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Verfassungs- und Verwaltungsgerichtsharkeit im Dienste
des Bundesstaates, nach der neuen dsterreichischen
Bundesverfassung vom 1. Okfober 1920.

Von Prof. HANS KELSEN,

Mitglied und stindiger Referent des Verfassungsgerichtshofes, Wien.

I.

Die Republik Osterreich, die neben dem {schechoslo-
wakischen, polnischen und jugoslavischen Staat an Stelle
der osterreichischen Monarchie getreten ist, hatte ur-
spriinglich die Verfassung eines zentralistischen Einheits-
staates. Der ,,Beschluss iiber die grundlegenden Einrich-
tungen der Staategewalt vom 30. Oktober 1918 — die
erste provisorische Verfassung der damals noch ,,Deutsch-
osterreich”® sich nennenden Republik — iibertrug die
gesamte Gesetzgebung der Provisorischen Nationalver-
sammlung, die Vollziehung einem aus der Mitte der Pro-
visorischen Nationalversammlung gewihlten zwanzig-
ghedrigen Staatsrat. Allein zugleich mit dieser zentra-
listischen Verfassung, die von den Vertretern des ganzen
deutschen Volkes des ehemaligen Osterreich beschlossen
worden war und durch die Deutschosterreich als Staat

*) Literatur: Kelsen, Die Verfassungsgesetze der
Republik Osterreich, Teil I —V, Wien, Franz Deuticke 1919 —22,
Kelsen, Osterreichisches Staatsrecht; ein Grundriss, ent-
wicklungsgeschichlich dargestellt. Tibingen, J. C. B. Mohr, 1923.
Merk!l, Die Verfassung Deutschdsterreichs, Wien, Franz
Deuticke, 1919, :
Zeitschrift fiir offentl. Recht, herausgegeben von Kelsen,
Wien 1919 ff.
Zeitschrift fiir Verwaltung, herausgegeben von Merkl,
Wien 1920 ff,
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allererst konstituiert wurde, hatten provisorische Landes-
versammlungen oder Landtage, die sich revolutionar in
den von Deutschen bewohnten Kronldndern des ehe-
maligen Osterreich gebildet hatten, provisorische Landes-
verfassungen beschlossen, die sowohl Gesetzgebung als
auch Vollziehung den Landern vorbehielten. Die Gesetz-
gebung war den Landesversammlungen oder Landtagen,
die Vollziehung den aus den Landesgesetzgebungskorpern
gewahlten Landesregierungen iibertragen. Vom Stand-
punkt dieser Landesverfassungen aus sollte Deutsch-
osterreich nicht eigentlich ein Einheitsstaat, sondern eine
Art Staatenbund sein, der durch eine Vereinbarung aller
Lander gegriindet werden sollte. Demgeméss wurden auch
zugleich mit den Landesverfassungen sogenannte Beitritts-
erklarungen abgegeben, in denen die Lander — tatsachlich
freilich nicht alle — erklarten, Deutschésterreich als Glieder
angehoren zu wollen; und demgemaiss sollte das alle Lander
umschliessende Ganze an Gesetzgebung und Vollziehung
nur soviel behalten, als nicht die Lénder in ihren Verfase
sungen sich selbst vorbehielten. Zwischen der Voraus-
setzung, von der aus die Provisorische Nationalversamm-
lung den Beschluss iiber die grundlegenden Einrichtungen
der Staatsgewalt gefasst hatte, und jener, die zu den provi-
sorischen Landesverfassungen gefiihrt hatte, bestand somit
von allem Anfang an ein vollkommener Widerspruch.
Denn vom Standpunkt des erstgenannten Beschlusses war
Deutschosterreich, und zwar als Einheitsstaat, bereits
konstituiert, bedurfte es daher keiner Vereinbarung der
Liander, war fiir eine solche iiberhaupt gar kein Platz,
konnten Lander als autonome Provinzen nur durch Gesetz
der Provisorischen Nationalversammlung rechtlich ge-
griindet werden und konnten als solche nur soviel an Gesetz-
gebungs- und Vollziehungskompetenz behaupten, als ihnen
durch Staatsgesetz iibertragen wurde. Dieser Wider-
spruch zwischen dem Prinzip des Einheitsstaates und dem
des Staatenbundes mochte in seiner vollen Schirfe nicht
eigentlich beabsichtigt und nur das Resultat einer rechts-
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technisch verfehlten Griindungsaktion gewesen sein.
Und tatséachlich wurde auch dieser Widerspruch insofern
itberwunden, als durch ein von der Provisorischen National-
versammlung beschlossenes Gesetz vom 14. November

1918 — es nannte sich bezeichnenderweise ,,Gesetz
betreffend die Ubernahme der Staatsgewalt in den Lan-
dern“ — die revolutionire Konstituierung der Lander

nachtraglich staatsgesetzlich legitimiert, d. h. die Landes-
versammlungen anerkannt, ihnen ein gewisses Gesetz-
gebungsrecht eingeraumt und die Landesregierungen der
Staatsregierung unterstellt wurden. Allein der politische
Gegensatz zwischen einer zentralistischen und einer fode-
ralistischen Tendenz war damit noch keineswegs behoben
und bedrohte unausgesetzt die Entwicklung der jungen
Republik.

In diesem Gegensatz liegt letzten Endes der Grund
dafiir, dass die definitive Verfassung Deutschosterreichs
— das durch den Vertrag von St. Germain gezwungen
wurde, sich Osterreich zu nennen — eine Bundesstaats-
verfassung wurde. Denn gerade deren Eigenart ist es,
mit foderalistischen Formen eine hinreichende Garantie
fur die Einheit eines alle Glieder organisatorisch zusammen-
fassenden Ganzen zu verbinden. Die definitive Verfassung,
das ,,Gesetz vom 1. Oktober 1920, womit die Republik
Osterreich als Bundesstaat eingerichtet wird, hat die
Konstituierende Nationalversammlung, die an Stelle der
Provisorischen getreten war, knapp vor Ablauf ihrer
Funktionsperiode beschlossen. Massgebend diirfte dafiir
nicht zuletzt die Gefahr gewesen sein, dass die Lénder im
Falle eines ergebnislosen Auseinandergehens der Konsti-
tuante die definitive Verfassung im Wege einer Verein-
barung zustandegebracht hatten. Die 6sterreichische
Bundesverfassung ist somit das Gesetz eines
Einheitsstaates, ein Einheitsstaat hat sich in einen
Bundesstaat verwandelt. Dadurch unterscheidet sich
die osterreichische Bundesstaatsverfassung von den Ver-
fassungen der meisten anderen Bundesstaaten, die durch
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den freiwilligen Zusammenschluss bisher grundsitzlich
selbstandiger, nur der Volkerrechtsordnung unterworfener
Staaten entstanden sind. Kommnt die Bundesverfassung
m voller Rechtskontinuitat als Gesetz eines Einheits-
staates zustande, dann kann nicht bezweifelt werden,
dass der Geltungsgrund auch der gliedstaatlichen Ver-
fassungen letzten Endes im Willen des Einheitsstaates ruht ;
und dann kann von einer Ganz- oder auch nur Halbsou-
veranitidt der sogenannten Gliedstaaten, deren Gesetz-
gebungs- und Vollziehungskompetenz zur Geniige aus der
Bundesverfassung abgeleitet, von der Bundesverfassung
verliehen ist, keine Rede sein. Wollte man darum
bezweifeln, ob auf diesemm Wege iiberhaupt ein Bundes-
staat entstehen kénne, so wire dagegen einzuwenden, dass
es nach der iiblichen Begriffsbestimmung zum Wesen des
Bundesstaates — zum Unterschied vom Staatenbunde —
gehort, dass er auf Verfassung — und nicht auf volker-
rechtlichem Vertrage — beruhe; denn in keinem anderen
Falle ist ausschliesslich Gesetz und in keiner Weise Vertrag
die Rechtsbasis, wie gerade im Falle der Entstehung aus
dem Einheitsstaat. Und da zwischen einer Bundesverfas-
sung, die als Gesetz eines Einheitsstaates entsteht, und
jener, die zwischen bisher selbstdndigen Staaten vereinbart
wird, ein rechtsinhaltlicher Unterschied nicht zu bestehen
braucht — das Gesetz kann doch den gleichen Inhalt
haben wie die Vereinbarung —, miisste man den Begriff
des Bundesstaates auf das historische Moment des Ent-
stehungsvorganges beschranken, d. h. aber, man miisste
gerade auf jene Vereinbarung als seine Rechtsgrundlage
zuriickgreifen, die dann wohl kaum anders denn als volker-
rechtlicher Vertrag begriffen werden miisste. Womit der
Unterschied zum Staatenbund und damit der spezifische
Begriff des Bundesstaates aufgegeben wire. Es bleibt
somit keine andere Moglichkeit, als den Bundesstaat rechts-
inhaltlich zu charakterisieren, ihn als einen organisations--
technisch besonderen Fall des nur als Einheitsstaat denk-
baren Staales zu begreifen. Der Bundesstaat ist ein
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in spezifischer Weise foderalistisch organisier-
ter Staat.

Die organisationstechnische Besonderheit des als.
,,Bundesstaat’ bezeichneten Verfassungstypus besteht
darin, dass Gesetzgebung und Vollziehung geteilt sind
zwischen je einem zentralen Organ mit Kompetenz fiir
das ganze Staatsgebiet bezw. Staatsganze, genannt ,,Bund‘‘,
.»Reich*’, etc., und mehreren lokalen Organen, mit Kom-
petenz bloss fiir Teilgebiete bezw. Glieder, genannt Glied-
staaten, Lander, Kantone etc., wobei an der Gesetzgebung
(eventuell auch an der Vollziehung) fiir das Ganze mittelbar
(durch die Lokalparlamente gewihlte oder die Lokal-
regierungen designierte) oder unmittelbar berufene (vom
Volk des Teilgebietes gewahlte) Repriasentanten der Glieder
beteiligt sind. In diesem Sinne ist Osterreich seit der Ver-
fassung vom 1. Oktober 1920 ein echter Bundesstaat.

Die Auftellung der Gesetzgebung und Vollziehung
zwischen dem Bund und den Landern geschieht nach der
Bundesverfassung in der Weise, dass vier Gruppen von
Angelegenheiten unterschieden werden: 1. solche, hin-
sichtlich deren dem Bunde Gesetzgebung und Vollziehung
zusteht; 2. solche, fiir die er die Gesetzgebung hat, wiahrend
den Landern die Vollziehung zusteht; doch hat in diesen:
Angelegenheiten der Bund auch das Verordnungsrecht,
die Vollziehungskompetenz der Lénder ist somit hier
um das Verordnungsrecht geschmalert. 3. Solche An-
gelegenheiten, die der Bund nur den Grundsitzen nach
gesetzlich zu regeln hat, wiahrend die Ausfiihrungsgesetze
die Lander zu erlassen haben, denen auch die ganze Voll-
ziehung zusteht. Dabei kann jedoch auch die Befugnis:
zur Erlassung des Ausfiithrungsgesetzes an den Bund
devolvieren, wenn ein Land das erforderliche Ausfithrungs-
gesetz nicht innerhalb der im Bundesgrundsatzgesetz vor--
geschriebenen Frist erlasst. 4. Alle Angelegenheiten, die
nicht ausschliesslich der Gesetzgebung oder auch der Voll-
'ziehung des Bundes vorbehalten sind, stehen in dem selb--
standigen Wirkungsbereich der Lander. Zu diesem gehoren
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somit solche Angelegenheiten, hinsichtlich deren das Land
zwar die Vollziehung, nicht aber die Gesetzgebung (und
Verordnungsbefugnis) hat, dann solche, hinsichtlich deren
das Land die Ausfithrungsgesetze zu Grundsatzgesetzen
des Landes zu erlassen und die ganze Vollziehung hat,
schliesslich solche, fiir die Gesetzgebung und Vollziehung
dem Lande zustehen.. Dieser letztere Kreis und hiefiir
die Gesetzgebungsbefugnis des Landes ist sehr klein,
die Gesetzgebungskompetenz des Bundes sehr gross.
Dagegen ist der Bereich der selbstindigen Landesvoll-
ziehung verhéltnisméssig umfangreich, besonders cha-
rakteristisch aber die Tatsache, dass sich die Kreise der
Bund und Land zustehenden Gesetzgebungskompetenz
nicht mit der Bund und Land zustehenden Vollziehungs-
kompetenz decken. Der Bund hat weit mehr Gesetzgebung
als Vollziehung, das Land mehr Vollziehung als Gesetz-
gebung. Dadurch ist in sehr vielen und wichtigen An-
gelegenheiten die Vollziehung von der Stelle losgelost, die
die Gesetzgebung hat; das Land vollzieht im selbstan-
digen Wirkungsbereich Bundesgesetze. Die Ursache hiefiir
lag darin, dass man bestrebt war, zur Wahrung der Rechts-
einheit moglichst viel Angelegenheiten in die Gesetz-
gebungskompetenz des Bundes zu ziehen, die Lander aber,
denen mehr an der Vollziehung als an der Gesetzgebung
gelegen war, dagegen unter der Voraussetzung keinen
Widerstand erhoben, dass ihnen die Vollziehung iiberlassen
blieb. _

