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Any state of emergency tests the limits of effective constitutional review. However, the undoing of the Austrian

constitutional court in 1933 remains of special interest for legal theory and constitutional governance alike. Not

only has it demonstrated the limits of this global pioneer of constitutional adjudication while laying bare the Achil-
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fundamental questions as to the role of legal doctrine and the influence of legal theory in such crucial moments for

the rule of law which this paper seeks to address.
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I.  Einleitung

Die Rolle der oOsterreichischen Verfassungsge-
richtsbarkeit fiir das Notstandsrecht des 19. und
20. Jahrhunderts legt ein zentrales Paradoxon
der Osterreichischen Staatsrechtslehre offen:
Einerseits gelang Letzterer, genauer der Wiener
rechtstheoretischen Schule, mit der Einrichtung!
und rechtstheoretischen Verteidigung? des Ver-
fassungsgerichtshofs (VfGH) ihr wichtigster
Beitrag zur globalen Verfassungsentwicklung.
Andererseits scheiterte eben dieses Organ 1933
an seiner ureigensten Funktion als Hiiter der
Verfassung. Im entscheidenden Moment konnte
es die Rechtsnormvernichtungnicht wahrneh-

men, , konkret die Vernichtung der im Beitrag

! Von Kelsen haufig als ,sein liebstes Kind” bezeich-
net, siehe MARCIC, Verfassungsgerichtsbarkeit 58,
kritisch vor dem Hintergrund einer Analyse der kon-
kreten rechtshistorischen Entwicklungspfades WIEDE-
RIN, Verfassungsgerichtshof 283-315. Beachtlich ist
die Bedeutung des Foderalismus und das Zusammen-
treffen mit der reichsgerichtlichen Sondergerichtsbar-
keit.

2 KELSEN, Wesen und Entwicklung 30-84.
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von Polaschek in diesem Band naher ausgefiihr-
ten Notverordnungen auf Grundlage des
KwEG,.3

Dieser Beitrag nahert sich dieser Problematik in
drei Schritten. Zunachst wird der Rolle der Not-
verordnung zwischen Staatsrechtslehre, Nor-
menlehre und politischer Philosophie nachge-
gangen. In einem zweiten Schritt werden die
Grundlagen der Aushebelung der konzentrier-
ten Normenkontrolle untersucht. Letztlich wird
in einem dritten Schritt das konkrete Zusam-
menspiel von Staatsrechtslehre und Verfas-
sungstreue erortert. Auch heute noch gilt, was
Gustav Kafka in seiner einschldgigen Untersu-
chung vor einem halben Jahrhundert feststellte:
,die ,Ausschaltung’ des VfGH [ist] noch immer
ein Gegenstand rechtstheoretischen und nicht

nur rechtshistorischen Interesses.”4 Doch ist dies

3 Gesetz vom 24. 7. 1917, mit welchem die Regierung
ermdchtigt wird, aus Anlass der durch den Kriegszu-
stand verursachten aufierordentlichen Verhaltnisse
die notwendigen Verfiigungen auf wirtschaftlichem
Gebiete zu treffen, RGBI. 307/1917.

4 KAFKA, Richterspruch 13.
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ein zweischneidiges Schwert: Die rechtshistori-
sche Perspektive kontextualisiert die rechtstheo-
retische Betrachtung und legt so den faktischen
Konnex zwischen Normentheorie und sozialer
Wirklichkeit offen. Die Verbindung der beiden
Perspektiven scharft so beide. Die heutige Rele-
vanz liegt offensichtlich nicht mehr im KwEG
selbst,> wohl aber in der Frage nach einer Wie-
derholbarkeit durch analoge rechtstechnische
Schritte. Auch ist der Frage nachzugehen, ob der
Wiener rechtstheoretischen Schule tatsdchlich
eine Mitverantwortung fiir die Ereignisse des

Jahres 1933 gegeben werden kann oder muss.

II. Die Notverordnung
an den Grenzen origindrer

Rechtsschopfung;:
Zwischen Erhalt und Gefihrdung
der Autopoiesis positiven Rechts

Ausgangspunkt fiir die Rolle richterlicher
Rechtsnormvernichtung im Notstand ist das
grundsatzliche Verhaltnis zwischen Staat und
Recht. Kann der Staat seine Bindung an das
Recht im existenziellen Bedrohungsfall abschiit-
teIn? Dies fiihrt, eine Formulierung Wiederins
aufgreifend, zum archimedischen Punkté der
Staatsrechtslehre: Schafft der Staat Recht oder
schafft Recht {iberhaupt erst den Staat? Zu erin-
nern ist an die kelsenianische Sicht von Recht als
Normensystem des Staates und damit in letzter
Konsequenz aus juristischer Sicht die Identitét
von Staat und Recht. Fiir Kelsen war der Dua-
lismus von Staat und Recht , das Ergebnis einer
unkritischen Hypostasierung, in der der perso-
nifikative Einheitsausdruck des Rechts zu einem
metarechtlichen, dem Recht transzendierten

Staat wird.”” Die Theorie — Kelsen sprach von

5> Auf Grund der Aufhebung des Gesetzes durch
BGBI. 143/1946.

¢ Vgl. WIEDERIN, Denken vom Recht her.

7 KELSEN, Allgemeine Staatslehre 76.

einem Dogma - freiwilliger staatlicher Selbst-
verpflichtung gegeniiber der von ihm geschaf-

fenen Rechtsordnung war hiermit unvereinbar.

Dem steht jenes beriithmt-bertiichtigte Verstand-
nis von Gerichtsbarkeit im Notstand gegentiber,
welches Carl Schmitt nach der Ausschaltung der
SA 1934 zu einer paradoxalen Behauptung ver-
leitet hatte. Danach schiitze ,der Fiihrer [...] das
Recht vor dem argsten Missbrauch”, indem er
im Augenblick der Gefahr ,kraft seines Fiihrer-
tums als oberster Gerichtsherr unmittelbar
Recht” schaffe.® Die absurd anmutende Behaup-
tung, rechtswidriges Handeln und revolutionére
Rechtschopfung (kelsenianisch gesprochen)©
schiitze Recht, wird nur aus einer génzlichen
Verschmelzung von politischem Legitimations-
denken und Rechtsbegriff verstandlich.!' Die
Herausforderung fiir den demokratischen
Rechtsstaat ist dem diametral entgegengesetzt.
Dieser hat gerade das zu erhalten, was Schmitt
als lahmendes ,positives Zwangsnormenge-
flecht“12 herabsetzte. Umgekehrt gilt es die von
Schmitt idealisierte Rechtsschopfung frei von
positivierten Verfahren, inhaltlichen Grenzen®
oder der Kontrolle durch andere Staatsorgane'+

zu vermeiden.

