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CLEMENS JABLONER, Wien

Die Gerichtshofe des 6ffentlichen Rechts im Zuge
des Staatsumbaues 1918 bis 1920*

I. Einfiihrung

Im Grunde der Dezember-Verfassung bestanden
in der Osterreichischen Reichshalfte drei Ge-
richtshofe des offentlichen Rechts: Seit 1867 das
Reichsgericht und der Staatsgerichtshof, seit
1876 der Verwaltungsgerichtshof.! Das Reichs-
gericht fungierte als Instanz zur Entscheidung
von Kompetenzkonflikten, als Kausalgerichtshof
fiir bestimmte Anspriiche o6ffentlich-rechtlicher
Natur und als , Spezialverwaltungsgerichtshof"2
zur Garantie der verfassungsrechtlich gewdhr-
leisteten politischen Rechte. Der Staatsgerichts-
hof, der trotz seiner parlamentarischen Nahe
nicht etwa als ,ein Stiick Parlamentsjustiz”,
sondern als Teil der Gerichtsbarkeit galt,® ent-
schied {iber Ministeranklagen. Der VWGH ent-

* Schriftfassung eines Vortrages, den der Verfasser am
19. 11. 2008 auf der vom Institut fiir Rechts- und Ver-
fassungsgeschichte der Rechtswissenschaftlichen
Fakultit der Universitit Wien und vom Osterreichi-
schen Staatsarchiv veranstalteten Tagung ,Staats-
grindung und Verfassungsordnung” in Wien gehal-
ten hat. Der Verfasser und die Herausgeber danken
dem Institutsvorstand, Prof. Thomas Simon, fiir seine
Zustimmung zur Verdffentlichung des Beitrages in
dieser Zeitschrift.

1StGG iiber die Einsetzung eines Reichsgerichtes,
RGBI. 1867/143 und Art. 9 StGG {iber die Ausiibung
der Regierungs- und Vollzugsgewalt, RGBI. 1867/145
i.V.m. dem Gesetz iiber die Verantwortlichkeit der
Minister fiir die im Reichsrathe vertretenen Koénigrei-
che und Lander, RGBI. 1867/101; Art. 15 StGG tiiber
die richterliche Gewalt, RGBI. 1867/144 i.V.m. dem
Gesetz betreffend die Errichtung eines Verwaltungs-
gerichtshofes, RGBL. 1876/36.

2 Vgl. HAUKE, Verfassungsrecht 127.

3 Vgl. HAUKE, Verfassungsrecht 81.
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schied in allen Fillen, in denen jemand durch
eine gesetzwidrige Entscheidung oder Verfii-
gung einer Verwaltungsbehdrde in seinen Rech-

ten verletzt zu sein behauptete.*

Wenngleich die Gerichtshofe nicht im Fokus der
Staatsumbildung 1918-1920 standen,® spielten
sie in den Verfassungsdiskussionen wichtige
Rollen. Im Folgenden soll das Schicksal der bei-
den Gerichtshofe zwischen dem 30. Oktober
1918 und dem 1. Oktober 1920 beleuchtet wer-
den, freilich nur anhand einiger hervorgehobe-
ner Themen. Dank der Forschungen namentlich
von Ermacora, Schmitz und Stourzh sind die
Quellen leicht zugdnglich. Die folgende Skizze
baut auf diesen Editionen auf, will also nicht als
rechtshistorischer Beitrag im engeren Sinn gel-
ten. Vielmehr ist festzustellen, dass wir uns noch
immer im normativen und gedanklichen Gertist
jener Tage bewegen. Deshalb liegt es nahe, beim
Bericht tiber damalige Vorgange — explizit oder
implizit — aktuelle Beziige mitschwingen zu

lassen.

Die beiden Gerichtshofe verlangen aus doppel-
tem Grund eine je unterschiedliche Art des He-
rangehens: Zum einen ist die Entwicklung des
VIGH literarisch bereits sehr ausfiihrlich behan-
delt worden, vor allem von Schmitz in einer
2003 erschienenen Abhandlung.® Fiir den
VwGH fehlt eine dem vergleichbare Studie.

4§82, erster Satz des Gesetzes betreffend die Errich-
tung eines Verwaltungsgerichtshofes, RGBI. 1876/36.
5Vgl. allgemein NESCHWARA, Entwicklung des Ver-
fassungsrechts 83, SCHEFBECK, Verfassungsentwick-
lung 1.

6 ScHMITZ, Constitutional Court 240.
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Zum andern erhielt der VfGH gegeniiber dem
Reichsgericht zwar sehr bedeutende neue Be-
fugnisse, diese entwickelten sich aber gleichsam
im Modus der , Emergenz”, also ohne dass prin-
zipiell andere Modelle der Verfassungsgerichts-
barkeit zu Diskussion gestanden waren. Ganz
anders war es beim VwGH: Hier diskutierte
man durchaus {iiber ein ganz anderes System,
beliefs es aber am Ende bei fast jener Institution,
die es schon auf Grund der Dezember-
Verfassung gab, also quasi ,Viel Liarm um
nichts”. Der folgende erste Teil zum VwGH ist
deshalb etwas starker historisch akzentuiert, der
zweite Teil iiber den VIGH struktureller und auf
die Erfassung des Neuerungswertes hin kon-

zentriert.

Insgesamt liegt es nahe, den damaligen Prozess
auch in das Licht heutiger Reformdiskussionen
zu stellen.

II. Die Diskussion um die
Verwaltungsgerichtsbarkeit

1. Die Uberleitung des VwGH:
Die Rechtsquellen

Mit §16 des Beschlusses der Provisorischen
Nationalversammlung fiir Deutsch-Osterreich
vom 30. Oktober 1918 erfolgte eine weitgehende
Rezeption des vorrevolutionaren Rechts.” Merkl
sah den VwGH als , vermutlich” rezipierte Ein-

richtung.® Tatsdchlich judizierte der VwGH na-

7 Beschluss der Provisorischen Nationalversammlung
fiir Deutsch-Osterreich vom 30.10.1918 iiber die
grundlegenden Einrichtungen der Staatsgewalt,
StGBI. 1918/1. Bei dieser Rezeption handelte es sich -
richtig gesehen — um das In-Geltung-Setzen des frii-
heren Rechts — KELSEN, Staatsrecht 82.

8 MERKL, Verfassung Deutsch-Osterreich 154. Zu den
tatsdchlichen Verhéltnissen meinte Merkl: ,,Wenn
diese Gerichte, solange sie nicht ausdriicklich wieder
eingefithrt waren, tatsdchlich nicht als deutsch-
Osterreichische Organe fungierten, so lag dies nicht
am Mangel rechtlicher, sondern sachlicher oder per-

hezu bruchlos weiter.® Ein deutsch-Oster-
reichischer Verwaltungsgerichtshof wurde dann
mit dem Gesetz vom 6. Februar 1919, StGBl.
1919/88, eingerichtet, und zwar im Wesentlichen
nach dem Muster des iibergeleiteten VwGH.
Im B-VG 1920 erhielt der VwGH — an der Seite
des VfGH - seinen Platz im Sechsten Haupt-
stiick ,Garantien der Verfassung und Verwal-
tung” in den Art. 129 bis 136. Die rechtstechni-
sche Uberleitung des Gerichtshofes erfolgte mit
§§ 37f. UG 1920.

2. Bewdhrung des VWGH
und alternative Modelle

Das Konzept des VwGH von 1875 war am Prin-
zip der interfunktionalen Gewaltenbalance ori-
entiert und bestand in der Einrichtung eines
einzigen, vollkommen von der Verwaltung ge-
trennten Gerichtshofes, in funktioneller Hinsicht
in einer recht weitgehenden Respektierung der
Eigenstandigkeit der Verwaltung. Die wesentli-
chen Systemelemente waren die Bindung des
VwGH an den von der Verwaltungsbehorde
festgestellten Sachverhalt bei Erméachtigung zur
Aufhebung des Verwaltungsaktes, wenn der
Behorde gravierende Verfahrensfehler unterlau-
fen waren, die Ausnahme der Angelegenheiten
des ,freien Ermessens” und die Beschrankung
der Entscheidungsbefugnis auf die blofle , Kas-

sonlicher Voraussetzungen: De iure waren sie vom
Standpunkt Deutsch-Osterreichs aus nicht mehr im
Namen des osterreichischen Kaisertums, sondern der
deutsch-osterreichischen Republik zu judizieren beru-
fen.”

