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Münchhausen in der praxis  
des staatsrechts*)

Ewald Wiederin, wien

Übersicht:

 i. ein weg aus dem sumpf?
 ii. volksabstimmungen über gesetzesbeschlüsse des steiermärkischen landtages und 

ihre aushebelung
 a. die verfassungsrechtliche ausgangslage und ihre probleme
 b. ausschlussklauseln im verfassungsrang als ausweg
 c. würdigung
 d. folgerungen
 iii. die normprüfungskompetenzen des verfassungsgerichtshofes und ihre ausschal-

tung
 a. der ablauf der ereignisse im Jahr 1933
 b. rechtliche bewertung in der literatur
 c. würdigung
 d. rechtskontinuität oder juristische revolution?
 iv. das Münchhausen-trilemma und Robert Walter

i. ein weg aus dem sumpf?

„ein anderes Mal wollte ich über einen Morast setzen, der mir anfänglich 
nicht so breit vorkam, als ich ihn fand, da ich mitten im sprunge war. schwebend 
in der luft wendete ich daher wieder um, wo ich hergekommen war, um einen 
größeren anlauf zu nehmen. gleichwohl sprang ich auch zum zweiten Male 
noch zu kurz und fiel nicht weit vom andern Ufer bis an den hals in den Morast. 
hier hätte ich unfehlbar umkommen müssen, wenn nicht die stärke meines eige-
nen armes mich an meinem eigenen haarzopfe, samt dem pferde, welches ich 
fest zwischen meine knie schloss, wieder herausgezogen hätte.“1)

von allen geschichten, die von hieronymus carl friedrich freiherr von 
Münchhausen überliefert sind, ist diese die mit abstand bekannteste, beliebteste 
und faszinierendste. ob wir sie rundweg als lügengeschichte abtun können, ist 
bis heute nicht ausgemacht. wissenschaftler verschiedenster disziplinen haben 
sich die frage gestellt, ob der griff an den zopf zu etwas führen kann. Robert 
Walter war einer von ihnen, und die antwort, die er für das recht und seine wis-

 *) dieser beitrag knüpft an einen briefwechsel des autors mit Robert Walter an. 
 1) Gottfried August Bürger, wunderbare reisen zu wasser und lande, feldzüge und 

lustige abenteuer des freiherrn von Münchhausen (2002) 63 f.
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senschaft gab, ließ an entschiedenheit zu wünschen nichts übrig: „auch aus 
einem juristischen sumpf kann man sich am eigenen schopf nicht 
herausziehen!“2)

stimmt dieser satz? in der welt des rechts ist manches möglich, was in der 
realität schwerlich gelingt. der gesetzgeber kann durch die statuierung einer 
rückwirkung die juristischen Uhren zurückdrehen, er kann durch fiktionen aus 
tieren sachen machen, ja selbst Männer als frauen behandeln. wieso soll er, so 
mag man fragen, sich nicht selber aus misslichen lagen befreien können? 

die frage ist weniger akademisch als es scheinen mag, denn es mangelt 
nicht an anschauungsmaterial. wer im sumpf steckt, dem ist jedes Mittel zur 
befreiung recht, der lässt keine Möglichkeit der rettung ungenutzt. wer mit 
einem durch Robert Walter geschärften blick die staatspraxis betrachtet, dem 
wird die Münchhausensche taktik des Öfteren begegnen. ich greife zwei fallkon-
stellationen heraus, die beide in der vergangenheit liegen, und nehme sie zum 
anlass, die frage zu diskutieren, ob und inwieweit eine rechtsvorschrift auf die 
bedingungen ihrer eigenen erzeugung und vernichtung einfluss nehmen 
kann.

ii. volksabstimmungen über gesetzesbeschlüsse des steiermärkischen 
landtages und ihre aushebelung

das erste beispiel, das das problem illustrieren soll, betrifft den weg der 
landesgesetzgebung. wie andere bundesländer, so baute auch das land steier-
mark die direkt-demokratischen elemente in der landesgesetzgebung aus. eine 
1986 erlassene landes-verfassungsgesetznovelle3) fügte in das landes-verfas-
sungsgesetz 19604) ein viertes hauptstück ein, das mit „volksrechte in gesetzge-
bung und vollziehung des landes“ überschrieben war und das neben der bür-
gerbegutachtung wichtiger gesetzes- und verordnungsvorschläge, neben volks-
begehren und volksbefragungen in landesangelegenheiten auch die Möglichkeit 
einer abstimmung des landesvolkes über jeden gesetzesbeschluss des land-
tages vorsah. 

A. Die verfassungsrechtliche Ausgangslage und ihre Probleme

die einschlägigen bestimmungen wiesen der volksabstimmung einen wei-
ten anwendungsbereich zu: gemäß § 41 abs 1 l-vg konnten mindestens 85.000 
wahlberechtigte zum landtag, der landtag selbst oder mindestens 80 gemein-
den mit gleichlautenden gemeinderatsbeschlüssen binnen dreier Monate nach 
fassung des gesetzesbeschlusses verlangen, dass ein gesetzesbeschluss des 
landtages einer volksabstimmung unterzogen werde. eine ablehnung in der 
volksabstimmung hatte nach § 41 abs 2 l-vg zur folge, dass die verlautbarung 

 2) Robert Walter, die ausschaltung des verfassungsgerichtshofes im Jahre 1933, in: ver-
fassungsgerichtshof der republik Österreich (hrsg), verfassungstag 1997 (1998) 17–
34 (24).

 3) lgbl 1986/86.
 4) lgbl 1960/1.
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des gesetzesbeschlusses – und zuvor wohl schon seine beurkundung – zu unter-
bleiben hatte. 

von dieser regel sah § 42 l-vg indes eine ausnahme vor: Mit einem ver-
langen nach volksabstimmung konfrontiert, konnte der landtag den gesetzes-
beschluss, sofern er nicht ein landesverfassungsgesetz betraf, für dringlich erklä-
ren. eine solche dringlicherklärung hatte indes nicht den entfall der volksab-
stimmung zur folge, sie bewirkte nach § 42 abs 2 l–vg lediglich, dass der für 
dringlich erklärte gesetzesbeschluss „unbeschadet der durchführung einer 
volksabstimmung“ zu verlautbaren war. die abstimmung war gleichwohl an-
zuberaumen und durchzuführen, und ihr ergebnis wirkte sich nicht auf das in-
krafttreten des gesetzes aus, sondern nur auf seine geltungsdauer: lehnte die 
unbedingte Mehrheit der abgegebenen gültigen stimmen den gesetzesbeschluss 
ab, so trat das dringliche gesetz zwei Jahre nach verlautbarung des volksabstim-
mungsergebnisses wieder außer kraft.

diese regelungen traten am 1. Jänner 1987 in kraft. bald schon zeigte sich, 
dass sie die praxis vor probleme stellten, die absehbar gewesen waren, vor denen 
man jedoch die augen verschlossen hatte.

ein erstes problem der neuen regelung bestand in der dauer der frist, die 
für ein verlangen nach volksabstimmung eingeräumt war. drei Monate sind 
eine lange zeitspanne, selbst für die landeslegislative, deren gesetze das bis zu 
acht wochen in anspruch nehmende verfahren nach art 98 b-vg passieren 
mussten.5) eine dringlicherklärung des gesetzesbeschlusses durch den landtag 
konnte diese frist nicht verkürzen, war sie doch erst nach der äußerung eines 
verlangens auf durchführung einer volksabstimmung statthaft. es musste daher 
abgewartet werden, ob es zu einem solchen verlangen kam, denn dem volk, den 
gemeinden wie dem landtag selbst stand die volle dreimonatsfrist zur verfü-
gung, um eine entsprechende äußerung abzugeben oder darauf zu verzich-
ten.

ein zweites problem lag in der konzeption der dringlicherklärung: dass 
nach ihr eine volksabstimmung gleichwohl durchzuführen war, ein negatives 
ergebnis dieser abstimmung aber erst mit einer verzögerung von zwei Jahren 
wirksam werden sollte, das konnte man den bürgerinnen und bürgern schlecht 
erklären.

B. Ausschlussklauseln im Verfassungsrang als Ausweg

es überrascht daher nicht, dass die politik nach wegen suchte, die sowohl 
das zeitproblem als auch das akzeptanzproblem zu lösen versprachen. am 16. 
oktober 1990 beschloss der landtag ein gesetz über die Jugendwohlfahrtspflege, 
das am 1. Jänner 1991 in kraft treten sollte. gleichwohl die dreimonatsfrist des 
§ 41 l-vg zu wahren, die für ein verlangen nach volksabstimmung zur verfü-
gung stand, hätte die anordnung einer rückwirkung bedeutet. Man verfiel da-
her auf den ausweg, in § 51 abs 1 eine verfassungsbestimmung aufzunehmen, 
deren erster satz lautete:

 5) Mittlerweile wurde art 98 b-vg durch die verwaltungsgerichtsbarkeits-novelle 
2012, bgbl i 51, mit wirkung vom 1. Juli 2012 aufgehoben.
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„dieser gesetzesbeschluß ist nicht dem verfahren nach § 41 l-vg zu unter-
ziehen.“ 

nach durchlaufen des verfahrens gemäß art 98 b-vg wurde das gesetz 
vom landeshauptmann beurkundet und am 21. dezember 1990 unter der num-
mer 93 des landesgesetzblattes kundgemacht.

nach einer pause von knapp drei Jahren griff der landtag diese technik 
wieder auf: am 15. Juni 1993 beschloss er sechs gesetze, die über eine entspre-
chende klausel verfügten. fünf dieser gesetze wurden am 20. august 1993 im 
16.  stück des landesgesetzblattes verlautbart,6) und bei ihnen war sicherlich 
zeitknappheit der entscheidende grund, traten sie doch mit 1. Juli 1993 in kraft. 
anderes gilt wohl für das sechste gesetz, das erst am 27. september 1993 seinen 
weg in das gesetzblatt fand.7) Mit einer änderung des landes-verfassungsge-
setzes – konkreter: einer neuregelung der verwaltung des landesvermögens 
durch die landesregierung – betraf es außerdem einen gegenstand, bei dem eine 
dringlicherklärung nach § 42 abs 3 l-vg ausgeschlossen war.8)

während der folgenden Jahre bildeten verfassungsbestimmungen in ein-
fachen gesetzen, die den ausschluss des in § 41 l-vg verankerten volksrechte-
verfahrens anordneten, ein standardinstrument der legistik: in den kundma-
chungen des Jahres 1993 waren weitere drei9), 1994 sechs10), 1995 drei11), 1996 gar 
elf solcher klauseln12) zu verzeichnen. nachdem der verfassungsdienst im bun-
deskanzleramt gegen den einsatz dieser technik bedenken geäußert hatte,13) 
gingen die anwendungsfälle jedoch 1997 auf drei zurück.14) im Jahr 1998 verab-
schiedete der landtag nur mehr eine einzige derartige klausel,15) und sie sollte 
die letzte bleiben. eine seit 1996 vorbereitete16) und 2005 beschlossene verfas-
sungsreform beseitigte die probleme an der wurzel: zum einen wurde die frist 
für das verlangen nach volksabstimmung auf sechs wochen verkürzt.17) zum 

 6) vgl art iv z 1 lgbl 1993/80; art v lgbl 1993/81; art  ii lgbl 1993/82; § 2 lgbl 
1993/83; art ii lgbl 1993/84.

 7) art ii lgbl 1993/94. 
 8) im selben stück des lgbl wurde unter nr 93 eine änderung des l-vg 1960 kundge-

macht, die schon am 25. Mai 1993 beschlossen worden war und über keine das volks-
rechteverfahren ausschließende klausel verfügte.

