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Die Verfassungsgerichtsbarkeit in Osterreich —
Der Wandel von Funktion und Methode in einer neunzig-
jahrigen Geschichte

Theo Ohlinger

Der Osterreichische Verfassungsgerichtshof wurde 1920 errichtet. In seiner ver-
gleichsweise langen Geschichte entwickelte er unterschiedliche Funktionen. Von
den Verfassungsvatern wurde er als ein Schiedsrichter in Kompetenzkonflikten
zwischen dem Bundesparlament und den Landtagen konzipiert. Von Anfang an
verstand er sich auch als Hiter der Spielregeln der parlamentarischen Demo-
kratie. Die Grundrechte spielten als MaRstab der Gesetzesprifung zunachst nur
eine marginale Rolle. Erst in den 1980er Jahren entwickelte er eine dynamische
Judikatur auf diesem Gebiet. Das machte ihn zu einem Gegenspieler des Parla-
ments; er gewann in der medialen Offentlichkeit hohe Aufmerksamkeit und An-
erkennung.

The Austrian Constitutional Court was established in 1920. During its compara-
tively long period of existence it has developed various functions. The authors of
the constitution intended it to function as an arbiter resolving disputes on com-
petence between the federal and state parliaments. From the outset, however, the
court also took on the role as guardian of the rules of parliamentary democracy.
Initially, fundamental rights remained merely peripheral to the court’s review of
legislation. It was not until the 1980s that it developed a sophisticated case-law
in this area. As a result, it became seen increasingly as an adversary of parlia-
ment but, at the same time, came to enjoy considerable media presence and
recognition.

I.  Der Verfassungsgerichtshof — das alteste Verfassungsgericht der Welt

1. Der historische Kontext der Entstehung

Der dsterreichische Verfassungsgerichtshof ist das &lteste spezielle Verfassungs-
gericht der Welt.! Er wurde durch das Bundes-Verfassungsgesetz vom 1. Okto-

1 Das mit der tschechoslowakischen Verfassung vom 29. Februar 1920 errichtete Verfas-
sungsgericht Ubte die zentrale verfassungsgerichtliche Funktion der Prufung von Geset-
zen nie aus. Naher Ohlinger 2002.



ber 1920 (B-VG) geschaffen. Als sein ,Erfinder* gilt Hans Kelsen. Uberlegungen
und Pléne reichen aber bis in die konstitutionelle Monarchie des 19. Jahrhunderts
zurlick (Ohlinger 2008: 411 ff.). Er bildet den Prototyp des ,konzentrierten® eu-
ropdischen Modells der Verfassungsgerichtsbarkeit im Gegensatz zum ,diffusen*
amerikanischen Modell (Gamper/Palermo 2008; Bezemek 2012). Von 1920 bis
1933 und auch noch in den ersten Jahren nach 1945 war er das einzige funktio-
nierende Verfassungsgericht in Europa.

Er ist damit fir eine vergleichende Forschung kein uninteressantes Objekt,
denn er ermdglicht nicht nur eine horizontale (landeriibergreifende), sondern
aufgrund seines Alters auch eine diachrone Vergleichung. Deren Vorteil ist, dass
sie mit einigen wenigen Variablen auskommt: Die Institution bleibt dieselbe;
was sich verdndert, ist ihre Funktion. Tatsachlich lasst sich am Verfassungsge-
richtshof sehr schén ein Wandel seiner Rolle und Funktion im politischen Sys-
tem Uber mehrere Epochen hinweg erkennen.

Wie die Bundesverfassung selbst entstammt der Verfassungsgerichtshof einer
in ganz Europa rechtspositivistisch gepragten Epoche und diese Eierschalen sei-
ner Entstehungszeit haften ihm noch heute an. Die spezifischen Merkmale der
vom Verfassungsgerichtshof geprégten Verfassungsinterpretation in Osterreich
entsprechen diesem Erbe: ein Kleben am Text, ein Hang zur historischen Inter-
pretation, die auf den ,Willen‘ des Verfassungsgesetzgebers abstellt, sowie eine
betonte Ablehnung politischer Erwagungen und Gerechtigkeitsvorstellungen
(Wiederin 2011: 82). Ein Verfassungsgericht, das sich selbst methodisch in die-
ser Weise begrenzt, wirft keine schwerwiegenden Legitimationsprobleme auf: Es
garantiert nach seinem (lange Zeit nicht in Frage gestellten) Selbstverstandnis
lediglich, dass sich die einfache parlamentarische Mehrheit an die mit qualifi-
zierter Mehrheit beschlossenen Regelungen hélt. Daran hat sich freilich in den
letzten Jahrzehnten einiges geéndert, worauf noch zuriickzukommen ist.

2. Organisation

Auch die Organisation des Verfassungsgerichtshofs erklart sich partiell durch
sein hohes Alter. Der Verfassungsgerichtshof besteht aus einem Préasidenten,
einem Vizeprasidenten, zwolf Mitgliedern und sechs Ersatzmitgliedern. Die
Funktion Letzterer hdngt damit zusammen, dass die Tatigkeit der Verfassungs-
richter als nebenberuflich konzipiert ist. (Der heutige Arbeitsanfall war 1920
noch géanzlich unvorstellbar.) Daher fallen Mitglieder vergleichsweise hdufig aus
und sollen ersetzbar sein.