°Vgl. im Einzelnen OLECHOWSKI, Verwaltungsge-
richtshof 37 und BUDWINSKI, Sammlung,.

10 Anders als der VEGH gegeniiber dem Reichsgericht
— (vgl. spater Anm. 53) — verstand sich der VwGH als
Nachfolger des alten VWGH jedenfalls i.S. des ,Prin-
zips der Einheitlichkeit der (verwaltungsgerichtli-
chen) Rechtsprechung; vgl. VwSlg NF 3649A/1955
unter Berufung auf §8 der mit der Vollzugsanwei-
sung der Staatsregierung vom 26. 7. 1919, StGBI. 419,
erlassenen ,Dienstvorschrift fiir den deutschosterrei-
chischen Verwaltungsgerichtshof”.
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sation” des angefochtenen Verwaltungsaktes bei
Bindung der Verwaltungsbehdrde an den Tenor
der Entscheidung.

Dieses Konzept hatte sich als tragfahig erwiesen,
die Richter konnten die in sie gesetzten Erwar-
tungen offenbar erfiillen. Es sei erlaubt, aus ei-
nem schonen Handschreiben des Kaisers vom
25. Oktober 1916 an den damaligen Prasidenten
Bacquehem zu zitieren:

,In vier Dezennien unermiidlicher Tatigkeit, auf
die er heute zuriickblickt, hat der Verwaltungs-
gerichtshof die an ihn gekniipften Erwartungen
voll gerechtfertigt. Dank der festen Staatstreue,
dem gelduterten Rechtsempfinden, dem hohen
Wissen und dem nie erlahmenden Eifer seiner
Mitglieder hat er sich als ein wahrer Hort des
offentlichen Rechts erwiesen und als eine kraft-
volle Stiitze fiir das pflichtgemafle Streben der
Administrationsbehorden, die Verwaltung mit
dem Gedanken der strengen Gesetzlichkeit und
zweckmiafigen Ordnung zu erfiillen, in der Of-
fentlichkeit aber das Vertrauen in die Rechtssi-
cherheit und das Bewusstsein unverbriichlicher

Gebundenheit an das Gesetz zu verbiirgen.

In aufrichtiger Genugtuung tiiber dieses dem
Staatswohle fiirderliche Wirken, das Ich stets
mit Aufmerksamkeit verfolgt habe, nehme Ich
gerne den Anlass des heutigen Tages wahr, um
dem Verwaltungsgerichtshofe Meine volle Zu-
friedenheit und Anerkennung auszusprechen.”!!

Freilich konnte man in der jungen Republik
auch kritische Stimmen vernehmen: Laun setzte
sich in einem Vortrag vor der Wiener Juristi-
schen Gesellschaft zu Beginn des Jahres 1919
nicht nur fiir meritorische Entscheidungen des
VwGH ein, sondern entwickelte ein ganz ande-
res System der Verwaltungsgerichtsbarkeit.!?
Die Grenze zwischen den ordentlichen Gerich-
ten und den Verwaltungsgerichten sollte durch

1 Dieses Schreiben findet sich gerahmt im Prasidium
des VwGH.
12 Vgl. LAUN, Vortrag 76.

Zwischenbildungen, also spezielle Verwal-
tungsgerichte, verwischt werden. Diese Gerichte
sollten ,,an die Stelle der Verwaltungsbehorden
treten”. In der Diskussion meinte der Zivilpro-
zessualist Pollak sogar, die Verwaltungsrecht-
sprechung sei den ordentlichen Gerichten zu-
zuweisen, unter Mittatigkeit von Verwaltungs-
beamten in gemischten Senaten. Laun stimmte

dem zu.13

Auch die Verwaltung diirfte hin und wieder
gemurrt haben, denn noch 1925 erwéhnt Tezner,
dass die Abschaffung des VwGH ,, von manchen
ernsten Verwaltungsméannern gerade im Hin-
blick auf die durch das auflergesetzliche Pro-
zessrecht bewirkte Verlangsamung der Verwal-
tung gewiinscht wird”.* Eine zumindest an-
fangliche Unsicherheit {iber den Fortbestand des
VwGH klingt auch im Motivenbericht zur Vor-
lage des Staatsrates anlédsslich der Einrichtung
des VIGH an,’®> wenn es — im Zusammenhang
mit dem Reichsgericht — heifit, dass dessen
Kompetenz auch , einem anderen Gerichte, etwa
dem Verwaltungsgerichtshof, bzw. dem an des-
sen Stelle fungierenden Gericht” iibertragen
werden konnte.

Ungleich gewichtiger als diese Geplankel waren
indessen Karl Renners Pléne fiir einen Umbau
der Verwaltungsgerichtsbarkeit im Rahmen
seiner Staatsreformpldne, die dann wiederum in
die Position der Sozialdemokraten im Verfas-
sungsprozess einflossen. In seiner Schrift , Das
Selbstbestimmungsrecht der Nationen”'¢, lehnte
Renner die dreistufige Einzelverwaltung als

,offenbar dem napoleonischen Ideal der reinen

1B LAUN, Vortrag 77. Ein weiterer Redner war Herrn-
ritt, der hingegen eine instanzenmaifliige Gliederung
der Verwaltungsgerichtsbarkeit wegen der Frage der
Rechtskraft fiir vorteilhaft hielt, LAUN, Vortrag 88.

14 TEZNER, Administrativverfahren 471.

15 Vgl. KELSEN, Verfassungsgesetze 3, 90.

16 RENNER, Selbstbestimmungsrecht, laut Vorrede am
14.12. 1917 vorgelegt.
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Obrigkeitsregierung” entsprechend ab.!” Renner
strebte ja einen Staatsaufbau von Selbstverwal-
tungen, insbesondere demokratisierte Kreise an.
In diesem Zusammenhang wollte er auch zum
,Preulischen Modell” der Verwaltungsgerichts-
barkeit wechseln. Im VwGH sah er blofs einen
,Nachrichter”. Die niemals rastende Gesetzge-
bung habe die Verwaltungsrechtssachen turm-
hoch angehauft. Die Verwalter seien inzwischen
»,zu neun Zehnteilen” Richter geworden, und

der VwGH praktisch einfach zur vierten Instanz.

,Nach unseren Darlegungen bestiinde im Kreise
das Verwaltungsgericht erster Instanz, in der
Provinz das Verwaltungsgericht zweiter Instanz
und endlich im Zentrum des Reiches der bishe-
rige Verwaltungsgerichtshof als dritte Instanz.
Eine solche Einrichtung wiirde die Verwal-
tungsmaschine sofort ungeheuer entlasten und
den Organen der Verwaltung im engeren Sinn,
der obrigkeitlichen Verwaltung endlich ihr urei-
genstes Tatigkeitsfeld wieder erdffnen und ein
rasches und zielbewusstes Handeln ermogli-
chen”.1

Renner wollte zwei Bereiche der Verwaltung —
, Verwaltungs-Beschlusssachen” und ,Verwal-
tungs-Rechtssachen” - unterscheiden, wobei
erstere mit der ,Obrigkeitsverwaltung” und
zweitere mit der ,Verwaltungsrechtspflege”
zusammentfielen.”? Dass Renner hier die Unter-
scheidung zwischen einer Ermessensverwaltung
und einer gesetzlich gebundenen Verwaltung
im Auge hatte, erhellt aus seinen konkreteren
Verfassungspldnen. Denn in seinen , Leitsatzen
fiir ein politisch-6konomisches Programm der
Koalition” von 19192 schlug er — wieder nach

einer Kritik am gegebenen System — vor, dass in

17 Dies sei die Maschinerie, mit der man eine eroberte
Provinz niederhielte, die Hierarchie von General,
Oberst und Hauptmann, ins Zivil iibertragen; REN-
NER, Selbstbestimmungsrecht 216.

