dass die lex posterior-Regel
als rechtslogisches Prinzip nicht auf das Verhalt-
nis von Reichs- und Landesgesetz anwendbar
war. Nur bei Normierung im positiven Recht
ware sie seiner Meinung nach anwendbar gewe-

sen.48

In weiterer Folge warf Kelsen die Frage auf, was
denn der juristische Ausgangspunkt fiir die Be-
urteilung des Verhéltnisses von Reichs- und
Landesgesetz sein sollte. Das war fiir ihn eine
politische, keine juristische Frage.# Er begann
seine Uberlegungen dazu mit der Kompetenz-
verteilung des Oktoberdiploms, die hier aber
aufSer Betracht bleibt, zumal Kelsen selbst erlau-
terte, dass das nachfolgende Februarpatent aus
Sicht des Oktoberdiploms ungiiltig war, weil es
nicht in der im Oktoberdiplom fiir die Gesetz-
gebung vorgesehenen Form zustande gekom-

men war.50

Zum Februarpatent fiihrte er aus, dass Reichs-
und Landesgesetze gleichrangig und jeweils
auch hochstrangig waren; beiden Gesetzgebern
kam die Kompetenz-Kompetenz fiir sich selbst
zu. Daraus leitete Kelsen ab, dass das Februar-

patent keine einheitliche Rechtsordnung und

47 KELSEN, Reichs- und Landesgesetz 202-204.
4 Ebd. 206-214.
49 Ebd. 215-220.
50 Ebd. 220-225.
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damit auch kein einheitliches Staatswesen ge-

schaffen habe, sondern zwei eigenstandige.5!

Zuletzt wies Kelsen noch darauf hin, dass die
Kompetenzverteilung des Februarpatents un-
mittelbar nach dessen Erlassung als unveréander-
lich betrachtet wurde.?? Tatsdchlich wurde sie
aber schon mit der Dezemberverfassung 1867
wieder gedndert. Diese Anderung, eine Uber-
tragung von Kompetenzen vom Reichsrat an die
Landtage, erfolgte nur durch Reichsgesetz.

Kelsen wies darauf hin, dass diese Form der
Kompetenzénderung nicht dem System des Feb-
ruarpatents entsprach. Da im Februarpatent so-
wohl Reichs- als auch Landesgesetzgebung die
Kompetenzhoheit hatten, wire eine Ubertra-
gung von Kompetenzen nur durch paktierte
Reichs- und Landesgesetze moglich gewesen.
Der Reichsrat konnte zwar (mit dem Kaiser) sei-
ne eigenen Kompetenzen regeln, aber nicht jene
der Landtage.

Das fiihrte — wie Kelsen herausarbeitete — dazu,
dass fiir die 1867 ausgeschiedenen Reichskom-
petenzen iiberhaupt kein Vertretungskorper zu-
standig war. Der Reichsrat konnte sich dieser
Kompetenzen zwar entledigen, er konnte sie

aber nicht den Landtagen zuweisen.>

Die herrschende Lehre der Monarchie ging aber
davon aus, dass die Kompetenzhoheit beim
Reichsrat lag. Fiir Kelsen lag darin ein Wider-
spruch zur Gleichrangigkeit von Rechts- und
Landesgesetzen. Wenn die Kompetenz der
Landtage und des Reichsrats schon durch
Reichsgesetz allein gedndert werden konnte,
waren die beiden Gesetzgebungen eben doch
nicht gleichrangig; und wenn sie gleichrangig
gewesen wdren, hitte die Kompetenzverteilung
nur durch paktierte Gesetze gedndert werden

konnen.>

51 Ebd. 225-235, 390-400.
52 Ebd. 235.

55 Ebd. 236-242.

54 Ebd. 243.

% Ebd. 401f.

Da die Kompetenzverschiebung von 1867 nicht
auf eine dem Februarpatent entsprechende Wei-
se zustande gekommen war, zog Kelsen nun die
Dezemberverfassung selbst als Ausgangspunkt
der juristischen Konstruktion heran. Dort war
die Kompetenzhoheit seiner Meinung nach fak-
tisch dem Reichsrat zugeordnet und damit im-
plizit der Grundsatz ,Reichsrecht bricht Landes-
recht” verankert.>

Dann aber stellte Kelsen Uberlegungen an, mit
denen er seine bisherigen Uberlegungen nicht
nur in Frage stellte, sondern geradezu iiber den
Haufen warf. Bislang war er davon ausgegan-
gen, dass verfassungswidrige Gesetze ungiiltig
waren. Nun aber bezog er Art.7 StGG-RiG in
seine Uberlegungen mit ein. Da diese Bestim-
mung nicht zwischen Reichs- und Landesgeset-
zen differenzierte, folgerte Kelsen, dass es in der
Gesetzesanwendung keinen Unterschied zwi-

schen Reichs- und Landesgesetzen gab.5”