Alle Mitglieder und Ersatzmitglieder werden vom Bundesprasidenten auf
Vorschlag teils der Bundesregierung, teils des Nationalrats, teils des Bundesrats
ernannt (Art. 147 B-VG). Tatsachlich werden sie im Konsens der Regierungspar-
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teien nach einem politischen Proporz bestellt, gelegentlich (etwa in Zeiten der
Alleinregierung einer Partei oder einer kleinen Koalition) im Einvernehmen mit
einer Oppositionspartei. VVoraussetzung ist eine mindestens zehnjéahrige berufli-
che Tétigkeit, fur die ein abgeschlossenes Rechtsstudium erforderlich ist. Ver-
waltungsbeamte sind auer Dienst zu stellen; alle anderen Berufe dirfen weiter-
hin ausgetbt werden. (Die Richter selbst betrachten diese Verbindung mit der ju-
ristischen Aufenwelt als Garantie einer gewissen Lebensnédhe.) Die Bestellung
endet mit Erreichung des siebzigsten Lebensjahres, so dass Funktionsperioden
von mehr als dreilig Jahren mdglich sind und gelegentlich auch vorkommen.
Der Gerichtshof entscheidet regelmaRig im Plenum; lediglich unwichtige Falle
(die, rein quantitativ gesehen, freilich die groBe Mehrheit bilden) werden in
,kleiner Besetzung® von sechs Richtern erledigt. Seit Jahrzehnten kdmpft der
Gerichtshof mit einer Uberlastung, die auch in der Qualitit mancher Entschei-
dungsbegriindungen deutliche Spuren hinterlasst.

3. Aufgaben

Die Aufgaben des Verfassungsgerichtshofs sind im B-VG kasuistisch geregelt
(Schaden 2006). Zentrale Kompetenz ist die Priifung der Verfassungsmagigkeit
von Bundes- und Landesgesetzen (Art. 140 B-VG). Die Prifung erfolgt auf An-
trag, wobei die Antragsbefugnis seit 1920 mehrfach erweitert wurde. Urspriing-
lich waren nur die Bundesregierung beziglich Landesgesetzen und die Landes-
regierungen beziglich Bundesgesetzen antragsbefugt. (Die Verfassungsvater
konzipierten den Gerichtshof als eine Art ,Schiedsrichter® in bundesstaatlichen
Kompetenzkonflikten — dazu unten 11.1) Von Anfang an konnte der Verfas-
sungsgerichtshof aber auch von Amts wegen die Priifung eines Gesetzes vor-
nehmen, das er selbst in einem anderen Verfahren anzuwenden hat. Dabei erwies
sich seine Zusténdigkeit, letztinstanzliche verwaltungsbehérdliche Bescheide auf
eine geltend gemachte Verletzung eines ,,verfassungsgesetzlich gewihrleisteten
Rechts® zu priifen (Art. 144 B-VG), als besonders zukunftstrachtig. Es war dies
die eigentliche ,Erfindung® Hans Kelsens, der richtig erkannte, dass dadurch
jedem Adressaten einer Verwaltungsentscheidung der Weg zur richterlichen Ge-
setzesprifung erdffnet wurde (Kelsen/Froehlich/Merkl 1922: 259). Es ist dies
der Ursprung des heutigen européischen Modells der Verfassungsgerichtsharkeit
(Ohlinger 2002: 592).

1929 wurde das Antragsrecht auf den Obersten Gerichtshof und den Verwal-
tungsgerichtshof erweitert. 1975 wurde es auf in zweiter Instanz entscheidende
Gerichte sowie auf ein Drittel der Mitglieder des Nationalrats (beziiglich Bun-
desgesetzen) ausgedehnt (beziiglich Landesgesetzen wurden die Landesverfas-
sungen zu einer gleichartigen Regelung ermdchtigt) und es wurde (hach deut-



schem Vorbild) der Individualantrag beziliglich Gesetzen und Verordnungen, die
jemanden unmittelbar in seinen Rechten verletzen, eingefiihrt. In der Folge
wurde die Antragsbefugnis auch noch bestimmten unabhéngigen Verwaltungs-
behorden (die ,Tribunale® im Sinn der Europdischen Menschenrechtskonvention
darstellen) eingerdumt. Mit der am 1. Januar 2014 in Kraft tretenden Einrichtung
erstinstanzlicher Verwaltungsgerichte des Bundes und der Lander werden auch
diese antragsberechtigt sein. Nach einer Verfassungsnovelle vom Juni 2013 wer-
den ab 1. Januar 2015 auch Parteien eines erstinstanzlichen Zivil- oder Strafpro-
zesses antragsberechtigt sein, wenn ein nach ihrer Ansicht verfassungswidriges
Gesetz beziehungsweise eine gesetzwidrige Verordnung angewendet wurde. In
dieser schrittweisen Ausdehnung des Antragsrechts spiegelt sich ein Funktions-
wandel der Verfassungsgerichtsbarkeit wider.

Il. Der Funktionswandel des Verfassungsgerichtshofs
1. Bundesstaatliche Schiedsrichterfunktion

Die dem Verfassungsgerichtshof von den ,Verfassungsvitern® zugedachte
primére Rolle war, wie die urspringliche Fassung des Art. 140 B-VG deutlich
erkennen lasst, die eines Schlichters oder Schiedsrichters in bundesstaatlichen
Kompetenzkonflikten. Auf der Grundlage einer dauRerst komplizierten und detail-
lierten verfassungsrechtlichen Kompetenzverteilung zwischen dem Bund und
den Lé&ndern sollte er entscheiden, wem in einem Streitfall die Kompetenz zur
Gesetzgebung (und auch Vollziehung) in einer bestimmten Angelegenheit zu-
kommt.