18 Ebd.. 217.

19 Ebd., 218. Vgl. dazu auch WALTER, THIENEL, Parla-
ment und Bundesverfassung 32.

20 Vgl. bei SCHMITZ, Briefe 53.

Angelegenheiten der ,sogenannten freien Ver-
waltung” Beschwerde an die Landesregierung,
bei Verletzung eines subjektiven Rechts, von
Vermdgensanspriichen oder von sonstigen ge-
setzlich geschiitzten Rechten des Einzelnen Kla-
ge beim Landesverwaltungsgericht, das merito-
risch entscheide moglich werden sollte. Zugleich
sollte eine , Staatsprokuratur” beim VwGH mit
der Zustdndigkeit ,Nichtigkeitsbeschwerden”
zu erheben, eingerichtet werden.?! Besetzt wer-
den sollten die Landesverwaltungsgerichte ,zu-
nédchst durch das biirokratische, {iberschiissig
werdende Personal der ehemaligen ,Statthal-
terein’ und der Zentralstellen. Spater werde man
,Kreisrate die sich bewahrt haben’, in die Lan-
desverwaltungsgerichte berufen. Dadurch, dass
der Verwaltungsgerichtshof den Bundesamtern
das ,rein juristische Urteilen” abnehme, riicke er
,also die Verwaltungsrechtssachen aus der
Sphére der ministeriellen Willkiir und versohnt
also gleichfalls mit dem rein parlamentarischen
Parteiregime. Dieses hat nicht nur die Moglich-
keit, das objektive Recht zu kréanken, es ist dar-
auf beschrankt, durch positive Leistungen auf
dem Gebiete der Verwaltung, durch Wirtschaft-
und Kulturférderung Nutzen zu schaffen.””2

Deutlich wird also, dass die Landesverwal-
tungsgerichtsbarkeit, wie sie sich dann auch in
den Entwiirfen Kelsens findet, ihre Ankniipfung
zu einem guten Teil nicht im Féderalismus, son-
dern in Renners Systemdenken hatte.?

21 SCHMITZ, Briefe 54.

22 In weiterer Folge erdrtert Renner seiner Vorstellun-
gen in der Dritten Landerkonferenz vom 31.1. bis
1.2.1919. Auch hier heifst es — neben der Bekundung
der Préferenz fiir das englische gegeniiber dem fran-
z0sischen Verwaltungssystem -, dass es einer ,in-
stanzenmaflig aufgebauten Verwaltungsrechtspflege”
bediirfe; vgl. ERMACORA, Materialen 15 und BERCH-
TOLD, Verfassungsgeschichte 191.

ZVon Renner besonders deutlich ausgefiihrt in der
»~Zwischenamtlichen Sitzung der Staatskanzlei” am
11.10. 1919 — bei ERMACORA, Entstehung 75. Vgl. auch
SCHMITZ, Briefe 81.
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3. Der VWGH im
bundesstaatlichen Gefiige

In den Verfassungsentwiirfen Kelsens fiir Ren-
ner** finden sich in den Landeshauptstadten
einzurichtende Landesverwaltungsgerichte, die
im Kompetenzbereich der souverdnen Lander
nach Erschopfung des Instanzenzugs iiber Be-
schwerden entscheiden sollten. Der Bundesre-
gierung kdme ein Beschwerderecht gegen Ver-
fiigungen oder Entscheidungen von Landesbe-
horden bei ,, Verletzung von Bundesinteressen”
zu. Das Bundesverwaltungsgericht in Wien soll-
te {iber Beschwerden gegen Entscheidungen
oder Verfiigungen im Kompetenzbereich des
Bundes entscheiden. Kelsen war foderalistischer
als Renner;?> da er zwischen den Landesverwal-
tungsgerichten und dem Bundesverwaltungsge-
richt keinen Rechtszug vorsah. Beim Bundes-
verwaltungsgericht hétte allerdings ein analoges
Beschwerderecht der Landesregierung gefehlt.

Im Gegensatz zu Renner hielt Kelsen aber an-
sonsten am bisherigen System der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit grundsatzlich fest und foderali-
sierte es konsequent. Demgegentiber erstrebte
die Koalitionsvereinbarung vom September 1919
allerdings noch die ,Schaffung einer instanzen-
mafligen Verwaltungsrechtspflege nach preufSi-
schem Vorbild“,? was einen administrativen

Instanzenzug ausgeschlossen hatte.

Wenig iiberraschend also, dass die Landesver-
waltungsgerichte bei den Landern auf wenig

2 Vgl. SCHMITZ, Vorentwiirfe 44, 48.

% In den , Leitsdtzen” (Anm. 20), sah Renner fiir An-
gelegenheiten der gebundenen Verwaltung die Klage
beim Landesverwaltungsgericht vor. Trite das Lan-
desverwaltungsgericht der Erstentscheidung bei,
erwiichse diese in Rechtskraft. Die Staatsprokuratur
konne in diesem Fall eine Nichtigkeitsbeschwerde zur
Wahrung des Gesetzes beim VwGH erheben. Wichen
die zwei vorliegenden Entscheidungen voneinander
ab, so konne sowohl die Partei als auch die Landesre-
gierung an die dritte Instanz, an den VwWGH appellie-
ren, der endgiiltig entschiede.

2 Vgl. SCHMITZ, Briefe 79.

Gegenliebe stiefien. Die traditionellen Eliten in
den Landern waren ja eng mit der Verwaltung
verbunden. Im Gegensatz zur Gerichtsbarkeit
wurde die Verwaltung stets als diejenige Staats-
funktion angesehen, in der der reale Einfluss der
Léander verrechtlicht wurde. Schon im Dezember
1919 ergaben die Verfassungsgesprache mit den
Landern, dass die Christlich-Sozialen von Ober-
Osterreich, Tirol und Vorarlberg, sowie die Ver-
treter Karntens Landesverwaltungsgerichte ab-
lehnten.?” Kelsen/Froehlich/Merkl fassen lapidar
zusammen, ,man befiirchtete, dass durch die
Kompetenz der Landesverwaltungsgerichte die
der obersten Landesverwaltungsbehorden all-
zusehr geschmadlert wiirde”.?8 Dafiir kam der
Gedanke auf, den Landern Einfluss auf die Per-
sonalbildung und Organisation des VwGH zu
geben. Seitdem — genauer seit dem , Privatent-
wurf Mayr” — war die Idee der Landesverwal-
tungsgerichte vom Tisch.? Der ,Renner-Mayr-
Entwurf”, der den Beratungen des Unteraus-
schusses des Verfassungsausschusses der Kon-
stituierenden Nationalversammlung® zu Grun-
de lag, enthdlt die Verwaltungsgerichte der
Lander nicht. Allein im Entwurf der Grofideut-
schen sind sie — wie im Ubrigen auch die merito-
rische Entscheidungsbefugnis — weiter enthal-
ten, spielen aber in der Diskussion keine Rolle

mehr.3!

Auch wenn im Bereich der Verwaltungsge-
richtsbarkeit nun keine Moglichkeit mehr be-
stand, scheinbar oder wirklich etwas fiir den
Foderalismus zu tun,3 sollte der VwGH doch

¥ Etwa fiir Oberosterreich vgl. die Protokolle iiber die
Landerberatungen bei ERMACORA, Entstehung 120.
Fiir Landesverwaltungsgerichte trat hingegen der
ehemalige Senatsprasident des VwGH Falser ein; vgl.
SCHMITZ, Briefe 112.

28 KELSEN, FROEHLICH, MERKL, Bundesverfassung.

2 Vgl. SCHMITZ, Briefe 112.

% Im Folgenden: , Unterausschuss”.