Fiir die Anwendung kam es namlich nicht da-
rauf an, ob ein Gesetz vom Reichsrat oder einem
Landtag beschlossen worden war, sondern le-
diglich darauf, dass es gehorig publiziert war.
Nur die gehorige Publikation konnten die Ge-
richte iiberpriifen, aber nicht, ob davor die ver-
fassungsrechtlichen Vorgaben fiir die Gesetzge-
bung eingehalten worden waren — darunter
auch die Kompetenzverteilung. Eine Kontrolle,
ob das Gesetzgebungsverfahren bis zur Publika-
tion verfassungskonform gewesen war, war
nicht moglich; und da die Gesetze vom unver-
antwortlichen Kaiser publiziert wurden, konnte
auch das Publikationsorgan nicht zur Verant-
wortung gezogen werden, wenn es Gesetze pub-
lizierte, die nicht verfassungsmafiig zustande

gekommen waren.?

5% Ebd. 401, 413-418.

57 Ebd. 418-425.

% Kelsen (ebd. 426-435) priifte auch, ob eine Minister-
anklage vor dem StGH gegen Minister moglich war,
die dem Kaiser ein verfassungswidriges Gesetz zur
Publikation empfohlen hatten, und verneinte das. JEL-
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Alles, was vom Kaiser als Gesetz publiziert
wurde, war somit unhinterfragt als Gesetz an-
zuwenden. Kelsen bezeichnete das als Absolu-
tismus in der Gesetzgebung (weil die konstituti-
onelle Gesetzgebung juristisch nicht durchge-
setzt werden konnte) und zog daraus schwer-

wiegende Schliisse.”

Wenn man nur von der Gesetzespublikation
ausging und das sonstige Gesetzgebungsverfah-
ren aufler Acht lief, gab es tatsdchlich nur eine
einheitliche normsetzende Autoritit, namlich
den Kaiser. Aus dieser Perspektive gab es dann
doch ein einheitliches Normensystem, und auf
Widerspriiche in diesem einheitlichen Normen-
system konnte auch die lex-posterior-Regel an-

gewendet werden.®

Kelsen langer Aufsatz ist in mehrfacher Hinsicht
bemerkenswert. Am auffélligsten ist, dass er die
herrschende Lehre zundchst in zwei Punkten
(Kaiser als alleiniger Gesetzgeber, lex posterior-
Regel im Verhiltnis Reichs- und Landesgesetz)
heftig kritisierte, um sie letztendlich aus anderer

Perspektive doch zu bestatigen. Das reine Ergeb-

LINEK, Verfassungsgerichtshof 54 hielt eine staatsge-
richtliche Verurteilung von Ministern wegen kompe-
tenzwidriger Gesetze zwar fiir moglich, wies aber da-
rauf hin, dass auch eine derartige Verurteilung das
Gesetz nicht beseitigen wiirde. Auch WEYR, Rahmen-
gesetze 36-43, nahm eine Verantwortlichkeit der Mi-
nister fiir die Sanktion verfassungswidriger Gesetze
an. Fiir Kelsen hingegen war die Publikation von Ge-
setzen einerseits kein Regierungsakt und andererseits
hiatte dann der StGH vorab priifen miissen, ob ein Ge-
setz verfassungskonform war — und das war allen Ge-
richten, und damit auch dem StGH, verwehrt (dazu
auch: SCHMETTERER, Sanktion und Gegenzeichnung).
Kelsens zweites Argument bildete wohl den Hinter-
grund fiir die Stammfassung von Art. 140 Abs. 4 B-
VG, in dem ausdriicklich festgehalten wurde, dass
Art. 89 Abs. 1 B-VG fiir den VfGH nicht galt. Art 89
Abs. 1 B-VG besagt wie schon Art. 7 StGG-RiG: , Die
Priifung der Giiltigkeit gehorig kundgemachter Ge-
setze steht den Gerichten nicht zu.”

% KELSEN, Reichs- und Landesgesetz 422.

60 Ebd. 423-425.

nis ist also unspektakuldr, fiir sich genommen

vielleicht sogar enttduschend.