Diese Aufgabe kann als eine ,unpolitische‘ verstanden werden, geht es doch
dabei nicht um den Inhalt von Gesetzen, sondern um die — in einem Bundesstaat
unausweichliche — Frage, welches Gesetzgebungsorgan (Nationalrat oder Land-
tage) fir eine bestimmte Regelung zustandig ist (Austerlitz 1930). Dieses politik-
freie Verstandnis schlégt sich auch in dem Argumentationsmuster nieder, das der
Verfassungsgerichtshof fiir diese Aufgabe entwickelte: die ,Versteinerungstheo-
rie‘. Danach wird den in den Tatbestdnden der Kompetenzverteilung (Art. 10—15
B-VG, ergénzt durch zahlreiche Nebenverfassungsgesetze und Verfassungsbe-
stimmungen) verwendeten Begriffen jene Bedeutung zugeschrieben, die ihnen
im Zeitpunkt ihres Erlasses (das ist in der Regel der 1. Oktober 1925, an dem die
kompetenziellen Regelungen des B-VG erst in Kraft traten) nach dem Stand und
der Systematik der damals geltenden Rechtsordnung zugekommen ist. Das fuhrt
nicht immer zu praktikablen und manchmal zu geradezu skurrilen Ergebnissen.
Ein Beispiel: Welche ,,Angelegenheiten des Gewerbes* geméfl Art. 10 Abs. 1
Z. 8 B-VG Bundessache in Gesetzgebung und Vollziehung sind, bestimmt sich
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nach der bundesgesetzlichen Gewerbeordnung in ihrer Fassung von 1925. Weil
diese die gewerbsmaBige Privatzimmervermietung aus ihrem Geltungsbereich
ausklammerte, soweit sie als hdusliche Nebenbeschéftigung in ortsiiblichem
Ausmald betrieben wurde, fiel sie in diesem Umfang in die Gesetzgebungs- und
Vollziehungskompetenz der Lander. Bundessache blieb die Privatzimmervermie-
tung, soweit sie Uber diesen Umfang hinausging, also an Orten, in denen sie im
Jahr 1925 nicht als hdusliche Nebenbeschéftigung blich war. Es bedurfte eines
Bundesverfassungsgesetzes, um dieses im Zeitalter eines wachsenden Fremden-
verkehrs vollig unpraktikable Ergebnis operabel zu machen.

Der Verfassungsgerichtshof nimmt solche Ergebnisse bewusst in Kauf und
schiebt die Verantwortung fiir eine ,verniinftige’ Kompetenzordnung — geman
dem Postulat einer strikten Trennung von Rechtsprechung und Politik — dem
Verfassungsgesetzgeber zu. Die Problematik dieser Rechtsprechung nimmt
allerdings mit der wachsenden Distanz zur Rechtsordnung des Jahres 1925 zu.
Besondere Probleme bereitet heute die Umsetzung von européischem Recht, das
auf die innerdsterreichische Kompetenzverteilung naturgemal keine Ricksicht
nimmt. Nicht selten bedarf eine EU-Richtlinie einer Umsetzung durch ein Bun-
desgesetz und (damit rechtlich und/oder politisch schwierig zu koordinierende)
neun Landesgesetze. Manchmal lasst sich eine korrekte Umsetzung innerhalb der
zersplitterten Kompetenzordnung der Bundesverfassung Uberhaupt nicht ver-
wirklichen. Dann sind verfassungsgesetzliche Ldsungen unvermeidlich. Diese im
Text des B-VG angelegte Problematik wird durch den skizzierten Rechtspre-
chungsstil noch potenziert. Es ist dies eine der Ursachen fur die Uberbordende
Fille an verfassungsgesetzlichen Regelungen in Osterreich (dazu noch unten
11.1).

2. Der Verfassungsgerichtshof als Hiter der demokratischen Spielregeln

Eine zweite Rolle, die dem Verfassungsgerichtshof schon in der Ersten Republik
zugewachsen war und die in der Zweiten Republik voll zur Entfaltung kam, war
die eines Mediators im Parteienstaat (vgl. Welan 1982: 281 ff.). Sie hing mit
dem — damaligen — Parteiensystem zusammen: zwei annéhernd gleich groRe und
die Gesellschaft weit Uber das politische System hinaus prégende Parteien
(,Lager*), die sich in der Ersten Republik antagonistisch bis zum Ausbruch eines
Burgerkriegs (1934) gegeniiberstanden (Rathkolb 2012). 1945 begriindeten diese
Parteien eine Grofle Koalition, aber ihre Zusammenarbeit blieb von einem
ausgepragten wechselseitigen Misstrauen beherrscht. Vor diesem Hintergrund
entwickelte der Verfassungsgerichtshof ein Selbstverstandnis als Schutzer der
(parlamentarischen) Minoritat gegeniiber der Majoritdt, was in diesem Kontext
bedeutete: des jeweils kleineren gegeniiber dem groBeren der beiden ,Lager‘.



Dem entspricht seine penible Uberwachung der formalen verfassungsgesetzli-
chen Spielregeln des politischen Prozesses, deren Zweck ihrerseits dahingehend
verstanden wurde, die Alleinherrschaft einer Partei zu begrenzen.