31 Vgl. ERMACORA, Quellen 103.

32 In diesem Zusammenhang sollte aber nicht iiberse-
hen werden, dass die Lander in den Kollegialbehor-
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eine Rolle im bundesstaatlichen Wechselspiel
einnehmen: Schon die Uberlegungen Kelsens
waren in die Richtung eines Beschwerderechts
der Bundesregierung vor dem Landesverwal-
tungsgericht — gegebenenfalls ausgeiibt durch
einen beigegebenen Bundesanwalt — gegangen.*
Die Vorstellung, den VwGH als Instrument der
Bundesaufsicht zu nutzen, blieb in Diskussion.
Der VwGH erschien nun — gleich wie der VIGH
— als ,gesamtstaatliches Organ”. Der Bericht
zum Entwurf des Verfassungsunterausschusses
— am Ende der Beratungen — betonte, dass die
Gerichtshofe als die Klammern gedacht seien,
welche die ,, dualistische Konstruktion von Bund
und Landern zu einer héheren Einheit zusam-

menfiigen” 3

Die bisherige Beschwerde der Bundesregierung
wegen ,, Verletzung von Bundesinteressen” soll-
te nun nicht an das Landesverwaltungsgericht,
sondern an den VwGH gerichtet sein. Der
»Renner-Mayr-Entwurf” kannte sogar eine Pari-
tat in Form einer Anfechtung von Bundesent-
scheidungen durch die Landesregierung bei
Verletzung von Landesinteressen.®> Dieses all-
gemeine Beschwerderecht der Bundesregierung
verlor allerdings seine Funktion im Lichte der
kommenden Staatsorganisation. Denn in der
mittelbaren Bundesverwaltung blieb der Bun-
desregierung ja jedenfalls die Moglichkeit der

den nach Art. 133 Z. 4 B-VG ein Surrogat fiir Verwal-
tungsgerichte behielten. KELSEN, FROEHLICH, MERKL,
Bundesverfassung 240, sahen in diesen Kollegien
,Sonderverwaltungsgerichtshéfe”, ebenso HERRNRITT,
Verwaltungsrecht 142. Vgl. auch PERNTHALER, Kolle-
gialbehorden 133.

3 Vgl. Art. CXIX des Kelsen-Entwurfes I und 157 des
Kelsen-Entwurfs II; bei SCHMITZ, Vorentwiirfe 292.

3 Vgl. den Bericht des Verfassungsausschusses iiber
den Entwurf eines Gesetzes, womit die Republik
Osterreich als Bundesstaat eingerichtet wird, in:
ERMACORA, Quellen 556. SCHMITZ, Vorentwiirfe, sieht
darin einen Ausgangspunkt fiir die von Kelsen spéter
entwickelte Bundesstaatstheorie. Vgl. dazu WIEDERIN,
Begriffe des Bundesstaates 231.

% Art. 177 Z 2; vgl. bei ERMACORA, Quellen 240.

Steuerung mittels Weisung an den Landes-
hauptmann, wenn nicht nach Art. 103 B-VG
ohnedies ein Bundesminister oberste Behorde
im administrativen Instanzenzug blieb. Eine
Bedeutung konnte dieses Beschwerderecht da-
her nur dort haben, wo die Lander Bundesge-
setze selbststandig vollziehen, also bei den Kon-
struktionen der Art. 11 und 12 B-VG. Genau so
fand die objektive Bescheidbeschwerde dann
Eingang in Art. 129 Abs. 2 B-VG.% Die analoge
Spur — Beschwerderecht der Landesregierung
bei Vollziehung von Landesgesetzen durch den
Bund - wurde zunidchst nicht weiterverfolgt.
Erst mit der B-VG Novelle 1974 wurde eine ent-
sprechende Zustandigkeit der Lander — quasi
,Landesaufsicht” — fiir Bausachen nach Art. 15
Abs. 5 B-VG geschaffen.?”

4. Strukturfragen der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit im Unterausschuss

Bei den Diskussionen im Unterausschuss spiel-
ten zundchst Fragen der Ernennung der Mit-
glieder des VwGH und der Zusammensetzung
des Gremiums (Schlagwort: ,Richteranteil”)
eine wichtige Rolle, doch soll darauf nicht naher
eingegangen werden. Die iibrigen Themen be-

trafen miteinander teilweise verzahnte Struktur-

% Vgl. ERMACORA, Quellen 493 und KELSEN,
FROEHLICH, MERKL, Bundesverfassung 240.

37 Art. 131 Abs. 1 Z.3 B-VG. Es ist in diesem Zusam-
menhang aufschlussreich — und gegen die Effizienz
der mittelbaren Bundesverwaltung sprechend —, dass
das Forstgesetz 1975 in § 170 Abs. 8 vorsah, dass Ro-
dungsbewilligungen dem Bundesminister fiir Land-
und Forstwirtschaft vorzulegen waren, der dagegen
eine Amtsbeschwerde an den VwGH erheben konnte.
Dies erfolgte also in einer Angelegenheit der mittelba-
ren Bundesverwaltung, in der der Bundesminister
auch eine Weisung hatte erteilen kénnen. Nach WAL-
TER, MAYER, Besonderes Verwaltungsrecht 233, hatte
diese Bestimmung grofle praktische Bedeutung. Sie
wurde freilich mit dem Verwaltungsreformgesetz
2001 abgeschafft. In der Folge ist es nur mehr selten
zu Beschwerden an den VwGH wegen der Nichtertei-
lung von Rodungsbewilligungen gekommen.
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fragen: Behandlung der Ermessenssachen, Vor-
schaltung eines administrativen Instanzenzuges,
kassatorische oder reformatorische Entschei-
dungsbefugnis.

Mehrfach wird die Lange der Verwaltungsver-
fahren und die spate Einschaltung des VwGH
beklagt.’® Renner hielt — auch bei der nunmehr
einstufigen Verwaltungsgerichtsbarkeit — an der
Idee fest, unmittelbar nach der ersten Verwal-
tungsinstanz die verwaltungsgerichtliche Be-
schwerde vorzusehen. Ausnehmen wollte Ren-
ner nur die Ermessenssachen. Im Protokoll der
11. Sitzung® sieht Kelsen darin die Erfiillung
eines alten Wunsches der Verwaltungsrechtler.
Da der VWGH bei drei Instanzen die vierte In-
stanz bilde, wiirden seine Entscheidungen viel
zu spat kommen. Kelsen setzt sich dann aller-
dings von der Absicht Renners, den VWGH un-
mittelbar nach der ersten Verwaltungsinstanz
einzusetzen, ab und auflert Bedenken hinsicht-
lich der Trennung von ,Verwaltungssachen”
und ,, Verwaltungsrechtssachen” wie in Preufien,
wobei ihm Mannlicher beitritt. Den entschei-
denden Satz spricht dann Froehlich aus: In den
Verhandlungen mit den Staatsdmtern sei darauf
hingewiesen worden, dass der VwGH in seiner
jetzigen Zusammensetzung {iiber Entscheidun-
gen der ersten Instanz gar nicht entscheiden
konnte. Man muss sich dies ja auch vorstellen:
Der VwGH wire, noch dazu weitgehend in re-
formatorischer Funktion, von Verfassungs we-
gen zwingend in samtlichen Verwaltungsver-
fahren an die Stelle der administrativen Beru-
fungsbehorde getreten. Zwar sah das B-VG
dann in den Art. 103 und 130 vor, dass der In-
stanzenzug durch den zustindigen Gesetzgeber
abgekiirzt werden kann, doch dies zum Regel-

fall zu machen, wére pernizios gewesen.

% Vgl. z.B. KELSEN, FROEHLICH, MERKL, Bundesverfas-
sung 244.

% Vgl. ERMACORA, Quellen 365.

40 Einen Reflex dieser Diskussion bildete Art. 130 B-
VG (in der Stammfassung), wonach fiir Angelegen-

Aus der Vorstellungswelt des von Renner ange-
strebten , preuflischen Systems” in Verbindung
mit den genannten verwaltungsreformatori-
schen Zielen entwickelte sich auch die in
Art. 133 Abs. 3 B-VG 1920 enthaltene Kognition
zur Entscheidung ,in der Sache selbst”, wenn
nicht eine gesetzliche Befugnis zur Entschei-
dung oder Verfiigung nach freiem Ermessen
eingerdumt war. Diese reformatorische Kogniti-
on erlangte allerdings keine praktische Bedeu-
tung, wurde mit der B-VG Novelle 1925 auf die
Bemessung von Verwaltungsstrafen reduziert

und verschwand schlieslich vollig.4!

