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Osterreich-Konvent Ewald Wiederin
Ausschuss 2

Diskussionsunterlage
zu Punkt 1.) 4) des Mandats

»Die sog. ,Codifikationsfrage’ ist eine der verrufensten in der ganzen
Rechtspolitik, und es stehen sich die Meinungen auf das Schroffste
entgegen. Auf der einen Seite wird von Unzéhligen fast alles Heil im
Rechte, beinahe im Staate, von der Einfilhrung solcher allgemeiner
Gesetzbicher erwartet, die Vornahme der Arbeit als ein hochstes Ver-
dienst der Regierung, als ein Beweis hoher Gesittigung des Volkes, als
ein Ehrendenkmal fiir einen Zeitabschnitt betrachtet. Auf der anderen
Seite erklaren Manner, deren Stimme in Rechtsfragen vor Allen gehort
zu werden verdient, nur Unheil fir Recht und Bildung von solchem
Unternehmen zu erwarten, sprechen namentlich unserer Zeit alle Be-
fahigung zur Zustandebringung eines guten Gesetzesbuches ab.“!

Punkt 1.) 4) des Mandats tragt dem Ausschuss ,Legistische Strukturfragen* auf, Uber die
~Legistische Binnenstruktur der neuen Verfassung* zu beraten und hiezu Vorschlage zu er-
statten. Die folgenden drei Unterpunkte sind explizit angesprochen:

— Abanderungserfordernisse und innere Stufung (a);
— Uberlegungen zur Verankerung eines Inkorporationsgebots (b);
— sonstige Uberlegungen zur Verbesserung des status quo (c).

Diese Unterlage soll den Beratungen des Ausschusses als Basis dienen. Sie gliedert sich in
vier Abschnitte.

Der erste Abschnitt ist dem Inkorporationsgebot gewidmet. Sowohl die Diskussionen im
Rahmen der Einsetzung des Konvents als auch das Mandat selbst zeigen, dass die Zusam-
menfihrung des gesamten Verfassungsrechts in eine einzige Urkunde den Fluchtpunkt der
Arbeiten des Ausschusses —wenn nicht des Konvents insgesamt — bildet. Aus diesem Grund
erscheint es sinnvoll, Erwagungen Uber internationale Verbreitung, dogmatische Konsequen-
zen und praktische Auswirkungen von Inkorporationsgeboten an den Beginn der Unterlage
zu stellen. Dabei lieR3 es sich nicht vermeiden, auch die in Punkt 1.) 3) c) des Mandats aufge-
worfene Frage zu streifen, wie andere Verfassungen das Problem ihrer Durchbrechung durch
den einfachen Gesetzgeber I6sen.

Der zweite Abschnitt untersucht, welche anderen Instrumente im internationalen Vergleich
begegnen, um den inneren und auReren Zustand der Verfassung zu wahren oder zu verbes-
sern. Da er von der begrenzten Leistungsfahigkeit eines Kodifikationszwanges ausgeht und
mogliche Ergdnzungsmalinahmen aufzeigt, folgt er unmittelbar auf die Ausfuhrungen zum
Inkorporationsgebot.

Im dritten Abschnitt wird in einem rechtsvergleichenden Streifzug dargestellt, wie Verfassun-
gen aufgebaut sind und Uber welche vielféaltigen Binnenstrukturen sie verfiigen. Nachdem
das Mandat dem Ausschuss derartige Uberlegungen nicht zur Pflicht macht, hat er die Funk-
tion eines Exkurses. Sein Sinn liegt darin, das aul3erordentlich breite Spektrum an
Mdoglichkeiten aufzuzeigen, die zur Verfligung stehen, um eine Verfassung mit Stabilitat

1 Robert von Mohl, Die Abfassung der Rechtsgesetze, in: ders, Staatsrecht, Volkerrecht und Politik,
Bd 2,, 1862, 375 (457).
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keiten aufzuzeigen, die zur Verfigung stehen, um eine Verfassung mit Stabilitdt auszustat-
ten, ohne ihr die notwendige Flexibilitdt zu nehmen.

Der vierte Abschnitt versucht, auf diesen Fundamenten Vorschlage de constitutione ferenda
zu unterbreiten, die sich auf die Erfordernisse der Abanderung der neuen Verfassung, auf
ihre innere Stufung und auf ihre &uRere Einkleidung beziehen. Dabei versteht sich von selbst,
dass in die diesbeziiglichen Uberlegungen auch zwangslaufig subjektiv gefarbte Bewertungen
eingeflossen sind.

I. Internationale Verbreitung, dogmatische Konsequenzen und praktische
Auswirkungen von Inkorporationsgeboten

1. Die auflere Form von Verfassungen im internationalen Vergleich

Inkorporationsgebote in Verfassungen sind weniger verbreitet, als es zunachst den Anschein
haben mag. Die Gruppe jener Staaten, deren Verfassung eine ausdriickliche Anordnung des
Inhalts enthalt, dass das gesamte Verfassungsrecht in einer Urkunde konzentriert werden
muss, ist eng begrenzt.

Die bekannteste und wirkmachtigste Formulierung enthalt das Bonner Grundgesetz 1949.
Dort findet sich in Art 79 Abs 1 erster Satz folgende Anordnung:

»Das Grundgesetz kann nur durch ein Gesetz gedndert werden, das den Wortlaut des
Grundgesetzes ausdricklich andert oder erganzt.”

Eine vergleichbare Klausel begegnet in der Verfassung der Republik Portugal 1976. Sie ord-
net in Art 286 an, dass Anderungen der Verfassung mit einer Mehrheit von zwei Dritteln der
Stimmen beschlossen werden und dass die verabschiedeten Verfassungsanderungen in er
nem einzigen Revisionsgesetz zusammengefasst werden missen. Sodann heif3t es in

Art 287:

»(1) Die Verfassungsanderungen erfolgen durch den erforderlichen Austausch, die erfor-
derlichen Auslassungen oder Ergdnzungen der jeweiligen Textstellen.