 9) § 27 abs 1 lgbl 1993/108; § 59 abs 1 lgbl 1993/134; art ii lgbl 1993/136.
 10) art iv abs 1 lgbl 1994/17; art ii abs 1 lgbl 1994/21; art ii abs 1 lgbl 1994/29; 

art ii abs 1 lgbl 1994/34; art ii lgbl 1994/61; § 19 abs 1 lgbl 1994/108.
 11) § 7 abs 4 lgbl 1995/22; § 7 abs 1 lgbl 1995/27; art iii abs 1 lgbl 1995/71.
 12) art ii abs 1 lgbl 1996/12; art ii abs 3 lgbl 1996/13; art ii abs 4 lgbl 1996/14; 

art  Xviii abs 4 lgbl 1996/17; art  Xi abs 2 lgbl 1996/18; art  viii abs 2 lgbl 
1996/43; art iii abs 2 lgbl 1996/44; art iv lgbl 1996/46; § 9 lgbl 1996/68; art iv 
lgbl 1996/74; art iv lgbl 1996/77.

 13) bka-vd 27. 6. 1996, gz 650.056/1-v/2/96, s 7 f, 10.
 14) art iv abs 2 lgbl 1997/2; art iv lgbl 1997/7; art ii lgbl 1997/13.
 15) vgl art vi des gesetzes vom 15. dezember 1998, mit dem das als landesgesetz gel-

tende pensionsgesetz 1965, das nebengebührenzulagengesetz, das steiermärkische 
bezügegesetz und das gesetz über die ruhebezüge der bürgermeister der steirischen 
gemeinden mit ausnahme der städte mit eigenem statut geändert wird, lgbl 
1999/28.

 16) vgl den begutachtungsentwurf der abteilung verfassungsdienst im amt der steier-
märkischen landesregierung vom 29. 5. 1996, vd-25.00-1/89-72.

 17) § 41 abs 1 z 2 l-vg idf lgbl 2005/94.
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anderen erhielt der landtag die Möglichkeit, den gesetzesbeschluss bereits im 
zeitpunkt der beschlussfassung für dringlich zu erklären mit der wirkung, dass 
eine volksabstimmung hierüber zu unterbleiben hatte.18)

C. Würdigung

auch wenn die praxis der aushebelung der steiermärkischen volksrechte 
mittlerweile geschichte ist, so lohnt sie doch nähere analyse. hatten die geschil-
derten klauseln die erwünschte wirkung, vermochten sie die anwendung des 
§ 41 l-vg als leges speciales auszuschließen, oder handelte es sich hiebei um einen 
untauglichen versuch?

aus verfahrensrechtlicher perspektive ist man um eine antwort nicht ver-
legen. die §§ 41 und 42 l-vg verpflichteten den landeshauptmann, mit der ver-
lautbarung des gesetzesbeschlusses drei Monate lang innezuhalten, weil inner-
halb dieser frist ein verlangen nach volksabstimmung gestellt werden konnte – 
nicht anders, als art 98 b-vg und § 21 l-vg den landeshauptmann zwangen, 
mit der verlautbarung solange zuzuwarten, bis entweder die frist von acht wo-
chen ab einlangen des gesetzesbeschlusses beim bundeskanzleramt abgelaufen 
war oder die bundesregierung ihre zustimmung zur vorzeitigen kundmachung 
erteilt hatte. die verfassungsbestimmung im betreffenden gesetzesbeschluss, 
über ihn sei keine volksabstimmung abzuführen, vermochte an dieser rechtsla-
ge nicht das geringste zu ändern, war diese verfassungsbestimmung doch in 
ermangelung einer kundmachung des beschlusses kein bestandteil des gel-
tenden rechts. alle verlautbarungen von landesgesetzen zwischen 1987 und 
2005, die vor ablauf dreier Monate nach beschlussfassung im landtag erfolgten, 
sind deshalb rechtswidrig erfolgt.

dagegen liegt ein einwand auf der hand: lässt sich diese rechtliche ein-
schätzung auch aufrecht erhalten, nachdem – wenngleich nach rechtswidriger 
vorzeitiger verlautbarung – mit der volksrechteausschlussklausel eine ver-
fassungsbestimmung in die rechtsordnung eingang gefunden hat, die den bei 
ihrer erzeugung unterlaufenen fehler saniert? kann der landeshauptmann die 
rechtswidrige verlautbarung deswegen ungestraft vornehmen, weil er mit ihr 
die grundlage für eine andere rechtliche bewertung seiner vorgangsweise 
schafft? 

es wäre vordergründig, diese frage mit der begründung zu verneinen, 
dass die das volksrechteverfahren ausschließende verfassungsbestimmung in 
ermangelung anderwärtiger bestimmung gemäß § 21 abs 7 l-vg erst mit dem 
beginn des 15. tages der kundmachung in kraft getreten sei und daher für die 
bewertung aller vor diesem zeitpunkt liegenden ereignisse nicht herangezogen 
werden dürfe. denn es ist mit händen zu greifen, dass derartige klauseln, eben 

 18) § 41 abs 3 l-vg idf lgbl 2005/94. weiters wurden nach der neufassung des § 41 
abs 2 l-vg gesetzesbeschlüsse, die der Umsetzung gliedstaatsvertraglicher, bun-
desgrundsatzgesetzlicher oder gemeinschaftsrechtlicher verpflichtungen dienten 
oder die als ersatzregelungen für unter fristsetzung erfolgte gesetzesaufhebungen 
durch den vfgh zu erlassen waren, vom anwendungsbereich des volksrechtever-
fahrens ausgenommen.
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weil sie sich auf die erzeugung jenes gesetzes beziehen, dessen teil sie bilden, 
die rechtliche bewertung von sachverhalten steuern wollen, die vor ihrer kund-
machung liegen. ihnen ist folglich eine rückwirkung immanent, mag sie auch 
nicht ausdrücklich verfügt worden sein. aber selbst wenn man dies anders sähe, 
wäre damit für unser grundsätzliches problem wenig gewonnen. denn für den 
landtag wäre es ein leichtes, durch eine bestimmung des inkrafttretens der be-
treffenden klausel am tage des von ihm gefassten gesetzesbeschlusses eine ex-
plizite rückwirkung zu statuieren.

das führt zurück zur zuvor gestellten frage: konnte der landeshauptmann 
in anbetracht der volksrechteausschlussklausel die verlautbarung durchführen, 
weil sie aus einer rechtswidrigen kundmachung eine rechtmäßige macht? oder 
musste er gar vorzeitig verlautbaren, weil ansonsten sein ex ante rechtmäßiges 
zuwarten ex post als rechtswidrig anzusehen gewesen wäre?

ein blick auf die textierung der volksrechteausschlussklauseln zeigt, dass 
diese über den zeitpunkt der verlautbarung unmittelbar nichts aussagen. ihre 
anordnung beschränkt sich darauf, das verfahren gemäß § 41 l-vg auszuschlie-
ßen. vorzeitige kundmachung wird also lediglich ermöglicht, nicht verbindlich 
angeordnet, und die praxis zeigt, dass die verlautbarung mitunter erst nach ab-
lauf dreier Monate erfolgt.19) das dilemma lässt sich daher besser illustrieren, 
wenn wir die sache zuspitzen und uns vorstellen, dass sieben wochen nach der 
beschlussfassung im landtag ein verlangen nach volksabstimmung über jenen 
gesetzesbeschluss gestellt wird, der sich selber einer volksabstimmung zu ent-
ziehen versucht. was ist in dieser situation rechtens? nachdem die prüfung der 
voraussetzungen für eine volksabstimmung sowie deren anordnung in die zu-
ständigkeit der landesregierung fällt,20) kommt ein weiterer akteur ins spiel. 
Muss die landesregierung einen solchen antrag zulassen, ist ihr das verboten, 
oder hat sie die wahl? kann der landeshauptmann all diesen entscheidungen 
durch verlautbarung zuvorkommen oder ist er hiezu sogar verpflichtet?

wenn landesregierung und landeshauptmann ihr verhalten an dem im 
zeitpunkt ihres verhaltens geltenden recht ausrichten, dann müssen sie eine 
volksabstimmung anordnen und mit der verlautbarung zuwarten.21) ob der ge-
setzesbeschluss seinen weg in das landesgesetzblatt findet, hängt sodann vom 
ergebnis der volksabstimmung ab: lehnt das volk ihn ab, dann unterbleibt die 
kundmachung. die die durchführung einer volksabstimmung ausschließende 
klausel erlangt keine gesetzeskraft, landesregierung und landeshauptmann 
können einer staatsrechtlichen anklage durch den landtag nach art 142 abs 2 
lit d b-vg gelassen entgegen sehen, denn ein volksabstimmungsverbot könnte 
sich allenfalls aus dieser klausel ergeben.

was aber, wenn das volk den beschluss gutheißt und dieser beschluss in 
der folge unter berufung auf das ergebnis der volksabstimmung verlautbart 

 19) lgbl 1993/94.
 20) vgl §§ 58 ff steiermärkisches volksrechtegesetz, lgbl 1986/87 idf lgbl 1990/74, 

1995/75, 1997/40 und 1999/51.
 21) Um die analyse nicht weiter zu komplizieren, sehe ich in der folge davon ab, dass 

nach zulassung des antrags auf volksabstimmung gemäß § 60 volksrechtegesetz 
die landesregierung den landtag zu informieren hat, der den gesetzesbeschluss für 
dringlich erklären kann.



Münchhausen in der praxis des staatsrechts 871

wird? ist das gesetz diesfalls vom verfassungsgerichtshof wegen verfassungs-
widrigkeit seines zustandekommens aufzuheben, weil die durchführung einer 
volksabstimmung verboten war? für diese auffassung spricht, dass die nun-
mehr gesetzeskräftige ausschlussklausel die durchführung einer volksabstim-
mung untersagt. der verfassungsgerichtshof, so mag man folgern, ist zu einer 
aufhebung gezwungen, denn andernfalls würde er eine geltende verfassungs-
bestimmung um ihre relevanz bringen. 

zu zweifeln an der richtigkeit dieses ergebnisses gibt jedoch schon die pa-
radoxe folge anlass, dass der verfassungsgerichtshof mit der aufhebung des 
vom volk gutgeheißenen gesetzes zugleich auch die ausschlussklausel aus der 
rechtsordnung beseitigen würde: sie wäre ja nicht nur Maßstab, sondern zu-
gleich auch gegenstand der prüfung. 

damit ist der kern des problems freigelegt: kann eine rechtsvorschrift, und 
sei es eine verfassungsbestimmung, die bedingungen ihrer eigenen erzeugung 
beeinflussen? auf diese frage gibt es keine „logische“ antwort. wir gehen ge-
wiss davon aus, dass dort, wo es um die beurteilung der rechtmäßigkeit des 
zustandekommens eines gesetzes geht, das im zeitpunkt seiner erlassung maß-
gebliche recht die richtschnur bildet, selbst wenn es in der folge durch das er-
zeugte neue recht beseitigt wird. wenn und weil wir jedoch in der statuierung 
von rückwirkung ein standardinstrument der rechtstechnik sehen, verfügen 
wir über ein Muster, mit dem wir entsprechende versuche „logisch“ zu deuten 
vermögen. sich auch für die regeln der rechtserzeugung auf dieses Muster ein-
zulassen, hat jedoch seinen preis. in letzter konsequenz kann es das verfassungs-
recht um seine spezifische funktion bringen. wenn verfassungsrecht dem pro-
zess der gesetzgebung wirksam schranken setzen soll, dann dürfen die bedin-
gungen der erzeugung von recht durch das zu erzeugende produkt nicht 
manipulierbar sein. denn ansonsten gäbe es schlechterdings keine regeln, über 
die sich die rechtserzeugenden organe nicht dadurch hinwegsetzen könnten, 
dass sie diese mit rückwirkender kraft zu beseitigen oder abzuändern ver-
suchten. eine einfache Mehrheit im nationalrat könnte sich zu verfassungsände-
rungen ermächtigen, indem sie die Quorenregelung des art 44 abs 1 b-vg rück-
wirkend entsprechend abänderte; sie könnte dem vorwurf, darin sei eine die 
durchführung einer volksabstimmung bedingende gesamtänderung gelegen, 
durch rückwirkende aufhebung der art 44 abs 3 b-vg zuvorkommen;22) und 
sie könnte selbst eine verfassungsrechtliche ewigkeitsklausel à la art 79 abs 3 
gg durch deren rückwirkende aufhebung zu einem frommen wunsch ma-
chen.