Etwas ndher soll auf die Entwicklung der Ver-
fassungsbestimmung iiber die Ermessenssachen

eingegangen werden:
Nach § 3 lit. e des VwGG 1875 waren die ,, Ange-

legenheiten, in denen und insoweit die Verwal-
tungsbehorden nach freiem Ermessen vorzuge-
hen berechtigt sind” von der Priifungszustan-
digkeit des VWGH ausgenommen. Allerdings
hatte der VwGH in der Folge fast nie Beschwer-

heiten, in denen die Beschwerde an den VwGH zulés-
sig sei, der administrative Instanzenzug durch den
Bundes- oder Landesgesetzgeber abgekiirzt werden
konnte. Dazu fithren KELSEN, FROEHLICH, MERKL,
Bundesverfassung 244 aus, dass nach den Vorentwiir-
fen in jenen Fallen, in welchen die Beschwerde an den
VwGH ergriffen wird, der Instanzenzug vor der sonst
vorgeschriebenen letzten Instanz als beendet anzuse-
hen sei. ,Da diese Bestimmung jedoch fiir die Ange-
legenheiten der selbststindigen Landesverwaltung
die vollige Ausschaltung der Landesregierung zur
Folge gehabt haitte, stief3 sie auf starkeren Widerstand
und wurde schliefllich zu dem Wortlaut des nunmeh-
rigen Art. 130 gemildert. Dieser ist allerdings prak-
tisch ganzlich bedeutungslos, da die Moglichkeit
einer gesetzlichen Abkiirzung des Instanzenzuges
auch ohne die verfassungsgesetzliche Ermachtigung
des Art. 130 gegeben ist.” Diese Bestimmung existiert
nicht mehr; vgl. heute Art. 104 Abs. 4.

#“ Die fortdauernde dogmatische Bedeutung dieser
Bestimmung liegt darin, dass somit ein System einer
reformatorischen Verwaltungsgerichtsbarkeit jeden-
falls nicht im Widerspruch zu einem Grundprinzip
des B-VG steht (a.A. PESENDORFER, Verwaltungsrecht
36 m.w.N.).



220 Clemens JABLONER

den in Ermessensangelegenheiten zuriickgewie-
sen. Schon in der Judikatur des VwGH zeichnete
sich die spater rechtstheoretisch formulierte
Einsicht ab, dass der Unterschied zwischen , ge-
bundener Entscheidung” und ,Ermessensent-
scheidung” blofs relativ ist. Dazu kommt die
Schwierigkeit, die Absicht des Gesetzgebers
auszumachen, freies Ermessen einzurdumen,
solange es keine Bezeichnungspflicht gibt. Die
genannte Bestimmung wurde daher nicht als
eine Zustandigkeitsvorschrift, sondern als eine
die Kontrolltitigkeit des VwGH inhaltlich be-
stimmende Regelung aufgefasst.#2 Wenn daher
alle Entwtiirfe bis zur 13. Sitzung des Unteraus-
schusses an der Behandlung der Ermessensfrage
als Zustandigkeitsproblem festhielten, waren sie
im Grunde in einer Illusion befangen. In der
Sitzung des Unterausschusses am 31. August
1920% wurde ein Formulierungsvorschlag des
VwGH bekannt, der dahin ging, die Unzustan-
digkeitsvorschrift durch den Beisatz ,,Wenn das
Ermessen der Absicht des Gesetzes entspre-
chend gehandhabt wurde” zu ergéanzen. In der
18. Sitzung am 23. September legt Kelsen unter
Berufung auf den , Abdnderungsvorschlag des
Experten und des Gesetzgebungsdienstes der
Staatskanzlei” jene Wendung vor, die bis heute
in Art. 130 Abs. 2 B-VG enthalten ist.# Allein in
der Begrenzung der reformatorischen Kognition
des VwGH (Art. 133 Abs. 3) lebte der Aspekt der
Zustandigkeit weiter. Kelsen, Froehlich und
Merkl kommentieren diese Anderung ausfiihr-
lich.#> Hier haben wir also ein besonders schones
Beispiel fiir das Zusammenwirken von rechts-
theoretischen Uberlegungen, Erfahrungen aus
der bisherigen Judikatur und Verfassungstech-
nik.

42 Vgl. RINGHOFER, Verwaltungsgerichtshof 118.

4 Vgl. ERMACORA, Quellen 414.

# Vgl. ERMACORA, Quellen 493.

# Vgl. KELSEN, FROEHLICH, MERKL, Bundesverfassung
243.

Insgesamt ergibt sich also das folgende Bild:
Obwohl die Verwaltungsgerichtsbarkeit durch-
aus grundsitzlich zur Diskussion stand, blieb
der republikanische VwGH gegeniiber seinem
Vorganger am Ende weitgehend unverdndert.
Neu war seine Funktion im Rahmen der Bun-
desaufsicht. Die Einfithrung der reformatori-
schen Entscheidungsbefugnis war zwar konzep-
tiv wichtig, blieb aber nur Episode.

III. Die Diskussion um die
Verfassungsgerichtsbarkeit

1. Vorboten des VIGH

Einen oOsterreichischen Verfassungsgerichtshof
gab es schon ,avant la lettre”: So fithrte Hauke
aus, dass schon das Reichsgericht , kurzweg als
Verfassungsgerichtshof” bezeichnet worden sei
und beruft sich dabei auf die Rede Ungers in der
Sitzung des Herrenhauses vom 22. Januar 1875.4
Einen ganz wichtigen Schritt hin zum spéteren
VIGH setzte 1885 Georg Jellinek — zu dieser Zeit
Ordinarius in Wien — mit der Idee eines ,,Verfas-
sungsgerichtshofes” zur Lésung von Kompe-
tenzkonflikten. Jellinek kniipfte an die beste-
hende Zustdndigkeit des Reichsgerichts zur
Losung (anderer) Kompetenzkonflikte an, griff
frithere Uberlegungen auf und wollte, dem
Reichsgericht die Kompetenz einrdumen,
,Competenzkonflicte zwischen Verfassungs-
und einfacher Gesetzgebung, sowie zwischen
Reichs- und Landesgesetzgebung zu entschei-

den” .47

4 Vgl. HAUKE, Grundrifl 124. Zum Ganzen STOURZH,
Verfassungsgerichtsbarkeit und Grundrechtsdemo-
kratie 31: ,Daf3 das altdsterreichische Reichsgericht
ein Verfassungsgericht in nuce war, war vielen Zeit-
genossen klar.”

4 JELLINEK, Verfassungsgerichtshof fiir Osterreich 64.
Zum damaligen Stand der Diskussion vgl. PAAR,
Gesetzgebung 180.
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Auch Renner, der ja die Umwandlung Oster-
reich-Ungarns zum Bundesstaat anstrebte, be-
schaftigte sich in seiner schon zitierten Schrift
mit einem ,Verfassungsgericht des Bundes”.*
Auch ihm geht es um den Aspekt der Kompe-
tenziiberschreitung: Vermeine die Bundesregie-
rung oder das Bundesparlament eine solche,
konne sie vor dem VfGH des Bundes die Fest-
stellung der Verfassungsmaéfiigkeit begehren.
Erkenne dieses Gericht, dass sie nicht vorliegt,
so waren die bestrittenen Akte unverbindlich.
Dieser VfGH habe auflerdem {iber die subjekti-
ven Offentlichen Rechte der Staatsbiirger und
Staatsorgane zu wachen, also die Funktion des
Reichsgerichtes vorzufithren. Auch die zweck-
maéflige Verschmelzung des Reichsgerichtes und
des Staatsgerichtshofes finden wir bereits bei
Renner.# Im Raum stand also ein Ausbau dieser
Staatsfunktion. Im Motivenbericht vom Dezem-
ber 1918 artikulierte Kelsen ein ,,Bediirfnis nach
einem Gerichte, das nach jeder Richtung dem
Schutze der Verfassung dient”. Denn nicht blof3
der Schutz der politischen Rechte, sondern auch
die Entscheidung iiber die Ministeranklage und
die Priifung der Wahllegitimation dem VfGH zu
iibertragen, sei zu erwagen.>

2. Uberleitung und Rechtsquellen

In der Republik ging es dann ziemlich rasch:
Wie beim VwWGH erfolgte zunéchst nach §16
des Beschlusses der Provisorischen Nationalver-
sammlung eine grundséatzliche Rezeption, ge-
nauer: In-Geltung-Setzung, des vorrevolutiona-
ren Rechts und damit wohl eine Uberleitung des
Reichsgerichts.5! §9 desselben Beschlusses rich-

48 Vgl. RENNER, Selbstbestimmungsrecht 291.

# Vgl. ndher SCHMITZ, Constitutional Court 243.

%0 Zit. nach STOURZH, Wege 314 (die Unterstreichung
stammt von Kelsen).