(2) Der neue Wortlaut der Verfassung wird zusammen mit dem Revisionsgesetz verof-
fentlicht.”

Mitunter wird auch Art 141 der Verfassung des Konigreiches der Niederlande von 1983 als
Beispiel fur ein Inkorporationsgebot angefiihrt.” Diese Bestimmung lautet:

~Der Wortlaut der gednderten Verfassung wird mit Koniglichem Erlass verkiindet; dabei
konnen Kapitel, Paragraphen und Artikel umnummeriert und Verweise entsprechend ge-
andert werden.*

Néaheres Hinsehen zeigt freilich in meinen Augen, dass es sich um eine Art Wiederverlautba-
rungsverpflichtung handelt. Ein Inkorporationsgebot durfte implizit aber in den Art 137 und
138 enthalten sein.

Ebenfalls nicht ganz klar ist, wie die Verfassung der Republik Irland 1937 einzuordnen ist. Sie
verlangt in Art 46 Abs 2, dass jeder Vorschlag einer Anderung der Verfassung als Gesetzes-
vorlage im Parlament eingebracht werden und nach Verabschiedung durch beide Hauser
einer Entscheidung des Volkes unterbreitet werden muss. Sodann heif3t es in Abs 3:

2 Horst Dreier, Kommentierung von Art 79, in: ders (Hg), Grundgesetz. Kommentar, Bd 11, 1998,
Rz 8.
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-Eine jede solche Gesetzesvorlage wird als ein ,Gesetz zur Anderung der Verfassung’ ge-
kennzeichnet.”

Das Ensemble dieser Vorschriften kann als Gebot einer formellen Textanderung, es kann
aber auch als blof3e Pflicht zur Bezeichnung eines die Verfassung inhaltlich andernden Geset-
zes als verfassungsandernd gedeutet werden.

Schon diese wenigen Beispiele zeigen eine erste Schwierigkeit auf: Die Textanalyse der Ver-
fassungen allein gibt auf die Frage, ob sie ein Inkorporationsgebot enthalten, selten eine
Antwort, weil die einschlagigen Revisionsnormen regelmaRig nach beiden Richtungen inter-
pretierbar sind und unterschiedlich gedeutet werden. Die Verfassung des Deutschen Reiches
1871 und die Verfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft 1874 enthielten beispiek-
weise durchaus vergleichbare Formulierungen. Dennoch setzte sich nérdlich von Bodensee
und Rhein die Auffassung durch, auch Verfassungsanderungen aufRerhalb der Urkunde seien
zulassig, wahrend stdlich davon Verfassungsrecht auf3erhalb der Urkunde tberwiegend als
unstatthaft betrachtet wurde.®

Auf Einzelheiten kommt es hier indes nicht an. Fur die Zwecke dieser Untersuchung genigen
die Feststellungen, dass ausdrtickliche Inkorporationsgebote die Ausnahme sind, dass in
Wissenschaft und Staatspraxis vielfach aber auch Verfassungen, die keine diesbezigliche
explizite Anordnung enthalten, auf interpretativem Wege ein Gebot der Textintegration von
Anderungen entnommen wird.

Dieser ersten Gruppe von Staaten, in denen das Verfassungsrecht in einer Urkunde konzent-
riert ist, steht eine zweite Gruppe gegeniiber, in denen es funktionale Aquivalente gibt. Als
Beispiel sei die Verfassung der Vereinigten Staaten von Amerika 1789 genannt, die sich aus
einer Stammurkunde und 27 weiteren Urkunden, den sogenannten Amendments zusammen-
setzt. Nachdem die Novellierungstechnik in der anglo-amerikanischen Tradition nicht Ublich
(um nicht zu sagen: unbekannt) ist, stehen diese Amendments neben der Stammverfassung
und fugen ihr Inhalte hinzu oder &ndern sie ab, ohne in den Text des ursprunglichen Doku-
ments einzugreifen. Der Unterschied zum Inkorporationsgebot ist allerdings nicht allzu grof3:
Statt Novellen, die sich auf die Stammurkunde rtickbeziehen, haben wir es mit Ergdnzungen
zu tun, die gleichsam hintereinander in einer Reihe stehen, aber ein und derselben Textsorte
angehoren.

Eine dritte Gruppe bilden jene Staaten, deren Verfassung sich in einer Stammurkunde und
einigen wenigen weiteren Urkunden zusammensetzt. Viele Monarchien sind dieser Gruppe
zuzurechnen, weil in ihnen auch die Hausgesetze des &fteren als Teil der Verfassung gelten.’
Unter den Republiken sei Frankreich erwéahnt, wo neben der Verfassung 1958 auch die ErkB&-
rung der Menschen- und Burgerrechte 1789 und die Préaambel der Verfassung 1946 Bestand-
teile des Verfassungsrechts sind.

In einer vierten Gruppe lassen sich jene Staaten zusammenfassen, die wie Osterreich keinen
Urkundenzwang, aber immerhin eine Verpflichtung zur Bezeichnung des Verfassungsrechts

als Verfassungsrecht kennen. Als Beispiel fur solche Verfassungen sei auf die Verfassung der
Republik Tschechien 1992 verwie sen, die neben der Verfassungsurkunde selbst weitere Ver-

% So Fritz Fleiner/Zaccaria Giacometti, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 1949, 29 f; Luzius Wild-
haber, Kommentierung von Art 118, in: Jean-Francois Aubert ua (Hg), Kommentar zur Bundesver-
fassung der Schweizerischen Bundesverfassung, LoBlAusg, 1988, Rz 3; wesentlich differenzierter
Ivo Hangartner, Grundziige des schweizerischen Staatsrechts, Bd I: Organisation, 1980, 29, mit
Nachweisen von Abweichungen in der Staatspraxis.