Trager der Bundesgesetzgebung ist der Nationalrat,
der nach dem allgemeinen, gleichen, geheimen, direkten
und personlichen Verhaltniswahirecht gewihlt wird. Wahl-
berechtigt sind alle Bundesbiirger ohne Unterschied des
Geschlechtes, die das 20. Lebensjahr vollendet haben.
Fiir die Wihlbarkeit ist das 24. Lebensjahr vorgeschrieben.
Trager der Landesgesetzgebung sind nach den Bestim-
mungen der Bundesverfassung, die die Grundziige der
Gesetzgebung und Vollziehung der Lé&nder re-
gelt, die Landtage, die grundsitzlich nach dem glei-
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chen Wahlrecht gewahlt werden miissen wie der National-
rat. An der Gesetzgebung des Bundes sind die Linder
durch den Bundesrat beteiligt. Dessen Mitglieder werden
von den Landtagen — nicht notwendig aus ihrer Mitte —
gewiahlt. Im Bundesrat sind die Lander nicht gleichméssig,
sondern im Verhiltnis zur Zahl der im Land sesshaften
Staatsbiirger vertreten. Das Land mit der grossten Biirger-
zahl (Wien) entsendet zwolf, jedes andere Land soviele
Mitglieder, als dem Verhéltnis seiner Biirgerzahl zur Biirger-
zahl des grossten Landes entspricht. Jedem Lande gebiihrt
jedoch eine Vertretung von wenigstens drei Mitgliedern.
Insofern ist also das Prinzip der proportionalen Vertretung
der Liander im Bundesrat beschrankt. Die Wahl der Bun-
desratsmitglieder erfolgt nach dem Proporzsystem. Nicht
die Landtagsmehrheit allein — und daher nicht eigentlich
das Land als solches —, sondern alle politischen Parteien
im Landtage (wenn sie eine gewisse Mindeststarke haben)
sind im Bundesrat verhiltnismassig vertreten. Auch dieses
Proporzsystem ist insofern beschrinkt, als diejenige Partei,
die die zweithochste Anzahl von Sitzen im Landtag hat,
jedenfalls ein Mandat im Bundesrat erhalten muss, auch
wenn ithr im Verhialtnis zu ihrer Starke kein Mandat
gebithrte. Fiir jedes Mitglied des Bundesrates wird auch
ein Ersatzmann bestellt. All dies ist in der Bundesverfas-
sung geregelt. '

. Im Prozess der Bundesgesetzgebung ist der Bundesrat
dem Nationalrat nicht gleichgestellt. Dem Bundesrat
steht — wie dem Nationalrat selbst, der Bundesregierung
und 200,000 Stimmberechtigten bezw. der Halfte der
Stimmberechtigten dreier. Lander — das Recht zu, Ge-
setzesantrige zu stellen, die dann im Nationalrat beraten
werden. Zu einem Bundesgesetz ist ein Beschluss des
Nationalrates erforderlich. Dem Bundesrat steht. lediglich
ein suspensives Veto gegen die Gesetzesbeschliisse des
Nationalrates — und nicht einmal gegen alle — zu. Jeder
Gesetzesbeschluss des Nationalrates ist dem Bundesrat
mitzuteilen. Der hat das Recht, gegen diesen Beschluss

Zaltsghrift fir Schweizerisches Recht, Meue Folge XLl 13
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binnen acht Wochen einen mit Griinden versehenen Kin-
spruch zu erheben. Dieser Einspruch hat zur IFolge, dass
der Nationalrat bei Anwesenheit von mindestens der Hilfte

seiner Mitglieder diesen Beschluss — allerdings geniigt
einfache Majoritdit — wiederholen muss, damit er voin

Bundesprasidenten beurkundet und kundgemacht, das
heisst aber: Gesetz werde. Gegen Gesetzesbeschliisse
betreffend den Staatsvoranschlag, das Absolulorium, die
Geschaftsordnung des Nationalrates etc. steht dem Bundes-
rat ein Veto nicht zu. Dagegen hat er ausnahmsweise
sogar ein Zustimmungsrecht: so im Falle eines die Zusam-
mensetzung des Bundesrates abandernden Verfassungs-
gesetzes. Doch kommt die Mitwirkung des Bundesrales
bei der Kundmachung iiberhaupt nicht zum Ausdruck.
Diese enthalt lediglich die Berufung auf den Beschluss
des Nationalrates (oder auf das Ergebnis der Volks-
abstimmung, wenn eine solche stattgefunden hat, sie ist
obligatorisch nur im Falle einer Totalanderung der Bundes-
verfassung; fakultativ bei gewohnlichen Gesetzesbeschliis-
sen des Nationalrates, auf Antrag des Nationalrates oder
der Mehrheit seiner Mitglieder, bei Verfassungsgesetz-
beschliissen auf Antrag eines Drittels der Mitglieder des
Nationalrates oder des Bundesrates). Der Weg der Landes-
gesetzgebung ist von der Bundesverfassung nach Analogie
des Bundesgeselzgebungsprozesses geregelt. An Stelle des
Bundesrates hat hier die Bundesregierung -- der alle
Landesgesetzesbeschliisse vorzulegen sind — ein befristetes
und bloss suspensives Einspruchsrecht. Gegeniiber Landes-
gesetzen, die mit der Vollziehung Bundesbehorden betrauen,
hat die Bundesregierung sogar ein Zustimmungsrecht.
So ist die Landesgesetzgebung in weitem Aus-
masse durch die Bundesverfassung determiniert,
und zwar sowohl hinsichtlich der Materien, auf die sie
sich iiberhaupt beziehen darf, als auch hinsichtlich der
Formen, in denen sie zu erfolgen hat.

Durch den Bundesrat ist den Landern hauptsichlich
nur ein Anteil an der Gesetzgebung des Bundes gewihri.
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Ausnahmsweise hat der Bundesrat allerdings auch gewisse
exekutive Kompetenzen. Er wiahlt zusammen mit dem
Nationalrat (die Bundesversammlung bildend) den Bundes-
prasidenten, und wirkt, sofern die Bundesversammlung
Krieg zu erklaren, die Verantwortlichkeit des Bundes-
prasidenten geltend zu machen und die Zustimmung zu
dessen gerichtlicher Verfolgung zu erteilen hat, auch an
diesen Akten mit. Doch hat er keinerlei Einfluss auf die
Bildung der Bundesregierung, die ausschliesslich vom
Nationalrate gewahlt wird und nur diesem verantwortlich
ist. Dagegen wirkt er in paritatischer Weise mit dem
Nationalrate bei der Berufung der Mitglieder der beiden
obersten Gerichte oOffentlichen Rechtes — des
Verfassungs- und des Verwaltungsgerichtshofes — mit.
Dies darum, weil der Verfassungs- und Verwal-
Llungsgerichtsbarkeit eine wichtige Rolle in dem
Rechtsverhaltnis zwischen dem Bunde und den
Landern zugeteilt ist. An die Zustimmung des Bun-
desrates ist schliesslich der Regierungsakt des Bundes-
prasidenten gekniipft, durch den dieser — auf Antrag der
Bundesregierung — einen Landtag auflost.

Im ubrigen steht die Vollziehung des Bundes — von
gewissen, in der Verfassung speziell aufgezihlten Akten
abgesehen, die dem Bundesprasidenten iibertragen sind —
in oberster Instanz bei der vom Nationalrate gewéhlten
Bundesregierung, mit dem Bundeskanzler an der Spitzge,
die Vollziehung des Landes beil der vom Landtag gewihlten,
dem Landlag verantwortlichen, Landesregierung, mit dem
Landeshauptmann an der Spitze. In der mittleren und
unteren Instanz erfolgt die Vollzichung des Bundes ent-
weder durch selbstindige Bundesorgane oder durch die
Organe der Liander im iibertragenen Wirkungsbereiche.
Die Verfassung spricht hier von mittelbarer Bundesverwal-
tung. Der Kreis derjenigen Angelegenheiten, fiirjdie eigene
Bundesbehorden in den Landern errichtet werden diirfen,
ist — da die Lander begreiflicherweise ein gewisses In-
teresse daran haben, dass die Bundesvollziechung im Lande
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moglichst durch die Landesorgane erfolge — verfassungs-
gesetzlich abgegrenzt und kann nur mit Zustimmung des
betroffenen Landes — in dem eine neue Behorde fiir die
unmittelbare Bundesvollziehung errichtet werden soll —
erweitert werden. In den Landern stehen somit zwei
Verwaltungsapparate (von den Gerichten, die durchwegs
unmittelbare Bundesorgane sind, kann hier abgesehen wer-
den) nebeneinander: die Landesverwaltungsbehérden und
diverse unmittelbare Bundesverwaltungsorgane, wie Ver-
kehrs-, Finanz-, Militarbehorden. Der Landesverwaltungs-
apparat fungiert in doppelter Eigenschaft. Einmal als
Trager der selbstindigen Landesverwaltung, das andere
Mal als Trager der mittelbaren Bundesverwaltung. Der
Unterschied der beiden Funktionen driickt sich darin aus,
dass in den Angelegenheiten des selbstiandigen Wirkungs-
bereiches des Landes der administrative Instanzenzug
bei der Landesregierung — als der hochsten Verwaltungs-
stelle des IL.andes — endet, wahrend in den Angelegen-
heiten des dem Lande vom Bund iibertragenen Wirkungs-
bereiches, der sogenannten mittelbaren Bundesverwaltung,
der Instanzenzug bis zu den Bundesministerien geht, die
Bundesregierung, bezw. die einzelnen Bundesminister ein
Aufsichts- und Weisungsrecht gegeniiber der Mittelinstanz
haben. Als solche fungiert der Landeshauptmann,
nicht die kollegiale Landesregierung. Der Landes-
hauptmann ist das mit der mittelbaren Bundesverwaltung
betraute Organ des Landes. Auf ihn allein, nicht aber auf
die ihm unterstellten, unter seiner Fithrung mit der mittel-
baren Bundesverwaltung befassten anderen Landesorgane
(Bezirkshauptleute, Gemeinden) kann die Bundesregierung
greifen. Nur der Landeshauptmann ist daher als Trager
der mittelbaren Bundesverwaltung der Bundesregierung
verantwortlich. So ist die Bundesgesetzmissigkeit der
mittelbaren Bundesverwaltung durch den bis zu den
Bundesministerien fithrenden Instanzenzug, das Aufsichts-
und Weisungsrecht der Bundesregierung und die Verant-
wortlichkeit des Landeshauptmanns, die von der Bundes-



Verfassungs- und Verwaltungsgerichtsbarkeit. 183

regierung beim Verfassungsgerichtshof geltend zu machen
ist, garantiert. Allein auch die selbstandige Landesverwal-
tung hat Bundesgesetze in weitem Ausmasse zu vollziehen,
da ja in den selbstindigen Wirkungsbereich des Landes
viele Angelegenheiten gehoren, hinsichtlich deren die
Gesetzgebung dem Bunde, und nur die Vollziehung — diese
aber als selbstidndige Landesverwaltung — dem Lande
zusteht. Da in diesen Angelegenheiten der Instanzenzug
bei der Landesregierung endet und keinerlei Aufsichts-
und Weisungsrecht der Bundesregierung dem Lande
gegeniiber besteht, die Verantwortlichkeit aber, die die
Landesregierung dem Landtag zollt, hier praktisch bedeu-
tungslos ist — welches Interesse hiitte der Landtag an der
Beobachtung der Bundesgesetze? —, besteht die Not-
wendigkeit einer besonderen Garantie dafiir, dass
die Vollziehung der Bundesgesetze, soweit sie in
den selbstdndigen Wirkungsbereich des Landes,
also in die Sphére von Landesregierung fallt, auch wirklich
gesetzmissig sei. Diese Garantie bietet die Verwal-
tungsgerichtsbarkeit.