Ein besonderer Stellenwert kommt dabei einer erst vom Gerichtshof selbst
kreativ entfalteten Regel zu (Ohlinger 2012b: 89 f.): Dass nach Art. 18 B-VG die
»gesamte staatliche Verwaltung nur auf Grund der Gesetze ausgeiibt werden
(darf)*, interpretierte der Verfassungsgerichtshof (und interpretiert er mit ab-
nehmender Strenge immer noch) dahingehend, dass jegliches Verwaltungshan-
deln sehr genau und detailliert durch ein parlamentarisch beschlossenes Gesetz
determiniert werden misse. Gesetze, die dem — in einem selbstreferenziellen
Prozess immer mehr verdichteten — Malistab hinreichender Bestimmtheit nicht
entsprachen, wurden vor allem in den 1950er und 1960er Jahren in groRer Zahl
als verfassungswidrig aufgehoben. Dahinter steht die Idee, dass im Gesetzge-
bungsverfahren alle Fraktionen nach den parlamentarischen Spielregeln mitwir-
ken konnen. Der Gesetzgebungsprozess tendiert insofern zu Kompromissen.
Nach einem in Osterreich herrschenden Demokratieverstandnis macht der Kom-
promiss geradezu das ,Wesen* der parlamentarischen Gesetzgebung aus (Kelsen
1929a: 57 ff.) und der Verfassungsgerichtshof versteht sich als dessen Huter
(vgl. das langjdhrige Mitglied des Gerichtshofes Korinek (1981: 46): ,,Schutz-
funktion der qualifizierten Minderheit gegeniiber der blof3 absoluten Mehrheit®).

Dieses Verstandnis von Demokratie ist auch eine der Ursachen fir die Fille
und Detailliertheit an verfassungsrechtlichen Regelungen (siehe unten 111.1). Sie
sichern, weil sie nur mit einer Zweidrittel-Mehrheit wieder abgedndert werden
kdnnen, die zwischen den Parteien erzielten Kompromisse gegen einen kiinftigen
Wandel der Mehrheitsverhaltnisse ab und hatten als solche geradezu die Funkti-
on eines Koalitionspaktes zwischen den beiden (einstigen) Grof3parteien (Wie-
linger 2008).

3. Der Verfassungsgerichtshof als Hiter der Grundrechte
a) Die éltere Judikatur

Die Grundrechte spielten in der alteren Judikatur des Verfassungsgerichtshofs,
speziell bei der Prifung von Gesetzen, nur eine marginale Rolle. Zwar war, an-
ders als in Deutschland, die Bindungswirkung der Grundrechte gegeniiber dem
Gesetzgeber schon in der konstitutionellen Monarchie im Prinzip anerkannt, die
praktische Wirkung dieser Bindung aber gering. In einer spezifisch kelseniani-
schen Tradition (dazu Stelzer 1991: 1 ff.) lehnte es der Verfassungsgerichtshof
lange Zeit ab, aus den vagen und mehrdeutigen Formeln des (aus der monarchi-
schen Verfassung von 1867 rezipierten) Grundrechtskatalogs substantielle
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Schranken des parlamentarischen Gesetzgebers abzuleiten und dessen Gestaltung
der sozialen Wirklichkeit durch Richterspriiche einzuengen oder zu ersetzen.
Paradigmatisch ist eine Entscheidung aus dem Jahr 1928 (VfGH Slg. 1123) zum
Mietengesetz. Der Verfassungsgerichtshof stellt darin nicht infrage, dass eine
gesetzliche Beschrankung von Eigentum durch ein offentliches Interesse ge-
rechtfertigt sein musse. Doch sei ,6ffentliches Interesse‘ kein juristisch fassbarer
Begriff; ihn zu konkretisieren sei daher ausschlieRlich Sache des Gesetzgebers:
Es besteht geradezu die Hauptaufgabe der gesetzgebenden Korperschaften darin, sich Gber
den Wert der vielfach entgegenstehenden Interessen eine Meinung zu bilden, das nach
ihrer Ansicht hohere Interesse zu begiinstigen oder zwischen widerstreitenden Interessen

einen Kompromif} zu schlieBen. Der Verfassungsgerichtshof muf es aber entschieden ab-
lehnen, in einer solchen Frage eine Meinung zu &uRern.

b) Die Rechtsprechung zum Gleichheitssatz

Eine schrittweise Anderung dieser Judikatur setzte in Ansétzen nach 1950 und
deutlich erst in den 1970er Jahren ein.

Bahnbrechend war die Rechtsprechung zum Gleichheitssatz (Art. 7 B-VG:
,,Alle Staatsbiirger sind vor dem Gesetz gleich®). Der Verfassungsgerichtshof
lieR es zunéchst offen, inwieweit dieser Satz (iberhaupt die Gesetzgebung bindet.
Erst in den 1950er Jahren stellte er diese Bindung klar (Péschl 2008: 139). Dem-
nach duirfe der Gesetzgeber Gleiches nicht ungleich und (bereits Uber ein striktes
Wortverstandnis hinausgehend) Ungleiches nicht gleich behandeln. Differenzie-
rungen seien naturlich zuléssig, sie missten aber sachlich begriindet sein. In
einer dynamischen selbstreferenziellen Judikatur entwickelte der Verfassungsge-
richtshof in den 1970er Jahren daraus ein allgemeines Sachlichkeitsgebot fir die
Gesetzgebung (Pdschl 2008: 219 f.). Was ,sachlich® ist, ist aber eine Wertungs-
frage, die letztlich der Verfassungsgerichtshof nach eigenem Ermessen entschei-
det.