* Vgl zB das danische Thronfolgegesetz 1953 und die Verfassung des Kénigreiches Danemark 1953,
die in § 2 auf das Thronfolgegesetz Bezug nimmt.
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fassungsgesetze (nicht aber Verfassungsbestimmungen in einfachen Gesetzen) zulasst,” so-
wie auf die Verfassung der Republik Italien 1947, die verfassungsandernde Gesetze und an-
dere Verfassungsgesetze kennt.® Auch die Verfassung des Kénigreiches Schweden von 1975
und Finnlands Grundgesetz von 1999 rechnen zu dieser Gruppe, weil sie ein eigenes Verfah-
ren zur Grundgesetzgebung vorsehen.’

In eine kleine flnfte Gruppe fallen schliefilich jene Staaten, die Uber kein nach formellen
Gesichtspunkten abgegrenztes Verfassungsrecht verfligen. Staaten mit ungeschriebener Ver-
fassung zahlen ebenso hierher wie Staaten, deren Verfassung sich aus einem Ensemble von
Gesetzen, Proklamationen und Statuten zusammensetzt, das nicht durch aufRere Merkmale,
sondern nur durch Konvention umgrenzt wird. ®

2. Rechtsprobleme von Inkorporationsgeboten am Beispiel des Bonner Grundgesetzes 1949

Was ein Inkorporationsgebot zu leisten vermag und welche Rechtsfragen es aufwirft, lasst
sich am Bonner Grundgesetz exemplifizieren.

a) Der rechtsgeschichtliche Hintergrund

Es zahlt zum basalen Lehrbuchwissen, dass das Grundgesetz mit seinem Art 79 Abs 1 GG
einer Gesetzgebungstechnik eine Absage erteilt, die unter der Geltung der Weimarer Reichs-
verfassung sténdige Praxis war und die von ihren Gegnern als Durchbrechung oder als Aus-
hebelung der Verfassung bezeichnet wurde. Weniger bekannt ist hingegen, dass die Weima-
rer Verfassung in diesem Punkt lediglich eine eingelebte Tradition fortgesetzt hatte. Schon
unter der Bismarckschen Reichsverfassung 1871 war es standige Ubung, durch einen mit
den fur Verfassungsanderung erforderlichen Mehrheiten gefassten Gesetzesbeschluss be-
stimmte Inhalte einer Priifung am MaRstab der Verfassung zu entziehen und doch im Ubri-
gen die Verfassung inhaltlich unverandert zu lassen. Die Praxis, gegen welche Art 79 Abs 1
GG gerichtet ist und ihres Antwortcharakters wegen Ruckschliisse auf Sinn und Zweck des
Inkorporationsgebotes zulasst, ist allerdings mit der Zersplitterung des Osterreichischen Ver-
fassungsrechts nur mittelbar vergleichbar. Das zeigt sich vor allem am geschichtlichen Ur-
sprung, der aus diesem Grund kurz skizziert sei.

Am Anfang stand ein Antrag des Abgeordneten Franckenstein aus dem Jahre 1879, in § 8
des Zolltarifgesetzes einen Klausel aufzunehmen, nach der jener Ertrag der Z6lle und der

® Vgl Art 1 und 112 Abs 1. Diese Regelung, die schon in der Verfassung 1920 begegnet, diirfte tibri-
gens die Entstehung des Art 44 Abs 1 B-VG maRgeblich beeinflusst haben. Dieser ist namlich erst
in einer sehr spaten Phase der Verfassungsberatungen vorgeschlagen worden (vgl Felix Ermacora,
Quellen zum 0&sterreichischen Verfassungsrecht [1920], 1967, 483); in allen Vorentwirfen wurde
lediglich auf eine ,,Abanderung der Bundesverfassung“ Bezug genommen.

Vgl Art 138. Ausdrucklich vorgesehen ist die Form eines Verfassungsgesetzes zB fir die Zustan-
digkeiten des Verfassungsgerichts (Art 137) sowie fur die Sonderstatuten betreffend die Autono-
mie Siziliens, Sardiniens, Sudtirol-Trients, Friaul-Julisch-Venetiens und des Aosta-Tales (Art 116).

Vgl Kap VIII § 15 der schwedischen Verfassung und 8 73 des finnischen Grundgesetzes, in dem
nicht nur Vorlagen zur Verabschiedung, Anderung oder Aufhebung des Grundgesetzes, sondern
auch zeitlich begrenzte Aussetzungen des Grundgesetzes ausdricklich angefiihrt werden.

Beispiele bilden das Vereinigte Kénigreich von GroRbritannien und Nordirland, dessen Verfassung
(entgegen einem verbreiteten Vorurteil) zu einem guten Teil in Texten niedergelegt ist (Magna
Charta Libertatum 1215, Petition of Rights 1627, Habeas-Corpus-Act 1679, Bill of Rights 1689,
Human Rights Act 1998, Act of Settlement 1701, Acts of Parliament 1911 und 1949, Wales Act
1998, Scotland Act 1998, Northern Ireland Act 1998), die Republik Indonesien, deren Konstitution
aus 1945 nur einen (den geschriebenen) Teil der Verfassung bildet, und der australische Bundes-
staat Queensland bis zur Erlassung der konsolidierten Verfassung 2002, welche die zerstreuten,
selbst Briefe umfassenden Quellen in einer Urkunde zusammengefasst hat.