Auflerdem f3llt auf, dass Kelsen zwar das Ver-
héltnis von Reichs- und Landesgesetzen analy-
sierte, im Gegensatz zu Jellinek aber keinerlei
Vorschldage zur Losung der Probleme machte,
die sich daraus ergaben.t! Das lag wohl daran,
dass er in seinem umfassenden Aufsatz nur die
positive Rechtslage analysieren wollte. Hier ging
es ihm vor allem um die Abgrenzung einer juris-
tischen von einer soziologischen Behandlung
des Rechts. Genau diese Frage war in den fol-
genden Jahren der Grund fiir die Kontroverse
mit Eugen Ehrlich, dem Begriinder der Rechts-
soziologie.®

Im Ubrigen neigte die begriffsjuristisch gepragte
Staatsrechtslehre vor Kelsen dazu, die Diskussi-
onen de lege lata und de lege ferenda zu vermi-
schen. Kelsen hingegen trennte sie ganz konse-
quent® — in diesem Aufsatz, indem er auf Uber-

legungen de lege ferenda iiberhaupt verzichtete.

Auf den ersten Blick scheint Jellineks Schrift also
wesentlich bedeutender fiir die weitere Entwick-
lung von Rechtsordnung und Rechtswissen-
schaft als Kelsens Aufsatz. Immerhin war Jelli-
nek der erste, der nicht nur einen Verfassungs-
gerichtshof fiir Osterreich vorschlug, sondern
auch Kompetenzen fiir diesen Gerichtshof for-
derte, die tatsdchlich auch zu zentralen Aufga-
ben des republikanischen VfGH wurden — wenn
auch mit einer anderen Konstruktion der Prii-

fungsrechte.

Kelsens umfassende Analyse einer Rechtsord-
nung, die nur vier Jahre spater untergehen soll-
te, wirkt demgegeniiber zunichst weniger zu-
kunftstrachtig. Tatsdachlich hatte sein Aufsatz
aber grofie Bedeutung fiir die weitere Entwick-
lung, und das in zweifacher Hinsicht. Erstens

konnte Kelsen auf seine Analyse zuriickgreifen,

61 HALLER, Priifung von Gesetzen 33.
62 OLECHOWSKI, Kelsen 165-167.
63 KELSEN, Reichs- und Landesgesetz 435-438.
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als er nur wenige Jahre spater die Verfassung
der Republik mitgestaltete, die einerseits viele
strukturelle Ahnlichkeiten mit jener der Monar-
chie aufwies und andererseits grundlegende
Probleme der altosterreichischen Kompetenz-

verteilung vermied.®

Zweitens hatte gerade der Aufsatz ,Reichsge-
setz und Landesgesetz” grofie Bedeutung fiir die
Entwicklung der Reinen Rechtslehre. Hier wur-
den viele Gedanken angesprochen, die zentrale
Elemente von Kelsens Rechtslehre wurden, wo-
bei diese Gedanken in ,Reichsgesetz und Lan-
desgesetz” noch nicht ganz ausformuliert wa-
ren. Dieser Aufsatz bietet also die Moglichkeit,
Kelsen beim Nachdenken und beim Ausarbeiten

seiner Lehre zu beobachten.

Bei der Suche nach dem , Ausgangspunkt der ju-
ristischen Konstruktion” ging es um das, was
Kelsen spater die ,historisch erste Verfassung”
nannte.®> Kelsen wies darauf hin, dass das Feb-
ruarpatent nicht nach den Regeln des Oktober-
diploms zustande gekommen war, und jeden-
falls die Kompetenzverschiebung der Dezem-
berverfassung auch nicht nach jenen des Febru-
arpatents. Damit beschrieb er das Phdnomen der
Revolution im juristischen Sinn — noch ohne es

so zu bezeichnen.5¢

Kelsen setzte sich mit den Gesetzen als hochster
Autoritdt auseinander und erlduterte, dass sie
ihre Geltung nicht von einer anderen Rechts-
norm ableiten konnten. In diesen Passagen ist
die Frage nach dem Geltungsgrund der hochst-
rangigen Rechtsnormen deutlich zu spiiren — je-
ne Frage, zu deren Beantwortung Kelsen spéter

die berithmte Grundnorm einfiihrte.6”

Auch seine nicht minder berithmte These der

Identitat von Staat und Recht® ist in ,Reichsge-

¢4 Dazu nur OLECHOWSKI, Kelsen 271-305 mit umfas-
senden Nachweisen.

65 KELSEN, Reine Rechtslehre? 203.

% Zur juristischen Revolution ebd. 203.