 22) so geschehen, wenngleich ohne statuierung einer rückwirkung, im bundesverfas-
sungsgesetz vom 30. april 1934 über außerordentliche Maßnahmen im bereich der 
verfassung, bgbl 1934 i/255, in dessen art i der damalige art 44 abs 2 b-vg aufge-
hoben wurde, bevor mit art ii die durch verordnung der bundesregierung erlassene, 
in bgbl 1934 i/239 kundgemachte verfassungsurkunde über den bundesstaat Öster-
reich „unter bekräftigung ihres rechtlichen bestands als bundesverfassungsgesetz 
auch im sinne der gegenwärtigen geltenden bundesverfassung erklärt“ wurde.
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D. Folgerungen

was folgt hieraus für unser beispiel? zum einen, dass sich die am gesetzge-
bungsverfahren beteiligten organe an der im zeitpunkt ihres verhaltens geltenden 
verfassungsrechtslage orientieren müssen und nicht an den bestimmungen jener 
beschlüsse, die erst auf dem wege der gesetzgebung sind.23) weder konnte der 
landtag durch inkorporation einer ausschlussklausel in seine gesetzesbeschlüsse 
das verfassungsrechtlich vorgesehene verfahren verkürzen, noch konnte sich der 
landeshauptmann dadurch aus dem sumpf ziehen, dass er die verpflichtung zum 
zuwarten mit der verlautbarung des gesetzesbeschlusses mit der vorzeitigen 
kundmachung des gesetzesbeschlusses samt ausschlussklausel unterlief. soweit 
kundmachungen vor ablauf dreier Monate nach beschlussfassung im landtag er-
folgt sind, sind die betreffenden gesetze vom verfassungsgerichtshof wegen ver-
stoßes gegen § 41 l-vg nach art 140 abs 3 b-vg zur gänze aufzuheben.

die andere lehre lautet, dass solche ausschlussklauseln als normativ unbe-
achtlich, mithin als absolut nichtig zu qualifizieren sind. sie ab dem Moment der 
kundmachung als zwar verfassungswidrige, aber bis zum zeitpunkt ihrer auf-
hebung wirksame bestimmungen zu behandeln, würde nicht rechtsunsicherheit 
ausräumen, sondern diese befördern. wenn – wie geboten – der verfassungsge-
richtshof das gesetz wegen kundmachung in verfassungswidriger weise zur 
gänze aufzuheben hatte, dann war mit der kassation des gesetzes auch der von 
der verfassungsbestimmung über den ausschluss des volksrechteverfahrens 
ausgehende rechtsschein zerstört.24) der ausschlussklausel rechtswirkungen 

 23) Mitunter ist freilich nicht leicht zu bestimmen, ob verfassungsbestimmungen das 
verfahren der gesetzgebung betreffen oder den inhalt der gesetze steuern wollen. 
strittig ist insbesondere die Qualifikation der bundesstaatlichen kompetenzvertei-
lung: vgl dazu zuletzt Sonja Neudorfer, kompetenzdeckungsklauseln außerhalb des 
b-vg. Österreichische provisorienkultur oder sinnvoller pragmatismus? in: Sebastian 
Schmid ua (hrsg), auf dem weg zum hypermodernen rechtsstaat? tagung der Ös-
terreichischen assistentinnen und assistenten Öffentliches recht bd 1 obergurgl 
2010 (2011) 111–150 (117–120 mwn). weitere beispiele für potentielle Münchhausen-
konstellationen bilden Umgehungen der einholung der nach art 102 abs 4 b-vg 
erforderlichen zustimmung der beteiligten länder zur errichtung eigener bundesbe-
hörden zur vollziehung von in art 102 abs 2 b-vg nicht genannten angelegenhei-
ten durch hebung der einschlägigen zuständigkeitsvorschriften in verfassungsrang 
(vgl § 19a behinderteneinstellungsgesetz idf bgbl 2002/150; § 11 abs 1 volkszäh-
lungsgesetz idf bgbl 1976/398; § 45 abs 3 bundesbehindertengesetz idf 
bgbl 2002/150 sowie die erläut rv 1141 blgnr 21. gp 3: „Mit der schaffung der 
bundesberufungskommission sollen auch die angelegenheiten des beinstg und des 
bbg in der zweiten und letzten instanz in diese einheitliche berufungsbehörde für 
die agenden des behindertenwesens übergeführt werden. dazu bedarf es nach 
art 102 abs 4 b-vg grundsätzlich der zustimmung der länder. aus gründen der 
zweckmäßigkeit soll anstelle der einholung der zustimmung jedes einzelnen landes 
die Übertragung der zweitinstanzlichen vollziehung in die bundeskompetenz durch 
verfassungsbestimmungen erfolgen. hiefür ist eine beschlussfassung des national-
rates gemäß art 44 abs 1 b-vg erforderlich. diese verfassungsbestimmungen be-
dürfen der zustimmung des bundesrates, womit sichergestellt ist, dass die interes-
sen der länder entsprechend gewahrt sind.“).

 24) ich übersehe nicht, dass die verfassungsgerichtliche aufhebung grundsätzlich nur 
pro futuro wirkt und der me ab ovo absolut nichtigen ausschlussklausel auch für den 
zeitraum zwischen kundmachung und aufhebung nicht zu geltung verhelfen kann.
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zuzumessen, nur um sie isoliert in prüfung ziehen und aufheben zu können, ist 
folglich weder zu gesetzesprüfungs- noch zu rechtsbereinigungszwecken erfor-
derlich, und es hätte bei den in den prozess der gesetzwerdung involvierten or-
ganen zweifel über die geltende rechtslage hervorgerufen, anstatt solche zwei-
fel zu zerstreuen. wenn recht die bedingungen seiner eigenen erzeugung man-
gels geltung nicht beeinflussen kann, dann trägt es nur zur verwirrung bei, ihm 
eine nachträgliche geltung beizumessen, nur um es aufheben zu können.

iii. die normprüfungskompetenzen des verfassungsgerichtshofes und 
ihre ausschaltung

kann recht, wenn es schon nicht die bedingungen der eigenen erzeugung 
verändern kann, wenigstens über die bedingungen seiner eigenen vernichtung 
disponieren? dass diese frage grundsätzlich zu bejahen ist, steht außer zweifel, 
sind doch novellierungen der verfahrensgesetze an der tagesordnung und ma-
chen doch verfassungsreformen vor der gesetzgebung und vor der verfassungs-
gerichtsbarkeit nicht halt. wenn jedoch die vorgenommenen veränderungen 
zum einen rechtswidrig sind und sich zum anderen gegen eine verfassungsge-
richtliche prüfung und aufhebung immunisieren, dann wird die selbstverständ-
lichkeit zum problem. das lässt sich gut anhand eines zweiten falles illustrieren, 
der ebenfalls in der vergangenheit liegt, aber die österreichische staatsrechtsleh-
re wie ein traumatisierendes ereignis anhaltend beschäftigt. so wie schachspieler 
klassische partien nachspielen, um aus ihnen zu lernen, so werden verfassungs-
rechtslehrer bis heute nicht müde, die zur ausschaltung des verfassungsge-
richtshofes im Jahre 1933 führenden ereignisse zu analysieren – und diese ereig-
nisse haben mit einem schachspiel gemein, dass weit mehr züge erwogen als 
realisiert wurden.

A. Der Ablauf der Ereignisse im Jahr 1933

Über den äußeren ablauf sind wir durch historische Untersuchungen be-
stens unterrichtet. nachdem am 4. März 1933 alle drei präsidenten des national-
rats zurückgetreten waren, erklärte die bundesregierung den nationalrat für 
aufgelöst und verhinderte versuche, ihn wieder einzuberufen. sodann über-
nahm sie der sache nach seine hauptaufgabe, die gesetzgebung, indem sie von 
7. März 1933 an unter berufung auf das kriegswirtschaftliche ermächtigungsge-
setz25) verordnungen erließ, die bestehende gesetze abänderten und ergänzten.26) 
dass es nur eine frage der zeit war, bis diese verordnungen auf den verfas-

 25) gesetz vom 24. Juli 1917, mit welchem die regierung ermächtigt wird, aus anlaß der 
durch den kriegszustand verursachten außerordentlichen verhältnisse die notwen-
digen verfügungen auf wirtschaftlichem gebiete zu treffen, rgbl 1917/307.

 26) zur verordnungspraxis und zu den diskussionen über ihre rechtmäßigkeit näher 
Peter Huemer, sektionschef robert hecht und die zerstörung der demokratie in Ös-
terreich. eine historisch-politische studie (1975) 173–192; Thomas Zavadil, die aus-
schaltung des verfassungsgerichtshofs 1933. diplomarbeit an der geisteswissen-
schaftlichen fakultät der Universität wien (1997) 17–29, 258–260.
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sungsgerichtlichen prüfstand kamen, war allen beteiligten ebenso klar, wie der 
ausgang solcher verfahren absehbar war.27) Man erwog daher eine reihe von 
optionen28) und verfiel letztlich auf den plan, den verfassungsgerichtshof entwe-
der unter kontrolle zu bringen oder ihn wenigstens zu lähmen.29) dabei ging die 
bundesregierung in mehreren schritten vor.30)

Mit dem ersten schritt wurden zwei Mitglieder und ein ersatzmitglied, die 
auf vorschlag des nationalrates bzw. des bundesrates ernannt worden waren, 
unter zusicherung ihrer wiederernennung bewogen, auf ihr amt zu verzich-
ten.31) 

in einem zweiten schritt erließ die bundesregierung durch Umlaufbe-
schluss, auf dem die Unterschrift des sich außerhalb wiens befindlichen vize-
kanzlers fehlt, am 23. Mai 1933 eine verordnung und machte sie am selben tage 
kund. diese verordnung stützte sich wiederum auf das kriegswirtschaftliche 
ermächtigungsgesetz und ergänzte mit ihrer z  2 den § 6 des verfassungsge-
richtshofsgesetz 193032) um einen unscheinbaren absatz 3 folgenden wort-
lauts:

„die auf vorschlag des nationalrates oder auf vorschlag des bundesrates 
ernannten Mitglieder und ersatzmitglieder dürfen nur dann an sitzungen und 
verhandlungen teilnehmen und hiezu eingeladen werden, wenn und solange 
dem verfassungsgerichtshof sämtliche Mitglieder und ersatzmitglieder angehö-
ren, die auf grund solcher vorschläge ernannt worden sind.“

 27) vielsagend ein ausdrücklich als privat bezeichneter brief von Hugo Jäckl, der als lei-
ter der verfassungsabteilung im bundeskanzleramt gegenäußerungen der bundes-
regierung zur anfechtung solcher verordnungen durch die wiener landesregierung 
vorzubereiten hatte, an Robert Hecht vom 13. Juli 1933 (zitiert nach Huemer, sektions-
chef hecht [fn 26] 188 f): „da ich nun als die persönlichkeit, welche die erlassung 
der gegenständlichen verordnung der bundesregierung empfohlen hat, nach den 
mir bekanntgewordenen Umständen wohl sie, hochgeehrter herr sektionschef, an-
sehen muß – mir selbst wurde leider unter berufung auf die im prinzip bereits be-
schlossene sache jede Möglichkeit genommen, die gegen die erlassung dieser ver-
ordnung sprechenden schwerstwiegenden gründe vorzubringen und eventuell 
einen anderen weg zu empfehlen –, beehre ich mich, das ersuchen zu stellen, mir 
gefälligst mitzuteilen, welche darlegungen ihrer ansicht nach geeignet wären, den 
ausführungen des punktes 2 der anfechtungsschrift zu begegnen.“

 28) sie schlossen das stellen eines vertagungsantrages, die zurückziehung der anfech-
tungen und klagen durch einen für die stadt wien eingesetzten regierungskommis-
sär und die herbeiführung der beschlussunfähigkeit, nicht aber die gewaltsame stö-
rung der tätigkeit des gerichtshofs mit ein: vgl Zavadil, ausschaltung (fn 26), 34–57 
mwn.