6

7
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Tabaksteuer, der die jahrliche Summe von 130.000 Mark tberstieg, den einzelnen Bundes-
staaten nach Mal3gabe ihrer Bevolkerung zu tberweisen war. Der politische Sinn und Zweck
dieser Regelung bestand darin, das Reich von origindaren Einnahmequellen abzuschneiden
und es auf diese Weise weiterhin in Abhéngigkeit von Matrikularbeitrdgen zu belassen, die
von den Landern nach einem Bevdlkerungsschliissel geleistet wurden.® Ihre verfassungs-
rechtliche Problematik lag darin, dass Zolleinnahmen gemaR Art 38 der Reichsverfassung in
die Reichskasse flossen.

Politisch war die Franckensteinsche Klausel heftig umkampft. Der Verteidigung Bismarcks,
schon die Existenz eines Konflikts mit der Verfassung in Abrede zu stellen, wurde von den
Gegnern der Klausel entgegengehalten, sie &ndere ,dieses Verhéltnis und dieses Recht ganz-
lich um“.** Gleichzeitig lobte die Opposition den Reichskanzler jedoch dafiir, dass er die Klau-
sel nicht als Verfassungsanderungsantrag betrachtet und eingebracht hatte. Hanel etwa hielt
fest, dass ,dieses Amendement dem Geist und Sinn der Verfassung widerspricht“; gleichzei-
tig verwehrte er sich aber gegen die ,,Ansicht von rein formalistischem Standpunkt aus, daf3
hier eine Verfassungsanderung vorliegt.*“*?

Ein Widerspruch zur Verfassung, der ohne ihre Anderung vonstatten gehen sollte? Was in
begrifflicher Hinsicht prima facie als inkonsistent erscheinen mag, ergab politisch seinen gu-
ten Sinn. Denn bei aller Vehemenz, mit denen die Gegner die Franckensteinsche Klausel be-
kampften, wollten sie doch auch verhindern, sie in der Verfassung selbst festzuschreiben.
Der gewahlte Weg, sie durch einen mit verfassungsandernden Mehrheiten gefassten Be-
schluss in § 8 Zolltarifgesetz zu integrieren, sollte wenigstens die Moglichkeit offen lassen,
die Uberweisungsklausel zu einem spateren Zeitpunkt mit einfachen Mehrheiten wieder aus
der Rechtsordnung zu eliminieren.*

Anders gewendet: Die gewahlte Technik zielte zwar zum einen darauf ab, den mit qualifizier-
ten Mehrheiten beschlossenen Rechtstext einer inhaltlichen Uberpriifung am MaRstab der
Verfassung zu entziehen; zum anderen wollte sie aber gleichzeitig verhindern, dass eben
dieser Rechtstext seinerseits an der erhéhten Bestandskraft des Verfassungsrechts Anteil
hatte und fir sonstige Gesetzesbestimmungen als PrifungsmaRstab fungierte.

Sieht man von vereinzelten Gegenstimmen ab, hiel? die Staatsrechtslehre die mit diesem
Prazedenzfall aus der Taufe gehobene Praxis gut. Politische Probleme warf sie in weiterer
Folge offenbar nicht auf. Die Weimarer Nationalversammlung sah jedenfalls keinen Anlass,
ihr in der neuen republikanischen Verfassung eine Absage zu erteilen.*

Unter der Weimarer Verfassung bildete eine Regelung Uber die Bannmeile den ersten Kon-
fliktfall. Ihre Einfugung in das Versammlungsrecht® wurde mit verfassungsandernden Mehr-
heiten beschlossen, da Art 123 WRV Meldepflichten und behdrdliche Untersagungen, nicht
aber generelle Versammlungsverbote zulie3, von welchen im Einzelfall durch Bewilligung

Zum politischen Hintergrund Winfried Halder, Innenpolitik im Kaiserreich 1871-1914, 2003, 13, 54.
10" Naher Ulrich Hufeld, Die Verfassungsdurchbrechung, 1997, 39 ff.

11 5o Lasker, 77. Sitzung des Reichtags vom 9. 7. 1879, StenBer 2203, zitiert nach Hufeld (FN 10),
40 FN7.

Héanel, 78. Sitzung des Reichtags vom 10. 7. 1879, StenBer 2246, zitiert nach Hufeld (FN 10), 40
FN 9.

1904 wurde die Klausel in der Tat weitgehend beseitigt: vgl Halder (FN 9), 130.

Vgl Heinrich Triepel, Mitbericht, in: Verhandlungen des 33. Deutschen Juristentages, 1925, 45
(48), der von einem Willen der Konstituante zur Beibehaltung der eingelebten Praxis ausgeht.

Gesetz zur Befriedung der Geb&aude des Reichstages und der Landtage vom 8. Mai 1920, RGBI
909.

12

13

14

15
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Ausnahmen verfiigt werden konnten. Anders als unter dem Kaiserreich mehrten sich jedoch
die Stimmen aus der Wissenschaft, die gegen diese Art der stillschweigenden Verfassungs-
anderung Bedenken erhoben.'® Das hangt wohl auch damit zusammen, dass die Technik
implizter Anderung zunehmend zur Erzeugung von Verfassungsrecht im materiellen Sinn
genutzt wurde. Ein Beispiel bildete das Ermé&chtigungsgesetz 1923, das die Regierung mit
Vollmachten zur Erlassung weitreichender Verordnungen ausstattete, die mit dem Legalitats-
prinzip der Weimarer Verfassung brachen."’