8 Vgl. ebd. 77f.

9 SCHMITT, Der Fiihrer schiitzt das Recht 946.

10 Demnach also Rechtsetzung ohne Grundlage im
bisherigen positiven Recht. Siehe KELSEN, Reine
Rechtslehre! 67f., 71.

11 Alles Recht stammt aus dem Lebensrecht des Vol-
kes. Jedes staatliche Gesetz, jedes richterliche Urteil
enthalt nur soviel Recht, als ihm aus dieser Quelle
zufliest. Das Uebrige ist kein Recht, sondern ein ,posi-
tives Zwangsnormengeflecht’, dessen ein geschickter
Verbrecher spottet.” SCHMITT, Der Fiihrer schiitzt das
Recht 947.

12 Ebd.

13 Inhalt und Umfang seines Vorgehens bestimmt der
Flihrer selbst”, ebd. 948.

14In ebd. 948 wird der , misstrauisch[en]” gegenseiti-
gen Kontrolle von Gesetzgebung, Regierung und
Justiz im liberalen Rechtsstaat der , Fiihrerstaat” ent-
gegengestellt, fiir welchen dies nicht mehr gelte.
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Dies setzt eine funktionsfdhige Gerichtsbarkeit,
insbesondere eine funktionsfahige Verfassungs-
gerichtsbarkeit voraus. Es schliefst jedoch gerade
nicht spezielle Rechtssetzungsverfahren wie
jenes des KwEG aus:'> Die Essenz jeden Not-
standsrechts liegt in der Rechtssetzung aufser-
halb normaler Verfahren. Diese sichert dem
autopoietischen System'¢ auch im Notstand
seine soziale Wirksamkeit und beugt so rechtli-
chen Revolutionen vor. Letzteres in Uberwin-
dung des Absolutismus mit dem §14-
Notverordnungsregime erreicht zu haben, wur-
de in den Diskussionen zur Dezemberverfas-
sung 1867 als Triumph des Konstitutionalismus
gedeutet.”” Dass jedes staatliche Notrecht zu
Missbrauch fithren kann, war schon 1867 kei-
neswegs neu. So hatte bereits 1860 Bischofs
»Nothrecht der Staatsgewalt” die Frage gestellt,
ob der mogliche Missbrauch dessen verniinfti-
gen Gebrauch ausschliefien solle. Seine Antwort
war deutlich: ,Les abus inevitables sont les lois
de la nature.,“18 In der Rechtswirklichkeit boten

die Gerichte derartigen Missbrauchen wie ge-

15 Beachtlich ist dessen bewusster Ausnahmecharakter
gegeniiber dem allgemeinen Verhiltnis zwischen
Gesetzgebung und Vollziehung in der Stammfassung
des B-VG nach KEeLsEN, Osterreichisches Staatsrecht
177.

16 Womit keine absolute systemische Geschlossenheit
des positiven Rechts ausgedriickt wird, sondern nur,
»dass bestimmte, von der Rechtsordnung bestimmte,
Menschen in einem von der Rechtsordnung geregel-
ten Verfahren, und daher in ihrer von der Rechtsord-
nung verliehenen Eigenschaft als Organe der durch
die Rechtsordnung konstituierten ~Gemeinschaft,
Rechtsnormen [anwenden und] erzeugen.” KELSEN,
Was ist Reine Rechtslehre? 509.

7 Aus heutiger Sicht bemerkenswert ist die ausge-
sprochen positive Stellungnahme des Berichterstatters
des Verfassungsausschusses Dr.Sturm in der
32. Sitzung der 4. Session am 8. 10. 1867 zur Ausge-
staltung der Grundrechtssuspension, welche jedoch
durch die damals neue Riickbindung an die Gesetz-
gebung der damaligen konstitutionellen Logik entge-
genkam. StenProtAH, 4. Sess., 780.

18 BISCHOF, Nothrecht 6.

schildert’ keinen Einhalt. Ob sie hierzu tiber-
haupt kompetent waren blieb umstritten. So
erlaubte der spezielle Charakter von Notverord-
nungen die These, diese seien wie gehorig
kundgemachte Gesetze? von der richterlichen
Uberpriifung inhaltlicher Verfassungswidrigkeit

immunisiert.2!

Die Frage nach dem Verhiltnis von Staat und
Rechtsordnung riickt erneut in den Blick, wenn
der in Folge entscheidenden Frage der absoluten
Nichtigkeit generell-abstrakter Rechtsnormen
nachgegangen wird: Letztere liegt vor, wenn
eine Notstandsmafinahme zwar von einem
Staatsorgan erlassen wird, jedoch aus Perspekti-
ve der Rechtsordnung eine dieser zurechenbare
Norm tiiberhaupt nicht existiert. Kann der Staat
nur durch seine Rechtsordnung handeln, ist eine
solche Mafinahme folglich kein Sollen des Staa-
tes. Die Gerichtsbarkeit kann in diesem Fall das
rechtliche Nichts nicht vernichten, sondern nur
die absolute Nichtigkeit erklaren.?? Fiir die Oster-
reichische Verfassungsordnung von 1920 sollten
zwei charakteristische Merkmale hervorstechen:
die blofie Vernichtbarkeit gehorig kundgemach-
ter generell-abstrakter Normen und die Kon-
zentration deren gerichtlicher Normvernichtung
beim VI{GH.»? In der amtswegigen Verord-
nungspriifungskompetenz des VfGH ortete
Kelsen eine ,radikale Tendenz” der Verfassung,
,gesetzwidrige Verordnungen, soweit als dies
praktisch nur irgend moglich [war,] aus der
Welt zu schaffen.”?* Noch bevor die konkreten

Ereignisse von 1933 analysiert werden, ist damit

19 Vgl. hierzu die Beitrdge zu den § 14 Notverordnun-
gen in diesem Band.

20 Art. 7 Satz. 1, StGG-RiG.

21 HASIBA, Notverordnungsrecht 94f.

2 Vgl. zu dieser Fragestellung allgemein den unlangst
in VIGH 28. 6.2017, V 4/2017 vollzogenen Judikatur-
wandel. Deutlich wird hierbei das Spannungsfeld zur
Rechtssicherheit in Form der beim VfGH konzentrier-
ten Normenkontrolle.

2 Vgl. Art. 89, 139, 140 B-VG, BGBI. 1/1920.

24 KerseN, Osterreichisches Staatsrecht 213.
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der Frage nachzugehen, warum eine so zentrale
rechtsstaatliche Aufgabe nicht allen Gerichten
anvertraut, sondern bei einem einzigen Staats-
organ konzentriert und entsprechend exponiert
wurde.