Eine auch politisch folgenreiche Judikatur der 1980er Jahre leitete aus dem so
verstandenen Gleichheitsgrundsatz auch einen Vertrauensschutz ab, der Eingriffe
in gesetzlich gewiéhrleistete Anspriiche (,wohlerworbene Rechte) an den Krite-
rien ihrer Schwere und Vorhersehbarkeit misst (Pdschl 2008: 235 ff.).

c) Die ,neue‘ Grundrechtsjudikatur

Eine weitere fundamentale Anderung der Judikatur erfolgte unter dem Einfluss
der Europdischen Menschenrechtskonvention, der Osterreich 1958 beigetreten
ist. Die Regierungsvorlage ging dabei noch davon aus, dass die Grundfreiheiten
der Konvention in Osterreich bereits seit langem und zum Teil sogar besser ge-
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wahrleistet seien. Nach der Absicht einer Verfassungsmehrheit des Nationalrats
sollte die Europaische Menschenrechtskonvention in Osterreich dennoch aus
formalen Uberlegungen Verfassungsrang haben, denn sie ,ergiinze* die Bundes-
verfassung. Bemerkenswerter Weise wehrte sich der Verfassungsgerichtshof
jedoch zunéchst, sie als Malistab seiner Priifung von Gesetzen und Verwaltungs-
akten anzuwenden, und zwang das Parlament zu einer Prazisierung dieses Ver-
fassungsauftrags, die 1964 erfolgte (BGBI. Nr. 59/1964). Die praktische Bedeu-
tung der Konvention in der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs blieb
allerdings auch noch in der Folge rund zwei Jahrzehnte lang gering. Dies &nderte
sich erst unter dem Einfluss einer ,evolutiven® Rechtsprechung des Européischen
Gerichtshofs fur Menschenrechte (Heller 2010: 385 ff., 444 f.). Dabei zeigte der
Verfassungsgerichtshof eine grofle Bereitschaft, der dynamischen Entwicklung
dieser Rechtsprechung zu folgen und seine eigene Judikatur laufend anzupassen
(Heller 2010: 511 ff.).

In einer Entscheidung von 1984 (Slg. 10.179) hob der Verfassungsgerichtshof
eine gesetzliche MalRnahme der Wirtschaftslenkung auf, weil er sie, kurz gesagt,
als nicht durch ein 6ffentliches Interesse gerechtfertigt und daher unverhaltnis-
maRig erachtete. Er Ubertrug hier das von der Straburger Judikatur aus der spe-
zifischen Formulierung der Gesetzesvorbehalte der Européischen Menschen-
rechtskonvention abgeleitete VerhdltnisméRigkeitsgebot auf eine Bestimmung
des Staatsgrundgesetzes, die den Staatsbiirgern garantiert, ,,unter den gesetzli-
chen Bedingungen® jeden Erwerbszweig ausiiben zu diirfen, ohne diese Bedin-
gungen inhaltlich einzuschréanken. Mit einer gleichartigen Begriindung wurde
1986 das System der beschrénkten Konzessionen fiir Taxis aufgehoben — eine
Entscheidung, die in der Offentlichkeit auf groRe Resonanz stieR, nicht zuletzt
wegen der Reaktion der parlamentarischen Verfassungsmehrheit, auf die noch
zuriickzukommen ist.

Diese Urteile bildeten den Auftakt zu einer ,neuen Grundrechtsjudikatur®, die
heute prinzipiell jede gesetzliche Regelung, die ein Grundrecht betrifft, daraufhin
tiberpriift, ob sie ,,durch ein offentliches Interesse geboten, zur Zielerreichung
geeignet, adiiquat und auch sonst sachlich zu rechtfertigen® sei.? Diese Recht-
sprechung stitzt sich regelmaRig nicht mehr explizit auf den Text der Verfassung
(das ,positive‘ Verfassungsrecht), sondern nur mehr auf die eigene ,Vorjudika-
tur‘, die damit die faktische ,Rechtsquelle® bildet.

Der Verfassungsgerichtshof hat mit dieser Rechtsprechung den Anschluss an
den Standard des richterlichen Grundrechtsschutzes im Europa der Gegenwart,
der vor allem durch das Bundesverfassungsgericht geprégt wurde, vollzogen.

2 So die seit VIGH Slg. Nr. 10.179/1984 (,,Schrottlenkungs-Erkenntnis*) iibliche Formulie-
rung; siehe jlingst etwa VfGH 5. 3. 2012, V 8/11.
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Gemessen am kelsenianischen Verstandnis der Funktion einer Verfassung und
der Rolle eines Verfassungsgerichts (Kelsen 1929b) stellte dies freilich einen
eklatanten Paradigmenwechsel dar. Es ist inzwischen politische Normalitét ge-
worden, dass gesetzliche Regelungen wegen Unsachlichkeit oder Unverhéltnis-
méBigkeit oder aus einem anderen Grund durch den Verfassungsgerichtshof ,ge-
kippt* werden (so der bezeichnende Jargon auch der Verfassungsrichter selbst).
Dies betrifft oft auch solche Gesetze, die vom Nationalrat mit groBer Mehrheit
oder sogar einstimmig beschlossen wurden (dieser Aspekt spielt fiir den Verfas-
sungsgerichtshof keine Rolle). In den Anfangsjahren des Verfassungsgerichts-
hofs war dies noch von Austerlitz (siehe zuvor 11.1) als mit dem Begriff des Ge-
setzes vollig unvereinbar erachtet worden. (Allein im Jahr 2011 wurden 46 ge-
setzliche Regelungen gepriift und davon 24 als verfassungswidrig aufgehoben;
im Jahr zuvor waren es 43 geprufte und 23 aufgehobene Bestimmungen.) Der
Verfassungsgerichtshof ist damit zu einem Gegenspieler der parlamentarischen
Mehrheit und zu einem bedeutenden Faktor des politischen Systems geworden,
der den Vergleich mit anderen Verfassungsgerichten in Europa, etwa auch dem
Bundesverfassungsgericht, durchaus aushélt. Er hat mit dieser Rechtsprechung
zum Teil uberfallige Reformen initiiert (so einen Abbau staatlicher Regulierun-
gen), in der Folge der Reformfreudigkeit der Politik aber auch spirbare Grenzen
gesetzt (so einer Privatisierung staatlicher Aufgaben oder einer Rlicknahme sozi-
alstaatlicher Gewdhrleistungen).