51 Vgl. Anm. 8 und ndher WALTER, Hans Kelsen 4. Vgl.
weiters die von Stourzh aufgefundenen, bei SCHMITZ,
Vorentwiirfe 308 wiedergegebenen Bemerkungen
Kelsens ,,zu dem Entwurfe des Staatsamtes fiir Justiz
fiir ein Gesetz, betreffend das Reichsgericht”.

tete an Stelle des Staatsgerichtshofes zundchst
ein neues Organ ein, einen 20-gliedrigen Aus-
schuss der Provisorischen Nationalversamm-
lung 52

Der dann auch sogenannte ,,Deutsch-Oster-
reichische Verfassungsgerichtshof” wurde mit
dem Gesetz vom 25. Janner 1919, StGBI. 1919/48
eingerichtet.* Ubertragen wurde dem VfGH die
Erfilllung der Aufgaben des Reichsgerichtes.
Der VfGH wurde also sowohl in seinem Bestand
als auch in den Kernkompetenzen offensichtlich
sehr rasch aufier Streit gestellt.>* Im Motivenbe-
richt zur Vorlage des Staatsrates zum Gesetz
vom 25. Janner 1919% heifst es in der entschei-
denden Passage wie folgt:

. Es ergibt sich daher die Notwendigkeit, fiir die
Erfilllung der Aufgaben vorzusorgen, die dem
ehemaligen Reichsgericht zugewiesen waren.
Dabei besteht die Moglichkeit, hiefiir kein be-
sonderes Organ an Stelle des Reichsgerichtes zu
schaffen, sondern dessen Kompetenz einem
anderen Gerichte, etwa dem Verwaltungsge-
richtshofe, beziehungsweise dem an dessen
Stelle fungierenden Gericht zu iibertragen. Dies
waére auch zweifellos am zweckmaéfiigsten, wenn
nicht die wichtigste Kompetenz des alten
Reichsgerichtes, namlich der Schutz der in der
Verfassung gewdhrleisteten politischen Rechte

und die Entscheidung der Kompetenzkonflikte

52 Zu diesem Organ meinte MERKL, Verfassung 154, es
habe nicht blofs materielle Rechtsprechungsfunktion
ausgetlibt, sondern sei auch formell ein Gericht gewe-
sen, was sich aus der Anordnung der analogen An-
wendung des Reichsgesetzes RGBI. 1867/101 ergeben
habe.

% Die Bezeichnung , Verfassungsgerichtshof” ging auf
eine Anregung Kelsens zuriick (,Erwdgungen zum
Reichsgericht” vom 9.12.1918, zit. nach STOURZH,
Wege 309). Es ist festzuhalten, dass sich der VIGH
nicht als Nachfolger des Reichsgerichtes sah — vgl.
WALTER, Hans Kelsen 5, unter Hinweis auf VfSlg.
6/1919.

% Vgl. im Einzelnen ScHMITZ, Constitutional Court
243.

% Vgl. bei KELSEN, Verfassungsgesetze 90.
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ihrer besonderen Eigenart wegen eine Instanz
erforderten, die vollste Unabhangigkeit und
hervorragende rechtswissenschaftliche Qualifi-
kation ihrer Mitglieder gewdahrleistet. Das ist
aber nur bei den ehrenamtlich fungierenden
Mitgliedern des Reichsgerichtes der Fall.”5

Wenig spater wurde der VEGH dann mit den
Aufgaben des , ehemaligen Staatsgerichtshofes”
betraut (Gesetz vom 3.April 1919, StGBL
1919/48). Art. 11 Z.5 dieser Novelle enthielt die
von Kelsen als besonders wichtig hervorgeho-
bene Neuerung,” dass — wie beim VwGH - die
Verwaltung an die Begriindung des aufheben-
den Erkenntnisses gebunden wurde. Noch nicht
iibertragen wurden dem VfGH Wahlrechtsange-
legenheiten. Vielmehr wurde mit §39 des Ge-
setzes vom 18. Dezember 1918 iiber die Wahl-
ordnung fiir die Konstituierende Nationalver-
sammlung, StGBl. 1918/115 iiber Beschwerden
,wegen Ungesetzlichkeit der Wahlhandlung”
ein Wabhlgerichtshof in Aussicht genommen.
Zugleich sollte zundchst der VwGH dafiir zu-
standig sein, diese Zustandigkeit wurde aber
nicht aktualisiert. Mit dem Gesetz vom
6. Februar 1919, betreffend den Wahlgerichtshof
fiir die Wahlen zur Konstituierenden National-
versammlung, StGBl. 1919/90 wurde dann ein
formlicher , Wahlgerichtshof” eingerichtet. Pra-
sident war der Prasident des VwGH, ansonsten
bestand der Gerichtshof aus je drei Mitgliedern
des VIfGH, des VWGH und des OGH.? Erst mit
dem spiateren Art. 141 B-VG ging die Wahl-

% Im spateren Verfassungsprozess findet die Existenz-
frage des VIGH nur mehr einen Nachhall, so wenn
Kelsen im Februar 1920 schreibt, dass der ,,viel venti-
lierte Gedanke, bei der Kleinheit des Gesamtstaates”
VwGH und VfGH in einen einzigen Gerichtshof zu-
sammenzuziehen, abermals fallen gelassen wurde.
Diese Passage findet sich in einem Zeitungsartikel,
der von SCHMITZ, Vorentwiirfe 76 Kelsen zugeschrie-
ben wird (Text bei ERMACORA, Entstehung 223.)

57 Vgl. KELSEN, Verfassungsgesetze 96.

% Vgl. den Motivenbericht bei KELSEN, Verfassungs-
gesetze 17.

rechtskompetenz auf den VfGH f{iber.® Eine
wichtige Erweiterung brachte dann Art. 15 des
Gesetzes {iiber die Volksvertretung, StGBl.
1919/179, die Entscheidung tiber die Anfechtung

von Landesgesetzbeschliissen.

3. Weiterentwicklung
der Zustiandigkeiten

Im Vergleich zum Reichsgericht erhielt der
VIGH - f{ibergeleitet schlieSlich mit §39f.
UG 1920 — mit dem B-VG erheblich erweiterte
Kompetenzen, die in drei Gruppen geordnet
werden konnen:

1. Zustandigkeiten, die iibernommen und dabei
verfeinert und angepasst wurden,

2. Zustandigkeiten, die beim VfGH konzentriert
wurden und schliefslich

3.dem Grunde nach neue Zustandigkeiten.
Die beiden ersten Gruppen sollen hier nur ge-
streift werden: Zur ersten zihlten die Kausal-,
Kompetenz- und Sonderverwaltungsgerichts-
barkeit.® In Ausiibung der Kompetenzgerichts-
barkeit wurde der VIGH in Konflikten mit dem
VwGH das letzte Wort eingerdumt; nach der
Dezember-Verfassung war hier ein gemeinsa-
mes Organ beider Gerichtshofe zustandig gewe-
sen.’! Ebenso behielt der VIGH seine Zustandig-
keit als Grundrechtsgarant, wobei die schon
1919 eingefiihrte Bindungsregelung iibernom-
men wurde. Die Sonderverwaltungsgerichtsbar-
keit stellte — und stellt — im Grunde eine System-
anomalie dar und war in frithen Entwiirfen Kel-
sens nicht enthalten. Die bis heute weitergefiihr-
te Parallelitdt ist ein verfassungsdogmatisch und

-legistisches ,Kapitel fiir sich”, auf das hier aber

% Vgl. KELSEN, FROEHLICH, MERKL, Bundesverfassung
265.

60 Art. 137, 138 und 144 B-VG.

1 Vgl. KELSEN, FROEHLICH, MERKL, Bundesverfassung
251 und OLECHOWSKI, Verwaltungsgerichtshof 37.
Ungel6st blieben freilich vorerst noch Kompetenzkon-
flikte zwischen dem VfGH und dem OGH.
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nicht nadher eingegangen werden soll.®2 Eine
wesentliche Bedeutung des Art. 144 B-VG lag
freilich stets darin, den VfGH zur inzidenten
Normenkontrolle zu erméchtigen, wovon noch
die Rede sein wird. Uber den Einbau der Staats-
gerichtsbarkeit und der Wahlgerichtsbarkeit
wurde schon berichtet. 6 Bahnbrechend war die
in den Art. 139 und 140 geschaffene ,Normen-
kontrolle” — die Kontrolle der Gesetzmafligkeit
von Verordnungen und der VerfassungsmafSig-
keit von Gesetzen — und geradezu visionar die
in Art. 145 in Aussicht gestellte Kompetenz des
VIGH als ,, Volkergerichtshof”.64

4. Die Normenkontrolle

Die Schaffung der Normenkontrolle — oftmals
mit dem Namen Kelsens verbunden - gilt zu
Recht als die Kronung der Osterreichischen Ver-
fassungslegistik und als die pragende Neuerung
des B-VG 1920, erfolgte doch mit ihr ein Para-
digmenwechsel sondergleichen:®> War das
Reichsgericht ,Schiitzer der Grundrechte” wur-
de der Verfassungsgerichtshof zum ,Hiiter der
Verfassung”, und dies sogar in die Richtung des
Gesetzgebers. Der derart eréffnete Raum einer
potentiellen Verfassungsgerichtsbarkeit — durch
die positiv-rechtlichen Festlegungen von 1920
nur teilweise in Anspruch genommen$ — 16ste
eine bis heute andauernde Dynamik in Recht-

setzung und Judikatur aus.