IT1. Die normtheoretische

Dimension:
Konzentrierte Normenkontrolle,
Normvernichtung und rechtliches Nichts

1. Der Irrweg von Bernatzik
und Kelsen zu Hecht

Hinsichtlich der Konzentration der Verord-
nungskontrolle beim VfGH und der Ereignisse
von 1933 spielten drei Personen eine pragende
Rolle: Edmund Bernatzik, Hans Kelsen und
Robert Hecht.? Sie wiesen auch einen personel-
len Konnex zum VfGH auf. Bernatzik zdhlte zu
jenen sieben Mitgliedern desselben, welche zu-
vor dem Reichsgericht angehort hatten.?e Er
starb jedoch bereits 1919. An seine Stelle trat
Kelsen,?”” welcher dem VIGH bis zu dessen De-
oder Umpolitisierung im Jahr 1929 angehorte.2
Hecht zdhlte bis zu seiner Riicktrittserklarung
1933 zu den Ersatzmitgliedern des VIGH.»

Die besondere Rolle dieser drei Personen fiir die
hier untersuchte Thematik ergibt sich jedoch aus
jenem rechtshistorischen Entwicklungspfad, der
zur genannten Konzentration beim VfGH fiih-
ren sollte: Ausgangspunkt war Art. 7 StGG {iiber
die richterliche Gewalt, welcher die gerichtliche
Entscheidung tiiber die Giiltigkeit von Verord-
nungen ,in gesetzlichem Instanzenzuge” vor-
sah.® Entsprechend bestimmte § 30 des Reichs-

25 Zu diesem naher HUEMER, Sektionschef Hecht.

% Vgl. HELLER, Verfassungsgerichtshof 102.

27 Vgl. ebd. 157.

28 Vgl. MERKL, Verfassungsgerichtshof 11/2, 25.

» Dieses ist abgedruckt in ZAVADIL, Ausschaltung des
Verfassungsgerichtshofs 296.

% Vgl. StGG-RiG.

gerichtsorganisationsgesetzes von 18693, dass
dieses ,wie jedes andere Gericht” berufen sei,
die Giiltigkeit von Verordnungen zu priifen und
dariiber zu entscheiden. Dies bedeutete ein Mo-
dell diffuser Normenkontrolle, welches in eine
uneinheitliche Rechtsprechung miindete. Ber-
natzik reagierte hierauf in seiner Abhandlung
»Rechtsprechung und materielle Rechtskraft”
von 1886 mit scharfer Kritik,32 die den entschei-
denden Paradigmenwechsel bewirkte.?® Letzte-
res wird durch die Einschatzung Merkls aus
1921 gestiitzt, welcher von einem , von Edmund
Bernatzik propagierte[n] Gedanke[n] eines Ver-
ordnungsgerichtshofs”3 schrieb.

Diese Entwicklungen erkldaren noch nicht die
letztlich erfolgte Ansiedlung der konzentrierten
Verordnungskontrolle beim VfGH. Der VwGH
wiére auf den ersten Blick durch den priméren
Schutz der einfachgesetzlichen Normenebene
gegeniiber der Verwaltung die ndher liegende
Wahl gewesen. Erst der Einfluss der frithen
Wiener® Schule verschob den Fokus von staats-
philosophischen und legitimatorischen Erwa-
gungen auf die Natur von Normen. Diese Per-
spektive vereinte die generell-abstrakte Natur
von Verordnungen und Gesetzen in einer Kate-
gorie, welche der konzentrierten Kontrolle
durch ein Organ unterliegen sollte. Folgerichtig
bezeichnete Merkl die Rollen des ,, Gesetzeskon-
trollors” und des ,, Verordnungskontrollors” als
,nachstverwandt.”3 Dies entspricht einer nor-

menlogikzentrierten Betrachtung, nicht aber der

31 Vgl. Gesetz vom 18. April 1869 betreffend die Or-
ganisation des Reichsgerichtes, das Verfahren vor
demselben und die Vollziehung seiner Erkenntnisse,
RGBI. 44/1869.

32 Vgl. BERNATZIK, Rechtsprechung und materielle
Rechtskraft 292.

3 Vgl. GRABENWARTER, Verfassungsgerichtshof VI,
426.

3 MERKL, Gerichtliche Priifung II/I, 405.

% Damals noch ,jungosterreichisch”, vgl. MERKL,
Doppeltes Rechtsantlitz 1, 908.

3% MERKL, Verfassungsgerichtsbarkeit I1/2, 224.
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sehr verschiedenen politischen Legitimation der
beiden Normenkategorien. Die Rechtsordnung
enthielt nun ein ,, Verfahren, welche[s] die Ver-
nichtung von Rechtsakten, die unter Missach-
tung der vor ihr aufgestellten Normen gesetzt
worden sind, ermdglichten” und diese Rechts-
akte zu einem , unangreifbare[n] Bestandteil der
Rechtsordnung” machte, ,wenn die von der
Rechtsordnung fiir ihre Vernichtung zur Verfii-
gung gestellten Moglichkeiten nicht ausge-
schopft werden.”?” Zugleich hing die erfolgrei-
che Ausschopfung dieses Verfahrens somit an
der Funktionsfahigkeit eines einzigen Organs,
des VfGH.

Dies rief angesichts der drohenden Vernichtung
der vom vorangehenden Beitrag geschilderten
Rechtsakte auf Grundlage des KwEG?* Sektions-
chef Hecht auf den Plan. Er erkannte die
Schwachstelle im System und ersann ein subtiles
Vorgehen. Die auf das KwEG gestiitzte Verord-
nung der Bundesregierung vom 23. Mai 1933,
betreffend Abédnderungen des Verfassungsge-
richtshofgesetzes 1930 (fortan BesetzungsVO)
war nicht gegen die Existenz des VfGH gerichtet
und negierte fiir sich genommen noch nicht
dessen Handlungsfahigkeit.® Sie fiigte vielmehr
dem §6 des genannten Gesetzes einen Abs. 3
hinzu, wonach ,[d]ie auf Vorschlag des Natio-
nalrates oder auf Vorschlag des Bundesrates
ernannten Mitglieder und Ersatzmitglieder [...]
nur dann an Sitzungen und Verhandlungen
teilnehmen und hiezu eingeladen werden” diirf-
ten, ,wenn und solange dem Verfassungsge-
richtshof samtliche Mitglieder und Ersatzmit-
glieder angehoren, die auf Grund solcher Vor-
schldge ernannt worden sind.”# Die Stofirich-

% V{Slg 7607/1975.

38 Dazu ndher Polaschek in diesem Band.

% Vgl. WIEDERIN, Miinchhausen 884. Beachtlich hierzu
das Memorandum ,Zur voriibergehenden Verhand-
lungsunfahigkeit des Verfassungsgerichtshofes” ab-
gedruckt bei ZAVADIL, Ausschaltung 298-301.