 29) Spiritus rector dieser aktion war sektionschef Robert Hecht: vgl Huemer, sektionschef 
hecht (fn 26), 181; Zavadil, ausschaltung (fn 26), 83–85 mwn.

 30) eingehend Zavadil, ausschaltung (fn 26), 58–81, dessen arbeit im anhang kopien 
der relevanten originaldokumente, insbesondere des verordnungsakts samt ent-
würfen, der rücktrittschreiben, des beratungsprotokolls vom 22. Juni 1933 und der 
daraufhin erlassenen erledigungen enthält (275–317); weiters Neda Bei, die zerstü-
ckelung des verfassungsgerichtshofes vor der Junisession 1933, in: juridikum 2009, 
32–36 (33–35).

 31) die verzichtserklärung des Mitglieds Adolf Wanschura datiert vom 18. Mai, jene des 
ersatzmitglieds Ludwig Praxmarer vom 20. Mai und jene des Mitglieds Friedrich Ma-
thias vom 22 Mai 1933.

 32) bgbl 1930/127 (wiederverlautbarung).
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wie ein durch z 1 der verordnung bewirkter einschub in den absatz 1 des 
§ 6 vfgg33) klarstellt, war diese bestimmung als lex specialis zur dort verankerten 
regel konzipiert, dass zu jeder verhandlung des verfassungsgerichtshofes der 
vizepräsident sowie die sämtlichen übrigen Mitglieder einzuladen waren.

als weitere schritte folgten bis zum 28. Mai 1933 die verzichtserklärungen 
eines weiteren Mitglieds und dreier ersatzmitglieder, die allesamt auf vorschlag 
der bundesregierung ernannt worden waren.34)

vor dem hintergrund des § 7 abs 1 vfgg, dem zufolge der verfassungsge-
richtshof bei anwesenheit des vorsitzenden und wenigstens acht stimmführer 
beschlussfähig war, verfehlten diese Maßnahme nicht ihre wirkung. nachdem 
die rücktrittserklärungen der drei ersatzmitglieder am 30. Mai 1933 beim ver-
fassungsgerichtshof eingelangt waren, sah präsident Durig davon ab, die im 
konzept bereits vorliegende tagesordnung der (für 16. bis 24. angesetzten) Ju-
nisession der „wiener zeitung“ zur verlautbarung zu übermitteln und infor-
mierte umgehend den bundeskanzler über die erledigung der stellen.35) am 
6. Juni 1933 verfügte er schließlich eine revidierte tagesordnung, die mit einem 
sitzungstag auskam und in acht punkten ausschließlich angelegenheiten en-
thielt, deren entscheidung nach § 7 abs 2 vfgg bei anwesenheit des vorsitzen-
den und vier stimmführern möglich war.36) zu der für 22. Juni 1933 anberaumten 
sitzung lud er vizepräsident Froehlich sowie die Mitglieder Adamovich, Engel, Ku-
lisch, Pockels und Walker ein, nicht hingegen die verbliebenen sechs auf parla-
mentsvorschlag ernannten Mitglieder und ersatzmitglieder.37) 

am 22. Juni 1933 traten die geladenen unter vorsitz des präsidenten Durig 
zur verhandlung über die klage der stadt wien gegen den bund zusammen. 
nach dem bericht des referenten Engel und den ausführungen der parteienver-
treter traten sie in die nichtöffentliche beratung ein. dort war freilich nicht der 
anspruch der klägerin, sondern allein die zusammensetzung des gerichtshofes 
thema.38) Durig eröffnete mit der bemerkung, dass der gerichtshof die beset-
zungsverordnung anzuwenden habe, weil es sache jedes spruchkörpers sei, sich 
zunächst mit der eigenen gesetzmäßigen zusammensetzung zu befassen, und 

 33) diese z 1 lautete: „in absatz 1 ist nach dem wort ‚und’ einzuschalten ‚– sofern in 
absatz 3 nicht anderes bestimmt ist –’.“

 34) die verzichtserklärung des Mitglieds Matthias Bernegger ist mit „Mai“ datiert, jene der 
ersatzmitglieder Ernst Ganzwohl, Adolf Pilz und Robert Hecht wurden am 25., 27. und 
28. Mai abgegeben. tabellarische Übersichten über den zeitpunkt der rücktritte sowie 
über die verbleibenden richter in den drei phasen bei Zavadil, ausschaltung (fn 26), 72, 
87.

 35) Zavadil, ausschaltung (fn 26), 104–106.
 36) vgl die kundmachung in der wiener zeitung vom 7. Juni 1933, seite 2, womit unter 

1 für 10 Uhr die verhandlung über eine „klage des landes und der gemeinde wien 
gegen den bund wegen einer ergänzungszahlung auf die abgabenertragsanteile für 
das Jahr 1932 im betrage von 19,644.046 s“ sowie für 13 Uhr unter z 2 bis 8 „anträge 
auf entscheidung von kompetenzkonflikten in dispensehesachen“ namentlich ge-
nannter dispenseheleute anberaumt wurden. für verhandlung über die klage ge-
nügte nach § 7 abs 2 lit a, für jene über die kompetenzkonflikt nach § 7 abs 2 lit b 
vfgg ein „kleiner senat“.

 37) es handelte sich um die Mitglieder Eckel, Freundlich, Lenhof und Prey sowie um die 
ersatzmitglieder Berger und Palla. 

 38) faksimile des protokolls bei Zavadil, ausschaltung (fn 26), 306–310.
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dass der gerichtshof sie als bedenklich in prüfung ziehen müsse. die auffas-
sung, es handle sich um einen absolut nichtigen individualakt (Engel), wurde 
verworfen, weil die anordnung auch künftige fälle erfasse (Durig) und weil die 
art 139 und 140 b-vg zum schluss zwängen, dass es absolut nichtige gesetze 
und verordnungen nicht gebe (Froehlich). darauf wurde auf antrag von Adamo-
vich einhellig beschlossen, „das verfahren zur Ueberprüfung der gesetzmässig-
keit der verordnung vom 23. Mai 1933, bgbl. nr. 191, einzuleiten und das ver-
fahren über die gegenständliche klage gemäß § 32 der gesch.o. des verfassungs-
gerichtshofes zu unterbrechen.“ 

daran anknüpfend führte Adamovich aus, dieser beschluss sei einer exeku-
tion zugänglich. weil der gerichtshof ihn nur nach ergänzung um zwei weitere 
stimmführer durchzuführen vermöge, müsse er gemäß art 146 abs 2 b-vg un-
mittelbar beim bundespräsidenten den antrag stellen, er möge ihm durch ernen-
nung mindestens zweier Mitglieder oder ersatzmitglieder geltung verschaffen, 
wofür es keines vorschlags der bundesregierung bedürfe. während Engel ihm 
beipflichtete, widersprachen Froehlich und Durig, die weder den beschluss für 
exekutionsfähig noch eine ernennung von vfgh-Mitgliedern ohne vorschlag 
der bundesregierung für zulässig hielten. am ende stand ein kompromiss: der 
antrag Adamovichs, „eine note an den herrn bundespräsidenten mit dem aus 
der ausgefertigten note ersichtlichen inhalt zu verfassen und diesen schritt des 
verfassungsgerichtshofes am schluss des Unterbrechungsbeschlusses zu erwäh-
nen“, wurde einhellig zum beschluss erhoben, und Durig erklärte sich abschlie-
ßend bereit, diese note dem bundespräsidenten am folgenden tag persönlich zu 
überreichen.39) 

der ausgefertigte prüfungsbeschluss nimmt, wie in der beratung beschlos-
sen, auf dieses „ersuchen“ ausdrücklich bezug.40) Mit seinem spruch wird die 
verordnung bgbl 1933/191 zur gänze in prüfung gezogen, und in der begrün-
dung wird ausgeführt, dass die ordnungsgemäße zusammensetzung des ge-
richtshofs „eine, und zwar in allererster linie zu prüfende voraussetzung für sei-
ne entscheidungsbefugnis“ bilde, dass aufgrund der verordnung eine ladung 
der dem verfassungsgerichtshof noch angehörenden sechs weiteren Mitglieder 
und ersatzmitglieder entgegen § 6 abs 1 vfgg unterbleiben musste, was die fra-
ge aufwerfe, ob eine solche anordnung nach dem kriegswirtschaftlichen ermäch-
tigungsgesetz getroffen werden konnte. „da in dieser hinsicht bedenken beste-
hen“, die im beschluss nicht näher spezifiziert werden, habe der gerichtshof von 

 39) zu den reaktionen des bundespräsidenten auf diese note vgl Erich Raffetseder, bun-
despräsident Miklas’ wiederholter versuch einer staatlichen und politischen konsoli-
dierung in krisen der ersten republik, diplomarbeit der kultur- und geisteswissen-
schaftlichen fakultät der Universität salzburg, salzburg 2007, 97–100.

 40) die entsprechende, den wortlaut der note teilweise aufnehmende passage im be-
schluss a 1/33-10 lautet (Zavadil, ausschaltung [fn 26], 313 f): „da der verfassungs-
gerichtshof zur Überprüfung der gesetzmäßigkeit von verordnungen nur in anwe-
senheit des vorsitzenden und von mindestens acht stimmführern beschlussfähig ist 
(§ 7, abs 1 verf.g.g. 1930), hat der verfassungsgerichtshof gleichzeitig beschlossen, 
an den herrn bundespräsidenten mit dem ersuchen heranzutreten, darauf hinzuwir-
ken, dass der verfassungsgerichtshof ehestens in die lage versetzt wird, die ihm 
nach der verfassung obliegenden pflichten im vollen Umfang zu erfüllen.“
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amts wegen in die prüfung der gesetzmäßigkeit der verordnung einzugehen 
und das verfahren in der vorliegenden rechtssache zu unterbrechen gehabt.