Im Janner 1932 erhielt der Gelehrtenstreit im Zusammenhang mit den Bemihungen um eine
Fortsetzung der Prasidentschaft von Hindenburg eine politische Dimension. Die Regierung
Briining war bestrebt, dem greisen Hindenburg einen Wahlkampf zu ersparen, und warb fur
ein verfassungsanderndes Gesetz, mit welchem sein Mandat abweichend von Art 41 Abs 1
WRV*® ohne Volkswahl fiir eine volle Amtsperiode verlangert werden sollte. Nach der Absage
Hugenbergs war sie auf die Kooperation der Nationalsozialisten angewiesen. Hitler nutzte die
Gelegenheit, sich in der Offentlichkeit als Verfassungsschutzer zu prasentieren, und machte
sich in zwei Denkschriften an Brining die Argumente der Kritiker impliziter Verfassungsande-
rungen zu eigen.™® Kurz darauf selbst an die Macht gelangt, hinderte ihn das freilich nicht,
sich diese Macht im Wege eines Erméachtigungsgesetzes auf Dauer zu sichern. Das Gesetz
zur Behebung der Not von Volk und Reich vom 24. Marz 1933, das der Herrschaft Hitlers und
seiner Regierung als Basis diente, lie die Weimarer Reichsverfassung in formeller Hinsicht
unangetastet und wurde dementsprechend als verfassungsanderndes Gesetz verabschie-
det.®

Die Technik impliziter Verfassungsanderung erschien nach dem Zweiten Weltkrieg als Achil-
lesferse der Weimarer Reichsverfassung, die ihr vollstdndiges Aushebeln ermdglicht hatte.
Um solches in Hinkunft zu verhindern, schrieb Art 85 der Verfassung von Wirttemberg-
Baden 1946 in Art 85 Abs 4 Folgendes vor:

»Ohne vorherige Anderung der Verfassung kdnnen Gesetze, durch die Bestimmungen der
Verfassung durchbrochen wirden, nicht beschlossen werden.“

Diese Bestimmung diente den Beratungen auf Herrenchiemsee®* und im parlamentarischen
Rat als unmittelbares Vorbild.**

16 Als Kritiker der impliziten Verfassungsanderung sind Loewenstein, Jacobi, Schmitt und Thoma zu
nennen, die jedoch nicht die Zuléssigkeit von Verfassungsanderungen aufierhalb der Urkunde an
sich in Zweifel zogen, sondern je und je verschiedene Aspekte dieser Technik, insbesondere die
Beschrankung der Geltung von Durchbrechungen auf einen Einzelfall, als problematisch erachte-
ten. Naher zum Ganzen Hufeld (FN 10), 51 ff.

Vgl 8 1 Abs 1 RGBI 1929 | 943: ,Die Reichsregierung wird ermachtigt, MalBnahmen zu treffen,
welche sie auf finanziellem, wirtschaftlichem und sozialem Gebiete fur erforderlich und dringend
erachtet. Dabei kann von den Grundrechten der Reichsverfassung abgewichen werden.” In Art 68
Abs 2 WRV hiel} es: ,Die Reichsgesetze werden vom Reichstag beschlossen.”

»Der Reichsprasident wird vom ganzen deutschen Volke gewahlt.”

Die Schreiben sind im Wortlaut wiedergegeben bei Fritz Poetzsch-Heffter, Vom Staatsleben unter
der Weimarer Verfassung, JooR 21 (1933/34), 1 (102 ff, 108 ff).

Zur Beurteilung des Erméachtigungsgesetzes sub specie Verfassungsdurchbrechung eingehend
Hufeld (FN 10), 84.

Vgl Art 67 Abs 4 des Bayerischen Entwurfs eines Grundgesetzes, abgedruckt bei Peter Bucher
(Bearb), Der Parlamentarische Rat 1948-1949. Akten und Protokolle Bd 2: Der Verfassungskon-
vent auf Herrenchiemsee, 1981, 1 (27): ,Anderungen des Grundgesetzes sind im Text des Grund-
gesetzes oder in einen Anhang aufzunehmen.*

17

18

19
20

21

22 Keine Rolle gespielt zu haben scheint demgegentiber die Liibeckischen Landesverfassung, in der

es schon 1920 hiel3: ,,Gesetze, die nicht die Abanderung des Wortlautes der Verfassung unmittel-
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Dogmatische Probleme um Art 79 Abs 1 GG

Der Gehalt des Art 79 Abs 1 GG erscheint in einem Malie klar, das den Eindruck vermittelt,
fur juristische Spitzfindigkeiten bleibe kein Raum. Und doch rankt sich um das Textande-
rungsgebot so manche Kontroverse.

Gemeinsamer Ausgangspunkt aller Erdrterungen ist die Einsicht, dass Art 79 Abs 1 GG ein
Gebot der kodifikatorischen Geschlossenheit der Verfassungsurkunde enthéalt.”® Das Grund-
gesetz duldet keine anderen Verfassungen neben sich.** Es ist die Verfassungsurkunde
selbst, die Uiber den Bestand des geltenden Verfassungsrechts erschépfend Auskunft gibt.”®

Was aus diesem Telos folgt, ist hingegen alles andere als evident. Es sind vor allem sechs
Punkte, in denen die Auffassungen auseinandergehen.

Einer Strdmung im Schrifttum zufolge soll Art 79 Abs 1 GG ein Verbot von Verfassungs-
durchbrechungen enthalten, das es unzulassig macht, die Verfassung im Einzelfalle bei
seite zu schieben.?® Die herrschende Gegenauffassung, die Art 79 Abs 1 GG nur auf die
technisch-formelle Seite von Verfassungsanderungen bezieht, halt Durchbrechungen ftir
zulassig, sofern sie nur im Text des Grundgesetzes integriert werden. ?” Ermachtigungen
zur ,Verfassungsdurchbrechung“ innerhalb der Stammurkunde, wie sie im Grundgesetz
des 6fteren begegnen, werden dementsprechend Uberwiegend als unproblematisch an-
gesehen.

Einige Autoren entnehmen dem Inkorporationsgebot ein Gebot der Verfassungsklarheit,
das gewahrleisten soll, dass jeder Leser ohne Schwierigkeiten erkennen kann, was de
constitutione lata gilt.?® Dementsprechend miisse die Technik einer ,artikelmaRigen Ein-
zekKundmachung* gewahit werden, * oder anders gewendet: die durch die Anderung
unmittelbar erfassten Bestimmungen des Grundgesetzes seien durch Anfiihrung im An-
derungsgesetz gesondert auszuweisen.*® Der Rechtsprechung wie der herrschenden

23

24

25

26

27

28

29

30

bar zum Gegenstand haben, sind, soweit sie mit der Verfassung in Widerspruch stehen, unwirk-
sam.*

Hufeld (FN 10), 105.