40 BGBL. 191/1933.

tung der BesetzungsVO wird klarer, wenn die
vorangehenden konzertierten Riicktrittserkla-
rungen von zwei Mitgliedern und einem Er-
satzmitglied dieser Bestellungskategorie bedacht
werden.#! Beschlussfahig war der VEGH nach § 7
Abs. 1 VEGG bei Anwesenheit des Vorsitzenden
und von acht Stimmfiihrern. Zwar sah Abs. 2
leg.cit. ein reduziertes Beschlussquorum von
vier Stimmfiihrern vor, die Aufhebung der Ver-
ordnungen auf Grundlage des KwEG fiel jedoch
nicht in dessen Anwendungsbereich.#2 Der Er-
lassung der BesetzungsVO folgte der Riicktritt
eines weiteren Mitglieds und dreier Ersatzmit-
glieder des VfGH, welche auf Vorschlag der
BReg ernannt worden waren.** Damit war bei
Anwendung der BesetzungsVO die Zahl der
verbleibenden Stimmfiihrer unter jene gefallen,
welche fiir die Beschlussfahigkeit zur Aufhe-
bung dieser und anderer Verordnungen auf
Grundlage des KWEG erforderlich war.* Dieses
Zusammenspiel der Besetzungsverordnung und
der genannten Riicktritte war kein Zufall. Viel-
mehr hatte Hecht mit den (anderen) betroffenen
Mitgliedern im Auftrag des Bundeskanzlers im
Vorfeld tiber deren mogliche Verzichtserklarun-
gen verhandelt. Sie sollten hierfiir das (letztlich

nicht eingeloste)* Versprechen erhalten, einem

4'Vgl. WALTER, Ausschaltung 19.

2Vgl. ebd. 18.

4 Vgl. ebd. 19; WIEDERIN, Miinchhausen 875. Samtli-
che Riicktrittschreiben finden sich gesammelt bei
ZAVADIL, Ausschaltung 288-296.

#“ Was exakt jenem urspriinglichen Plan Hechts zur
,Lahmlegung” des VfGH entspricht, den er Bundes-
kanzler Dollfuf in einem Brief vom 28. 4. 1933 vorge-
schlagen hatte, auch wenn er das Erreichen dieses
Ziels iiber eine Verordnung auf Grund des KwEG erst
spater ersann. Vgl. ZAVADIL, Ausschaltung 33, 85.

% Tatsachlich wurde dieses Versprechen nur gegen-
tiber Adolf Wanschura eingelst, wéahrend die ,aus-
harrenden” Mitglieder in grofierer Zahl {ibernommen
und Prédsident Durig zum Présidenten des Bundesge-
richtshofes ernannt wurde; WALTER, Ausschaltung 33.
Dieser sollte hierzu (ebd. 34) pragnant anmerken:
,Man liebt eben allenfalls den Verrat, aber nicht den
Verrater!”
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kiinftigen, personell verkleinerten VIGH anzu-
gehoren.# Auch dies entbehrt nicht der Ironie:
Das Versprechen, als Hiiter einer kiinftigen Ver-
fassung dienen zu konnen, bewegte Verfas-
sungshiiter zur aktiven Untergrabung der Inva-
lidationskraft der geltenden Verfassung.

2. Die Sitzung des VEGH vom
22. Juni 1933 und die
rechtstheoretische Kernfrage

Am 22. Juni 1933 trat der VfGH in einer Sache
zusammen, in der er auch bei Anwendung der
BesetzungsVO nach §7 Abs. 2 noch beschluss-
fahig war.# VfGH-Préasident Ernst Durig* war
zuvor bei seiner Ladung zur Sitzung von der
Anwendbarkeit der BesetzungsVO ausgegan-
gen. Dies war nicht selbstverstandlich. Die fol-
gende Beratung beschrankte sich nicht auf die
dem Verfahren zu Grunde liegende Sache, son-
dern konzentrierte sich auf das Problem der
ordnungsgemafien Besetzung des VIGH.* Dabei
stellte sich die grundsatzliche rechtstheoretische
Frage: Konnte eine rechtswidrige, aber vernicht-
bare Norm rechtswidrig ihren Vernichtungsme-
chanismus beseitigen? Hob dies das Fehlerkal-
kiil auf und machte die BesetzungsVO somit
absolut nichtig?”! Besteht mit anderen Worten

4 Wie aus einem Brief von Hecht an Otto Ender un-
zweifelhaft hervorgeht, vgl. WALTER, Ausschaltung
61-63; eine Kopie dieses Briefs findet sich ebd. im
Annex (319f., keine Seitenzahlen angegeben) abge-
druckt.

4 Beachtlich ist, dass diese Rechnung fiir die Halfte
der betroffenen Richter nicht aufgehen sollte, vgl. ebd.
66.

48 Vgl. WALTER, Ausschaltung 20f., fiir das Protokoll
der Beratung des VfGH vom 22.6.1933 siehe
ZAVADIL, Ausschaltung 306-310.

# Beachtlich ist, dass Durig in Folge zum Prasidenten
des BGH ernannt wurde und als Vorsitzender des
Verfassungssenats wirken sollte; vgl. ZAVADIL, Aus-
schaltung des Verfassungsgerichtshofs 65.

%0 Vgl. WALTER, Ausschaltung 21.

51 Dieser Ansatz wurde von Hengstschldger mit der
folgenden Formulierung auf den Punkt gebracht:

ein untrennbarer Zusammenhang zwischen der
Entstehung einer rechtswidrigen, aber vernicht-
baren Norm als Teil der Rechtsordnung und der
Funktionsfahigkeit des Vernichtungsmechanis-
mus?

Georg Froehlich, der an der Entstehung des B-
VG als Experte beteiligt war,? negierte als Vize-
prasident des VfGH die Existenz absolut nichti-
ger Gesetze und Verordnungen auf Grund der
Systematik des B-VG.% Zudem ist daran zu er-
innern, dass die BesetzungsVO die grundsatzli-
che Moglichkeit der Vernichtbarkeit generell-
abstrakter Normen nicht antastete. Die Konse-
quenz absoluter Nichtigkeit bleibt jedoch unter
Voraussetzung der genannten Untrennbarkeits-
these aufrecht, wenn man dem unldngst von
Vasek erorterten Ansatz folgt, wonach die abso-
lute Nichtigkeit einer die verfassungsgerichtli-
che Gesetzespriifungskompetenz ausschalten-
den generellen Norm> ,nicht aus deren Inhalt,

sondern aus deren Wirkung folgt.”>>

Gegen die Untrennbarkeitsthese spricht der
historische Entwicklungspfad der gerichtlichen
Vernichtbarkeit generell-abstrakter Normen:
Nach der Dezemberverfassung waren gehorig
kundgemachte Gesetze ungeachtet ihren Inhalts
nicht nur Recht, die Priifung ihrer Giiltigkeit
war den Gerichten nach Art. 7 des Staatsgrund-
gesetzes iiber die richterliche Gewalt explizit

,Wenn der Fehlerkalkiill durch Ausschaltung des
Normpriifungsorgans beseitigt ist, dann unterliegt die
Ausschaltungsnorm keinem Fehlerkalkiil mehr. Ist
diese Norm fehlerhaft, ware sie absolut nichtig.”
Diskussion zu den Vortrdgen von Walter, Jabloner,
Dreier 89.