IL

Daraus, dass die Bundesverfassung in einem, vom
Standpunkt des reinen Bundesstaatsprinzipes aus, un-
gewohnlich weiten Ausmasse die Landesverfassungen
bestimmt — ein eigenes Hauptstiick der Bundesverfassung
ist der ,,Gesetzgebung und Vollzichung der Lander™ ge-
widmet —, so dass insbesondere die Landesgesetzgebung
in der oben bezeichneten doppelten Richtung bundes-
verfassungsmaissig determiniert ist, aber auch daraus,
dass die selbstandige Landesverwaltung zum grossen, wenn
nicht sogar zum grosseren Teile Vollziehung von Bundes-
gesetzen ist, ergibt sich das rechtstechnische Problem einer
Kontrolle der Bundesverfassungsmassigkeit der Landes-
gesetzgebung und der Bundesgesetzmaissigkeit der Landes-
verwaltung. Erblickt man das Wesen des Bundesstaates
in dem frither charakterisierten organisationstechnischen
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Momente und befreit man sich von allen mehr durch hi-
storisch-politische als durch rechtstheoretische Erwai-
gungen bestimmten, auf das Wesen der ,,Souveranitat
oder des -, Staates** abgestellten, meist schon in sich
widerspruchsvollen Bundesstaatstheorien (vergl. dazu mein:
Problem der Souverinitat und die Theorie des Volkerrechts,
1920), dann kann eine solche Rechtskontrolle tiber die
Gesetzgebung und Vollziehung der Lander keineswegs als
im Widerspruch zur Natur des Bundesstaates erblickt
werden. Fraglich kénnte hochstens sein — und auch das
nur unter einem organisationstechnischen Gesichtspunkt —
ob die notwendige Rechtskontrolle durch Organe des
Bundes oder durch Organe der Lander, oder durch Bund
und Liandern gemeinsame Organe auszuiiben sei. Das
heisst, man kann nur priifen, ob in dem einen oder in dem
anderen Falle das fiir den bundesstaatlichen Typus
charakteristische Foderativprinzip bereits verlassen und
ein zu hoher Grad von Zentralismus erreicht ist. Doch
handelt es sich dabei offenbar nicht um starre Grenzen.
Auch ist zu beachten, dass die Frage, wann ein Organ
Bundes- bezw. Landesorgan sei, nach sehr verschiedenen
Kriterien beantwortet werden kann und dass es Sache
einer mehr oder weniger willkiirlichen Konstruktion ist,
diese Frage in dem einen oder anderen Sinne zu beant-
worten. Dies zeigt sich besonders deutlich in der &ster-
reichischen Verfassung. Die Rechtskontrolle iiber die Bun-
desverfassungsmassigkeit der Landesgesetzgebung und die
Bundesgesetzméssigkeit der Landesverwaltung ist dem
Verfassungs- und dem Verwaltungsgerichtshof iibertragen.
Da die Gerichtsbarkeit Bundessache ist, kénnen beide
Gerichte vom Standpunkt der materiellen Funktion aus
als Bundesorgane aufgefasst werden und man kann daher
davon sprechen, dass es der Bund ist, der die bezeichnete
Kontrolle iiber die Lander ausiibt. Betrachtet man aber
die Art und Weise, wie diese Gerichte besetzt, wie ihre
Mitglieder berufen werden, so kann man auch zu einem
anderen Resultate kommen. Der Verfassungsgerichtshof
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besteht aus einem Prisidenten, einem Vizeprisidenten,
zwolt Mitgliedern und vier Ersatzmitgliedern. Prasident,
Vizeprédsident und die Hilfte der Mitglieder und Ersatz-
mitglieder werden vom Nationalrate auf Lebensdauer,
die andere Hilfte wird vom Bundesrat gewihlt. Und
gerade in dieser Beteiligung des Bundesrates an der Be-
rufung der einen Halfte der Mitglieder des Verfassungs-
gevichtshofes bringt die Bundesverfassung das legitime
Interesse der Linder an der Tatigkeit dieses Gerichtshofes
zum Ausdruck. Ahnlich ist es beim Verwaltungsgerichts-
hof; dessen Mitglieder werden zwar nicht gewihlt, sondern
— da es sich dabei (zum Unterschied vom Verfassungs-
gerichtshof) um Berufsrichter handelt — vom Bundes-
priasidenten auf Vorschlag der Bundesregierung ernannt.
Allein die Ernennung des Priasidenten und der einen Halfte
der Mitglieder bedarf der Zustimmung des Hauptausschus-
ses des Nationalrates, die Ernennung des Vizeprisidenten
und der anderen Halfte der Zustimmung des Bundesrates.
Tatséachlich ist der Einfluss, den Volkskammer und Lander-
kammer auf die Besetzung des Verwaltungsgerichishofes
tiben, kein geringerer als jener, den sie dem Verfassungs-
gerichtshof gegeniiber haben. Unter dem Gesichtspunkt
der Berufung kann man beide Gerichtshofe als gemeinsame
Organe des Bundes und der Linder betrachten und es
erscheint demnach die von ihnen den Lindern gegeniiber
ausgeiibte Rechtskontrolle nicht in einer durchaus zen-
tralistischen Beleuchtung. |

Die aus der organisatorischen Besonderheit des Bun-
desstaates sich ergebende Rechtskontrolle iiber die Gesetz-
gebung und Verwaltung der Lander fiigt sich in die all-
gemeine Rechtskontrolle ein, die beide Gerichtshofe
offentlichen Rechts iiber Gesetzgebung und Vollzichung
iiberhaupt, sohin nicht nur in der Richtung einer Bundes-
verfassungsméissigkeit der Landesgesetzgebung, sondern
der Verfassungsmaissigkeit der Gesetzgebung iiberhaupt,
also auch des Bundes, und nicht nur in der Richtung einer
Bundesgesetzmassigkeit der Landesverwaltung, sondern
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der Gesetzmassigkeit der Verwaltung iiberhaupt, also auch
des Bundes, auszuiiben haben. Auch dadurch verliert die
Rechtskontrolle, die Verfassungs- und Verwaltungsgerichts-
hof den Landern gegeniiber ausiiben, den Anschein der
Einseitigkeit. Zumal da die Verfassung bei dieser Rechts-
kontrolle eine gewisse Reziprozitat beobachtet, indem
sie hinsichtlich der Rechtskontrolle iiber die Linder dem
Bunde, hinsichtlich der Rechtskontrolle iiber den Bund
aber den Landern eine Initiative einraumt.

Dass die osterreichische Verfassung zwischen einer
Verfassungs- und einer Verwaltungsgerichtsbarkeit deut-
lich unterscheidet, indem sie fiir diese beiden Funktionen
zwei verschiedene Gerichte einsetzt, hat zunichst wohl
seinen Grund nur in der Tatsache, dass sie — das Erbe des
alten Osterreichs antretend — zwei solche Gerichtshofe
bereits vorfand und in dem Bestreben, alte und bewihrte
Institutionen beizubehalten, zu einer Vereinigung beider
Gerichte keinen Anlass fand. Entscheidend diirfte dabei
wohl auch gewesen sein, dass schon das alte Reichsgericht,
dessen Fortsetzer der Verfassungsgerichtshof wurde, in
seiner Zusammensetzung den politischen Parteien die Mog-
lichkeit einer verhiltnisméssigen Beriicksichtigung bot,
was in Hinsicht auf seine politisch hochbedeutsamen Kom-
petenzen, wie der Schutz verfassungsmaissig gewahrleisteter
Rechte, insbesondere des Wahlrechtes, sehr ins Gewicht
fiel. Dadurch dass zumindest ein Teil der Mitglieder des
Verfassungsgerichtshofes tatsidchlich auf Grund der No-
mination von seiten der politischen Parteien berufen ist,
erhilt diese Instanz auch einen gewissen schiedsgericht-
lichen Charakter. Bei dem aus Berufsrichtern gebildeten
Verwaltungsgerichtshof ist eine solche parteienmaissige
Abschattierung bei der Zusammensetzung weder in diesem
Masse moglich noch auch mit Riicksicht auf die Kom-
petenz geboten. Indes sind es keineswegs nur historisch-
politische Riicksichten, die zu dem Dualismus zweier
Gerichte offentlichen Rechtes fithren. Zwischen Verfas-
sungs- und Verwaltungsgerichtsbarkeit besteht ein grund-
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satzlich rechtstheoretischer Unterschied, der auch eine
rechtstechnische Differenzierung beider Funktionen recht-
fertigt. Es ist der Unterschied zwischen der Verfassungs-
massigkeit und der blossen Gesetzmaissigkeit von Rechts-
akten. Natiirlich setzt diese Unterscheidung den Bestand
einer Verfassung im formellen Sinne, d. h. hinsichtlich
ihrer Entstehung und Absnderung besonders qualifizierter
Gesetze, voraus. Die osterreichische Verfassung schreibt
fir Verfassungsgesetze abgesehen von einem erhéhten
Quorum und einer Zweidrittelmajoritat fiir die Beschluss-
fassung noch die ausdriickliche Bezeichnung als ,,Verfas-
sungsgesetz’® vor. Da sich derartige Verfassungsgesetze
in erster Linie auf den Akt der Gesetzgebung selbst be-
ziehen — Verfassung im materiellen Sinne bedeutet in
erster Linie die Normen iiber die Erzeugung der Rechts-
ordnung — kommt Verfassungsmassigkeit vor allem fiir
den Rechtsakt der Gesetzgebung in Betracht. Der Masstab
der Verfassung wird an das Verfahren gelegt, in dem die
Gesetze zustandekommen. Im Bundesstaate aber, wo
zwei Gesetzgebungsinstanzen bestehen, zwischen denen
die Gesetzgebungsmaterien aufgeteilt sind, ergreift die
Verfassung im formellen Sinne auch diese Kompetenz-
aufteilung, und die Frage der Verfassungsmassigkeit
bezieht sich somit hier auch auf den Inhalt der Gesetze.
Jedenfalls ist es also das Gesetz, dessen Verfassungsméis-
sigkeit zu priifen ist, und die Verfassungsgerichtsbarkeit
ist vor allem Priifung der Verfassungsméssigkeit
von Gesetzen. Allein Verfassungsgesetze im formellen
Sinne normieren nicht nur den Gesetzgebungsprozess,.
sondern unmittelbar auch andere besonders wichtige
Gegenstinde, deren feste, gegen allzu leichte Abanderung
geschiitzte Regelung erwiinscht erscheint. In diesen Féllen
erfolgt die Konkretisierung des Rechtes im individuellen
Akt der Rechtsanwendung unmittelbar auf Grund des
Verfassungsgesetzes, ohne dass sich zwischen diesem und
dem konkreten Verwaltungsakt ein einfaches Gesetz ein-
schiebt. Der Verwaltungsakt trigt somit unmittelbar den
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Charakter der Verfassungsmissigkeit oder Verfassungs-
widrigkeit. Die Verfassungsgerichtsbarkeit bedeutet hier,
sofern sie Prifung von Verwaltungsakten ist,
eine spezielle Verwaltungsgerichtsbarkeit und unterscheidet
sich von der allgemeinen Verwaltungsgerichtsbarkeit nur
insofern, als sie eben die Verfassungsmassigkeit und
nicht die einfache Gesetzmassigkeit des Aktes kontrolliert.

In diesem Sinne ist auch die Priifung von Ver-
ordnungen auf ihre Gesetzméissigkeit hin ein Akt der
Verwaltungsgerichtsbarkeit, denn einerseits gilt die Ver-
ordnung herkémmlicherweise als ein Akt der Verwaltung,
andererseits ist es nur die Gesetzmaéssigkeit dieses Aktes
und nicht unmittelbar seine Verfassungsmissigkeit, die
zur Priifung steht. Freilich ist der Grundsatiz der Gesetz-
massigkeit aller Verordnung in der Regel durch formales
Verfassungsgesetz ausgesprochen; allein dies ist auch
haufig bei dem Grundsatz der Gesetzméssigkeit aller
Vollziehung iiberhaupt der Fall. Und so wire indirekt
jede Gesetzwidrigkeit eines Aktes der Vollzichung auch
Verfassungswidrigkeit. Die rechtstheoretische Grenze zwi-
schen Verfassungs- und Verwaltungsgerichtsbarkeit ergibt
sich somit lediglich aus dem Unterschied zwischen unmittel-
barer und bloss mittelbarer Verfassungsmassigkeit.

- Die Kompetenzaufteilung, die die osterreichische Ver-
fassung zwischen Verfassungs- und Verwaltungsgerichtshof
vorgenommen hat, entspricht insofern der eben charak-
terisierten Unterscheidung, als die Priifung der Verfas-
sungsmaissigkeit von Gesetzen und individuellen Verwal-
tungsakten, sofern diese durch die Verfassung unmittelbar
determiniert sind, dem Verfassungsgerichtshof allein iiber-
tragen ist. Allein ausserdem sind in seine Kompetenz
auch Entscheidungen iiber solche Angelegenheiten gestellt,
in denen er als Verwaltungsgerichtshof entscheidet, indem
er lediglich die Gesetzméassigkeit von Akten der Verwaltung
zu priifen hat. Das giit insbesondere von der Zustandigkeit
des Verfassungsgerichtshofes zur Priifung von Verord-
nungen, die ja im allgemeinen nur auf Grund von ein-
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fachen Gesetzen und nur ausnahmsweise auf Grund der
Verfassung bezw. spezieller Verfassungsgesetze erlassen
werden. Im letzteren Falle freilich bedeutet die Verord-
nungspriifung Verfassungsgerichtsbarkeit. Aber auch an-
dere Kompetenzen des Verfassungsgerichtshofes stellen
sich als Einschrankung der Kompetenz des allgemeinen
Verwaltungsgerichtshofes dar. Es handelt sich dabei
hauptsachlich - um solche Angelegenheiten, die wegen
ihrer besonderen politischen Bedeutung dem wegen seiner
Zusammensetzung als politischer Gerichtshof besonders
geeigneten Verfassungsgerichtshof zur Entscheidung iiber-
tragen sind.

Als Verfassungsgericht im eigentlichen Sinne des
Wortes, das heisst zum Schutze der Verfassung, ent-
scheidet er iiber die Verfassungswidrigkeit von
Gesctzen. Hier nimmt der Verfassungsgerichtshof allen
anderen Gerichten und Verwaltungsbehorden gegeniiber
eine Ausnahmestellung ein. Diesen ist nach der oster-
reichischen Verfassung — wie nach den meisten anderen
Verfassungen — die Priiffung von Gesetzen untersagt. Frei-
lich — wie dies ja anders gar nicht moglich ist — nicht
vollstindig. Ein gewisses Minimum an Priifungsmoglich-
keit muss bestehen, denn die Behorden sind nur verpflich-
tet, Gesetze anzuwenden und miissen daher feststellen,
cb ein Geselz voiliegt. Das heisst, ob das, was mit
dem Anspruch auftritt, ein Gesetz zu sein, wenigstens
gewissen Minimalerfordernissen eines Gesetzes entspricht.
Es sind daher in der Regel nur ganz bestimmte Erforder-
nisse der Verfassungsmassigkeit, namlich die ersten, wich-
tigsten Stadien der Gesetzwerdung, die der Uberpriifung
durch die rechtsanwendenden Organe entzogen sind.
Dazu gehort inshesondere die Frage, ob das Gesetz vom
Gesetzgebungsorgan iiberhaupt und ob es in der vorge-
schriebenen Form gesetzt wurde. Damit ist die Priifung ab-
geschnitten, ob das Gesetz unter den besonderen, erschwe-
renden Bedingungen eines formalen Verfassungsgesetzes
hiatte zustandekommen miissen. Dagegen ist in der Regel
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und so auch nach dsterreichischer Verfassung den Gerichten
die Priifung der gehorigen Kundmachung nicht entzogen.
Als Gesetz hat der Richter nur anzuwenden, was — seiner
Beurteilung nach — als Gesetz, d. h. nach den Vorschriften
der Verfassung gehorig kundgemacht wurde. Eine solche
Einschrankung des Priifungsrechtes hat zur Folge, dass
die Vorschriften der Verfassung iiber das Zustandekommen
von Gesetzen nicht nur eine wichtige Garantie fiir ihre
Wirksamkeit, sondern sogar ihre eigentliche Bedeutung
verlieren. Denn indem die Gerichte und Verwaltungs-
behorden verpflichtet werden, auch Normen als Gesetze
anzuwenden, die nicht allen, ja nicht einmal den wichtigsten
Erfordernissen entsprechen, die die Verfassung an ein
Gesetz stellt, indem Urkunden, die solchen Erfordernissen
nicht entsprechen, dennoch nicht als nichtig behandelt
werden diirfen, sind die diese Erfordernisse statuierenden
Normen entweder iiberhaupt leges imperfectae, das heisst
rechtlich unverbindlicher Gesetzesinhalt, oder ihre Ver-
letzung hat lediglich die Bestrafung der fiir ihre Beobach-
tung verantwortlichen Organe zur Folge. Die Minister-
verantwortlichkeit ist in diesen Fillen die einzige und zwar
sehr unzulingliche Garantie.