B. Rechtliche Bewertung in der Literatur

die rechtliche bewertung dieses sachverhalts polarisiert bis heute. so we-
nig bestritten ist, dass das kriegswirtschaftliche ermächtigungsgesetz die erlas-
sung der besetzungsverordnung nicht zuließ, so sehr gehen die auffassungen 
über das vorgehen des verfassungsgerichtshofes und seines präsidenten ausei-
nander – und schon der Umstand, dass nahezu das gesamte spektrum der vor-
stellbaren auffassungen vertreten ist, deutet auf eine ungelöste grundsatzfrage 
hin:

nach Hans Spanner hatte der gerichtshof keine andere wahl: weil die beset-
zungsverordnung den präsidenten wie den gerichtshof band, solange sie nicht 
als gesetzwidrig aufgehoben war, war seine vorgangsweise zwingend. der ver-
fassungsgerichtshof musste von einer ladung seiner auf vorschlag von natio-
nalrat und bundesrat ernannten Mitglieder und ersatzmitglieder absehen, und 
er konnte daher die verordnung auf ihre gesetzmäßigkeit nicht prüfen und auf-
heben.41) diese offene flanke der verfassungsgerichtsbarkeit könne nur der ver-
fassungsgesetzgeber selber schützen – etwa durch die einführung einer verfas-
sungsbestimmung, wonach dann, wenn ein gesetz oder eine verordnung die 
organisation, zuständigkeit oder tätigkeit des verfassungsgerichtshofes betrifft, 
der verfassungsgerichtshof ohne rücksichtnahme auf diese neuen vorschriften 
verfährt und erkennt, sie aber unverzüglich in prüfung zu ziehen und aufzuhe-
ben hat.42)

Gustav Kafka sah die besetzungsverordnung als absolut nichtig an.43) er 
stützte diese schon von Engel in der beratung vertretene auffassung jedoch nicht 
auf ihren individuellen charakter,44) sondern auf ihre rechtswidrigkeit, die in er-
mangelung einer „rechtsgnoseologischen beschränkung“ Unbeachtlichkeit be-
deute.45) der präsident hätte deshalb die besetzungsverordnung zu ignorieren 
und alle noch im amt befindlichen Mitglieder einzuladen gehabt, und das darauf-
hin geschöpfte erkenntnis wäre als akt des zuständigen grenzorgans keinesfalls 
nichtig, ja für eine positivistische rechtswissenschaft nicht einmal kritisierbar ge-
wesen.46) dem verfassungsgerichtshof attestierte er widersprüchlichkeit des vor-

 41) Hans Spanner, die richterliche prüfung von gesetzen und verordnung. eine rechts-
vergleichende Untersuchung über die hauptaufgabe der verfassungsgerichtsbarkeit 
(1951) 14 f.

 42) Spanner, prüfung (fn 41), 105.
 43) Gustav Kafka, der gesetzgebende richterspruch (1967) insb 5 f, 20 f, 25–43, 67. seine 

auffassung wird freilich infolge eines mäandernden argumentationsganges nicht 
ganz klar: Mitunter klingt auch an, dass der gerichtshof die besetzungsverordnung 
aufzuheben gehabt hätte (20). 

 44) eine verschleierte verfügung in verordnungsform hatte auch Hans Frisch, die aus-
schaltung des verfassungsgerichtshofes, in: verwaltungsarchiv 38 (1933), 232–242 
(240), erwogen. dagegen eingehend Zavadil, ausschaltung (fn 26), 99 f.

 45) Kafka, richterspruch (fn 43), 25–43. ebenso Manfried Welan/Heinrich Neisser, der 
bundeskanzler im österreichischen verfassungsgefüge (1971) 45.

 46) Kafka, richterspruch (fn 43), 20 f.
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gehens, weil unter der prämisse der wirksamkeit der besetzungsverordnung am 
22. Juni 1933 gar kein verfassungsgerichtshof, sondern allenfalls ein privater „dis-
kussionszirkel verhinderter verfassungsrichter“ getagt habe.47)

Herbert Haller widersprach beiden auffassungen: obschon die verordnung 
nicht absolut nichtig war, hätte der gerichtshof sie unter außerachtlassung ihrer 
inhaltlichen vorgaben zu prüfen und aufzuheben gehabt, weil seine bedenken 
gegen die norm ihre anwendung ausschlossen.48)

Georg Graf ging von einem versagen des gerichtshofes aus: „so wie baron 
Münchhausen sich einst am eigenen schopf aus dem sumpf zog, rettete sich die 
bundesregierung mittels der verfassungswidrigen, aber vorläufig rechtsgültigen 
verordnung aus dem sumpf der illegalität“.49) die verantwortung dafür schob er 
der reinen rechtslehre zu, die nicht nur keinen weg aus dem dilemma aufzeige, 
sondern die position des putschisten dadurch stärke, dass sie ihm in form der 
Kelsenschen alternativermächtigungsthese alles biete, was er sich wünsche, und 
die zwischen einem staatsstreich und einer verfassungsmäßigen änderung der 
rechtsordnung nicht zu unterscheiden vermöge.50) nur durch abkehr von die-
sem dezisionismus und „durch strikte trennung von rechtskraft und rechtsmä-
ßigkeit“ sei es möglich, „aus diesem circulus vituosus auszubrechen“.51) was der 
verfassungsgerichtshof konkret zu tun gehabt hätte, ließ Graf indes offen.

Robert Walter übte in seinem vortrag zum verfassungstag 1997 an der da-
maligen vorgangsweise des verfassungsgerichtshofes ebenfalls juristische kri-
tik.52) einerseits wandte er sich gegen die these, der verfassungsgerichtshof habe 
die besetzungsverordnung anzuwenden gehabt. der durch sie ins vfgg einge-
fügte § 6 abs 3 richte sich hinsichtlich des in ihm enthaltenen verbots der la-
dung zu sitzungen ausschließlich an den präsidenten, hinsichtlich des verbots 
der teilnahme hieran ausschließlich an die Mitglieder. die vordergründig plau-
sible auffassung, jeder spruchkörper habe vor einlassung in eine verhandlung 
zunächst seine ordnungsgemäße zusammensetzung zu prüfen, hielt er in wahr-
heit für falsch, weil diese prüfung entweder überflüssig oder unmöglich sei, sie 

 47) Kafka, richterspruch (fn 43), 20 f (zitat: 21).
 48) Herbert Haller, die prüfung von gesetzen. ein beitrag zur verfassungsgerichtlichen 

normenkontrolle (1979) 130 fn 174: „das institut der absoluten nichtigkeit ist je-
doch für diesen fall nicht zu bemühen. wie bei jeder anderen norm, die hinsichtlich 
derer der vfgh bedenken hat, hätte er sie auch hier nicht anzuwenden, dh sicht nicht 
an die seine zusammensetzung reglementierende verordnung halten müssen. er 
hätte sie vielmehr – nach der bisherigen regelung zusammengesetzt – in prüfung 
ziehen und aufheben müssen.“ sich dieser auffassung anschließend: Manfried Welan, 
wer wird die wächter bewachen?, in: Nikolaus Dimmel/Alfred-Johannes Noll (hrsg), 
verfassung. Juristisch-politische und sozialwissenschaftliche beiträge anläßlich des 
70-Jahr-Jubiliäums des bundes-verfassungsgesetzes (1990) 291–313 (300).

 49) Georg Graf, reine rechtslehre und schmutzige verfassungstricks. rechtstheoretische 
Überlegungen zu einigen verordnungen des Jahres 1933, in: Kurt R. Fischer/Franz M. 
Wimmer (hrsg), der geistige anschluß. philosophie und politik an der Universität 
wien 1930–1950 (1993) 59–68 (62)

 50) Graf, verfassungstricks (fn 49), 62–65.
 51) Graf, verfassungstricks (fn 49), 67.
 52) Robert Walter, die ausschaltung des verfassungsgerichtshofes im Jahre 1933, in: ver-

fassungsgerichtshof der republik Österreich (hrsg), verfassungstag 1997 (1998) 17–
34 (22–25).
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daher notwendigerweise nicht dem entscheidenden, sondern einem anderen or-
gan obliegen müsse.53) im konkreten fall sei die prüfung allein aufgabe des prä-
sidenten gewesen, der im falle von bedenken ein verordnungsprüfungsverfah-
ren hätte einleiten müssen.54) das versammelte gremium konnte deshalb „nicht 
seine gehörige zusammenfassung verneinen oder als bedenklich erachten und 
gleichzeitig beschlüsse fassen. der gerichtshof befand sich in einem Münchhau-
senschen dilemma: auch aus einem juristischen sumpf kann man sich am eige-
nen zopf nicht herausziehen!“55) dass der gerichtshof dies dennoch versucht 
habe, sei nicht rechtsdogmatisch zu erklären, sondern allein durch die – ver-
ständliche und moralisch zu billigende – absicht motiviert gewesen, den ge-
richtshof zu retten.56) 

C. Würdigung

wer diesen knoten an Meinungen entwirren will, tut gut daran, mit den 
klaren und scharfsinnigen thesen von Robert Walter zu beginnen. 

schon die these, die besetzungsverordnung sei ausschließlich an den prä-
sidenten und die Mitglieder, nicht aber an den gerichtshof adressiert gewesen, 
scheint mir über das ziel hinauszuschießen. träfe sie zu, dann wäre dem präsi-
denten zwar die ladung und den auf parlamentarischen vorschlag ernannten 
das erscheinen verwehrt gewesen – verstöße gegen diese verbote hätten sich je-
doch auf die beschlussfähigkeit gar nicht ausgewirkt, das für eine verordnungs-
prüfung nötige Quorum hätte sich also erreichen lassen, ohne gegen die beset-
zungsverordnung zu verstoßen. diese auffassung ist nach dem wortlaut mög-
lich, aber weder zwingend noch überzeugend: die besetzungsverordnung wollte 
nicht nur ladung und teilnahme bestimmter Mitglieder verhindern, sondern 
auch einen gemeinsam mit diesen Mitgliedern gefassten beschluss unzulässig 
machen.57) 

nicht minder fragwürdig ist Walters prämisse, dass die prüfung der ord-
nungsgemäßen zusammensetzung niemals vom betreffenden organ, sondern 
nur von dritten vorgenommen werden könne. erstens impliziert sie me zu Un-
recht, dass kollegialorgane die entscheidungen ihrer vorsitzenden über das vor-
liegen der beschlussfähigkeit nach jeder richtung hin akzeptieren müssen: nach 
eröffnung der sitzung durch den vorsitzenden bleibt es dem gremium grund-

 53) Walter, ausschaltung (fn 52), 23 (ohne die hervorhebungen des originals). 
 54) Walter, ausschaltung (fn 52), 23 mit fn 18.
 55) Walter, ausschaltung (fn 52), 24 (ohne die hervorhebungen des originals).
 56) Walter, ausschaltung (fn 52), 25, 29 f. ähnlich zuvor Zavadil, ausschaltung (fn 26), 