52 Vgl. JABLONER, Georg Froehlich 393, 398ff.

% Siehe dazu das Protokoll der Beratung des VIGH
vom 22. 6. 1933 abgedruckt in ZAVADIL, Ausschaltung
307, vgl. auch WIEDERIN, Miinchhausen 876.

5% Die Unterscheidung zu Vasek ergibt sich daraus,
dass letzterer die aktuelle Rechtslage und damit eine
mogliche Wiederholung einer Ausschaltung in Form
einfacher Gesetze vor Augen hatte.

% VASEK, Gesetzespriifungskompetenz 219.
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untersagt.’ 1920 war zwar der Zugang zur ver-
fassungsgerichtlichen Priifung von Gesetzen
zum Durchbruch gelangt, doch erfolgte dies in
Reaktion auf Herausforderungen des Fodera-
lismus. Die sehr beschrankte amtswegige Prii-
fungskompetenz kann primar als gliicklicher
Zufall des Zusammentreffens mit dem Erbe der
reichsgerichtlichen Sonderverwaltungsgerichts-
barkeit bezeichnet werden.”” Hieraus kann ge-
schlossen werden, dass die grundlegende Nor-
menlogik der Dezemberverfassung nicht verlas-
sen, sondern lediglich einer gerichtlichen Ver-
nichtbarkeit von Gesetzen ein spater wachsen-
der Spalt geoffnet wurde.® Die Vernichtung
rechtswidriger genereller Normen war somit in
der Stammfassung des B-VG keineswegs durch
den VfGH allgemein gesichert. Dies stellt die
Untrennbarkeit ihrer rechtlichen Existenz und
der Handlungsfahigkeit des VfGH in Frage.

Neben der Nichtigkeit einer solchen Norm wur-
de spéater auch fiir deren Nichtanwendbarkeit
argumentiert.® Jedenfalls nach dem damals
vorherrschenden Rechtnormendenken handelt
es sich dabei ,eher [um] eine Verlegenheitslo-
sung denn [um] ein[en] juristisch gangbare[n]
Weg.”® Lag darin mehr als eine Antwort auf
eine dringende verfassungsrechtspolitische Her-
ausforderung in rechtsdogmatischer Sprache?
Oder ist aus der Normenlogik des B-VG abzulei-
ten, dass der BesetzungsVO zwar Rechtscharak-

ter zukam, jedoch Verordnungen nach Aichlrei-

% Vgl. RGB. 144/1867.

% Vgl. WIEDERIN, Verfassungsgerichtshof 283-315.

% Vgl. KELSEN, Osterreichisches Staatsrecht 208, wo-
nach die Ausgestaltung der Verwaltungs- und Ver-
fassungsgerichtsbarkeit als gerichtliche Rechtskon-
trolle iiber Gesetzgebung und Vollziehung im B-VG
,an die schon aus der altdsterreichischen Verfassung
stammenden Institutionen” ankniipfe, auch wenn sie
»insbesondere hinsichtlich der Verfassungsgerichts-
barkeit [...] iiber sie hinaus“gehe.

% Vgl. HALLER, Priifung 130, Anm. 174.

60 WIEDERIN, Miinchhausen 881.

ter gegeniiber dem VfGH nur eine ,spezifische

institutionell-bedingte suspensive Wirkung”?¢!

Die speziellen Umstidnde des Jahres 1933 ver-
wandelten die Antwort auf diese rechtstheoreti-
schen Fragen® zu einer Uberlebensfrage fiir den
demokratischen Rechtsstaat. Insgesamt zeigt
sich nicht nur, dass diese umstritten war und
bleibt,%> sondern auch, dass die BesetzungsVO
nur auf Grund flankierender Mafinahmen durch
Verfassungshiiter®* ihre eigene Vernichtbarkeit
vernichten konnte. Auch diese VO konnte ohne
handlungsfahigen VfGH weiterhin aus dem
Normenbestand beseitigt werden — durch eine
verfassungstreue Bundesregierung. Die Bundes-
regierung stand zudem verfassungsrechtlich in
doppelter Abhangigkeit nicht nur vom Natio-
nalrat, sondern auch vom Bundesprésidenten
als Hiiter der Verfassung.®® Dabei ist zu erin-
nern, dass die Kompetenzen des Bundesprasi-

denten 1929 in bewusster Anlehnung an den

o1 Aichlreiter zit. nach VASEK, Gesetzespriifungskom-
petenz 218.

62 Zu den diskutierten rechtstheoretischen Fragen tritt
eine weitere hinzu, welche hier nicht nidher ausge-
fithrt wurde. So warf Engel in der genannten Sitzung
des VfGH die Frage auf, ob nicht deshalb ein absolut
nichtiger Verwaltungsakt vorliege, da dieser ,unter
der Maske einer generellen Norm einen ganz be-
stimmt abgegrenzten Personenkreis betreffe.” Siehe
dazu das Protokoll der Beratung des VfGH vom
22. 6. 1933, abgedruckt in ZAVADIL, Ausschaltung 307.
0 Dies kam auch unldngst in den nuancierten Aus-
fihrungen in VASEK, Gesetzespriifungskompetenz
213-224, zum Ausdruck, welche diesen zu Uber-
legungen de constitutionis ferenda veranlassten
(ebd. 221ff.). Die Kontinuitat vieler Problemstellungen
und de lege ferenda Uberlegungen wird dabei auch
an der Reflexion jenen Diskurses deutlich, welcher
unmittelbar nach Ausschaltung des VfGH erfolgte
(ebd. Anm. 75).

0+ Zum Begriff vgl. KELSEN, Hiiter der Verfassung 2,
1533-1573, eine Abhandlung, die er 1931 in Reaktion
auf Carl Schmitt verfasste.

% Auch wenn ersteres Organ 1933 ,ausgeschaltet”
war und das zweite seiner Rolle als Hiiter der Verfas-
sung bereits im Kontext der Vorsitzendenkrise nicht
nachgekommen war.
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deutschen Reichsprédsidentens erweitert wur-
den, um die Entlassung der Bundesregierung
sowie die Ernennung eines verfassungstreuen
Bundeskanzlers zu ermoglichen. Tatsachlich
endete die Sitzung des VfGH damit, dass be-
schlossen wurde, an den Bundesprasidenten
heranzutreten und ihn zu ersuchen, ,darauf
hinzuwirken, dass der VfGH ehestens in die
Lage versetzt wird, die ihm nach der Verfassung
obliegenden Pflichten in vollem Umfang zu
erfiillen.”?” Dies wiederum wirft die Frage auf,
ob staatliche Organe zur Hiitung des verfas-
sungsbasierten Normensystems oder der in der
Verfassung positivierten politischen Philosophie
berufen sind — und welche Rolle hierbei der
Staatsrechtslehre zukommt und historisch der
Reinen Rechtslehre zukam.

® Fiir eine deutsche Perspektive jener Zeit vgl.
SCHEUNER, Reform 238.