In einem Bundesstaat aber, in dem die Gesetzgebungs-
kompetenz zwischen zwei Instanzen verfassungsmaissig
aufgeteilt ist, hat die Einschrankung des Gesetzespriifungs-
rechtes noch eine andere Bedeutung. Hier fithrt der ver-
fassungswidrige Eingriff der Gesetzgebung des Oberstaates
in die Kompetenz des Gliedstaates, oder umgekehrt zu
einem Konflikt zwischen Bundes- und Landesgesetz,
der — fehlt ein Priifungsrecht der rechtsanwendenden
Organe — nur nach dem Grundsatz der lex posterior
gelost werden kann. Soll der fiir den Bundesstaat angeb-
lich charakteristische Grundsatz: Reichsrecht bricht Lan-
desrecht, zur Geltung kommen, dann miissen die voll-
ziehenden Organe die sich ihnen zur Anwendung dar-
bietenden ,,Gesetze‘ zumindest auch auf diesen Verfas-
sungsrechtssatz zu priifen und ihm entsprechend Landes-
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gesetze, die zu Reichsgesetzen in Widerspruch stehen,
— auch das will ,,gepriift** sein — als nichtig zu behandeln
befugt sein. Die osterreichische Verfassung hat den Grund-
satz ,,Reichsrecht bricht Landesrecht’ nicht ausgespro-
chen. Sie hat den Vollzugsorganen die Priifung von Ge-
setzen — abgesehen von der Priifung der gehérigen Kund-
machung durch die Gerichte — untersagt, aber sie hat den
Verfassungsgerichtshof berufen, verfassungswidrige Ge-
setze — und zwar Bundes- wie Landesgesetze — aufzu-
heben. In der Sphéare der ordentlichen Gerichte und son-
stigen Volizugsorgane herrscht also fiir das Verhéltnis
von Bundes- und Landesgesetzen der Grundsatz der lex
posterior, fiir den Verfassungsgerichtshof aber der Grund-
satz der Verfassungsméassigkeit und nicht der sehr proble-
matische Grundsatz, demzufolge stets und unter allen
Umstédnden das mit Geltungsanspruch fiir das Ganze auf-
tretende Gesetz dem mit Geltungsanspruch nur fiir den
Teil auftretenden Gesetz vorgehen soll. Als problematisch
muss dieser Grundsatz aber gerade vom Standpunkt des
Bundesstaatsprinzips bezeichnet werden, denn er para-
lysiert schlechthin die fiir den Bundesstaat wesentliche
Verfassungsgrenze zwischen Bund und Landern. Auch
das verfassungswidrige, in die Kompetenz der Linder
eingreifende und mit Landesgesetzen in Konflikt geratende
Reichsgesetz soll den verfassungsmissigen, innerhalb der
verfassungsmissigen Kompetenzgrenze sich haltenden Lan-
desgesetzen vorgehen ? Das wiirde die ganze Existenz der
Bundesverfassung in Frage stellen. Man berufe sich dabei
nicht auf die Kompetenzhoheit des Bundes. Erfolgt
Kompetenzabgrenzung zwischen Bund und Landern — wie
dies ja auch in Osterreich der Fall ist — durch die Bundes-
verfassung, dann kann allerdings durch verfassungsin-
derndes Bundesgesetz, — nicht aber durch verfassungs-
inderndes Landesgesetz! — diese Kompetenzgrenze
zugunsten des Bundes verschoben werden. Unzulassig
aber ist, dass ein einfaches Bundesgesetz in den verfassungs-
massig garantierten Zustindigkeitsbereich des Landes ein-
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breche, nicht minder unzulassig, dass ein l.andesgesetz
verfassungsmissig dem Bunde vorbehaltene Gegenstinde
regele. In der Beobachtung der Verfassung liegt die einzige
Garantie fiir die Erhaltung der Gesetzgebungskompetenz
des Landes gegeniiber jener des Bundes.

Darum scheint die Losung, die die o6sterreichische
Verfassung dem Konflikt zwischen Bundes- und Landes-
gesetz gegeben hat, die auch dem Bundesstaatsprinzip
entsprechende zu sein. Nicht das Bundesgeselz als solches
geht dem Landesgesetz, sondern das verfassungsméissige
Gesetz geht dem verfassungswidrigen vor, gleichgiiltig
ob es sich dabei um Bundes- oder Landesgesetz handett,

Das Verfahren der Priifung eines Gesetzes kann ein-
geleitet werden durch einen Antrag der Bundesregierung,
jedoch nur in bezug auf ein I.andesgesetz; durch den An-
trag einer Landesregierung, jedoch nur in bezug auf ein
Bundesgesetz. Endlich kann der Verfassungsgerichtshof
von Amts wegen jedes Gesetz auf seine Verfassungsméissig-
keit hin priifen, sofern ein solches Gesetz die Voraussetzung
fir ein Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes in einem
bei ihm anhéngigen Rechtsstreite bildet. Zu einem Antrag,
ein Landes- bezw. Bundesgesetz zu priifen und als ver-
fassungswidrig aufzuheben, ist die Bundes- bezw. jede
Landesregierung legitimiert, ohne ein besonderes Interesse
nachweisen zu miissen, das durch das angefochtene Gesetz
verletzt wurde. Es ist das Interesse an der Verfassungs-
massigkeit, das — in einer wechselseitigen Kontrolle — der
Bund und die Linder mit einem solchen Antrag geltend
machen. Jedes Land ist jedem Bundesgesetz gegeniiber,
auch einem etwa nur fiir ein einziges L.and und noch dazu
fir ein anderes Land geltenden Bundesgesetz gegeniiber
zur Anfechtung berechtigt. Umgekehrt auch der Bund
jedem beliebigen Landesgesetz gegeniiber und wegen jeder
beliebigen Verfassungswidrigkeit. Auch die ILandes-
verfassungswidrigkeit eines Landesgesetzes kann vom
Bund beim Verfassungsgerichtshof angefochten werden.
Der Antrag kann jederzeit gestellt werden, ist an keinerlei
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Frist gebunden. Insbesondere konnen auch die aus der
alten Monarchie rezipierten Reichs- und Landesgesetze,
die jeizt als Bundes- und Landesgesetze auf Grund einer
speziellen Rezeptionsklausel des Beschlusses iiber die grund-
legenden Einrichtungen der Staatsgewalt vom 30. Ok-
tober 1918 und einer speziellen Bestimmung des Ver-
fassungsgesetzes vom 1. Oktober 1920 betreffend den Uber-
gang zur bundesstaatlichen Verfassung gelten, wegen Ver-
fassungswidrigkeit angefochten werden. Dabei hat natiir-
lich als Masstab die zur Zeit ihrer Erlassung geltende Ver-
fassung zu fungieren. Will der Verfassungsgerichtshof
von Amts wegen die Verfassungsmassigkeit eines Gesetzes
priifen, das fiir ihn die Voraussetzung eines zu fallenden
Erkenntnisses bildet, so hat er das Verfahren in der an-
hangigen Streitsache zu unterbrechen und die Priifung vor-
zunehmen. Die Voraussetzung fiir ein Erkenntnis kann ein
Gesetz in sehr verschiedenem Masse sein. Hier hat der
Gerichtshof nach seinem Ermessen zu entscheiden, ob
die Notwendigkeit einer Priifung vorliegt oder nicht.
Wenn auch die Priifung nur von Amts wegen erfolgen
kann, so bleibt es doch den Parteien unbenommen, dem
Gerichtshof gegeniiher die Verfassungswidrigkeit eines im
konkreten Rechtsfall anzuwendenden Gesetzes geltend zu
machen. Gerade diese Moglichkeit einer amtswegigen
Gesetzespriifung ist praktisch von grisster Bedeutung und
macht den Gerichtshof in einem besonderen Masse zum
Garanten der Verfassung.

Die Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes kann darin
bestehen, dass die Vorschriften fiir sein Zustandekommen
nicht beobachtet wurden, oder darin, dass es einen kom-
petenzwidrigen Inhalt hat. Der aus der Kompetenzhoheit
des Bundes fliessende prinzipielle Unterschied zwischen
Bundes- und Landesgesetzen besteht darin, dass die erste-
ren, wenn sie verfassungsmaissig zustandegekommen sind,
niemals verfassungswidrig sein kénnen, auch wenn sie die
von der Bundesverfassung gezogenen Kompetenzgrenzen
iiberschreiten. Denn durch ein verfassunganderndes Bun-
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desgesetz kann eben diese Grenze veridndert werden;
erfilllt ein Bundesgesetz die Bedingungen der Verfas-
sungsinderung, kann ihm der Verfassungsgerichtshof
nichts mehr anhaben. Dagegen kann ein Landesgesetz,
auch wenn es als Landesverfassungsgesetz zustande-
kommt, niemals verfassungsmaéssig in die Kompetenz des
Bundes eingreifen. Denn eine Ab#inderung der — die
Kompetenzgrenzen normierenden — Bundesverfassung
kann nur durch Bundes-, nie durch Landesgesetz erfolgen.

Erkennt der Verfassungsgerichtshof das gepriifte
Gesetz fiir verfassungswidrig, so hat er es aufzuheben.
Die Aufhebung kann sich auf das ganze Gesetz beziehen,
kann aber auch nur einzelne Bestimmungen desselben
ergreifen. Es ist fiir die Bedeutung des osterreichischen
Verlassungsgerichtshofes besonders charakteristisch, dass
es sein Erkenntnis ist, dem die Verfassung unmittelbar
aufhebende Wirkung verleiht. Durch Gerichtsurteil wird
ein Gesetz aufgehoben. Allerdings tritt die aufhebende
‘Wirkung erst mit der Kundmachung des aufhebenden
Erkenntnisses ein, so wie ja auch die Rechtswirksamkeit
eines Gesetzes erst mit der Kundmachung des Gesetzes-
beschlusses beginnt. Zu dieser Kundmachung ist bei
Bundesgesetzen der Bundeskanzler, bei Landesgesetzen
der Landeshauptmann verpflichtet. Die Kundmachung
erfolgt im Bundes- bezw. Landesgesetzblatt. Der Verfas-
sungsgerichtshof kann selbst in seinem Erkenntnis fiir
das Ausserkrafttreten des Gesetzes eine Frist setzen, die
sechs Monate nicht iiberschreiten darf. Die Aufhebung
wirkt grundséatzlich nur pro futuro. Ein verfassungswidri-
ges, aber bisher giiltiges Gesetz wird vernichtet. Die auf
Grund des Gesetzes bisher gesetzten rechtskraftigen Akte
werden sohin von der Aufhebung nicht beriithrt. Nurinsofern
kann allerdings eine gewisse Riickwirkung eintreten, als der
Verfassungsgerichtshof, wenn er ein Gesetz, das fiir ihn
die Voraussetzung eines Erkenntnisses bildet, von Amts
wegen priift und aufhebt, dieses von ihm aufgehobene
Gesetz auf den bei ihm anhangigen Fall wohl nicht mehr
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anzuwenden hat, obgleich der zu beurteilende Tatbestand
noch unter der Geltung des damals noch nicht aufgehobe-
nen Gesetzes erfolgte. Das Erkenntnis des Verfassungs-
gerichtshofes, dessen Voraussetzung das aufgehobene
Gesetz bildet, fallt dann so aus, als ob das Gesetz schon
im Augenblick der Setzung des zu beurteilenden Tat-
bestandes nicht gegolten haite. Beider Entscheidung des
die Gesetzespriifung veranlassenden Falles wird somit das
Gesetz als nichtig behandelt. Die anderen Gerichte und
sonstigen Vollziehungsorgane haben aber Tatbestinde, die
noch unter der Geltung des Gesetzes vor seiner Aufhebung
gesetzt wurden, nach diesem Gesetze zu beurteilen. Auch
diese partielle Riickwirkung des das Gesetz aufhebenden
Erkenntnisses ist dann ausgeschlossen, wenn der Ver-
fassungsgerichtshof in seinem Erkenntnis fiir das Ausser-
krafttreten des Gesetzes eine Frist setzt. Will der Verfas-
sungsgerichtshof selbst, dass das Gesetz — wenn auch
befristet — noch weiter gelte, dann wire es ein Wider-
spruch, wenn er selbst es nicht mehr anwendete. Die
partielle Riickwirkung auf den beim Verfassungsgerichtshof
anhangigen, den Anlass zur Gesetzespriifung gebenden
Fall ist in der Verfassung zwar nicht ausdriicklich geregelt,
kann aber als der Sinn der beziiglichen Bestimmungen,
insbesondere mit Bezug auf die ausdriickliche Regelung
der Riickwirkung bei Aufhebung von Verordnungen,
geschlossen werden. (Von einem speziell geregelten Fall der
Riickwirkung bhei Aufhebung gewisser Finanzgesetze und
der Moglichkeit, auf Verfall des Anteils des Landes an ge-
wissen Abgaben zu erkennen, kann in diesem Zusammen-
hange abgesehen werden.) Nach der Aufhebung des
Gesetzes durch das Urteil des Verfassungsgerichtshofes
tritt — wenn nicht sofort an Stelle des aufgehobenen
Gesetzes ein neues gesetzt wird — ein Rechtszustand ein,
in dem die bisher durch das nun aufgehobene Gesetz
geregelte Materie ungeregelt ist. An Stelle der bisherigen
Bindungen tritt Freiheit. Eben darum hat die Verfassung
dem Gerichtshof die Moglichkeit gegeben, die Ausserkraft-

Zel'schrit: fdr Schweizerisches Racht, Neue Folge XL 14
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setzung zu befristen, damit die gesetzgebenden Faktoren
in der Zwischenzeit Gelegenheit haben, ein verfassungsméis-~
siges Gesetz vorzubereiten. Allerdings ist der Verfassungs-
gerichtshof in einem Erkenntnis, in dem er ein Landes-
gesetz aufhob, von der Voraussetzung ausgegangen, dass
nach der Aufhebung des Gesetzes jene Rechtsnormen
wieder in Geltung treten, die durch die Erlassung des
— nunmehr aufgehobenen — Gesetzes verdrangt wurden.
Eine solche Bestimmung — die zweifellos sehr zweckmassig
wiare — fehlt jedoch in der Verfassung.