Angela Bauer/Matthias Jestaedt, Das Grundgesetz im Spiegel seiner Anderungen — Eine Einfiih-
rung, in: dieselben, Das Grundgesetz im Wortlaut, 1997, 7.

Hans Schneider, Die Liquidation deutschen Auslandvermégens und ihre vertragliche Hinnahme
durch die Bundesrepublik, 1964, 78 ff.

Horst Ehmke, Verfassungsanderung und Verfassungsdurchbrechung, A6R 79 (1953/54), 385
(401 ff); Konrad Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20.
Aufl 1995, Rz 698.

Bauer/Jestaedt (FN 24), 9 ff; Dreier (FN2), Rz 11.

Horst Enmke, Noch einmal: Die Verfassungsnovelle vom 26. Marz 1954, DOV 1956, 449 (452);
derselbe, AGR 79 (1953/54), 396 ff.

Karl Loewenstein, Kritische Betrachtungen zur Verfassungsianderung vom 26. Marz 1954, DOV
1954, 385 (385); weitere Nachweise bei Hufeld (FN 10), 102 FN 38.

Gerhard Hoffmann, Kommentierung von Art 79 Abs 1 und 2, in: Rudolf Dolzer (Hg), Bonner Kom-
mentar, Zweitbearbeitung 1986, Rz 44.
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Lehre gehen diese Forderungen sichtlich zu weit.** Die Kontroverse hat sich vor allem
am Beispiel der Européischen Verteidigungsgemeinschaft® entziindet.

Die herrschende Meinung trifft sich aber mit den von ihr abgelehnten Auffassungen
dort, wo es um die Beurteilung von Verweisungen geht. Zumindest ,,unspezifische Glo-
balverweisungen® gelten vielen Autoren als unzulassig;* andere gehen einen Schritt
weiter und fordern, dass dynamische Verweisungen bei sonstiger Verfassungswidrigkeit
unterbleiben miissen.* Nach der Gegenposition geniigt es, dass im Grundgesetz selbst
zum Ausdruck kommt, ob und wieweit Inhalte des einfachen Gesetzesrechts, des Vol
kerrechts oder aul3errechtlicher Standards als Gebote der Verfassung rezipiert oder in-
korporiert werden, ohne dass es darauf ankdme, ob die Bezugnahme statisch oder dy-
namisch ist.*

Viertens wird unterschiedlich eingeschatzt, ob Art 79 Abs 1 GG vom Schutz des Art 79
Abs 3 GG erfasstes ewiges Verfassungsrecht darstellt* oder ob er auf dem von ihm vor-
geschriebenen Weg der Textanderung wieder aus dem Grundgesetz eliminiert werden
kann.®

Eine funfte Divergenz besteht bei der Beurteilung der Zuldssigkeit von Verfassungsande-
rungen im Wege eines volkerrechtlichen Vertrages, der in Deutschland eines Zustim-
mungsgesetzes bedarf. So gut wie alle denkbaren Positionen werden vertreten.* Das
BVerfG hat die Grundgesetzanderungen im Einigungsvertrag mit einer Begrindung ge-
billigt, die die historische Sondersituation in das Zentrum riickt.*®

Sechstens schlieBlich gibt das Verhaltnis des Inkorporationsgebots zu den Bestimmun-
gen des primaren und sekundéaren Gemeinschaftsrechts zu Diskussionen Anlass. Der G-
berwiegende Teil der Lehre qualifiziert die Offnungsklauseln, mit denen Hoheitsgewalt

31

32

33

34

35

36

37

38

39

BVerfGE 9, 334 (336), wo das BVerfG nicht etwa einen ,,Grundsatz der Urkundlichkeit und Ein-
sichtbarkeit jeder Verfassungsanderung“ postuliert, sondern diesem Grundsatz eine implizite Ab-
sage erteilt hat; Schneider (FN 25), 78; Riudiger Rubel, Kommentierung von Art 79, in: Dieter C.
Umbach/Thomas Clemens (Hrsg), Grundgesetz. Mitarbeiterkommentar und Handbuch, Bd II,
2002, Rz 13.

Vgl Art 142a GG, auf den weiter unten eingegangen wird.

Brun-Otto Bryde, Kommentierung von Art79, in: von Minch (Hg), Grundgesetz-Kommentar, Bd 3,
2. Aufl 1983, Rz 14; Dreier (FN 2), Rz 36; Bodo Pieroth, Kommentierung von Art 79, in: Hans D.
Jarass/Bodo Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland. Kommentar, 4. Aufl 1997,
Rz 2.

Jorg Lucke, Kommentierung von Art79, in: Michael Sachs (Hg), Grundgesetz. Kommentar, 3. Aufl
2003, Rz 4; Karl-E. Hain, Kommentierung von Art 79, in: v Mangoldt/Klein/Starck, Das Bonner
Grundgesetz. Kommentar Bd 3, 4. Aufl 2001, Rz 9.

Bauer/Jestaedt (FN 24), 11; Theodor Maunz, Kommentierung von Art79 Abs 1 und 2, in: dersel-
be/Gunter Durig ua (Hg), Grundgesetz. Kommentar, LoBlIAusg 1960, Rz 4; vgl auch Rubel (FN 31),
Rz 14, der Grenzen fur dynamische Verweisungen zwar nicht aus Art 79 Abs 1, wohl aber aus

Art 79 Abs 2 und 3 ableitet, und die Grenze dort zieht, wo ansonsten Verfassungsrecht fir die ein-
fache Mehrheit ab&nderbar wére.