7 WALTER, Ausschaltung 22. Dies richtete sich in
erster Linie auf die Exekution des Beschlusses des
VfGH zur Uberpriifung der GesetzmiBigkeit der
Besetzungsverordnung. Adamovic (Sr.) hatte dabei
argumentiert, dieser sei wie der Beschluss eines or-
dentlichen Gerichts exekutionsfahig. Seine Auslegung
des Art. 146 Abs. 2 B-VG fiihrte ihn zur Schlussfolge-
rung, der Bundesprasident sei im Rahmen einer sol-
chen Mafinahme nicht verpflichtet, einen Vorschlag
der Bundesregierung einzuholen. Diese Rechtsansicht
konnte sich in Folge nicht durchsetzen, die Diskussi-
on miindete in die genannte Note an den Bundespra-
sidenten. Siehe dazu das Protokoll der Beratung des
VEGH vom 22. 6. 1933, abgedruckt in ZAVADIL, Aus-
schaltung des Verfassungsgerichtshofs 307-310; der
Beschluss des VIGH vom 22. 6. 1933 uber die amts-
wegige Einleitung eines Priifungsverfahrens iiber die
Verordnung vom 23. 5. 1933, abgedruckt in ebd. 312—
314, sowie den Appell des VEGH an den Bundespra-
sidenten vom 22. 6. 1933, abgedruckt in ebd. 316f.

IV. Staatslehre und

Verfassungstreue:
Treue zu positivierter politischer Philosophie
oder zur Autopoiesis des Rechtssystems

1. Staatslehre und die Bedeutung
stabilisierender Metaphysik

Stellten die Ereignisse des Jahres 1933 im Ergeb-
nis ein Versagen des Osterreichischen Modells
der Verfassungsgerichtsbarkeit sowie dartiiber
hinaus der Wiener Schule dar? Hierbei ist zu
erinnern, dass zwar offensichtlicher Missbrauch
der Eigenlogik positiven Rechts vorlag, diese
Eigenlogik jedoch bei Einhaltung des korrekten
Verfahrens auch eine legale Errichtung eines
autoritaren Staatswesens erlaubt hatte. Fiihrte
der Einfluss der Wiener Schule zu einem - in der
Auflenperspektive oft als exzessiv empfundenen
— Fokus auf die Normenlehre?

Ermoglichte dies, was vor dem Hintergrund
einer von demokratischen Wertungen durch-
drungenen Rechtslehre undenkbar gewesen
ware? Eine demokratische Staatslehre mit dem
Pathos eines Rotteck-Welckerschen Staatslexi-
kons®® hitte moglicherweise tatsdchlich durch
eine Verschmelzung von Rechtsanalyse und
liberaldemokratischer Gesinnung zu einem an-
deren rechtstatsachlichen, wenn schon nicht
rechtslogischen, Ergebnis gefiihrt. Doch existier-
te 1933 gerade kein Grundkonsens zum demo-
kratischen Rechtsstaat, ein teilweise radikaler
Paradigmenwechsel im politischen Denken
machte sich neben der zunehmenden Radikali-
sierung von Fliigeln der Groflparteien in der
ebenfalls zunehmenden Verbreitung nationalso-
zialistischen Gedankenguts bemerkbar. Das
positive Recht wirkte soweit wie eine staatsor-
ganisatorische Zeitkapsel fiir einen demokrati-
schen Konsens, der verloren gegangen war, und
fiir dessen rechtskonformen Ersatz doch die
verfassungsrechtlich verankerten Quoren fehl-

68 ROTTECK, WELCKER, Staats-Lexikon.
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ten. Mit einer antipositivistischen Rechtsphilo-
sophie ware somit selbst aus rechtspolitischer
Perspektive wenig gewonnen gewesen. Festzu-
stellen ist jedoch ein faktisches Zusammengrei-
fen mit vorherrschendem positivistischen Legi-
timationsempfinden, welches genauer betrachtet
nicht Ausdruck, sondern geradezu Antipode
von rechtswissenschaftlichem Positivismus ist:®
Die Idee, dass positives Recht aus moralischer
Normativitat heraus unabhédngig von seinem

konkreten Inhalt zu befolgen ist.

2. Andauernde Missverstindnisse
zur Wiener Schule und Probleme
einer ,reinen” Staatsrechtslehre aus
verfassungspolitischer Perspektive

Beachtlich ist vor diesem Hintergrund, dass
Georg Graf in seinen Uberlegungen zu den Er-
eignissen von 1933 zu einem radikalen Schluss
kam: die Reine Rechtslehre sei ,das, was sich
jeder rechtsphilosophisch inklinierte Putschist“70
wiinsche. Die Verfassung hatte nicht nur ein
solches Vorgehen gestattet, sondern ihm auf
Grundlage der Reinen Rechtslehre Gehorsams-
anspriiche verliehen.”? Hier wird ein problema-
tisches Verstdndnis der Reinen Rechtslehre
deutlich: Graf versteht diese als rechtsphiloso-
phische Theorie, welche von der Legitimitat
staatlicher Machtausiibung handle.”? Dabei war
das Ziel der Reinen Rechtslehre jedoch gerade
eine ,insbesondere von soziologisch-psycho-
logischen und politischen Elementen gereinig-
te”73 Rechtstheorie bei bewusster Ausgrenzung
des wissenschaftlich nicht l6sbaren Gerechtig-

keitsproblems.” Sie sollte und konnte gerade

% Dazu ndher DREIER, Zerrbild Rechtspositivismus
65ff.

70 GRAF, Verfassungstricks 65.

71'Vgl. ebd.

72Vgl. ebd. 60.

73 KELSEN, Problem der Souveréanitat V.

7+ Dazu naher KELSEN, Was ist Gerechtigkeit?; sowie
DERS., Reine Rechtslehre? 353, 355£f.

nicht als Hiiter eines bestimmten politischen
Systems dienen. Ihre Aufgabe war wissenschaft-
liche Erkenntnis, nicht die Entwicklung von
Losungsansatzen rechtspolitischer Extremsitua-
tionen. Auch geht der Vorwurf fehl, die Reine
Rechtslehre habe ,den Begriff der materiellen
Richtigkeit zugunsten eines rein formal be-
stimmten Richtigkeitsbegriffs” aufgegeben.”
Erkenntnistheoretische Selbstbeschrankung
bedeutete gerade bei Kelsen keineswegs, dass
auf die flankierende rechtsphilosophische Suche
nach rechtspolitisch ,richtigen” Ergebnissen
verzichtet werden kann. Aufgezeigt werden
keineswegs Schwéchen der Reinen Rechtslehre,
sondern vielmehr der exklusiven rechtstheoreti-
schen Betrachtung durch die konzeptionelle
Brille der Reinen Rechtslehre. Dass die ,,reine”
Rechtsanalyse Rechtspolitik oder gar Moral
niemals ersetzen kann, hat kaum eine Theorie
deutlicher zum Ausdruck gebracht als die Reine
Rechtslehre. Diese einem Test fiir systemstabili-
sierende  Rechtsphilosophien auszusetzen,”
bedeutet sie flir etwas zu testen, fir dass sie
ganz bewusst nicht konzipiert wurde. Zumin-
dest teilweise scheinen diese Missverstandnisse
auf die Terminologie der Reinen Rechtslehre
zuriickzufiihren zu sein: Nach ihr ist ,Legitimi-
tat” das Prinzip, wonach ,die Norm einer
Rechtsordnung so lange” gelte, ,bis ihre Gel-
tung auf eine durch diese Rechtsordnung be-
stimmte Weise beendet oder durch die Geltung
einer anderen Norm dieser Rechtsordnung er-
setzt wird.””” Sprachlich wurde und wird dies
mit dem Begriff der politischen Legitimitat im
Sinne moralischer ~Anerkennungswiirdigkeit
missverstanden, was den Anschein einer blin-
den Rechtsbefolgungsideologie weckte und
weckt. Dies erklart die problematische These
Grafs zu den Ereignissen von 1933, wonach die