Nun hat die Idee einer vor einem Hochstgericht
durchsetzbaren Hoherrangigkeit des Verfas-

02 Vgl. auch die spéter theoretisch formulierte Einsicht
Kelsens in den rechtstechnischen Nachteil einer
Doppelgleisigkeit der Verwaltungsgerichtsbarkeit;
vgl. KELSEN, Wesen und Entwicklung 1934.

6 Art. 141, 142 und 143 B-VG.

¢ Diese Priifungskompetenz ist allerdings bis heute
nicht effektuiert worden; vgl. ndher ZELLENBERG,
Art. 145 B-VG.

% Vgl. STOURZH, Wege 332 und PAULSON, Constitutio-
nal Review 223.

% Vgl. WALTER, Mitteleuropdische Verfassungsge-
richtsbarkeit 266.

sungsrechts gegeniiber den Gesetzen eine lange
und wechselvolle Vorgeschichte, die im be-
rithmten Urteil des Supreme Court ,,Marbury vs.
Madison” von 1803 ihren sprichwortlich gewor-
denen normativen Ausdruck fand.®” Der rechts-
technische Fortschritt der dem VfGH einge-
rdaumten Normenkontrolle bestand nun nicht
darin, in einem gegebenen Fall — und mit Wir-
kung grundsatzlich fiir diesen einen Fall — das
Gesetz hinter der Verfassung zuriicktreten zu
lassen. Zwar gewinnen in Rechtssystemen, die
das ,Richterrecht” als generelle Rechtsquelle
kennen, solche Urteile allgemeine Wirkung,
doch aus rechtstechnischer Perspektive fithren
diese Konstruktionen auf ein relativ unsicheres
Gelande. Beim Osterreichischen System der
Normenkontrolle wurde im Grunde das System
der Verwaltungsgerichtsbarkeit, das in der
formlichen Kassation von Rechtsakten besteht,
auf die Stufe der Gesetzespriifung gehoben.
Spricht der VEIGH die Verfassungswidrigkeit des
Gesetzes oder die Gesetzwidrigkeit der Verord-
nung aus, so agiert er wie ein ,negativer Ge-
setzgeber”, d.h. in der Folge der Entscheidung
ist der Bundeskanzler (oder ein anderes Organ)
verpflichtet, konkret bezeichnete Textstellen aus
dem Gesetzblatt zu entfernen.®® Die damit her-
gestellte rechtstechnische Eindeutigkeit ermog-
licht einen filigranen Ausbau des Systems im
Zeichen des , Fehlerkalkiils” mit Fristsetzungen,
Berticksichtigung von Anlassféllen etc. Soweit
ersichtlich steht dieses System noch immer ein-
zigartig dar.

Die Entstehung der Kompetenz des VfGH zur
Gesetzespriifung (Art. 140 B-VG) ist verwickelt,

da mehrere Experten zusammenspielten. Dazu

7 Vgl. STOURZH, Verfassungsgerichtsbarkeit 20.

8 Zur Einbettung dieser Konstruktion in das Osterrei-
chische Rechtsdenken vgl. OHLINGER, Genesis 215.
Noch frither, ndmlich schon im Marz 1920, fand sich
die Gesetzespriifung freilich in der Verfassung der
Tschechoslowakei positiviert; vgl. dazu den Beitrag
von Osterkamp in diesem Heft.
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liegen prazise Forschungen besonders von Hal-
ler und Stourzh vor.® Der Anteil Kelsens an
diesem Vorgang ist ein besonderes Forschungs-
thema.”? Wesentlich ist, dass das System der
Gesetzespriifung — und teilweise auch die Ver-
ordnungspriifung — primar unter dem Gesichts-
punkt der ,abstrakten Normenkontrolle” gese-
hen wurden, also als Verfahren im bundesstaat-
lichen Kréftespiel. Ein wichtiges Zwischenglied
stellte die bereits angesprochene Zustandigkeit
nach Art. 15 des Gesetzes iiber die Volksvertre-
tung dar.”? Demnach konnten Gesetzesbeschliis-
se einer Landesversammlung von der Staatsre-
gierung wegen Verfassungswidrigkeit — noch
vor ihrer Kundmachung - beim VfGH angefoch-
ten werden. Tatsdchlich wurde ein solcher An-
trag auch zweimal eingebracht, aber jeweils vor
Urteilsverkiindung zuriickgezogen.”? Ein solches

% Vgl. HALLER, Priifung 48, STOURZH , Wege 332.
7*Dazu mit abschlielender Wiirdigung Kelsens:
StOoURZH, Wege 319, etwas anders akzentuiert: HAL-
LER, Priifung 48.

71'Vgl. KELSEN, Stellung der Lander 114, ,eine Rege-
lung, die der bundesstaatlichen Losung des Problems
schon sehr nahe kommt”. Vgl. auch HALLER, Priifung
42,

72Vgl. WALTER, Hans Kelsen 14. Im Einzelnen ging es
um Folgendes: Am 21. 10. 1919 erhob die Staatsregie-
rung Anfechtung gegen einen Beschluss des oberds-
terreichischen Landtages vom 10. 10. 1919, wogegen
v.a. kompetenzrechtliche Bedenken angemeldet wur-
den. Der Verfahrensakt enthélt einen Entwurf fiir die
Entscheidungsbegriindung, wonach der Anfechtung
stattgegeben worden ware. Doch erklérte der Vertre-
ter der Staatsregierung (Dr. Georg Frohlich) in der
offentlichen Sitzung am 19. 11. 1919, ,,dass die Regie-
rung die Anfechtung zuriickziehe, da sie durch einen,
den angefochtenen Landtagsbeschluss aufler Kraft
setzenden Beschluss des oberdsterreichischen Land-
tages klaglos gestellt sei.” (OStA, AdR, Justiz VIGH,
Karton 1, Fasz. 3, ZI. 18).

Am 31.10.1919 erhob die Staatsregierung Anfech-
tung gegen einen Beschluss des steiermarkischen
Landtages vom 4.7.1919 (abgedndert durch Be-
schluss des steiermarkischen Landesrats vom
20.9.1919), wobei hier der Gesetzgebungsprozess
von Landesgesetzen bzw. Landtagsbeschliissen selbst
Streitgegenstand war. Auch fiir diesen Fall liegt ein

Verfahren der Bundesaufsicht findet sich im B-
VG nicht mehr, an seine Stelle ist das Ein-
spruchsrecht der Bundesregierung nach Art. 98
B-VG getreten.