Ehmke, AGR 79, 394 f, 397, 416 ff; Hesse (FN 26), Rz 699; differenzierend Hoffmann (FN 30),

Rz 35, 101 ff, mwN.

Bauer/Jestaedt (FN 24), 12 ff; Dreier (FN 2), Rz 26; Rubel (FN 31), Rz 16; Theodor Schilling, Rang
und Geltung von Normen in gestuften Rechtsordnungen, 1994, 225 f.

Vgl die Nachweise bei Dreier (FN 2), Rz 14, und Hain (FN 34), Rz 3.
BVerfGE 82, 316 (320 f); 84, 90 (118 f).
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auf die Gemeinschaftsorgane tbertragen wird, als Ausnahmen zu Art 79 Abs 1 GG:* die
Gegenmeinung sieht das Inkorporationsgebot durch die ,,Verfassungsanderungen® im
Wege primaren oder sekundaren Gemeinschaftsrechts von vornherein nicht betroffen,
weil es lediglich die formelle Seite betrifft und kein Gebot enthélt, Einschrankungen der
Reichweite grundgesetzlicher Normen im Verfassungstext sichtbar zu machen.**

Die Verwirrung im Schrifttum hat seine Ursache in einem Begriff, der von den meisten Auto-
ren verwendet wird, Uber dessen Inhalt aber alles andere als Klarheit herrscht. Zunachst
wird Art 79 Abs 1 GG Ubereinstimmend als Verbot von Verfassungsdurchbrechungen geke-
sen, und sodann wird unter Verfassungsdurchbrechung ganz Verschiedenes verstanden.**

Nach gangigem Verstandnis setzt sich bei einer Verfassungsdurchbrechung ,,der Gesetzgeber
unter Wahrung der Voraussetzungen einer Verfassungsanderung im Einzelfall Gber einen
Verfassungssatz hinweg, ohne daR der Text des Verfassungsgesetzes geandert und ohne
daR die Geltung des durchbrochenen Verfassungssatzes im tibrigen beriihrt wird“.*® In dieser
Definition stehen formelle Kriterien neben materiellen Bestimmungsgrinden. Ihre Trennung
durch Bildung eines formellen und eines materiellen Begriffs vermag einen guten Teil der
Konfusion zu vermeiden.

In der Weimarer Debatte bezeichnet der Begriff Verfassungsdurchbrechung priméar ein inhat-
liches Phanomen: Das Beiseiteschieben von Normen der Verfassung im und fur den ,,Einzel-
fall“, die Aushebelung der generellen und/oder abstrakten Regel der Verfassung durch die
individuelle und/oder konkrete als verfassungsandernd beschlossene Ausnahme. Eine solche
Durchbrechung konnte und kann durchaus auch durch Normen bewirkt werden, die in die
Stammurkunde integriert werden. Kaum eine Verfassung kommt ohne sie aus, weil im Rah-
men von Ubergangsbestimmungen regelmaRig Abstriche vom eigenen Normenprogramm
gemacht werden.

Zu solchen materiellen Verfassungsdurchbrechungen sagt Art 79 Abs 1 GG schlicht und er-
greifend nichts aus, weil er sich lediglich auf die Verfassungsdurchbrechung in einem formel
len Sinn bezieht.** Alles, was zum Verfassungsrecht zéhlen soll, muss bei sonstiger Unwirk-
samkeit in die Verfassungsurkunde Eingang finden. Das bedeutet weder ein Gebot, Ausnah-
men von einer Regel im Text der Regel als solche zu kennzeichnen oder die Bestimmung an
systematisch passendem Ort einzufligen, noch macht es Festsetzungen im Einzelfall zulassig,
die von allgemeinen Regeln abweichen.

Im Ubrigen bleibt auch vollig im Vagen, aus welcher Quelle sich ein Verbot materieller
Durchbrechungen spesen sollte. Art 79 Abs 3 GG, auf den mitunter Bezug genommen wird,
scheidet aus mehreren Griinden aus: Erstens z&hlt ein Inkorporationsgebot weder zu den
Essentialia einer rechtsstaatlichen Demokratie, noch wird in der Ewigkeitsklausel des Art 79
Abs 3 GG auf Art 79 Abs 1 GG Bezug genommen, was nahegelegen hatte, weil die Verfas-
sung von Wirttemberg-Baden 1946 in Art 85 Abs 5 auch das Inkorporationsgebot als Teil

40 Dreier (FN2), Rz 15, 25; Hoffmann (FN 30), Rz 8; Liicke (FN 34), Rz 15 f; Hermann Mosler, Die
Ubertragung von Hoheitsgewalt, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hg), Handbuch des Staatsrechts
der Bundesrepublik Deutschland, Bd VII, 1992, § 175 Rz 54.

41 Bauer/Jestaedt (FN 24), 26 ff; Hain (FN 34), Rz 12.

42 vyigl Dreier (FN 2), Rz 16.

43 Ppeter Badura, Artikel Verfassung, in: Herrmann Kunst/Roman Herzog/Wilhelm Schneemelcher
(Hg), Evangelisches Staatslexikon, 2. Aufl 1975, Sp 2707 (2721).