Grundnorm fordere, dass man auch dem Ursur-

> GRAF, Verfassungstricks 62.
76 Vgl. ebd. 60.
77 KELSEN, Reine Rechtslehre? 213.
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pator gehorche.” So erwéchst aus dem ,,objekti-
ven” Sollen — ob die Terminologie gliicklich ist,
sei hier ausgeklammert — jedoch gerade kein
moralischer Befolgungsanspruch.” Es nimmt
dem Rechtsanwender keineswegs die rechtspoli-
tische und moralische Verantwortung.® Viel-
mehr demonstriert die Reine Rechtslehre dessen
Doppelrolle. Sie wirft die Frage auf, ob Mitglie-
der des VfGH als Vertreter des demokratischen
Rechtsstaates den absehbaren Versuch des
scheinlegalen Verfassungsbruchs durch Aus-
schaltung der Normenkontrolle durch eine
Normenkontrolle hitten beantworten sollen,
welche sie auf Grund der von ihnen vertretenen
Rechtsauslegung ihrerseits fiir rechtswidrig
hielten. Hatten sie unter verschiedenen jeden-
falls denkmoglichen Auslegungen jene wahlen
sollen, welche dem positiven Verfassungsrecht
gegentiiber offensichtlichem Machtmissbrauch
zum Durchbruch verholfen hitte? Ware letzteres
Sollen noch ein rechtliches? Diese bis heute offe-
nen rechtstheoretischen Fragen finden ihre ei-
gentliche Bedeutung in ihren politischen Impli-
kationen. Mit der These, dass 1933 aus Sicht der
Reinen Rechtslehre eine origindre Rechtsetzung

78 Vgl. GRAF, Verfassungstricks 65.

7 Andernfalls wére die Reine Rechtslehre Staatsphilo-
sophie wenn nicht gar positivistische Ideologie. Eine
solche Lesart ist mit Kelsens Préamissen und erkennt-
nistheoretischen Zielen ebenso offensichtlich unver-
einbar wie mit dessen politischer Philosophie.

8 Wie sehr sich Bundespréasident Miklas seiner mora-
lischen Verantwortung bewusst war, zeigt ein hand-
schriftliches Blatt vom 23.5.1933, abgedruckt bei
ZAVADIL, Ausschaltung 286f., auf dem er zur drohen-
den Ausschaltung des VfGH notierte: ,Und das soll
ein Katholisches Gewissen [unterstrichen durch Mi-
klas] aushalten??” Dies unterstreicht zugleich die
Rolle des Bundesprasidenten, welcher zwar nicht
aktiv an der Aushebelung des demokratischen
Rechtsstaates beteiligt war, jedoch ungeachtet dieser
schweren moralischen Bedenken nicht seine verfas-
sungsrechtlichen Kompetenzen ausschopfte, um
einen verfassungskonformen Zustand wiederherzu-

stellen.

und somit eine rechtliche Revolution stattfand,
ist noch keinerlei moralische oder politische
Wertung verbunden. Thre Schlagkraft ergab und
ergibt sich erst aus der resultierenden Legitima-
tionsfrage, welche faktisch durch verschiedene
Theorien der politischen Philosophie und der
Moralphilosophie informiert werden. Dabei
wirkten jedoch verschiedene Theorien fiir ver-
schiedene Teile der Osterreichischen Bevolke-
rung paradigmatisch, wobei die ideologische
Polarisierung jener Zeit zu beachten ist. Die
Reine Rechtslehre iibte vor dem Hintergrund
des erkenntnistheoretischen Problems der Ge-
rechtigkeit gegeniiber all jenen Theorien be-
wusste Selbstbeschrankung. Dies kann nicht
minder fiir jede heutige wissenschaftliche Theo-
rie der Rechtsnormen gelten,® nicht aber fiir die
Rechtsphilosophie oder eine demokratische
Staatslehre.

V. Conclusio

Die aufgezeigte Achillesferse der Verfassungs-
gerichtsbarkeit bleibt ungeachtet der Beseiti-
gung des KwEG aus dem Rechtsbestand® an
offene rechtstheoretische Fragen gekniipft. Dass
eine vergleichbare Konstellation im Osterreichi-
schen Verfassungsgefiige nur in Ausnahmesitu-
ationen denkbar ist, kann angesichts der gerade
im Notstand entscheidenden Bedeutung richter-
licher Rechtsnormvernichtung aus verfassungs-
politischer Perspektive nicht beruhigen. Ob ein

81 Zur Frage, ob eine solche vorlag und wann diese
gegebenenfalls zu datieren wire, naher WIEDERIN,
Minchhausen 885-887.

82 Aber: Sollen Phanomene wie die , Ausschaltung”
des VIGH durch die Staatsrechtslehre iiber die reine
Normenlogik hinaus wissenschaftlich erfasst werden,
bleiben die genannten Theorien dennoch unerlasslich:
als Gegenstand tiberpriifbarer Analyse, nicht jedoch
als normative Pramissen. Die scharfe Trennung zwi-
schen wissenschaftlicher Erkenntnissuche und
Rechtspolitik bleibt so gewahrt.