Die Befugnis des Verfassungsgerichtshofes, Verord-
nungen zu priifen und im Falle ihrer Gesetzwidrigkeit
aufzuheben, ist grundsatzlich in analoger Weise ausgestaltet
wie das Gesetzespriifungsrecht. Immerhin bestehen nicht
unerhebliche Differenzen. Das Recht, Verordnungen zu

priifen, ist in den modernen Verfassungen — und war
auch in der vorbundesstaatlichen osterreichischen Ver-
fassung — zumindest den Gerichten nicht genommen.

Diese waren verpflichtet, eine Verordnung, die sie fiir
gesetzwidrig hielten, auf den konkreten, ihnen zur Ent-
scheidung vorliegenden Fall nicht anzuwenden, das heisst
die Verordnung fiir diesen Fall als nichtig zu behandeln.
Um aber zu verhindern, dass eine Verordnung, die von
einem Gerichte aus dem Grunde ihrer Gesetzwidrigkeit
nicht angewendet wird, weiter in Geltung bleibe, daher
von anderen Gerichten, die anderer Rechtsanschauung
sind, angewendet werden kann, von den Verwaltungs-
behorden sogar angewendet werden muss, hat die Bundes-
verfassung im Interesse der materiellen Rechtseinheit
und -sicherheit und mit Riicksicht auf die Bedeutung
und den Umfang, den das in Form von Verordnungen
gesetzte Recht wihrend der letzten Jahre angenommen
hat, die folgende Bestimmung getroffen: Hat ein Gericht
gegen die Anwendung einer Verordnung aus dem Grunde
der Gesetzwidrigkeit Bedenken, das heisst ist es selbst
(eine blosse Parteibehauptung geniigt nicht) der Rechts-
anschauung, dass die von ihm im konkreten Fall anzu-
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wendende Verordnung gesetzwidrig ist, dann hat es das
Verfahren zu unterbrechen und dem Verfassungsgerichtshof
den begriindeten Antrag auf Aufhebung der Verordnung
zu stellen. Diesen Antrag hat das Gericht nicht nur dann
zu stellen, wenn es die Verordnung in der anhingigen
Rechtssache unmittelbar anzuwenden hatte, sondern auch,
wenn die Gesetzmassigkeit der Verordnung eine Vorfrage
fiir seine Entscheidung bildet. Der Antrag muss begehren,
dass die Verordnung entweder ihrem ganzen Inhalt nach
oder dass bestimmte Stellen als gesetzwidrig aufzuheben
sind. Das Gericht darf die unmittelbare oder mittelbare
Anwendung der Verordnung auf den konkreten Fall nur
dann unterlassen, das heisst diesen Fall so entscheiden,
als ob die Verordnung nicht erlassen worden wire, die Ver-
ordnung fiir den konkreten Fall als nichtig behandeln,
wenn der Verfassungsgerichtshof diese Verordnung durch
sein Erkenntnis aufhebt, das heisst vernichtet. Darin
liegt eine nicht unbedeutende Einschrinkung des bisher
unbeschriankten Verordnungspriifungsrechtes der Gerichte.
Die Aufhebung der Verordnung durch den Verfassungs-
gerichtshof wirkt grundsatzlich nur pro futuro. Riick-
wirkende Kraft hat sie nur fiir den Fall, der zum Antrag
an den Verfassungsgerichtshof und sohin zur Aufhebung
der Verordnung gefiithrt hat. Diese Riickwirkung musste
schon darum statuiert werden, damit die Gerichte ein
Interesse erhalten, die Aufhebung gesetzwidriger Verord-
nungen zu beantragen. An solchem Antrag wiren sie nicht
interessiert, wenn sie die Verordnung trotz ihrer Aufhebung
durch den Verfassungsgerichtshof, weil diese nur fiir kiinftig
zu setzende Tatbestinde Bedeutung hitte, auf den noch
vor Aufhebung gesetzten Tatbestand anwenden miissten.
Ging man aber einmal so weit, dann musste man die Riick-
wirkurg aus Griinden der Gleichmassigkeit auch auf alle
jene Falle erstrecken, deren Tatbestinde zwar unter der
Geltung der noch nicht aufgehobenen entstanden, die aber
bereits nach erfolgter Aufhebung der Verordnung durch den
Verfassungsgerichtshof zu entscheiden, das heisst also: vor
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Aufhebung der Verordnung durch den Verfassungsgerichts-
hof noch nicht rechtskraftig entschieden sind. Ist die vom
Verfassungsgerichtshof aufgehobene Verordnung von einem
Gerichte in einem anderen Falle anzuwenden als demjenigen,
der zur Aufhebung gefiihrt hat (und das ist insofern még-
lich, als es sich um die Beurteilung eines unter der Geltung
der noch nicht aufgehobenen Verordnung entstandenen
Tatbestandes handelt), dann ist das Gericht, ebenso wie
dasjenige, dessen Antrag zur Aufhebung der Verordnung
durch den Verfassungsgerichtshof gefiihrt hat, an die
Rechtsanschauung des Verfassungsgerichtshofes gebunden
und hat wie dieses die Verordnung auf den konkreten Fall
nicht anzuwenden. Es ist aber auch moglich, dass die von
dem Gericht anzuwendende Verordnung im Zeitpunkt
der zu fillenden Entscheidung aus einem anderen Grunde
als durch ein aufhebendes Erkenntnis des Verfassungs-
gerichtshofes ausser Kraft getreten ist. Glaubt das Gericht,
dass diese Verordnung gesetzwidrig war, dann hat sein an
den Verfassungsgerichtshof zu stellender Antrag begreif-
licherweise nicht auf Aufhebung zu lauten — die Verord-
nung ist ja schon aufgehoben —, sondern das Gericht hat
die Entscheidung des Verfassungsgerichtshofes zu begehren,
dass die Verordnung gesetzwidrig war.

Darin, dass der Antrag auf Aufhebung einer Ver-
ordnung von einem Gericht gestellt werden kann (zu diesen
Gerichten gehort auch der Verwaltungsgerichtshof), liegt
einer der bedeutsamsten Unterschiede zwischen der Prii-
fung von Verordnungen und jener von Gesetzen. Im iib-
rigen kann der Antrag auf Verordnungspriifung auch von
der Bundesregierung, jedoch nur wegen Gesetzwidrigkeit
von Verordnungen einer Landesbehérde, und von einer
Landesregierung, jedoch nur wegen Gesetzwidrigkeit von
Verordnungen einer Bundesbehorde gestellt werden. Hin-
sichtlich Legitimation und Mangel jeder Befristung gilt
das gleiche wie fiir den Antrag auf Gesetzespriifung.
Endlich kann der Verfassungsgerichtshof auch von Amts
wegen iiber die Gesetzmissigkeit jeder Verordnung ent-
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scheiden, sofern diese fiir ihn die Voraussetzung eines
Erkenntnisses bildet. In diesem Falle hat er das Verfahren
iiber den anhiangigen Rechtsfall, fiir dessen Entscheidung
die Verordnung eine Voraussetzung bildet, zu unterbrechen.
Erkennt der Verfassungsgerichtshof die Verordnung fiir
gesetzwidrig, dann hebt er sie mit seinem Urteil auf und
dieses verpflichtet die zustdndige Exekutivbehorde, diese
Aufhebung unverziiglich kundzumachen. Erst mit dieser
Kundmachung tritt die Aufhebung in Kraft. Eine Frist
fiir das Ausserkrafttreten der Verordnung — wie bei der
Aufhebung von Gesetzen — kann der Verfassungsgerichts-
hof nicht setzen. Auch die Aufhebung einer Verordnung,
die auf Regierungsantrag erfolgt, wirkt nur pro futuro.
Die Aufhebung von Amts wegen wirkt auf den beim Ver-
fassungsgerichtshof anhangigen Fall, der zur amtswegigen
Priifung gefiihrt hat, zuriick. Ist die Verordnung, die der
Verfassungsgerichtshof von Amts wegen priift, zum Zeit-
punkte der Priifung bereits ausser Kraft getreten, lautet
das Urteil des Verfassungsgerichtshofes lediglich dahin,
dass die Verordnung gesetzwidrig war. Auch hier tritt
Riickwirkung auf den beim Verfassungsgerichtshof an-
hingigen, die amtswegige Priifung veranlassenden Fall ein.

Als zentrale Verordnungspriifungsinstanz fungiert der
Verfassungsgerichtshof zwar nur im allgemeinen als Ver-
waltungsgerichtshof. Aber auch in dieser Funktion kann
er unmittelbar in den Dienst der Bundesverfassung treten.
Da dem Bunde das Verordnungsrecht hinsichtlich aller
jener Angelegenheiten eingeraumt ist, hinsichtlich deren
ithm die Gesetzgebung, den Landern aber die Vollziehung
zusteht, sind die Lander im besonderen Masse an der Gesetz-
méssigkeit gerade dieser Verordnungstitigkeit des Bundes
interessiert. Dagegen dass ihre schon um das Verordnungs-
recht geschmilerte Vollziehungskompetenz durch eine
gesetzwidrige Verordnungstitigkeit des Bundes noch weiter
beeintrichtigt werde, bietet die Moglichkeit einer Anfech-
tung von Verordnungen beim Verfassungsgerichtshof einen
wirksamen Schutz.
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Der Verfassungsgerichtshof erkennt ferner iiber Be-
schwerden wegen Verletzung der verfassungs-
massig gewéahrleisteten Rechte durch die Ent-
scheidung oder Verfiigung einer Verwaltungsbehorde —
gleichgiiltig ob des Bundes oder der Lander — nach Er-
schopfung des administrativen Instanzenzuges. Mit dieser
Kompetenz tritt der Verfassungsgerichtshof in Konkurrenz
zum Verwaltungsgerichtshof, der iiber Beschwerden wegen
Verletzung anderer als verfassungsméssig gewihrleisteter
Rechte durch die Entscheidung oder Verfiigung einer Ver-
waltungsbehorde nach Erschopfung des administrativen
Instanzenzuges zu erkennen hat. Die Grenze zwischen
der Kompetenz der beiden Gerichtshofe ist hier deutlich
diejenige, die frither zwischen dem Begriff der Verfassungs-
und jenem der Verwaltungsgerichtsbarkeit gezogen wurde.
Diese Einsicht wird nur dadurch ein wenig erschwert,
dass der Wortlaut des Verfassungstextes in Anlehnung
an die alteren die Kompetenz des Verfassungs- und des
Verwaltungsgerichtshofes betreffenden Normen auf die
Verletzung des subjektiven Rechtes der Partei und nicht
unmittelbar auf die objektive Rechtsverletzung abgestellt
ist. Dadurch tritt nicht mit voller Klarheit herver, dass
die Kompetenz des Verfassungsgerichtshofes nur durch die
unmittelbare Verletzung der Verfassung, nicht aber schon
durch eine einfache Gesetzesverletzung begriindet wird.
Eine andere Auffassung wiirde freilich schlechterdings
jede Gesetzesverletzung durch einen Verwaltungsakt der
Entscheidung durch den Verfassungsgerichtshof zufiithren
und dem Verwaltungsgerichtshof jede Kompetenz nehmen,
oder doch eine unertriagliche Doppelkompetenz beider
Gerichtshofe schaffen. Denn indirekt und mittelbar ist
so gut wie jede Gesetzesverletzung verfassungswidrig,
da ja die Verfassung die Gesetzmaissigkeit jedweder Voll-
ziehung vorschreibt. Wird zum Beispiel jemand auf Grund
irgendeines Verwaltungsgesetzes zu einer Arreststrafe
verurteilt oder wird jemandem auf Grund irgendeines
Enteignungsgesetzes Eigentum entzogen, und glaubt der
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Betroffene durch unrichtige Anwendung des Gesetzes
in seinen Rechten verletzt zu sein, so kann er sich nicht
— wie dies allerdings haufig geschehen ist — an den Ver-
tassungsgerichtshof wenden, mit der Begriindung, sein
verfassungsmaéssig gewihrleistetes Freiheitsrecht oder Ei-
gentumsrecht sei verletzt. Vielmehr hat der Verfassungs-
gerichtshof in bewusster Absicht seine Kompetenz gegen-
tiber jener des Verwaltungsgerichtshofes im Sinne des
Unterschiedes zwischen Verfassungs- und Verwaltungs-
gerichtsbarkeit zu bestimmen, in wiederholten Féllen
bereits erkannt, dass eine Verletzung des verfassungs
méssig gewihrleisteten Freiheits- oder Eigentumsrechtes
nicht schon dann vorliege, wenn ein bloss gesetzwidriger
Eingriff in Freiheit oder Eigentum, das heisst die unrichtige
Anwendung eines derartige Eingriffe regelnden Gesetzes
behauptet werden konne; sondern dass eine unmittelbare
Verfassungsverletzung geltend gemacht werden miisse,
das heisst aber, dass, wenn Freiheits- oder Eigentumsver-
letzung soll behauptet werden konnen, die Bestimmung
der Verfassung verletzt sein miisse, dass Eingriffe in Frei-
heit oder Eigentum nur auf Grund von Gesetzen erfolgen
diirfe. Verfassungsverletzung liegt somit nur vor, wenn
der in Freiheit oder Eigentum eingreifende Verwaltungsakt
entweder iiberhaupt ohne jede gesetzliche Grundlage und
nicht bloss bei unrichtiger Anwendung eines zu derartigen
Eingriffen ermichtigenden Gesetzes, also gesetzlos und
nicht bloss gesetzwidrig erfolgt (ob eine blosse Schein-
berufung des Verwaltungsaktes auf ein zu solchen Ein-
griffen offenbar in keiner Weise erméchtigenden Gesetzes
vorliegt, hat der Gerichtshof nach seinem Ermessen zu
beurteilen) oder wenn die Grundlage, auf die sich der
Verwaltungsakt stiitzt, das Gesetz oder die Verordnung,
verfassungswidrig ist. Die durch bloss unrichtige Anwen-
dung eines Gesetzes (mangelnder Tatbestand, unrichtige
Bestimmung der Rechtsfolge) begangene Rechtsverletzung
begriindet somit allein die Kompetenz des Verwaltungs-
gerichtshofes.