144-146.
 57) die einleitung eines prüfungsverfahren gegen die bestimmungsverordnung durch 

den an der ladung gehinderten präsidenten (Walter, ausschaltung [fn 52], 23 fn 18) 
hätte ebenfalls keine lösung gebracht: selbst wenn man den präsidenten hiezu als 
legitimiert erachten und verneinen wollte, dass alle Mitglieder des verfassungsge-
richts nach § 12 abs 5 vfgg ausgeschlossen gewesen wären, hätte dieser weg in ei-
nen unendlichen regress geführt, weil der mit seinem eigenen prüfungsantrag be-
fasste präsident vor der entscheidung über die ladung der Mitglieder zur 
verhandlung über die verordnungsprüfung abermals die besetzungsverordnung in 
prüfung zu ziehen gehabt hätte usw bis ans ende der tage.
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sätzlich unbenommen, diese frage mit anträgen zu thematisieren und sie mit 
beschluss zu verneinen, weil sie eine vorfrage der entscheidungen in der sache 
ist. der verfassungsgerichtshof teilte diese Meinung und ging me zu recht von 
der präjudizialität der besetzungsverordnung aus.58)

zweitens blendet sie im vorliegenden fall den Umstand aus, dass das vfgg 
für verschiedene verhandlungsgegenstände des verfassungsgerichtshofes ver-
schiedene beschlusserfordernisse aufstellt. das am 22. Juni 1933 versammelte 
gremium war in bezug auf bestimmte angelegenheiten beschlussfähig, in bezug 
auf andere nicht beschlussfähig, und es war alles andere als klar, wo die grenze 
zwischen diesen feldern verlief. wegen dieser differenzierenden Quorenrege-
lung liegt auch keine widersprüchlichkeit der vom gerichtshof schlussendlich 
getroffenen entscheidung vor. der in einer rumpfbesetzung tagende gerichts-
hof war offensichtlich der auffassung, dass der beschluss, ein verfahren zur prü-
fung der gesetzmäßigkeit der verordnung einzuleiten und das verfahren über 
die klage der stadt wien zu unterbrechen, nach § 7 abs 2 lit a vfgg – weil noch 
zum verfahren nach art 137 b-vg und nicht schon zum verordnungsprüfungs-
verfahren nach art 139 b-vg gehörig – in kleiner besetzung zulässig war. Mit 
dieser auffassung war er ebenso im recht wie mit der weiteren these, dass ver-
handlungen über die gesetzmäßigkeit der verordnung nur in anwesenheit des 
vorsitzenden und von acht stimmführern vorgenommen werden konnten. pro-
blematisch war und ist einzig der hinweis im prüfungsbeschluss auf die not-
wendigkeit einer verstärkung mit weiteren stimmführern und über das ersu-
chen an den bundespräsidenten. dieser hinweis stellt jedoch keinen tragenden 
begründungsbestandteil, sondern bloß ein an die Öffentlichkeit adressiertes obi-
ter dictum dar.59) Über die gesetzmäßigkeit der verordnung hat der gerichtshof 
am 22. Juni 1933 de facto nicht verhandelt, und er durfte dies auch nicht tun, weil 
er zuvor ein verfahren durchzuführen hatte, in dem die bundesregierung sich als 
verordnungserlassende stelle zum prüfungsbeschluss äußern konnte. 

 58) Überschießend – und grund für verwirrungen bei Spanner, prüfung (fn 41), 15, wie 
bei Zavadil, ausschaltung (fn 26), 144 f – war hingegen die aussage im prüfungsbe-
schluss, dass die ladung aller Mitglieder zur verhandlung ohne rücksicht auf die 
frage der beschlussfähigkeit nach § 6 abs 1 vfgg voraussetzung für ein dem gesetz 
entsprechendes erkenntnis des verfassungsgerichtshofes sei. diese regel war weder 
vom präsidenten angewendet worden noch stellte sie den Maßstab der prüfung dar: 
der verfassungsgerichtshof erachtete die besetzungsverordnung nicht wegen wi-
derspruchs zu § 6 abs 1 verfgg, sondern wegen fehlens der nach dem kriegswirt-
schaftlichen ermächtigungsgesetz notwendigen voraussetzungen für eine gesetzes-
ändernde verordnung als bedenklich. wären in der folge zwei weitere Mitglieder 
ernannt worden und hätte im herbst 1933 ein aus neun personen bestehender verfas-
sungsgerichtshof auf gesetzwidrigkeit der besetzungsverordnung erkannt, so hätte 
diese entscheidung dem prüfungsbeschluss nicht seine grundlage entzogen. denn 
die aufhebung wäre mit wirkung ex nunc erfolgt, der zuvor gefasste prüfungsbe-
schluss also nicht wegen unterbliebener ladung der auf parlamentarischen vor-
schlag ernannten Mitglieder rückwirkend rechtswidrig gewesen.

 59) vgl das votum Engels in der beratung, das an den bundespräsidenten gerichtete er-
suchen unbedingt im prüfungsbeschluss zu erwähnen (Zavadil, ausschaltung 
[fn 26] 309): „wenn davon die oeffentlichkeit nichts erfährt, so würde es heißen, der 
grosse Moment habe nur einen sehr kleinen verfassungsgerichtshof gefunden.“ 
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entgegen Walter war die vorgangsweise des verfassungsgerichthofes also 
durchaus konsistent. war sie indes auch zwingend? Herbert Haller hat dies mit 
der begründung verneint, dass es genügt hätte, wenn der verfassungsgerichts-
hof gegen sie vorgegangen wäre wie gegen jede andere norm, hinsichtlich derer 
er bedenken hegt. seine folgerung, der verfassungsgerichtshof hätte die beset-
zungsverordnung in seiner bisherigen zusammensetzung in prüfung zu ziehen 
und aufzuheben gehabt, zeigt jedoch zum einen, dass es sich um einen ausnah-
mefall handelt, der das übliche schema verfassungsgerichtlicher normprüfung 
sprengt. im normalfall hält das vor eine rechtswidrige generelle norm gestellte 
gericht zwar mit der anwendung inne und iniitiert die verfassungsgerichtliche 
prüfung, es setzt sich aber gerade nicht vor abschluss dieser prüfung über die als 
bedenklich erachtete vorschrift hinweg. zum anderen leidet sie an einer inkon-
sequenz: wenn der verfassungsgerichtshof, wie von Haller angenommen, die 
besetzungsverordnung nicht anzuwenden hatte, dann mangelte es mit ihrer prä-
judizialität auch an jener voraussetzung, mit der die einleitung eines prüfungs-
verfahrens steht und fällt. der vorschlag Hallers ist deshalb eher eine verlegen-
heitslösung denn ein juristisch gangbarer weg.60)

hat das österreichische system der verfassungsgerichtsbarkeit, nach dem 
gesetze und verordnungen trotz ihrer verfassungs- oder gesetzwidrigkeit so-
lange gelten als sie nicht vom verfassungsgerichtshof aufgehoben worden sind, 
in den verfassungsprozessualen regelungen über das zusammentreten und die 
beschlussfassung des verfassungsgerichtshofes eine achillesferse, die jede ver-
ordnungserlassende stelle ausnützen kann?61) aus anlass der besetzungsver-
ordnung hat Adolf Merkl, diese frage bejahend, die verordnungsprüfung unter 
der dezemberverfassung 1867 der verordnungsprüfung unter dem b-vg 1920 
gegenübergestellt und sie „mit dem Unterschied zwischen dem dampfbetrieb 
und dem elektrischen betrieb der eisenbahnen“ verglichen: „ein bombenabwurf 
auf die elektrizitätszentrale kann den ganzen eisenbahnverkehr mit einem 
schlag zum stillstand bringen, was selbstverständlich beim dampfbetrieb nicht 
möglich ist. in ähnlicher weise hat der schlag gegen den verfassungsgerichtshof 
– als die zentrale verordnungskontrollstelle – jede behördliche verordnungskon-
trolle lahmgelegt.“62) wenn dieser vergleich zutrifft, dann ist eine zentralisierte 
verfassungsgerichtsbarkeit dem amerikanischen system der normenprüfung in 
einem wichtigen aspekt unterlegen.

Hans Spanner hat de constitutione ferenda vorgeschlagen, diese offene flanke 
des österreichischen systems durch erlassung einer verfassungsbestimmung ab-
zusichern, die dem verfassungsgerichtshof die befugnis zuspricht, anschläge 
auf seine funktionsfähigkeit insoweit unbeachtet zu lassen, als sie die prüfung 
auszuschließen trachten.63) in ähnlicher weise hatten bereits die autoren der 
verfassung 1934 die normprüfungskompetenz des bundesgerichtshofes zu ga-

 60) ebenso Zavadil, ausschaltung (fn 26), 227 f.
 61) eindringlich Anton Mahnig, die rechtsstellung der österreichischen sozialversiche-

rungsträger, in: Juristische blätter 1952, 25–29, 53–55 (55).
 62) Adolf Merkl, selbstausschaltung des verfassungsgerichtshofes, in: der Österrei-

chische volkswirt 25/2 (1933), 949–950 (950).
 63) Spanner, prüfung (fn 41), 105; ähnlich zuvor G. F. [georg fleischer], verfassung 

1934, in: wiener politische blätter 2 (1934), 48–107 (106).
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rantieren versucht, indem sie in art 148 abs 2 festlegten, dass die vom bundes-
präsidenten erlassenen notverordnungen unter anderem keine bestimmungen 
enthalten durften, „die den bestand des bundesgerichtshofes und dessen zu-
ständigkeit zur prüfung von gesetzen und verordnungen berühren oder ihn in 
dieser prüfung behindern.“ schon der Umstand, dass diese kautel von Robert 
Hecht textiert wurde,64) mahnt indes zur vorsicht. Unter den prämissen, dass ge-
setzwidrige verordnungen einerseits lediglich vernichtbar sind und andererseits 
während der dauer ihrer geltung anwendungsvorrang vor gesetzen beanspru-
chen, selbst wenn sie gegen diese verstoßen, war mit derartigen schutzklauseln 
nichts gewonnen:65) sie boten entweder wie art 148 abs 2 der verfassung 1934 
für das eigentliche problem rechtswidrigen verhaltens des verordnungsgebers 
keine lösung, oder sie zwangen wie der vorschlag Spanners einen dolos agie-
renden normsetzer bloß dazu, seinen angriff (auch) an der die prüfungsbefug-
nis sichernden verfassungsbestimmung anzusetzen und deren nichtanwend-
barkeit zu verfügen. eine wirksame schrankenziehung setzt hingegen voraus, 
dass es beim versuch ihrer Missachtung bleibt, oder mit anderen – wiederum 
von Merkl stammenden – worten, „daß eine diese schranke durchbrechende ver-
ordnung als absolut nichtig erachtet und behandelt wird“.66) 

dem verfassungsgesetzgeber sind gegenüber einem böswilligen verord-
nungs- oder gesetzgeber gewiss nicht die hände gebunden. so, wie er das ame-
rikanische system der inzidentkontrolle der verfassungsmäßigkeit durch ge-
richte oder durch sämtliche behörden entscheiden kann, so kann er auch im rah-
men einer bei einem verfassungsgericht konzentrierten normenprüfung 
bestimmte garantien der verfassung derart bewehren, dass verstöße gegen sie 
die absolute nichtigkeit des normerzeugungsversuchs zur folge haben. weil je-
doch nichts ihn zwingt, eine solche entscheidung explizit zu fällen, indem er sich 
rechtswissenschaftlicher begriffe bedient, hängt die deutung der verfassungs-
rechtlichen rechtsschutzgewährleistungen zu einem guten teil vom vorver-
ständnis ab, mit dem die interpreten an den text herangehen. könnte es nicht 
sein, dass das b-vg 1920 manchen seiner gewährleistungen dermaßen großes 
gewicht beimisst, dass es gegen sie verstoßende rechtsvorschriften nicht einmal 
vorläufig toleriert? 

im ansatz sind sich im grunde alle einig: wenn die verfassung zur erzeu-
gung von gesetzen und verordnungen ermächtigt, dann muss sie notwendiger 
weise bedingungen aufstellen, die erfüllt sein müssen, damit in dem durch sie 
konstituierten rechtssystem neue rechtsnormen in geltung treten. wäre es an-
ders, dann könnten wir in ermangelung von kriterien weder ausmachen noch 
angeben, ob eine bestimmte vorschrift im betreffenden rechtssystem gilt. wer-

 64) auf dem Manuskript zu einem der verfassung 1934 gewidmeten vortrag findet sich 
zu art 148 abs 2 die randbemerkung: „pikanterie, diese bestimmung von mir!“ (Za-
vadil, ausschaltung [fn 26] 83). vgl auch Otto Ender, der werdegang der neuen ver-
fassung, reichspost vom 1. Mai 1934, 2–3 (2): „diese partie ist im wesentlichen vom 
herrn sektionschef dr. hecht gründlich gearbeitet worden.“

 65) vgl schon Kafka, richterspruch (fn 43), 18 f; nunmehr eingehend Zavadil, ausschal-
tung (fn 26), 245–251.