8 BGBI. 143/1946.
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starker von demokratischen Wertungen durch-
drungenes Staatsrechtsdenken 1933 die Verfas-
sungsgerichtsbarkeit vor Notverordnungen
immunisiert und diese in weiterer Folge aus
dem Rechtsbestand beseitigt hétte, bleibt
zwangslaufig spekulativ. Die fast parallelen
Ereignisse im Deutschen Reich sind erniich-
ternd: Dort lag mit der Weimarer Reichsverfas-
sung® unter dem starken Einfluss von Hugo
Preuf$®> nicht nur ein sehr verschiedener norma-
tiver Kontext vor. Der Weimarer Methodenstreit
hatte zudem zu einem grofieren Spektrum ver-
breiteter methodischer Ansdtze gefiihrt.%6 Was
fehlte war eine konzentrierte Verfassungsge-
richtsbarkeit, welche dem in Art.48 Abs.2
WRV#  begriindeten Notverordnungsrechts
Einhalt héitte bieten kénnen.® Doch auch dort
war ein Kontext beachtlich, welcher den Miss-
brauch des KwEG 1933 vom Missbrauch des
Notverordnungsrechts in der Monarchie grund-
legend unterscheidet: Die im Verfassungsrecht
positivierte politische Philosophie war nicht
mehr paradigmatisch, wahrend zugleich ein
offener Rechtsbruch nicht als legitim empfunden
wurde.® Dies erklart den Angriff auf die Verfas-
sungsgerichtsbarkeit als Achillesferse der Hie-
rarchie der Rechtsnormen nach derogatorischer
Kraft. Die Ironie, dass gerade Robert Hecht die

8¢ dRGBI. 152/1919, 1383ff.

85 Dazu naher STOLLEIS, Geschichte des offentlichen
Rechts 3, 80ff.

86 Ebd. 153ff.

8 Vgl. dRGBI. 152/1919, 1392.

8 Dazu ndher die Beitrdge von Christoph Gusy und
Thomas Simon in diesem Heft.

8 Beachte jedoch die Rolle der Staatsgerichtsbarkeit
im Prozess , Preufien contra Reich”, dazu naher und
im rechtshistorischen Kontext STOLLEIS, Geschichte
des offentlichen Rechts 3, 121f.

% Bezeichnend fiir das komplexe Verhiltnis der Bun-
desregierung zum positiven Recht und der Rechts-
wissenschaft ist der Umstand, dass mit Merkl einem
Kritiker des Regierungskurses wohl auf Grund von
dessen Qualifikationen die Berufung in den Verfas-
sungssenat des BGH angeboten wurde. Vgl. ZAVADIL,
Ausschaltung des Verfassungsgerichtshofs 66.

Beseitigung dieser Schwachstelle durch Art. 148
Abs.2 2.Satz”' der Verfassung 1934 anregte,®
entging auch diesem selbst nicht. Handschrift-
lich kommentierte er: ,Pikanterie, diese Be-
stimmung von mir!“

Sieht man von der diskutierten Achillesferse ab,
vermochte und vermag die Osterreichische Ver-
fassungsgerichtsbarkeit auch im Notstand eine
Bereinigung des Rechts um rechtswidrige Nor-
men zu leisten. Was das damalige wie auch das
heutige Verfassungsrecht angesichts der engen
Grenzen der Staatsgerichtsbarkeit jedoch nicht
erlaubt, ist eine effektive richterliche Bereini-
gung der Staatsorgane um verfassungsfeindliche
Organwalter. Jedes Verfassungsgefiige ist letzt-
lich auf verfassungstreue Organwalter angewie-
sen, was die Verfassungsgerichtsbarkeit beson-
ders trifft. Fiir die richterliche Rechtsnormver-
nichtung gilt letztlich nichts anderes als fiir das
System rechtlicher Autopoiesis {iberhaupt: Sie
driickt letztlich keinen ,juristische[n] Wunder-
glaube[n]” aus, ,der an die Stelle des rechtspro-
duktiv titigen Menschen etwa einen rechtlichen

deus ex machina setzt.”** Selbst ein handlungs-

o1, Weiters diirfen diese Verordnungen weder [...]
noch Bestimmungen enthalten, die den Bestand des
Bundesgerichtshofes und dessen Zustandigkeit zur
Priifung von Gesetzen und Verordnungen beriihren
oder ihn in dieser Priifung behindern, noch Verfii-
gungen treffen, die die Abanderung gerichtlicher
Erkenntnisse zum Gegenstande haben.” BGBI. II
1/1934. MERKL, Neues Verfassungsrecht 315 bezeich-
nete dies als ,besonders bemerkenswerte, an der
jingsten Erfahrung orientierte Schrankenziehung”
deren praktischer Erfolg sich jedoch nur im Falle
absoluter Nichtigkeit derartiger Verordnungen ein-
stellen wiirde. Zweifelnd an der Effektivitat dieser
Bestimmung auch VASEK, Gesetzespriifungskompe-
tenz 221.

%2 Dazu naher ZAVADIL, Ausschaltung 231, 234f., wo-
bei der Vorschlag des verfassungsgesetzlichen Rangs
der das Verfassungsgericht betreffenden Bestimmun-
gen hervorzuheben ist.

9 ZAVADIL, Ausschaltung 83.

% MERKL, Prolegomena einer Theorie des rechtlichen
Stufenbaus 281.
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fahiger VIGH kann zwar als negativer Gesetz-
und Verordnungsgeber agieren, doch fiir sich
noch keine verfassungskonforme Rechtswirk-
lichkeit sichern. Eine beriihmte Aussage, die
Prasident Jackson von 1832 zu einem Urteil des
US Supreme Court” zugeschrieben wird, ver-
deutlicht dies: ,John Marshall [der damalige
Chief Justice] has made his decision: now let
him enforce it.”% Ein demokratischer Rechts-
staat bedarf in letzter Konsequenz rechtsstaat-
lich denkender Demokraten, welche auch die
beste Verfassung®” oder Staatsrechtslehre® nicht
ersetzen kann.

% United States Supreme Court, Worcester v. Georgia,
31 U.S. 515 (1832), ein Urteil welches die Rechte der
Cherokee Nation vor dem unmittelbaren Zugriff
Georgias und anderer Staaten geschiitzt hatte.

% Ob er diese Aussage wirklich traf, ist zweifelhaft,
sie beschreibt jedoch treffend Jacksons mangelnde
Schritte zur Umsetzung des Urteils. CAVE, Abuse of
Power 1349f.

9 Erntichternd ist der Hinweis bei MERKL, Neues
Verfassungsrecht 315, zu Art. 148 Abs. 2 der Verfas-
sung 1934 vor dem Hintergrund der Erfahrung der
Ausschaltung des VfGH, wonach ,[e]ine Gewihr,
dass ein unabhingiges Gericht seine rechtstaatlich
wichtigste Funktion der Verfassungsgarantie tatsach-
lich austiben kann [...] niemals die Rechtsordnung,
sondern hochstens die Politik bieten” konne.

% Beachtlich ist jedoch, dass sich die rechts- und
staatswissenschaftlichen Fakultaten der Universititen
Wien, Graz und Innsbruck in einer gemeinsamen
Resolution als ,,Wortfiihrer” der ,,im Innersten rechts-
staatlich fithlende[n] Volkskreise” bezeichneten. Die-
se gipfelte in einem Appell an den Bundesprésiden-
ten, ,seine verfassungsmafiige Autoritit geltend zu
machen, damit auf einem Wege innegehalten wird,
der zur Zerstdrung unserer wertvollsten Verfas-
sungsgiiter und zur Vernichtung des Rechtsstaates
fiihren muss.” Abgedruckt bei ZAVADIL, Ausschal-
tung 303f.
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