202 Prof. H. Kelsen:

Trotz der grossen Verwandtschaft, die zwischen den
eben charakterisierten Kompetenzen beider Gerichtshofe
besteht, zeigt doch die Durchfiithrung bei beiden nicht
unerhebliche Verschiedenheiten, die sich doch wohl nur
historisch erklaren, nicht aber eigentlich legislativ-poli-
tisch rechtfertigen lassen. So kann der Verfassungs-
gerichtshof auch iiber solche Verletzung verfassungsméissig
gewahrleisteter Rechte entscheiden, die durch im freien
Ermessen der Verwaltungsbehorden stehende Akte erfolgt
sind, wahrend der Verwaltungsgerichtshof iiber solche
Akte nur entscheiden kann, wenn Ermessensmissbrauch
oder Ermessensiiberschreitung vorliegt, das heisst wenn
die Behorde, die zur Entscheidung oder Verfiigung nach
freiem Ermessen befugt war, von diesem ihr durch das
Gesetz eingerdumten Ermessen nicht im Sinne des Gesetzes
Gebrauch gemacht hat. — Dann haben die Erkenntnisse
des Verfassungsgerichtshofes lediglich kassatorischen Cha-
rakter, wihrend der Verwaltungsgerichtshof nicht nur
den rechtswidrigen Verwaltungsakt aufheben, sondern
auch in der Sache selbst, also reformatorisch, entscheiden
kann (letzteres allerdings nicht, wenn der Verwaltungsakt
im freien Ermessen der Behorde stand). Von grosster Be-
deutung aber ist die Tatsache, dass die Beschwerde beim
Verwaltungsgerichtshof — nicht aber beim Verfassungs-
gerichtshof — ausser von der in ihren Rechten verletzten
Partei, auch vom Bund selbst, und zwar vom ressortmaéssig
zustindigen Bundesminister erhoben werden kann, wenn
durch den rechtswidrigen Verwaltungsakt Bundesinter-
essen verletzt wurden und es sich um den Akt einer
Landesbehérde handelt, durch den im selbstdndigen
Wirkungsbereich des Landes Bundesgesetze oder Bundes-
grundsatzgesetze vollzogen werden. Mit dieser Bestim-
mung hat die Bundesverfassung die erforderliche Garantie
dafiir geschaffen, dass die Verwaltung des Landes, sofern
sie Bundesgesetze zu vollziehen hat, auch wirklich bundes-
gesetzmassig sei. Der Bund, der an der Gesetzmaéssigkeit
dieser Vollziehung das stdrkste Interesse hat, kann die
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Aufhebung des rechtswidrigen Verwaltungsaktes des Lan-
des, demgegeniiber er in diesen Fillen kein Aufsichts-
und Weisungsrecht hat, durch eine Beschwerde beim
Verwaltungsgerichtshof erzielen. Ein Gericht, das man
als Bundesorgan oder mit Riicksicht auf den paritatischen
Einfluss des Bundes und der Lander auf seine Zusammen-
setzung als ein gemeinsames Organ beider bezeichnen kann,
kontrolliert das durch die Verfassung statuierte Rechts-
verhiltnis zwischen beiden. Dabei ist von grosster Be-
deutung, dass der Verwaltungsgerichtshof durch die Ver-
fassung berechtigt ist, auch die im selbstidndigen Wirkungs-
bereich der Linder ergangenen Verwaltungsakte wegen
Rechtswidrigkeit nicht nur zu kassieren, sondern sogar
in der Sache selbst zu entscheiden (sofern er dies, etwa
weil es sich um eine reine, zur Entscheidung reife Rechts-
frage handelt, fiir tunlich hilt), so dass unter diesen Um-
stdnden Verwaltungsakte, die grundsétzlich in den selbstan-
digen Wirkungsbereich des Landes fallen, im Wege einer
auch vom Bunde selbst erhobenen Verwaltungsgerichts-
hofbeschwerde an ein Bundesorgan oder doch an ein
gemeinsames Organ des Bundes und der Linder devol-
vieren kénnen.

Als reines Verwaltungsgericht entscheidet der Ver-
fassungsgerichtshof iiber Anspriiche an den Bund,
die Liander oder Gemeinden, die im ordentlichen
Rechtsweg nicht auszutragen sind. Unter diesem Gesichts-
punkte werden hauptsichlich dienstrechtliche Anspriiche
von Staatsbeamten beim Verfassungsgerichtshof anhangig
gemacht, die nach geltendem Recht bei den ordentlichen
Gerichten nicht eingeklagt werden konnen, sondern auf
den Verwaltungsrechtsweg gewiesen sind. Zweckmissig
ist diese Kompetenz des Verfassungsgerichtshofes nicht.
Vor allem darum, weil sie mit der Wahrung der Verfassung
so gut wie gar nichts zu tun hat. Die Kompetenz des Ver-
waltungsgerichtshofes wére hier weit mehr am Platze.
Nach dem Wortlaut der Bundesverfassung, die in diesem
Punkte die alten Bestimmungen des Reichsgerichtsgesetzes
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iibernommen hat, kann freilich die formale Kompetenz
des Verfassungsgerichtshofes wohl behauptet werden,
zumal eine ausdriickliche Bestimmung der Verfassung
den Verwaltungsgerichtshof iiberall dort ausschliesst, wo
der Verfassungsgerichtshof kompetent ist. Allein der
Stattgebung solcher durch Klage geltend zu machenden
Anspriiche stehen gerade beim Verfassungsgerichtshof
grosse Schwierigkeiten im Wege. Denn jeden solchen
unbefriedigten Anspruch, den der Staatsbeamte gegen den
Staat erhebt (er verlangt Aktivitédtsbeziige und erhélt nur
die Pension, er verlangt die Beziige einer hgheren Besol-
dungsgruppe, etc.) steht irgend ein Verwaltungsakt im
‘Wege, durch den ihm weniger, als ihm seiner Ansicht nach
gebiihrt, zuerkannt oder iiberhaupt alles verweigert wurde.
Dieser Verwaltungsakt ist eine — moglicherweise rechts-
widrige — aber doch verbindliche Verfiigung oder Ent-
scheidung, jedenfalls ein Rechtsakt, der solange den An-
spruch der Partei rechtlich bestimmt, als er nicht in Form
Rechtens aufgehoben ist. Zu einer Aufhebung dieses
Verwaltungsaktes ist aber der Verfassungsgerichtshof
nicht zustindig, da er einen Verwaltungsakt nur kassieren
kann, wenn durch ihn ein verfassungsmassig gewahrlei-
stetes Recht verletzt wurde. Nichtsdestoweniger ent-
scheidet der Verfassungsgerichtshof — so wie schon seit
Jahren auch das alte Reichsgericht — iiber die Rechtmaés-
sigkeit dieses Verwaltungsaktes wie iiber eine Vorfrage,
und gibt — falls er den Akt fiir rechtswidrig halt (zum
Beispiel die Pensionierung oder die Einreihung in eine
bestimmte Besoldungsgruppe) dem Anspruch des Klégers
statt, indem er den Staat zu der beanspruchten Leistung
— freilich im Widerspruch zu der Bestimmung des An-
spruchs durch den unaufgehobenen und vom Gerichtshof
gar nicht aufhebbaren Verwaltungsakt — verurteilt.
Diese hochst problematische Praxis kann sich nur auf
ihre mehr als fiinfzigjahrige Dauer stiitzen.

Grosstenteils als Verwaltungsgericht fungiert der Ver-
fassungsgerichtshof, sofern er iiber Anfechtungen von
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Wahlen zum Nationalrat, zum Bundesrat, zu den Land-
tagen und allen allgemeinen Vertretungskoérpern und auf
Antrag eines dieser Vertretungskorper auf Erklarung des
Mandatsverlustes eines seiner Mitglieder zu erkennen hat.
Vom Standpunkl einer Bundesverfassung muss es immer-
hin als auffallend bezeichnet werden, dass auch Anfech-
fungen von Wahlen zu den Landtagen und Gemeinde-
vertretungen, also zu reinen Landesvertretungskoérpern,
von einem Bundesgerichte entschieden werden. Bezeich-
nend ist auch, dass die Wahlen der Bundesratsmitglieder
von dem Verfassungsgerichtshof angefochten werden kon-
nen, obgleich der Bundesrat nur eine gemeinsame Dele-
gation der Landtage ist. Allerdings kann der Bundesrat
— als ein durch die Bundesverfassung bestimmtes Organ
der Bundesgesetzgebung — auch als Bundesorgan an-
gesehen werden. Jedenfalls liegt in dieser zentralen
Wahlgerichtsbarkeit ein stark zentralistisches Moment.
Zumal wenn man beriicksichtigt, dass der Verfassungs-
gerichtshof auch zum Schutze des individuellen Wabhl-
rechtes unter dem Gesichtspunkt der Verletzung verfas-
sungsmassig gewihrleisteter Rechte kompetent ist. Denn
das Wahlrecht zu allen allgemeinen Vertretungskorpern
des Bundes wie der Lander: Nationalrat, Landtage,
Gemeindevertretungen, ist in der Bundesverfassung be-
stimmt. _

Der Verfassungsgerichtshof erkennt ferner iiber Kom-
petenzkonflikte zwischen Gerichten und Verwaltungs-
behorden, aber auch zwischen den Gerichten und dem
Verwaltungsgerichtshof, und entscheidet insbesondere auch
Kompetenzkonflikte, die zwischen ihm selbst und dem Ver-
waltungsgerichtshof entstehen. Dadurch ist, wenn auch
nicht ganz, dem Nachteil begegnet, der sich aus dem Neben-
einander zweier oberster Gerichte offentlichen Rechts
und der damit notwendig verbundenen Gefahr von Wider-
spriichen zwischen ihnen ergibt. Eine solche Entscheidung
ist jedoch nur méglich, wenn in ein und derselben Sache
beide Gerichte angerufen werden. Das freilich lasst sich



206 Prof. H. Kelsen:

nicht vermeiden, dass in Fallen, in denen die Kompetenz
zweifelhaft ist, wo also je nach dem Gesichtspunkt, unter
dem man die Sache betrachtet, sowohl der eine wie der
andere Gerichtshof angerufen werden kann, bald der
eine, bald der andere, weil allein angerufen, zur Entschei-
dung kommt, und dass sich in diesen Entscheidungen ver-
schiedene Rechtsanschauungen dussern. Unmittelbar in
den Dienst des Bundesstaatsprinzips tritt der Verfassungs-
gerichtshof aber, sofern er iiber Kompetenzkonflikte zwi-
schen den Landern untereinander und zwischen einem
Lande und dem Bunde zu entscheiden hat.

Dass der Verfassungsgerichtshof im Sinne der Bun-
desverfassung als Strafgericht iiber Verletzungen des
Volkerrechtes nach den Bestimmungen eines beson-
deren Bundesgesetzes zu erkennen hat, kommt heute nicht
in Betracht, da das erforderliche Gesetz noch nicht er-
gangen ist.