I11. Reaktionen
1. Reaktionen der Politik

Die Politik hat auf diesen Wandel der Verfassungsgerichtsbarkeit zunachst mit
heftiger Kritik (vor allem von Seiten der SPO — vgl. Adamovich 1993; Adamo-
vich 2011: 89 ff.) sowie mit jener Methode reagiert, die der Verfassungsge-
richtshof mit seiner alteren Judikatur (siehe zuvor 11.3.a) noch selbst stimulierte:
mit Verfassungsbestimmungen, die diese Judikatur in Einzelfdllen ,korrigierten
(Heller 2010: 448 ff.). Vergleichbare Regelungen wurden von vornherein zu dem
einzigen Zweck als Verfassungsbestimmungen erlassen, sie der Kontrolle des
Verfassungsgerichtshofs zu entziehen (Ohlinger 2012a: 60 f.). Versuche, die
Deutungsmacht des Verfassungsgerichts durch Normtextdnderungen zu uber-
spielen, waren (und sind immer noch), anders als anscheinend in Deutschland,
keine Ausnahmeerscheinung. Die Verfassungsmehrheit des Nationalrats beharrt
auf ihrem ,Recht zum letzten Wort® in verfassungsrechtlichen Auseinanderset-
zungen und nach dem herrschenden dsterreichischen Verfassungsversténdnis gilt
dies im Prinzip als korrekt und einer parlamentarischen Demokratie angemessen.



Dazu ist anzumerken, dass das Verfassungsrecht in Osterreich eine duRerst
flexible Rechtsmaterie ist: Das Bundesverfassungsrecht besteht nicht nur aus
dem B-VG; daneben existieren, rechtlich vollig gleichwertig, rund dreilig weite-
re Bundesverfassungsgesetze sowie etwa 500 Verfassungsbestimmungen in zahl-
reichen ,einfachen‘ Bundesgesetzen und (vereinzelt) in Bund-L&nder-Vertragen,
ferner Staatsvertrége oder einzelne Bestimmungen in Staatsvertrdgen mit Verfas-
sungsrang. Es gilt in Osterreich nicht das rechtliche Gebot (wie etwa Art.
79 Abs. 1 Bonner Grundgesetz oder Art. 194 Abs. 2 und 3 der Schweizerischen
Bundesverfassung 1999) und auch keine ungeschriebene Regel, dass das Verfas-
sungsrecht in einem einzigen Dokument kodifiziert sein soll.

Zu dieser formalen Eigenheit kommt hinzu, dass die fiir Verfassungsrecht er-
forderliche Zweidrittel-Mehrheit im Nationalrat, speziell in den langen Perioden
einer GroRen Koalition, wenig Schwierigkeiten bereitete (Ohlinger 2012a: 56 f.,
Ohlinger 2012b: 82 ff.): Sofern sich die Koalition auf einen Kompromiss geei-
nigt hatte (was allerdings oft schwierig genug war), bedurfte es nur mehr der
Kennzeichnung als Verfassungsrecht (womit der Kompromiss zugleich, wie
schon gesagt, gegen einseitige Anderungen abgesichert war). Auch die Perioden
der Alleinregierungen (ab 1966) und der ersten kleinen Koalition (1983—1986)
Uberdauerte eine Art Verfassungspartnerschaft der beiden GroRparteien (Pelin-
ka/Welan 2001: 69). Erst durch die Koalition von OVP und SPO (2000—2006)
wurde diese Partnerschaft ernsthaft in Frage gestellt und begann es schwierig zu
werden, fir Verfassungsbestimmungen die erforderliche Mehrheit zu finden.
Gleichzeitig wurde die Anfechtung gesetzlicher Regelungen vor dem Verfas-
sungsgerichtshof zu einer Waffe der Opposition.