67 Ebd. 196-209.

68 Ebd. 289-293.

setz und Landesgesetz” enthalten und sogar ex-
plizit ausgesprochen, wenn auch nicht als abs-
trakte These, sondern gewissermafien en pas-
sant. Zum System ders Februarpatents konsta-
tierte Kelsen, dass es keine einheitliche Rechts-
ordnung und damit auch kein einheitliches

Staatswesen geschaffen hatte.®

SchliefSlich wirkt der gesamte Aufsatz wie eine
Vorstudie zur Kelsens Theorie der Alternativbe-
stimmung, die sich mit demselben Problem be-
schiftigte wie Adolf Merkls — erfolgreichere —
Lehre vom Fehlerkalkiil. Im Sinne von Kelsens
Theorie waren die Regelungen iiber die Be-
schlussfassung in Reichsrat und Landtag und
die Sanktion des Kaisers die ,eigentliche” Er-
zeugungsregel, wahrend sich aus Art. 10 StGG-
ARVG” und Art. 7 StGG-RiG die gehorige Pub-
likation von Gesetzen als alternative Erzeu-
gungsregel ergab.”!

Zumindest aus heutiger Perspektive liegt in
Kelsens Aufsatz auch noch der Stufenbau der
Rechtsordnung ,,in der Luft”, doch hier war es
nicht Kelsen, sondern Merkl, der das epochale

Konzept ausformulierte.”

IV. Resiimee

Die Kompetenzverteilung der Monarchie beein-
flusste jene der Republik entscheidend — nicht
nur, weil die Republik bis 1925 iiberhaupt die
altosterreichische Kompetenzverteilung beibe-

6 KELSEN, Reichs- und Landesgesetz 369.

70, Die Kundmachung der Gesetze erfolgt im Namen
des Kaisers mit Berufung auf die Zustimmung der
verfassungsmafSiigen Vertretungskorper und unter
Mitfertigung eines verantwortlichen Ministers.”

71 JABLONER, Austriaca 8, HILBERT, Fehlerkalkiil oder
Alternativbestimmungen.

72 Zum Stufenbau der Rechtsordnung: MERKL, Prole-
gomena; KELSEN, Reine Rechtslehre? 228-282; WIEDE-
RIN, Stufenbaulehre.
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hielt.”? Auch die Gleichrangigkeit von Bundes-
und Landesgesetzen wurde beibehalten, wenn

auch nicht ohne Diskussionen.?*

Der Kontext ist in der Republik aber ein anderer:
Es gibt keinen Kaiser mehr; daher ist klar, dass
die Parlamente und nur die Parlamente Gesetz-
geber sind. Somit ist auch unbestritten, dass
Bundes- und Landesgesetze von unterschiedli-
chen Gesetzgebern erlassen werden. Aufierdem
gibt es in der Republik zwei Momente, durch
die die Probleme der Monarchie trotz der
Gleichrangigkeit von Bundes- und Landesgeset-

zen minimiert werden:

Einerseits sind nur einfache Bundes- und Lan-
desgesetze gleichrangig; die Bundesverfassung
ist den Landesverfassungen hingegen {iiberge-
ordnet”> und da die Kompetenz-Kompetenz
beim Bundesverfassungsgesetzgeber liegt, ist ein-
deutig geregelt, wie die Kompetenzverteilung ge-
andert werden kann, namlich durch Bundesver-
fassungsgesetz. Andererseits kann der VIGH nun
einfache Gesetz auf ihre Verfassungsmafliigkeit
priifen und damit auch kontrollieren, ob sie der
Kompetenzverteilung entsprechen.”

Auch wenn kompetenzwidrige Gesetze nun auf-
gehoben werden konnen, stellt sich weiterhin die
Frage, wie sich widerspriichliche Bundes- und
Landesgesetze zueinander verhalten — solange
keines von ihnen aufgehoben wurde. Ewald Wie-
derin leitete hier iiberzeugend aus der Bundes-
verfassung ab, dass sie einander derogieren. Die
lex posterior-Regel ist also auch in der Republik
auf das Verhiltnis von Bundes- und Landesge-

setzen anzuwenden.”’

73§42 Abs.1 Ubergangsgesetz 1920 (BGBI. 2/1920);
Art. I (1.) Bundes-Verfassungsnovelle (BGBI. 268/
1925).

74 WIEDERIN, Bundesrecht und Landesrecht 210-213.

75 Art. 99 B-VG.

76 Art. 140 B-VG.

77 WIEDERIN, Bundesrecht und Landesrecht insbes.
220, 226, 252.

Damit gilt in der Verfassung der Republik Ahn-
liches wie in jener der Monarchie, fiir die Kelsen
zeigte, dass sich die Anwendbarkeit der lex
posterior-Regel nicht schlechthin aus einem
rechtslogischen Prinzip ergab, sondern aus dem
positiv-rechtlichen Gesetzesbegriff der Dezem-

berverfassung.
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