Schliesslich fungiert der Verfassungsgerichtshof als
zentraler — oder wenn man will — gemeinsamer Staats-
gerichtshof des Bundes und der Lander. In dieser Ei-
genschaft erkennt er iiber die Anklage, mit der die ver-
fassungsméssige Verantwortlichkeit der obersten Bundes-
und Landesorgane fiir die durch ihre Amtstatigkeit
erfolgten schuldhaften Rechtsverletzungen geltend gemacht
wird. Die Anklage kann erhoben werden: a) gegen den
Bundesprasidenten wegen Verletzung der Bundesverfas-
sung: durch Beschluss der Bundesversammlung (Zwei-
drittelmehrheit erforderlich); b) gegen die Mitglieder der
Bundesregierung und die ihnen hinsichtlich der Verant-
wortlichkeit gleichgestellten Organe (das ist gegenwirtig
der Prasident des Rechnungshofes) wegen Gesetzesver-
letzung: durch Beschluss des Nationalrates (einfache Mehr-
heit geniigt); c) gegen die Mitglieder einer Landesregierung
und die ihnen hinsichtlich der Verantwortlichkeit durch
die Landesverfassung gleichgestellten Organe wegen Ge-
setzesverletzung: durch Beschluss des zustéandigen Land-
tages. Das verurteilende Erkenntnis des Verfassungs-
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gerichtshofes hat auf Verlust des Amtes, unter besonders
erschwerenden Umstinden auch auf zeitlichen Verlust der
politischen Rechte zu lauten. Die Anklage kann auch wegen
strafgerichtlich zu verfolgender Handlungen erhoben wer-
den, die mit der Amtstatigkeit des Anzuklagenden in Ver-
bindung stehen. In diesem Falle wird der Verfassungs-
gerichtshof allein zustdndig; die bei den ordentlichen Straf-
gerichten etwa bereits anhiingige Untersuchung geht auf
ihn tiber. Er kann in solchen Fallen neben den spezifischen
Strafen des Amtsverlustes und des Verlustes der poli-
tischen Rechte auch die Strafen des Strafgesetzbuches
verhéngen.

In Anlehnung an das so gestaltete Institut der Mi-
nisterverantwortlichkeit hat die Bundesverfassung auch
die Verantwortlichkeit geregelt, unter die sie den
Landeshauptmann als Organ der mittelbaren Bundes-
verwaltung der Bundesregierung gegeniiber, als der ihm
in diesen Belangen vorgesetzten Behoérde, gestellt hat. Das
Problem, das es hier zu losen galt, war ein doppeltes: erst-
lich musste eine rechtstechnisch und politisch brauchbare
Garantie dafiir gefunden werden, dass der Landeshaupt-
mann, das vom Landtage gew#hlte hochste Vollzugsorgan
des Landes, der als Vorsitzender der Landesregierung im
Bereiche der selbstdndigen Landesverwaltung diesem Land-
tage verantwortlich ist, sofern er als Organ der mittel-
baren Bundesverwaltung, somit als ein der Bundesregie-
rung unterstelltes und ihr gehorsampflichtiges Bundes-
organ auftritt, wegen rechtswidriger Bundesverwaltung
wirksam zur Verantwortung gezogen werden kénne. Solche
Rechtswidrigkeit kann in der Verletzung der vom Landes-
hauptmann zu vollziehenden Bundesgesetze oder Bundes-
verordnungen, sie kann aber auch in dem Ungehorsam
des Landeshauptmanns gegeniiber den an ihn gerichteten
individuellen Anordnungen der Bundesregierung liegen.
Zu derartigen individuellen Befehlen an den Landeshaupt-
mann ist die Bundesregierung im Bereiche der mittelbaren
Bundesverwaltung von der Bundesverfassung ausdriicklich
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erméchtigt. Um eine solche Verantwortlichkeit iiberhaupt
praktisch zu ermdglichen, hat die Bundesverfassung in
bewusster Absicht nicht die kollegiale und darum schwerer
verantwortlich zu machende Landesregierung, sondern
den als Einzelorgan einem unmittelbaren Zugriff leichter
zuginglichen Landeshauptmann zum Organ der mittel-
baren Bundesverwaltung gemacht. Dabei ist allerdings
die Ideologie des Bundesstaates zu beriicksichtigen, nach
der als Triger der mittelbaren Bundesverwaltung eigent-
lich das — nach anderer Richtung selbstindige — Land
fungiert und der Landeshauptmann unmittelbar nur als
Organ des Landes der Bundesverwaltung zur Verfiigung
steht, nur ein zum Bundesorgan potenziertes Landesorgan
ist. Das ist ja auch der Grund, weshalb es in anderen Bun-
desverfassungen, die den Gliedstaaten Reichs-(Bundes-)
verwaltungsfunktionen iibertragen, an irgend einer Sank-
tion der Gehorsamspflicht des Gliedes gegeniiber dem
Ganzen fehlt. — Dieses aus der organisationstechnischen
Besonderheit des Bundesstaates sich ergebende Problem
verbindet sich aber mit einem allgemeinen Problem der
Verwaltungsdemokratie. Wie kann ein als Mittelbehorde
und somit in hierarchischer Unterordnung, aber demo-
kratisch berufenes, also nicht von der vorgesetzten Behorde
ernanntes, sondern von einem lokalen Vertretungskorper
gewiahltes und diesem eben darum zumindest politisch
verantwortliches Organ der vorgesetzten Zentralbehorde
gehorsampflichtig gemacht werden? Eine befriedigende
Losung dieser Frage — es ist die Schicksalsfrage fiir das
System demokratischer Verwaltung — ist die Voraus-
setzung dafiir, dass die Demokratie der Gesetzgebung
nicht durch die Demokratie der Verwaltung aufgehoben,
dass der in der Gesetzgebung und in der Berufung der
obersten Vollzugsorgane sich aussernde Wille des Volks-
ganzen nicht durch den in Lokalvertretungskoérpern und
von diesen gewiahlten, mit der Vollziehung in der Mittel-
und Unterinstanz betrauten Organen sich &aussernden
Willen eines Volksteiles paralysiert werde. Die gew6hn-
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lichen Formen der diszipliniren Verantwortlichkeit, wie
sie fiir ernannte Berufsbeamte zur Verfiigung stehen,
kommen begreiflicherweise nicht in Betracht; zumal da
schon die wirksamste Garantie fir den Gehorsam des
untergeordneten Organes, die Ernennung durch das vor-
gesetzte Organ und die in dessen Hinden ruhende Befor-
derungsmaoglichkeit bei gewéhlten Organen wegfallt. Die
Absetzung durch das vorgesetzte Organ fiir den Fall des
Ungehorsams wire zwar theoretisch auch beim gewahlten
Organe anwendbar. Allein politisch kann sie speziell dem
Landeshauptmann gegeniiber bei der einseitig politischen
Zusammensetzung der Bundes- und Landesregierungen
nicht ernstlich in Betracht kommen. Die Bundesverfas-
sung wihlte daher den Ausweg, dass sie den auch als Staats-
gerichtshof fungierenden Verfassungsgerichtshof iiber den
Landeshauptmann als eine Quasi-Disziplinarinstanz stellt,
und die dienstrechtliche Verantwortlichkeit des Landes-
hauptmanns der Bundesregierung gegeniiber als eine Quasi-
Ministerverantwortlichkeit gestaltet. Von einer Minister-
verantwortlichkeit unterscheidet sich diese Verantwort-
lichkeit des Landeshauptmanns dadurch, dass dieser als
Organ der mittelbaren Bundesverwaltung eben kein
Minister, das heisst kein hochstes Verwaltungsorgan und
daher nicht einem Parlament, sondern einem vorgesetzten
Verwaltungsorgan — der Bundesregierung — verantwort-
lich ist. Demgemass wird diese Verantwortlichkeit nicht
durch einen Parlamentsbeschluss, sondern durch einen
(einstimmigen) Beschluss der Bundesregierung allerdings
vor demselben Forum geltend gemacht, das auch nach
demselben Verfahren iiber die Anklagen gegen die Minister
des Bundes wie des Landes entscheidet. Wahrend aber
Minister als oberste Vollzugsorgane nur wegen Gesetzes-
verletzung verantwortlich sind (nicht aber wegen Ver-
letzung der ja nur von ihnen selbst oder gar von ihnen unter-
steliten Organen erlassenen Verordnungen, individuelle
Befehle kénnen mangels eines Vorgesetzten an Minister
iiberhaupt nicht gerichtet werden), ist der Landeshaupt-
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mann nicht nur wegen Gesetzesverletzung, sondern auch
wegen Nichtbefolgung der Verordnungen oder sonstiger
Anordnungen des Bundes in Angelegenheiten der mittel-
baren Bundesverwaltung verantwortlich. Zum objektiven
Moment der Rechtswidrigkeit muss wie in allen Fallen der
Ministerverantwortlichkeit das subjektive Schuldmoment
treten. Die Rechtswidrigkeit muss eine schuldhafte sein,
wenn sie den Landeshauptmann verantwortlich machen
soll. Jede Form der Schuld, auch leichte Fahrlassigkeit
geniigt. Das verurteilende Erkenntnis des Verfassungs-
gerichtshofes kann iiber den Landeshauptmann die gleichen
Strafen verhingen wie iiber einen angeklagten Minister,
Doch kann sich der Verfassungsgerichtshof bei gering-
fiigigen Rechtsverletzungen des Landeshauptmanns auf
die Feststellung beschrinken, dass eine Rechtsverletzung
vorliegt. Gerade diese Moglichkeit macht die Bestim-
mungen der Bundesverfassung iiber die Verantwortlichkeit
des Landeshauptmannes diesem gegeniiber speziell in
den Fallen befehlswidrigen Verhaltens, wo ja nicht gleich
mit Amtsentsetzung vorgegangen werden kann, iiberhaupt
praktikabel. Aber auch sonst diirfte die Strafe der Amts-
entsetzung, gar verschérft durch Verlust der politischen
Rechte, nur als ultima ratio in Betracht kommen. Die
Exekution solches Urteiles obliegt — wie die Exekution
aller Erkenntnisse des Verfassungsgerichtshofes — dem
Bundesprisidenten.

Die Bestimmungen der Bundesverfassung iiber die
Verantwortlichkeit des Landeshauptmannes gegeniiber
der Bundesregierung auf dem Gebiete der mittelbaren
Bundesverwaltung sind als ein Versuch zu beurteilen, das
System der bundesstaatlichen Organisation rechtstechnisch
zu vollenden, indem dadurch die Unterordnung des Landes
unter den Bund fiir den Bereich, in dem das Land als
Bundesorgan fungiert, unter rechtliche Sanktion gestellt
wird. Gibt man iiberhaupt die Moglichkeit zu, dass die
Glieder im Bundesstaate in irgendeiner Richtung als
Organe des Oberstaates fungieren, dann kann eine solche
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rechtliche Sanktion aus dem Wesen des Bundesstaates
nicht abgelehnt werden. Die bezeichneten Bestimmungen
der osterreichischen Bundesverfassung haben auch prak-
tisch die grosste Bedeutung erlangt. Mehrmals hatte
bereits der Verfassungsgerichtshof iiber Anklagen der
Bundesregierung zu entscheiden. Dabei handelt es sich
stets um den Fall, dass ein Landeshauptmann eine an ihn
von der Bundesregierung ergangene Weisung aus dem
Grunde zu befolgen sich weigerte, weil der Befehl der
Bundesregierung seiner Rechtsanschauung nach gesetz-
widrig war. Bei der Entscheidung spielte daher die Frage
des Priifungsrechtes des Landeshauptmannes gegeniiber
den von ihm zu befolgenden Normen eine bedeutende Rolle.
Zwei Anschauungen koénnen einander gegeniibergestellt
werden. Nach der einen ist dem Landeshauptmann als
Verwaltungsorgan die Priifung von Gesetzen und Verord-
nungen auf ihre Verfassungs- bezw. Gesetzméssigkeit posi-
tivrechtlich untersagt und es muss daher — argumentum
a majori ad minus — umsomehr angenommen werden, dass
ihm die Priifung individueller Verwaltungsbefehle auf
ihre Rechtmissigkeit hin entzogen sei, wenn dies auch nir-
gends positivrechtlich ausgesprochen ist. Der Landes-
hauptmann hat somit jeden Befehl der Bundesregierung
zu befolgen, wenn er sich nicht einer Unrechtsfolge beim
Verfassungsgerichtshof aussetzen will. Nach der anderen
Auffassung steht dem Landeshauptmann ein unbeschrink-
tes Priifungsrecht zu und er kann daher nur wegen Un-
gehorsam gegen einen rechtmaissigen Befehl des Bundes
vom Verfassungsgerichtshof bestraft werden. Die erst-
angefithrte Anschauung lasst sich tatsdchlich konsequent
kaum durchfithren. Es muss zundchst als problematisch
bezeichnet werden, das Verbot der Priifung individueller
Verwaltungsbefehle ohne positivrechtliche Norm bloss
mit einem argumentum a majori zu begriinden. A priori
muss wohl allen Normen gegeniiber ein unbeschrinktes
Priifungsrecht des vollziehenden Organes angenommen
werden und jede Einschrankung desselben bedarf — auch
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wenn sie rechtspolitisch noch so notwendig ist — positiv-
rechtlicher Bestimmung. Es mag ohne weiteres zu-
gegeben werden, dass die Rechtsordnung den normalen
Verwaltungsbeamten gegeniiber eine sehr weitgehende
Einschriankung des Priifungsrechtes fiir so selbstverstind-
lich voraussetzt, dass sie auf eine positivrechtliche Nor-
mierung iiberhaupt verzichtet. Bezeichnend ist, dass in
den meisten Verfassungen und so auch in der osterrei-
chischen ausdriicklich nur den Gerichten untersagt ist,
Gesetze auf ihre Verfassungsmassigkeit zu priifen. Man
schliesst daraus einerseits, dass die Gerichte dieses Ptii-
fungsrecht nur darum und nur insoweit nicht haben, als
es ihnen durch positive Bestimmung entzogen ist. Darum
diirfen sie die gehorige Kundmachung der Gesetze priifen;
allein andererseits nimmt man wieder an, dass Verwaltungs-
beamte iiberhaupt kein Priifungsrecht haben, obgleich
ihnen ein solches ausdriicklich nicht entzogen wurde. Dass
diese Annahme der Absicht des Gesetzgebers entspricht,
soll, wie gesagt, nicht bezweifelt werden, allein das
Schweigen des Gesetzgebers steht hier in Widerspruch zu
seiner Haltung den Gerichten gegeniiber; zumal wenn man
bedenkt, worauf ja schon frither hingewiesen wurde, dass
die génzliche Ausschliessung des Rechtes, die anzuwenden-
den Gesetze und Verordnungen zu priifen, auch bei Verwal-
tungsbeamten nicht gut méglich ist. Ob ein gewisses
Minimum an Gesetz oder Verordnung vorliege, miissen
auch diese priifen, da auch sie nur Gesetze und Verord-
nungen anzuwenden verpflichtet sind. Stiitzt man sich
schon auf die Absicht des Gesetzgebers statt auf positiv-
rechtliche Bestimmungen und nimmt man notgedrungen
an, dass das Priifungsrecht nur in diesem beschréankten
Masse entzogen ist, so bedeutet das, da der Gesetzgeber
die Grenze des Priifungsrechtes nicht selbst bestimmt,
dass die Bestimmung dieser Grenze in das Ermessen der-
jenigen Behorde gestellt ist, die iiber die Unrechtsfolgen
zu entscheiden hat, wenn giiltige Gesetze oder Verord-
nungen nicht befolgt werden oder etwas als Geselz oder