Gegen seine ,Ausschaltung® durch Verfassungsrecht entwickelte der Verfas-
sungsgerichtshof allerdings die These, dass Verfassungsbestimmungen, die eine
Einschrankung seiner Gesetzespriifungskompetenz bewirken oder eine schwer-
wiegende oder gehdufte Durchbrechung der Grundrechtsordnung beinhalten,
eine ,Gesamtidnderung der Bundesverfassung® (Art. 44 Abs. 3 B-VG) bedeuten
kénnten. Eine solche bedirfte einer Volksabstimmung und wére ohne eine sol-
che selbst verfassungswidrig (VfGH Slg. 11.829/1988, 15.373/1998 und andere).
Tatsachlich hob der Verfassungsgerichtshof bereits einmal (2001) eine Verfas-
sungsbestimmung als verfassungswidrig auf (VfGH Slg 16.327/2001, dazu
Novak 2004: 126). Von der Politik blieb die Tragweite dieser Entscheidung of-
fenbar unbemerkt, jedenfalls unkommentiert. Sie hat sich auch bislang noch
nicht wiederholt.
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2. Reaktionen der Verfassungsrechtswissenschaft

Die Verfassungsrechtswissenschaft hat auf den Wandel der Judikatur (iberwie-
gend positiv reagiert (fundiert Stelzer 1991). Ein Teil der Lehre wirft allerdings
dem Verfassungsgerichtshof vor, ,Politik‘ zu machen. So heifit es in der siebten
Auflage eines bekannten Lehrbuchs (Walter/Mayer 1992: 56; ahnlich auch noch
Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer 2007: 68; dazu aus der Perspektive des Ge-
richtshofs Heller 2010: 437):
Die Interpretationspraxis ist von einer deutlichen Willkiir in der Auswahl der Ausle-
gungsmethoden beherrscht. In den letzten Jahren hat der VfGH — ohne dabei allerdings
konsequent zu sein — seine bisherige vorwiegend objektive Interpretationspraxis aufgege-
ben. (...) Die Jud(ikatur) I&sst deutlich erkennen, dass sich der VfGH keiner bestimmten
rechtswissenschaftlichen Interpretationsmethode verpflichtet erachtet; in Fallen, deren Be-
deutung als ,wichtig® angesehen werden kann, scheinen seine Erk(enntnisse) meist nicht
das Ergebnis einer bestimmten Rechtsauslegung, sondern einer rechtspolitischen Ent-
scheidung zu sein. Die Begriindungen dieser Erk(enntnisse) sind dem vom Gerichtshof
gewiinschten Ergebnis mehr oder weniger gliicklich angepasst und lassen ein ,Verfas-
sungsverstandnis‘ des VIGH nicht erkennen.
Tatséchlich sind die Begrindungen der Entscheidungen des Verfassungsge-
richtshofs eher knapp. (Mitglieder des Gerichtshofs sehen dies als einen Aspekt
seines judicial self-restraint: Heller 2010: 400). Topoi wie ,Sachlichkeit® oder
, VerhiltnisméaBigkeit® inkludieren empirische Hypothesen, die selten offen ge-
legt und noch seltener wissenschaftlich begriindet werden; sie werden — nicht nur
vom Verfassungsgerichtshof, sondern in der &sterreichischen Staatsrechtslehre
insgesamt — ,,regelmdBig ausgeblendet oder sind gar verpont“ (Eisenberger 2011:
27). Uber der Entscheidungsfindung (context of discovery) liegt auch in Oster-
reich der ,Schleier des Beratungsgeheimnisses® (Kranenpohl 2010), und zwar
noch dichter als etwa in Deutschland, denn es gibt hier nicht das Institut des
Sondervotums (zu der seit Jahrzehnten dariiber gefiihrten Diskussion zusammen-
fassend Stdger 2007), und auch das Stimmenverhéltnis wird nicht offengelegt.
(Aus meiner eigenen Tétigkeit als Ersatzmitglied von 1978—1989 kann ich verra-
ten, dass — auch knappe — Mehrheitsentscheidungen durchaus héufig sind.) Die
Begriindung der Entscheidungen (context of justification) ist grundsatzlich einer
rechtswissenschaftlichen und auch einer sozialwissenschaftlichen Analyse
zuganglich. Rechtswissenschaftliche Analysen erfolgen freilich regelmaRig mit
Zuriickhaltung und offenkundigem Respekt vor der Autoritat des Gerichtshofs;
fir sozialwissenschaftliche Analysen gibt es in Osterreich nur sehr bescheidene
Ansétze (vgl. etwa Ehs 2012).

Die parteipolitische Komponente der Zusammensetzung des Verfassungsge-
richtshofs wird von den Richtern selbst unterschiedlich eingeschétzt. Fir Hans
Georg Ruppe (1984: 63, damals allerdings noch nicht Richter, zum Ersatzmit-
glied ernannt 1987) ist der Verfassungsgerichtshof ,kein fern der Parteienland-

11



schaft agierender Gerichtshof™ und spielen ,,daher bei politisch sensiblen Fragen
durchaus parteipolitische Gesichtspunkte eine Rolle”. Fiir Kurt Heller (2010:
456), Richter von 1979-2009, ist dagegen die politische Nominierung und Her-
kunft im Entscheidungsprozess ganz unmafBgeblich. Einen fur Osterreichische
Verhaltnisse ganz ungewohnlichen Einblick in die subtilen internen (persénli-
chen, methodischen und weltanschaulichen) Beziehungen zwischen den Richtern
und ihr (partei)politisches Umfeld gibt der ehemalige Président (1984—2002)
Ludwig Adamovich in seiner Autobiografie (Adamovich 2011: 74 ff.). Aus ei-
gener Erfahrung kann ich berichten, dass es in den weit mehr als hundert Féllen,
an denen ich von 1977 bis 1989 als Ersatzmitglied mitwirkte, nur eine einzige
Abstimmung gab, die exakt jener Linie folgte, die der Nominierung der Richter
durch die politischen Parteien entsprach; sie ist mir eben wegen dieser Exzeptio-
nalitat in Erinnerung geblieben. Offensichtlich hat sich gegen Ende der 1970er
Jahre — wohl durch den Wechsel mehrerer Richter — in dieser Hinsicht einiges
veréndert (Adamovich 2011: 77).