Es blieb aber die Notwendigkeit, gegen kompe-
tenzwidrige Landesgesetze vorzukehren. Inte-
ressanterweise erwog Kelsen — in einer Unterla-
ge fiir Otto Bauer — dafiir zunéchst eine Zustan-
digkeit des VwGH,” konzipierte wenige Zeilen
spater die Zustandigkeit eines , Staatsverfas-
sungsgerichtshofes”. Stourzh meint, hier hatte
man Kelsens Denken , gleichsam in fliissigem,
noch nicht gefestigtem Aggregatzustand”. Der
néchste wichtige Schritt war dann — erstmals im
Tiroler Verfassungsentwurf’ — die Herstellung
der bundesstaatlichen Paritat, also der Anfech-
tungsmoglichkeit der Lander im Bezug auf
kompetenzwidrige Bundesgesetze. Die erst da-
mit hergestellte gesamtstaatliche Funktion des
VIGH geht — so Stourzh” — einerseits (und zeit-
lich frither) auf Renner, andererseits auf den

Urteilsentwurf vor, der dem Antrag der Staatsregie-
rung stattgegeben hatte. In der o6ffentlichen Sitzung
vom 20. 11. 1919 erklart der Vertreter der Staatsregie-
rung (Dr. Frohlich), dass zwischen den beiden Partei-
en ,Verhandlungen” eingeleitet worden seien, die
,zu einem giinstigen Abschlusse fithren und dem
beiderseitigen Standpunkte Rechnung tragen diirf-
ten”, weshalb sie sich entschlossen haben, die Verta-
gung der Verhandlung zu beantragen. Dem Antrag
wird vom VfGH - nach langerer interner Beratung —
stattgegeben. Am 29.9.1919 erklédrt schliefSlich die
Staatsregierung, ihren Antrag zuriickziehen zu wol-
len, da der steierméarkische Landtag am Vortag einen
abandernden Beschluss gefasst habe (OStA, AdR
Justiz VfGH, Karton 1, Fasz.3, ZI.20). (Fir diese
Hinweise bin ich Herrn Univ.Prof. Dr. Thomas Ole-
chowski und Herrn Mag. Jiirgen Busch zu Dank ver-
pflichtet).

73 Dies in einem — dem in Anm. 71 zit. Aufsatz voran-
gehenden Gutachten , Die Stellung der Lander in der
kiinftigen Verfassung Deutschosterreichs mit beson-
derer Beriicksichtigung des Anschlusses Deutschos-
terreichs an das Deutsche Reich” von Anfang 1919 -
vgl. SCHMITZ, Vorentwiirfe 33.

74 Vgl. SCHMITZ, Vorentwiirfe 63.

75 Vgl. STOURZH, Wege 322.
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Tiroler Verfassungsexperten und ehemaligen
Senatsprésidenten des VwGH Falser zurtick.

Die Entstehungsgeschichte des Art.140 B-VG
zeigt, dass die Garantie der bundesstaatlichen
Kompetenzverteilung im Vordergrund stand.
Kelsen ging es — und damit ging er schon einen
Schritt weiter — um die Garantie der Verfassung
als objektives Recht und nicht unmittelbar um
die Erweiterung oder Vertiefung des Schutzes
subjektiver Rechte.” Deshalb sahen die Vorent-
wiirfe Kelsens kein Beschwerderecht des Ein-
zelnen vor. Erst Mayr fiihrte dies in die Entwiir-
fe ein.”” Dieser Idee wollte Kelsen zunichst
durch die Einrichtung eines Bundesanwaltes
beim VfGH zum Durchbruch verhelfen, ein
entsprechender Antrag des Abgeordneten
Leuthner in der 13. Sitzung des Unterausschus-
ses” fand aber keine Mehrheit. In der folgenden
15. Sitzung des Unterausschusses wurde aber
dann immerhin dem V{GH die Zustandigkeit
eingerdumt, bei Bedenken gegen von ihm an-
zuwendende Gesetze die ,inzidente” Normen-
kontrolle einzuleiten.” Wie schon ausgefiihrt
liegt gerade darin die besondere Bedeutung des
Art. 144 B-VG.8081

Obzwar zur Entstehungszeit des B-VG die Bin-
dung des Gesetzgebers jedenfalls an den Gleich-
heitssatz bereits vertreten wurde,® spielte die

Frage der Verfassungskonformitat der Gesetze

76 So STOURZH, Wege 329.

77 Vgl. BERCHTOLD, Verfassungsgeschichte 253.

78 Vgl. ERMACORA, Quellen 421.

7 Vgl. ERMACORA, Quellen 445.

80 Deshalb wandte sich Kelsen auch 1929, als im Vor-
feld der B-VG Novelle die Abschaffung der Sonder-
verwaltungsgerichtsbarkeit des VIGH geplant wurde,
dagegen; vgl. KELSEN, Verfassungsreform 455. Zur
Bedeutung dieser mehr als nur verfassungstechni-
schen Wende vgl. zuletzt OHLINGER, Hans Kelsen 411.
8 Vgl. demgegeniiber die bereits aus der Dezember-
Verfassung {ibernommene Zustandigkeit der Gerichte
(einschliefSlich des VwGH) bei Bedenken gegen ge-
setzwidrige Verordnungen das Verfahren nach
Art. 139 B-VG auszuldsen.

82 Vgl. zuletzt POSCHL, Gleichheit vor dem Gesetz 133.

am Mafstab der Grundrechte soweit ersichtlich
iiberhaupt keine Rolle. Gerade darin lag aber
das Potential fiir die dynamische Fortentwick-
lung der Judikatur des VfGH namentlich nach
1945. Verstarkt wurde diese Tendenz dadurch,
dass mit der B-VG Novelle 1929 auch die ande-
ren Hochstgerichte eine Anfechtungsbefugnis
erhielten,8 mit der B-VG Novelle 1975 schliefs-
lich die Gerichte zweiter Instanz.

IV. Abrundung

Die Entwicklung der Gerichtsbarkeit des 6ffent-
lichen Rechts im Vorfeld des B-VG zeigt an-
schaulich, dass die Osterreichische Verfassung
eine ,Juristenverfassung” ist.#* Vor dem Hinter-
grund der zusammengebrochenen Doppel-
monarchie gab es wohl wenig revolutionare
Aufbruchsstimmung. Vielleicht schon deshalb
herrschten politischer Realismus und juristische
Niichternheit vor. An die Stelle von Praambeln,
Prinzipien und - diesfalls bedauerlicherweise —
von Grundrechten trat eine hochst entwickelte
Rechtstechnik. Durch sie wurde die Bundesver-
fassung von 1920, die dazu noch in einer frap-
pant kurzen Zeit zu Stande kam, zu einer Er-
rungenschaft der ,Moderne”, und dies auch in
asthetischer Hinsicht.

Schliefsen wir mit einem ganz kurzen Ausblick
auf die Entwicklung nach 1920: Die Verwal-
tungsgerichtsbarkeit wurde nur einmal wesent-
lich gedndert, und zwar mit der aus der Verfas-
sung 1934 stammenden ,Saumnisbeschwerde”.
Seit mehr als einem Jahrzehnt wird eine Reform
der Verwaltungsgerichtsbarkeit erwogen, die im
Wesentlichen in der Einrichtung einer ersten
Stufe echter Verwaltungsgerichte bestehen soll.

Die Diskussion zeigt deutlich, in welcher Span-

8 Vgl. ERMACORA, Verfassungsgerichtshof 221.

8 Vgl. BRAUNEDER, Deutsch-Osterreich 241, formulier-
te diesen Gedanken anschaulich mit der Wendung
,Juristen gute Christen”.
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nungslage sich die Verwaltungsgerichtsbarkeit
im Spiel der Staatsfunktionen befindet — worauf
ja schon ihr Name hindeutet. Wird namlich die
feste Klammer des positiven Verfassungsrechts
gelockert, so treten recht unvermittelt jene
Strukturfrage, die mit der Osterreichischen Ver-
waltungsgerichtsbarkeit schon von jeher ver-
bunden war, wieder in den Vordergrund: admi-
nistrativer  Instanzenzug, Entscheidungsbe-

fugnis, Ermessen.

Wesentlich dynamischer verlief die Entwicklung
der Verfassungsgerichtsbarkeit. Sie ist — unbe-
schadet der Judikatur des VIGH - gekennzeich-
net zum einen durch die Einfiihrung paralleler
Systeme der Normenkontrolle, wie die Priifung
von Staatsvertrdgen und Wiederverlautbarun-
gen.® Zum andern wurde der Weg zur konkre-
ten Normenkontrolle immer breiter, zuletzt mit
der B-VG Novelle 1975 und ihren direkten An-
fechtungsmoglichkeiten fiir den Einzelnen.s
Wenn heute iiber eine Weiterentwicklung der
Verfassungsgerichtsbarkeit diskutiert wird, er-
folgt dies genau in diesem Feld.®”

8 Art. 139a und 140a B-VG. Vgl. auch Art. 138a B-VG.
8 Art. 139 Abs. 1, 140 Abs. 1, 144 Abs. 1 B-VG.
87 Vgl. zuletzt JABLONER, Gesetzesbeschwerde 219.
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