 66) Adolf Merkl, die ständisch-autoritäre verfassung Österreichs. ein kritisch-systema-
tischer grundriß (1935) 110. 
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den diese bedingungen – und sei es bloß teilweise – nicht erfüllt, so sind jene 
voraussetzungen verfehlt, die erfüllt sein müssen, damit eine neue rechtsnorm 
entsteht: der auf normerlassung gerichtete akt bleibt im stadium eines rechts-
erzeugungsversuches stecken. 

in komplexen rechtsordnungen sind die einzelnen Merkmale der tatbe-
stände von ermächtigungsnormen regelmäßig stärker ausdifferenziert. die 
rechtsordnung kann explizit oder implizit statuieren, dass das verfehlen be-
stimmter elemente des tatbestandes die rechtmäßigkeit der erzeugten norm 
nicht berührt, sondern andere rechtsfolgen wie etwa die rechtliche verantwort-
lichkeit des normerzeugenden organs auslöst; sie kann zu erkennen geben, dass 
das verfehlen anderer elemente die erlassene rechtsnorm anfechtbar und auf-
hebbar macht, und sie kann hier wie dort fristen vorsehen und bestimmte or-
gane zur vernichtung der rechtswidrigen norm berufen. als sammelbegriffe für 
die einschlägigen rechtsinstitute hat sich im anschluss an Merkl67) der begriff 
fehlerkalkül eingebürgt. soweit der fehlerkalkül reicht, gibt die ermächtigungs-
norm zu erkennen, dass die in ihr enthaltenen tatbestandselemente keine bedin-
gungen der rechtserzeugung im engsten sinne des wortes sind.

dieser fehlerkalkül kann freilich schon deshalb niemals umfassend sein, 
weil wir ansonsten jedweden sachverhalt als erlassung jedweder rechtsnorm 
deuten müssten. wie immer die ermächtigungsnorm im Übrigen auch struktu-
riert sein mag, sie kann niemals darauf verzichten, bestimmte tatbestandsmerk-
male zu statuieren, mit deren erfüllung die normerzeugung steht und fällt. erst 
diese bedingungen ermöglichen es, ereignisse in der außenwelt wie den flügel-
schlag eines tagpfauenauges oder den das format des gesetzblattes imitie-
renden ausdruck am häuslichen computer als rechtlich irrelevant zu qualifizie-
ren, andere fakten wie die verlautbarung eines textes durch Megaphon durch 
ein amtsorgan hingegen als erlassung einer verordnung zu deuten. wo die 
grenze zwischen dem fehlerkalkül und den bedingungen im vollsinn des 
wortes verläuft, ist regelmäßig äußerst schwer zu ermitteln, weil sich die er-
mächtigungsnormen darüber regelmäßig ausschweigen. dass es sie geben muss, 
wenn es dynamische rechtssysteme geben soll, steht gleichwohl außer frage. 
Und desgleichen steht außer zweifel, dass jene tatbestandsmerkmale der er-
mächtigungsnorm, für welche kein fehlerkalkül greift, bedingungen im engeren 
sinn darstellen, die zu verfehlen das Misslingen des normerzeugungsversuchs 
bedeutet.

die grenze zwischen Mindest- und Meistbedingungen ist nicht starr ein für 
alle Male festgelegt, sie kann durch änderungen der ermächtigungsnorm ver-
schoben werden, und derartige änderungen können ebenfalls rechtswidrig sein. 
dies wirft die frage nach dem fehlerkalkül für änderungen des fehlerkalküls 
auf. wie sind rechtsnormen zu beurteilen, die den fehlerkalkül auf eine art und 
weise verändern, dass die bei ihrer erlassung unterlaufenen rechtswidrigkeiten, 
die nach bisherigen regeln lediglich ihre vernichtbarkeit bewirkt hätten, nach 
inkrafttreten der änderung nicht mehr aufgegriffen werden können? können sie 
am ursprünglichen fehlerkalkül gemessen werden oder müssen sie als absolut 
nichtig betrachtet werden?

 67) Adolf Merkl, allgemeines verwaltungsrecht (1927) 191–201.
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Mit Johannes Hengstschläger68) halte ich die annahme absoluter nichtigkeit 
für die näher liegende, überzeugendere lösung.69) eine rechtsvorschrift, die die 
rechtsfolgen ihrer eigenen fehlerhaftigkeit zu beseitigen sucht, unterliegt eben 
deshalb, weil sie den fehlerkalkül veränderte, selber keinem fehlerkalkül mehr 
und muss im falle ihrer rechtswidrigkeit als absolut nichtig betrachtet werden. 
die bindung der rechtserzeugung an verfassungsrechtliche regeln und die in-
stitutionalisierung von rechtsschutzeinrichtungen verlören ihren sinn, wenn 
sich fehlerhafte normerzeugung den rechtlich statuierten folgen ihrer fehlerhaf-
tigkeit entziehen könnte.

was daraus für die besetzungsverordnung folgt, bedarf freilich näherer be-
trachtung. im zeitpunkt ihrer erlassung war nämlich – einem verbreiteten vor-
urteil zuwider70) – alles andere als ausgemacht, dass ihre prüfung durch den ver-
fassungsgerichtshof nicht möglich sein werde, betraf sie doch nur die auf parla-
mentsvorschlag ernannten Mitglieder und ersatzmitglieder. die von Robert Hecht 
verfasste begründung zur verordnung hielt sogar explizit fest, dass die plätze 
der an der ferneren amtsausübung inhibierten Mitglieder durch ersatzmit-
glieder ausgefüllt werden konnten, die auf vorschlag der bundesregierung er-
nannt worden waren.71) das war ein strategisch geschickter schachzug: hätte 
bereits die besetzungsverordnung den verfassungsgerichtshof endgültig matt 
gesetzt, so wäre evident gewesen, dass es nicht um die beseitigung „politischer 
einseitigkeit“ des verfassungsgerichtshofs, sondern um seine ausschaltung 
ging, und sie hätte vielleicht die in der bundesregierung nötige einstimmigkeit 
gar nicht gefunden.72)

Mit der zweiten rücktrittswelle änderte sich jedoch das bild: am 30. Mai 
1933, dem tag des einlangens der rücktrittserklärungen im präsidium,73) stand 
fest, dass der verfassungsgerichtshof – die geltung der besetzungsverordnung 
vorausgesetzt – mangels beschlussfähigkeit bis auf weiteres keine normprü-
fungssachen mehr verhandeln und die prüfung der besetzungsverordnung wohl 
noch beschließen, aber nicht mehr durchführen konnte. irreversibel war diese 
lähmung allerdings nicht, oblag es doch dem bundespräsidenten, durch ernen-
nung von Mitgliedern und ersatzmitgliedern den gerichtshof wieder funktions-

 68) Johannes Hengstschläger, diskussionsbemerkung, in: Robert Walter (hrsg), adolf J. 
Merkl. werk und wirksamkeit, (1990) 89 (89): „wenn der fehlerkalkül durch aus-
schaltung des normprüfungsorganes beseitigt wird, dann unterliegt die ausschal-
tungsnorm keinem fehlerkalkül mehr. ist diese norm fehlerhaft, dann wäre sie abso-
lut nichtig; der verfassungsgerichtshof wäre dann aber nicht ausgeschaltet, sondern 
wieder eingesetzt.“

 69) vgl Ewald Wiederin, März 1938 – staatsrechtlich betrachtet, in: Ulrike Davy ua (hrsg), 
nationalsozialismus und recht. rechtssetzung und rechtswissenschaft in Österreich 
unter der herrschaft des nationalsozialismus (1990) 226–265 (257–259).

 70) Kafka, richterspruch (fn 43), 14; Graf, verfassungstricks (fn 49), 61. diese auffas-
sung war im zuge der ereignisse von einem anonymen „führenden verfassungsju-
risten“ in der wiener zeitung vom 25. Mai 1933, 3, vertreten worden, war aber da-
mals überwiegend auf ablehnung gestoßen.

 71) vgl den abdruck des entwurfs bei Zavadil, ausschaltung (fn 26), 279 f, und Bei, zer-
stückelung (fn 30), 34.

 72) Zavadil, ausschaltung (fn 26), 80 f.
 73) Zavadil, ausschaltung (fn 26), 102.
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fähig zu machen. hiefür bedurfte es allerdings eines vorschlages der bundesre-
gierung, und die wahrscheinlichkeit, dass sie einen solchen vorschlag erstatten 
werde, war ende Mai 1933 verschwindend gering und die absichten der bundes-
regierung der Öffentlichkeit klar.74) die besetzungsverordnung in diesem zeit-
punkt als geltendes recht zu behandeln, bedeutete folglich, sich in die stillle-
gung der normprüfungskompetenzen des gerichtshofs zu fügen. Juristisch 
überzeugender wäre es gewesen, die besetzungsverordnung in diesem zeit-
punkt als absolut nichtig zu betrachten. faktisch hätte dies am ergebnis wohl 
wenig geändert: selbst wenn präsident Durig, wie meiner auffassung nach gebo-
ten, den ausschaltungsakt als absolut nichtig betrachtet75) und alle nicht zurück-
getretenen Mitglieder sowie an stelle der zurückgetretenen ersatzmitglieder ge-
laden hätte, wäre in keiner weise gesichert gewesen, dass die geladenen – zum 
einen seine rechtsauffassung teilend, zum anderen die im raum stehenden 
sanktionen von regierungsseite in kauf nehmend – sich am 22. Juni 1933 im 
verfassungsgerichtshof eingefunden hätten. der fall zeigt aber gut, dass die ent-
scheidung, ob eine rechtsvorschrift gilt oder als absolut nichtig unbeachtet blei-
ben kann, letzten endes bei jedem einzelnen ihrer adressaten liegt.76) am beginn 
der verhandlung des 22. Juni 1933, als der verfassungsgerichtshof in einer 
rumpfbesetzung versammelt war, hatte die besetzungsverordnung ihre wirk-
samkeit bereits entfaltet, der präsident sowie ein stück weit auch die auf parla-
mentsvorschlag ernannten Mitglieder und ersatzmitglieder hatten sich ihr ge-
fügt.77) hätte das rumpfgremium sich der Engelschen auffassung angeschlossen 
und die besetzungsverordnung als absolut nichtig erachtet, so hätte es ohne wei-
tere beschlüsse auseinandergehen müssen, weil unter dieser prämisse zur sit-
zung nicht korrekt geladen worden war. 