3. Reaktionen der Offentlichkeit

Fir die mediale Offentlichkeit wurde der Verfassungsgerichtshof als Folge sei-
ner ,aktiven‘ Rechtsprechung tiberhaupt erst interessant. Der Verfassungsge-
richtshof reagierte darauf mit einer institutionalisierten Offentlichkeitsarbeit: Seit
1990 findet j&hrlich am 1. Oktober eine Festveranstaltung unter dem Namen
,Verfassungstag® statt, die der ,,Forderung des Wissens Uber den Verfassungsge-
richtshof** dienen soll; seit 1997 hélt der Prasident regelmaBige Pressekonferen-
zen ab und 2003 wurde ein Pressesprecher bestellt (Heller 2012: 474 ff., 545 ff.).

In den Konflikten zwischen der Politik und dem Verfassungsgerichtshof stand
und steht die Offentlichkeit regelméRig auf Seiten des Gerichts. Die richterliche
Gesetzesprufung — auch und gerade im Sinn der ,neuen Grundrechtsjudikatur® —
wird weniger als Einschrankung einer demokratischen Entscheidungsfindung
denn als Schutz des Einzelnen gegeniber einer als willkirlich oder blrokratisch
empfundenen staatlichen Herrschaft gesehen. Der Verfassungsgerichtshof gilt
nicht selten — auch in der medialen Berichterstattung — als die ,letzte Hoffnung*
in einem Kampf mit einem als Moloch betrachteten Staat. (Gelegentliche Falle,
wie die heftige mediale Kritik an einer an sich richtungweisenden Entscheidung,
die exzessive Pensionen von Politikern als schiitzenswerte wohlerworbene Rech-
te qualifizierte — vgl. Heller 2010: 451 —, sind eine diese Regel bestdtigende
Ausnahme.) Die ,gefiihlte Legitimitit® des Verfassungsgerichtes ist auch in
Osterreich um einiges héher als die aller anderen politischen Akteure einschlieR-
lich der Volksvertretungen auf Bundes- und Landesebene. Das heute selbstver-
stdndliche MaR an individueller Freiheit, der Abbau obrigkeitsstaatlicher Struk-
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turen und die Lockerung parteipolitischer Abhéngigkeiten lagen zwar im Zeit-
geist der letzten Jahrzehnte und hatten insofern vielféaltige Ursachen. Der Verfas-
sungsgerichtshof hat sich aber als ein Katalysator dieser Entwicklung erwiesen
und dafiir Anerkennung in der medialen Offentlichkeit gewonnen.

Auch in der heftigsten politischen Auseinandersetzung tber bestimmte Urteile
stand die Offentlichkeit ganz eindeutig auf Seiten des Verfassungsgerichtshofs:
Es ging dabei um die Aufstellung zweisprachiger Ortstafeln in Kérnten, die der
Gerichtshof nach bestimmten, von ihm auf der Grundlage einer vagen Bestim-
mung des Wiener Staatsvertrages von 1955 entwickelten Kriterien verlangte und
die die K&rntner Landesregierung unter Jérg Haider Uber einige Jahre hinweg un-
ter Berufung auf eine angebliche Mehrheit der Bevélkerung der betroffenen Ge-
meinden boykottierte (Pirker 2010). Letztlich musste die Kéarntner Politik dem
Druck einer odsterreichweiten Offentlichkeit nachgeben und einem mit der Bun-
desregierung ausgehandelten Kompromiss zustimmen. Das Prestige des Verfas-
sungsgerichtshofs in der 6ffentlichen Meinung ist gerade in diesem Konflikt er-
heblich gestarkt worden.

Auch die rechtswissenschaftliche Kritik an der Praxis der Politik, Entschei-
dungen des Verfassungsgerichtshofs durch Verfassungsbestimmungen zu kon-
terkarieren (vgl. zuvor I1.2.c), wurde von den Medien aufgenommen. Dabei
zeichnete sich ein in die Tiefe reichender Wandel des Verfassungsverstandnisses
ab: Das positivistische Verstandnis des Verfassungsrechts als die Summe der
,bloB‘ mit qualifizierter Mehrheit zu beschlieBenden Gesetze beliebigen Inhalts
(vgl. Somek 2007: 644 f.) wird darin abgeldst von einem wertbezogenen Ver-
stdndnis der Verfassung als Grundordnung des Staates. Nur vor diesem Hinter-
grund konnte die Zersplitterung des Verfassungsrechts (berhaupt erst als ein
Problem erkannt werden. Das fiihrte wiederum zu einem grof3 angelegten Ver-
such einer grundlegenden Reform der Bundesverfassung: dem Osterreich-
Konvent (dazu Eberhard 2005), der sich das ehrgeizige Ziel eines neuen, auf
einem Inkorporationsgebot beruhenden Verfassungstextes setzte. Auch wenn der
Konvent dieses Ziel nicht erreichte, hat er doch zu einem verstérkten Verfas-
sungsbewusstsein gefiihrt (ndher Ohlinger 2012a). Die Verfassung nicht nur als
Spielregel des politischen Prozesses, sondern auch als Garantie individueller
Freiheit hat sich im Bewusstsein der dsterreichischen Offentlichkeit in den letz-
ten Jahrzehnten deutlich eingeprégt und dazu dirfte der Verfassungsgerichtshof
einiges beigetragen haben.
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