Verfassungs- und Verwaltungsgerichtsbarkeit. 213

Verordnung angewendet wird, das — weil es auch den
‘minimalen Anforderungen nicht entspricht — iiberhaupt
nicht den verbindlichen Rechtscharakter eines Gesetzes
oder einer Verordnung hat. Dass die ganze Situation, die
sich bei einer auf die mutmassliche Absicht des Gesetz-
gebers angewiesenen Interpretation ergibt, eine hochst
prekare ist, braucht ja nicht besonders betont zu werden.
Allein selbst wenn man sich iiber alle diese Bedenken hin-
wegsetzt, so ergibt sich noch die weitere Frage, ob denn,
was fiir Gesetz und Verordnung gilt, ohne weiteres auch
auf den individuellen Verwaltungsbefehl angewendet wer-
den konne, wenn die Rechtsordnung dariiber keine Be-
stimmung enthilt, ob und bis zu welchem Grade der
Adressat die Rechtmissigkeit dieses Befehles priifen diirfe.
Es versteht sich keineswegs von selbst, dass die an sich
héchst fragwiirdige Absicht des Gesetzgebers hinsichtlich
Gesetz und Verordnung die gleiche sein miisse wie hinsicht-
lich des Verwaltungsbefehles. Die herrschende Staats-
und Verwaltungsrechtslehre nimmt allerdings auch bei
Schweigen des Gesetzgebers an, dass der Verwaltungs-
beamte dem Befehle der vorgesetzten Behorde gegeniiber
kein Priifungsrecht habe. Sie kann aber dabei doch wohl
dem rein rechtslogischen Grundsatz nicht ausweichen, dass
grundsitzlich nur ein rechtmaissiger Befehl Anspruch auf
Gehorsam hat, weil nur ein rechtmissiger Befehl ein
Rechtsbefehl ist. Dass fiir seine Rechtmissigkeit schon ein
Minimum geniige, ist eine andere Frage. Sagt der Gesetz-
geber nicht selbst, welches dieses Minimum sei, steht dies
wiederum im Ermessen der iber die Ungehorsamsfolge
entscheidenden Behorde. Indes macht die Theorie selbst
sehr erhebliche Einschrankungen des von ihr aufgestellten
Grundsatzes des mangelnden Priifungsrechtes. Sie nimmt
an, dass einem dem Strafgesetz zuwiderlaufenden Befehle
kein Gehorsam zu leisten sei; sie bezweifelt nicht, dass
ein Befehl, den ein Verwaltungsbeamter von einem ihm
Untergebenen oder von einem zwar ansonst vorgesetzten,
aber zur Erteilung derartigen Befehles ressortméissig unzu-
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standigen Organe erhili, straflos unbefolgt bleiben kann.
Allein warum sollte gerade die Straf- und Kompetenz-
gesetzmassigkeit des Befehles fiir seine Rechtmaéssigkeit
besonders entscheidend und daher priifbar sein? Sicherlich
lasst sich legislativpolitisch manches fiir die Bestimmung
anfiithren, dass ein Befehl, wenn er von dem in der Materie
zustandigen Organ ergeht und dem Strafgesetz nicht wider-
spricht, Anspruch auf Gehorsam selbst dann hat, wenn er
anderen gesetzlichen Erfordernissen in bezug auf seinen
Inhalt nicht entspricht. Allein wenn diese Bestimmung
im positiven Rechte fehlt, kann diese Liicke nicht durch
die Theorie ausgefiillt werden; das wére ja Naturrecht!

Stellt man sich auf den Standpunkt der herrschenden
Lehre, so kann nicht eigentlich mehr davon die Rede sein,
dass der Verwaltungsbeamte dem Befehl der vorgesetzten
Behorde gegeniiber keinerlei Priifungsrecht habe; denn er
darf, ja er soll sogar seine Straf- und Kompetenzgesetz-
méssigkeit priifen. Allein streng genommen liegt das
Priifungsrecht nicht eigentlich bei dem Befehlsadressaten,
sondern letztlich bei der Disziplinarbehorde, die zu ent-
scheiden hat, ob strafbarer Ungehorsam vorliegt und
daher vorerst entscheiden muss, ob ein zu befolgender
Befehl erteilt wurde. Deckt sich die Rechtsanschauung
der Disziplinarbehorde nicht mit der des Befehlsadressaten,
hilt jene in Widerspruch zu diesem den Befehl fiir straf-
und kompetenzgesetzmassig, dann liegt eben Ungehorsam
vor und der Beamte verféllt der Strafe. Er handelt also
bei seiner auf Straf- und Kompetenzgesetzmassigkeit
eingeschrankten Priiffung stets auf eigene Gefahr. Und
diese Gefahr ist begreiflicherweise dann iiberaus gross,
wenn das befehlgebende Organ zugleich Disziplinarinstanz
ist, denn dann wird die Entscheidung eben immer dahin
ausfallen, dass der Befehl den Minimalerfordernissen an
Rechtmaéssigkeit entspreche. Da es dem Typus autokra-
tischer Verwaltungsorganisation entspricht, dass die vor-
gesetzte Behorde zugleich Disziplinarinstanz ist, die herr-
schende Staats- und Verwaltungsrechtslehre aber bekannt-
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lich stark politisch gefarbt ist und zwar mehr oder weniger
bewusst dem autokratischen Ideal zuneigt, ist ihr Dogma
begreiflich, dass dem Befehl der vorgesetzten Verwaltungs-
beh¢rde unter allen Umstanden gehorcht werden miisse.
Autokratisches Naturrecht!

Will man aber im Sinne eines strengen Positivismus
beriicksichtigen, dass in einer bestimmten Rechtsordnung
keinerlei Normen eine Einschrankung des Priifungsrechtes
gegeniiber einem Verwaltungsbefehl aussprechen, dann
ergibt sich keine wesentlich andere Situation als in dem
soeben geschilderten Falle. Verweigert man einem Ver-
waltungsbefehl darum den Gehorsam, weil man ihn aus
irgendeinem Grunde fiir rechtswidrig héalt, so handelt
man auf seine eigene Gefahr, namlich auf die Gefah~ hin,
dass die iiber die Ungehorsamsfolge entscheidende Behorde,
im speziellen Falle also die Disziplinarinstanz, den Befehi
im Widerspruch zu dem Befehlsadressaten fiir recht-
méssig halt. Da der Kreis der Normen, denen der Befehl,
um rechtméssig und daher gehorsamsberechtigt zu sein,
entsprechen muss, gegeniiber dem fritheren Falle erweitert
ist, ist zwar die Chance, dass er fiir rechtswidrig erklart
und ein Ungehorsam daher straffrei bleibt, grosser ge-
worden. Allein dies kommt praktisch auch nur dann in
Betracht, wenn die Disziplinarinstanz nicht mit der befehl-
gebenden Behorde identisch ist. Darum bedeutet ja die
Loslosung der Disziplinarinstanz von der vorgesetzten
Behorde, da dadurch das Prinzip des blinden Gehorsams
verschwindet, eine nicht unerhebliche Lockerung des Ver-
haltnisses zwischen Vorgesetzten und Untergebenen. Allein
solche Lockerung muss notwendig in demselben Masse
eintreten als das Prinzip der Rechtmaéssigkeit der Voll-
ziehungsakte iiberhaupt sich rechtstechnisch durchsetzt.

Da der Landeshauptmann nur als Reprisentant des
Landes im Bereiche der dem Land iibertragenen mittel-
baren Bundesverwaltung der Bundesregierung gegeniiber-
steht, wird man ihn wohl nicht schlechthin so beurteilen
konnen wie einen untergebenen Verwaltungsbeamten.
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Selbst wenn man in bezug auf den letzteren das Gehorsams-
prinzip noch so weit ausdehnen und daher das Priifungs-
recht noch so weit einschrinken zu miissen glaubt, miisste
man wohl bei einer positivrechtlichen Regelung dem Lan-
deshauptmann gegeniiber nach anderen Prinzipien vor-
gehen. Wenn schon iiberhaupt das Unterordnungsverhilt-
nis des sogenannten Gliedstaates dem Oberstaat gegeniiber
unter rechtliche Sanktion gestellt wird, indem der Ungehor-
sam gegen Befehle des Oberstaates mit Straffolgen fiir
das den Gliedstaat reprasentierende Organ verbunden wird,
muss wohl solche Sanktion nur fiir den Fall eines nach jeder
Richtung hin rechtmaéssigen Befehles fiir politisch zuléssig
erklart werden. Es geht nicht an, dass das Land — in der
Person des Landeshauptmanns — gezwungen werde,
Befehle des Bundes, wenn sie nur straf- und kompetenz-
gesetzmissig sind, aber sonst im hochsten Masse rechts-
widrig sein moégen, zu befolgen. Was von dem untergebenen
Beamten gelten mag, das kann nicht ohne weiteres von
einem dem Oberstaat unterstellten Gliedstaat gelten.
Fehlt es aber iiberhaupt an jeder rechtlichen Regelung des
Priifungsrechtes des Landeshauptmannes gegeniiber Be-
fehlen des Bundes, lisst sich daher aus einer legendiren
Absicht des Gesetzgebers noch viel weniger irgendeine
Einschrankung erschliessen als dies beim gewdhnlichen
Verwaltungsbeamten der Fall ist. Und selbst wenn fiir
diesen irgendwelche das Priifungsrecht einschrinkende
Normen bestiinden, so liessen sie sich aus den eben an-
gefithrten Griinden nicht per analogiam auf das Verhéltnis
des Landeshauptmannes zur Bundesregierung, das ist
aber das Verhiltnis des Landes zum Bunde anwenden.
Verweigert daher der Landeshauptmann einer Weisung des
Bundes den Gehorsam, weil er diese Weisung fiir rechts-
widrig hélt, so hat der — kraft seiner Zusammensetzung
als ein gemeinsames Organ des Bundes und der Lénder
qualifizierte — Verfassungsgerichtshof vorerst zu ent-
scheiden, ob diese Weisung eine rechtméssige war, und nur
in diesem Falle iiber den Landeshauptmann die Strafe zu
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verhingen. Das subjektive Schuldmoment, das wie in
allen Fallen der Ministerverantwortlichkeit so auch hier
einen Bestandteil des die Strafe bedingenden Tatbestandes
bildet, kann — bel richtiger Auffassung der beziiglichen
Verfassungsbestimmungen — gerade im Falle eines Un-
gehorsams gegen individuelle Anordnung kaum irgendeine
praktische Rolle spielen. Deun der Ungehorsam gegen einen
unzweideutigen Befehl muss, sofern sich dieser Befehl als
rechtsmissig herausstellt, und diese Gefahr nimmt eben
der ungehorsame Landeshauptmann auf sich, zumindest
als fahrlassig bezeichnet werden. Allerdings hat der Ver-
fassungsgerichtshof sich in einem freisprechenden Er-
kenntnis gerade auf den Mangel des subjektiven Schuld-
momentes gestiitzt und in einem Falle des Ungehorsams
gegen einen Bundesbefehl ,,entschuldbaren Rechtsirrtum*
angenommen. Der angeklagte Landeshauptmann hatte
gegen den an ihn ergangenen Befehl nicht nur materielle
Rechtswidrigkeit, sondern auch den Mangel der formalen
Kompetenz der Bundesregierung eingewendet; der Befehl
habe einen Gegenstand betroffen, der nicht in die Kom-
petenz des Bundes, sondern in den selbstdndigen Wirkungs-
bereich des Landes falle. Damit war aber die Behauptung
eines Kompetenzkonfliktes zwischen Bund und Land auf-
gestellt und die Entscheidung dieses Kompetenzkonfliktes
durfte nicht in einem Strafverfahren wegen Ungehorsam
des Landeshauptmannes, sondern nur in einem Verfahren
entschieden werden, das iiber den, von der Landes- oder
Bundesregierung beim Verfassungsgerichtshof anhingig
zu machenden Kompetenzkonflikt abzufithren war.

So bewidhrt sich die Verfassungs- und Verwaltungs-
gerichtsbarkeit, deren sorgfiltige Ausgestaltung die oster-
reichische Verfassung sich hat besonders angelegen sein las-
sen, in mannigfacher Hinsicht als Stiitze, ja als die rechts-
technische Vollendung des bundesstaatlichen Gedankens.
Freilich nur unter der Voraussetzung, dass man diesen ganz
realistisch als ein besonderes organisatorisches Prinzip, und
nicht als ein staats-metaphysisches Problem ansieht!
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