D. Rechtskontinuität oder juristische Revolution?

wer die besetzungsverordnung als absolut nichtig betrachtet, kann nicht 
vor der tatsache die augen verschließen, dass sie faktisch wirksam geworden ist. 
dies wirft eine weitere frage auf: hat dadurch, dass – wie intendiert – der ver-
fassungsgerichtshof am 22. Juni 1933 seine ausschaltung als normprüfungsin-
stanz besiegelt hat, eine juristische revolution stattgefunden, bedeutete das ef-
fektivwerden der besetzungsverordnung einen bruch der rechtskontinuität? es 
mag überraschen, dass im zeitgenössischen kontext viele abgeordnete in natio-
nalrat und bundesrat mit einem realistischen blick auf die ereignisse exakt dieser 
auffassung waren. der verband der sozialdemokratischen abgeordneten und 
bundesräte vertrat in einer aussendung vom 24. Mai 1933 die auffassung, mit 

 74) zum zeitgenössischen Medienecho vgl Zavadil, ausschaltung (fn 26), 95–98, 127 f.
 75) für die annahme absoluter nichtigkeit, freilich mit der begründung, es handle sich 

um eine verschleierte verfügung in verordnungsform, traten in den verhandlungen 
am 22. Juni 1933 verfassungsrichter Engel und – in bezug auf die verordnung 
bgbl 1933/239 – der prozessvertreter der stadt wien Rudolf Neumayer ein: vgl Zava-
dil, ausschaltung (fn 26), 98 f, 110.

 76) die nach der Maxime „divide et impera“ vorgehende bundesregierung hatte dies in 
ihr kalkül aufgenommen.

 77) Merkl sah darin eine selbstausschaltung: vgl dens, selbstausschaltung (fn 62), 949. 
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der besetzungsverordnung „werde tatsächlich die österreichische bundesverfas-
sung unwirksam gemacht und jedem staatsstreich tür und tor geöffnet“,78) und 
für Felix Kanitz war sie „nichts anderes als ein papierner staatsstreich“, „der erste 
schritt zum wirklichen staatsstreich“.79) Erich Voegelin hat sich dieser bewertung 
angeschlossen und den tag der erlassung der besetzungsverordnung als kri-
tisches datum angesehen, ab welchem selbstständige verordnungen ihre grund-
lage nicht mehr im kriegswirtschaftlichen ermächtigungsgesetz hatten, sondern 
„ausfluß einer originären gesetzgebungsgewalt der bundesregierung“ war: 
„die republik Österreich hatte von diesem tag an eine autoritäre ver fas-
sung.“80)

Man mag darüber streiten, ob wirklich der 23. Mai 1933 das entscheidende 
datum bedeutete oder nicht ein späterer tag, und man mag bezweifeln, ob Voe-
gelins begründung trägt, dass rechtsdogmatische Urteile nur in normalsituati-
onen möglich sind.81) auf grundsätzlicher ebene ist ihm jedoch zuzustimmen: 
dass die besetzungsverordnung wirksam wurde, bedeutete eine juristische re-
volution. 

die herrschende auffassung sieht dies anders und setzt die zäsur bei der 
verfassung 1934 an.82) einen bruch der rechtskontinuität konnte diese neue ver-
fassung jedoch nur bedeuten, wenn ihre erlassung gemessen am b-vg von 1920 
absolut nichtig war. wer nun die besetzungsverordnung für eine gültige rechts-
norm hält, der hat schwierigkeiten, für die verfassung 1934 zu anderer einschät-
zung zu gelangen. die verfassung 1934 wurde bekanntlich in zwei verfahren 
erlassen und auf zwei rechtliche grundlagen gestützt: zum einen auf das kriegs-
wirtschaftliche ermächtigungsgesetz, auf welches sich der verordnungsbe-
schluss der bundesregierung vom 24. april 1934 berief,83) zum anderen auf das 
bundesverfassungsgesetz vom 30. april 1934 über außerordentliche Maßnah-
men im bereich der verfassung,84) dessen art ii in der kundmachung der bun-
desregierung vom 1. Mai 193485) als rechtsgrundlage angegeben ist. Um rechts-
kontinuität zu wahren, genügte es, dass einer dieser wege auf dem boden der 
verfassung 1920 gangbar war.

die verordnung der bundesregierung vom 24. april 1934 über die verfas-
sung des bundesstaates Österreich gründete sich wie die besetzungsverordnung 
auf das kriegswirtschaftliche ermächtigungsgesetz. wieso sollte sie dann abso-
lut nichtig sein, wenn jene es nicht war? ein Unterschied lag gewiss darin, dass 
die absicht, über das b-vg 1920 hinaus zu einer neuen verfassung zu kommen, 
nunmehr offen ausgesprochen wurde. eine verfassungsablösung muss freilich 

 78) arbeiter-zeitung vom 25. Mai 1933, 1 (zitiert ohne die hervorhebungen des origi-
nals), wiedergegeben bei Zavadil, ausschaltung (fn 26), 253 f.

 79) stprotbr 197. sitzung, 2230.
 80) Erich Voegelin, der autoritäre staat. ein versuch über das österreichische staatspro-

blem (1936) 169.
 81) so Voegelin, staat (fn 80), 168 f mit fn 1. dagegen zu recht Zavadil, ausschaltung 

(fn 26), 255.
 82) vgl statt vieler Robert Walter/Heinz Mayer/Gabriele Kucsko-Stadlmayer (hrsg), grund-

riss des österreichischen bundesverfassungsrechts10 (2007) rz 64. 
 83) vgl die am 30. april 1934 erfolgte kundmachung bgbl 1934 i/239.
 84) bgbl 1934 i/255, kundgemacht am 30. april 1934.
 85) bgbl 1934 ii/1.



Münchhausen in der praxis des staatsrechts 887

keine juristische revolution bedeuten, sie kann auch auf dem boden der bishe-
rigen verfassung erfolgen, und wenn kriegswirtschaftliche verordnungen unge-
achtet ihrer verfassungswidrigkeit bis zu ihrer kassation durch den verfas-
sungsgerichtshof geltendes recht waren, dann war die rechtskontinuität eben 
gewahrt.86) einen revolutionären akt kann folglich in der verfassung 1934 nur 
sehen, wer sich der hier entwickelten sichtweise anschließt, dass es für ände-
rungen des fehlerkalküls keinen fehlerkalkül gibt. 

legt man an das bundesverfassungsgesetz über außerordentliche Maßnah-
men im bereich der verfassung, kurz „ermächtigungsgesetz 1934“ genannt, die 
allgemeinen regeln an, so ist absolute nichtigkeit der erfolgten verfassungs-
kundmachung ebenfalls nicht zu erzielen. die wiedereinberufung des national-
rats war ebenso wie die betätigungsverbote für die politischen gegner und die 
aberkennung ihrer Mandate durch verordnungen erfolgt, die auf grundlage des 
kriegswirtschaftlichen ermächtigungsgesetzes ergangen waren,87) und bei der 
abstimmung wurden die nötigen Quoren erreicht. dass die abhaltung der 
art 44 abs 2 b-vg nötigen volksabstimmung unterblieb, stellte einen verfas-
sungsverstoß dar,88) bildet aber grundsätzlich keinen grund für absolute nich-
tigkeit.89) doch selbst wenn der nationalrat niemals befasst worden wäre und 
bundesregierung und bundespräsident in kollusivem zusammenwirken den 
text des ermächtigungsgesetzes beurkundet, gegengezeichnet und kundge-
macht hätten, wäre nach herrschender auffassung90) das ermächtigungsgesetz 
gehörig kundgemacht und deshalb nicht absolut nichtig gewesen. von gebro-
chener rechtskontinuität kann deshalb wieder nur ausgehen, wer das ermächti-
gungsgesetz als absolut nichtig erachtet, weil es seine eigene verfassungsgericht-
liche prüfung dadurch ausschloss, dass es die hiefür vorgesehenen institutionen 
beseitigte.

 86) anders möglicherweise Wilhelm Brauneder, Österreichische verfassungsgeschichte11 
(2009) 234, wenn er neben der Überschreitung des ermächtigungsrahmens des 
kweg das fehlen einer volksabstimmung bemängelt. eine solche war indes me gar 
nicht möglich, weil nach art 44 abs 2 b-vg nur die bundesverfassung ändernde 
bundesgesetze einer volksabstimmung unterzogen werden konnten. das positive er-
gebnis einer dennoch durchführten volksabstimmung hätte außerdem an der rechts-
widrigkeit nichts geändert.

 87) vgl zur einberufung des nationalrats bgbl 1934 i/238, zu betätigungsverboten 
bgbl 1933/200 (kp), bgbl 1933/240 (nsdap/führung Kammerhofer), bgbl 1934 
i/78 (sdap), zu Mandatsaberkennungen bgbl 1934 i/100 (sdap).

 88) die mit art i des ermächtigungsgesetzes erfolgte aufhebung des art 44 abs 2 b-vg 
vermochte das erfordernis einer volksabstimmung nicht auszuschließen (vgl oben 
fn 22) sondern stellte im gegenteil einen weiteren grund für die notwendigkeit ih-
rer abhaltung.

 89) vgl nur vfslg 16.327/2001. anders wohl Ludwig K. Adamovich/Bernd-Christian Funk/
Gerhart Holzinger/Stefan L. Frank, Österreichisches staatsrecht bd 1: grundlagen, 2. 
aufl (2011) rz 08.004, die in der Unterlassung einer volksabstimmung einen bruch 
der verfassungsrechtlichen kontinuität sehen.

 90) vgl Hans Kelsen/Georg Froehlich/Adolf Merkl, die bundesverfassung vom 1. oktober 
1920 (1922) 183.
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iv. das Münchhausen-trilemma und Robert Walter

die lügengeschichte, die am beginn meines beitrages steht, hat nicht nur 
Robert Walter inspiriert. Hans Albert sah sich durch sie dazu stimuliert, das grund-
problem jeglichen begründungsverfahrens mit einem sumpf zu vergleichen, aus 
dem kein weg herausführt, weil sämtliche möglichen strategien von vornherein 
zum scheitern verurteilt sind. wenn und weil wir auf der suche nach erkenntnis 
für alles eine begründung benötigen, benötigen wir sie auch für die prämissen, 
auf die wir unsere folgerungen gründen. das führt in eine unakzeptable situati-
on, Münchhausen-trilemma genannt, weil wir entweder 

l in einen infiniten regress gelangen, der praktisch nicht durchführbar 
ist, 

l in einen logischen zirkel geraten, indem wir zur begründung einer aussa-
ge, die wir zuvor als begründungsbedürftig identifiziert hatten, auf eben 
diese aussage zurückgreifen, oder 

l das begründungsverfahren an einem bestimmten punkt willkürlich abbre-
chen, indem wir bestimmte aussagen dogmatisieren.91)
vor diesem trilemma steht jede erkenntnis, kein wissenschaftler kann ihm 

entgehen. Und eben weil der infinite regress als rein theoretische option nicht 
praktisch ist, bleibt nur die alternative übrig, entweder die begründung abzu-
brechen oder sie als scheinbegründung in form einer tautologie zu geben. für 
letztere option hat die Jurisprudenz seit jeher einen gewissen hang. wenige 
rechtswissenschaftler haben sie konsequenter vermieden als Robert Walter. den 
preis der dogmatisierung in kauf nehmend, hat er wie kaum ein anderer auf eine 
art und weise argumentiert, die dem gegner angriffsflächen bot. nach lektüre 
seiner beiträge wusste man deshalb stets besser, wo man selber stand. statt unse-
re formulierungen nach allen seiten wasserdicht und unsere aussagen nach al-
len richtungen unangreifbar zu machen, könnten wir von ihm lernen: was nicht 
falsch sein kann, das kann auch nicht wahr sein.

 91) Hans Albert, traktat über kritische vernunft5 (1991) 15.