Treffend Brun-Otto Bryde, Verfassungsentwicklung, 1982, 356: ,Art. 79 | GG verlangt nur die aus-
drickliche Sichtbarmachung von Verfassungsanderungen im Verfassungstext; ,Verfassungsdurch-
brechungen’ im Schmittschen Sinne verbietet er nicht.“

44
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des unabéanderlichen Verfassungskerns ausgewiesen hatte. Zweitens verméchte auch eine
Bestandsgarantie des Art 79 Abs 1 GG nichts daran zu &andern, dass er sich nur auf die auRe-
re Form bezieht und zu Fragen des Inhalts schweigt. Aus diesem Grund munden alle Versu-
che einer Ableitung eines materiellen Durchbrechungsverbots friiher oder spater in Uberle-
gungen, die das positive Recht transzendieren.*

Die Ubrigen Streitfragen um die richtige Auslegung des Art 79 Abs 1 GG sind weniger leicht
zu beantworten, und sie kénnen fur die Zwecke dieser Untersuchung auf sich beruhen. Denn
es ist eine in Osterreich de constitutione lata zu entscheidende Frage, ob jedwede Bezug-
nahme gentgen soll oder ob Verweisungen und Rezeptionen Grenzen gesetzt sein sollen.
Um einen Eindruck zu vermitteln, welche Phdnomene angesprochen sind, seien einige Vor-
schriften des Grundgesetzes wiedergegeben, gegen die in der literarischen Diskussion der
Vorwurf erhoben wurde, die Grenzen des nach Art 79 Abs 1 GG Zulassigen zu Uberschreiten.

Am starksten unter Druck geraten ist fraglos Art 142a GG, der bis zu seiner Aufhebung im
Jahre 1968 Folgendes feststellte:

»Die Bestimmungen dieses Grundgesetzes stehen dem Abschlu? und dem Inkraftsetzen
der am 26. und 27. Mai 1952 in Bonn und Paris unterzeichneten Vertrage (Vertrag tber
die Beziehungen zwischen der Bundesrepublik Deutschland und den Drei M&chten und
Vertrag Uber die Grindung der Europaischen Verteidigungsgemeinschaft) mit ihren Zu-
satz- und Nebenabkommen, insbesondere dem Protokoll vom 26. Juli 1952, nicht entge-
gen.*

Diese Bestimmung wird bis heute von namhaften Autoren aus durchaus verschiedenen
Griinden als verfassungswidriges Verfassungsrecht betrachtet.*

Einhellig als verungliickt und teilweise auch als problematisch erachtet wird sodann eine im
Jahre 1954 gemeinsam mit Art 142 in das Grundgesetz eingeflgte Klarstellung im zweiten
Satz des Art 79 Abs 1, nach welcher es heif3t:

»Bei volkerrechtlichen Vertragen, die eine Friedensregelung, die Vorbereitung einer Frie-
densregelung oder den Abbau einer besatzungsrechtlichen Ordnung zum Gegenstand ha-
ben oder der Verteidigung der Bundesrepublik zu dienen bestimmt sind, gentugt zur Klar-
stellung, dal? die Bestimmungen des Grundgesetzes dem Abschluf? und dem Inkraftsetzen
der Vertrage nicht entgegenstehen, eine Erganzung des Wortlautes des Grundgesetzes,
die sich auf diese Klarstellung beschrankt.*

Bei unbefangener Lektire dréngt sich der Eindruck auf, diese Klausel wolle als Ausnahme
etwas erlauben, was die Regel im ersten Absatz verbietet: die Herstellung der Ubereinstim-
mung der Verfassung durch Bezugnahme auf unterverfassungsrechtliche Bestimmungen. Die
wohl herrschende Auffassung erachtet diese Technik jedoch nicht als durch Art 79 Abs 1
erster Satz GG verpont, weil sie als Wortlautanderung dem Urkundlichkeitsgebot Geniige tut,
und sieht in der Klarstellung daher eine Uberflissige Bestimmung, die nur Verwirrung gestif-
tet anstatt Interpretationsunsicherheiten beseitigt hat.*” Es gibt jedoch auch Stimmen, die

5 Das gilt auch fur die kluge Untersuchung von Hufeld (FN 10), 229: ,Der Gesetzgeber ist an die

Verfassung in jeder einzelnen Konstellation gebunden: Vorrang der Verfassung heif3t Vorrang der
abstrakt richtigen Grundnorm im konkreten Anwendungsfall.“

6 Umfassende Kritik bei Enmke, A6R 79 (1953/54), 415 ff, und Loewenstein, DOV 1954, 385 ff; im
jungeren Schrifttum Bedenken &uf3ernd Dreier (FN2), Rz 36.

47 Bauer/Jestaedt (FN 24), 14 f mwN; Dreier (FN 2), Rz 28 (vgl aber auch Rz 34 ff); Hain (FN 34),
Rz 19; Hufeld (FN 10), 102 f.
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den zweiten Satz als verfassungsrechtlich bedenklich einstufen,*® und Stellungnahmen, die
sich um den Nachweis eines origindaren Gehalts bemiihen.*

Ebenfalls geteilte Aufnahme hat Art 143 GG gefunden.® Er hat heute folgende Fassung:

»(1) Recht in dem in Artikel 3 des Einigungsvertrags genannten Gebiet kann langstens bis
zum 31. Dezember 1992 von Bestimmungen dieses Grundgesetzes abweichen, soweit
und solange hfolge der unterschiedlichen Verhaltnisse die véllige Anpassung an die
grundgesetzliche Ordnung noch nicht erreicht werden kann. Abweichungen dirfen nicht
gegen Artikel 19 Abs. 2 verstoRen und muissen mit den in Artikel 79 Abs. 3 genannten
Grundsétzen vereinbar sein.

(2) Abweichungen von den Abschnitten I, VIII, Vllla, IX, X und XI sind langstens bis
zum 31. Dezember 1995 zulassig.

(3) Unabhéangig von Absatz 1 und 2 haben Artikel 41 des Einigungsvertrags und Regelun-
gen zu seiner Durchfiihrung auch insoweit Bestand, als sie vorsehen, daf3 Eingriffe in das
Eigentum auf dem in Artikel 3 dieses Vertrags genannten Gebiet nicht mehr riickgangig
gemacht werden.”

Manche Stimmen im Schrifttum sehen hierin eine Durchbrechung von Art 79 Abs 1 GG, die
jedoch deshalb verfassungsrechtlich zulassig sei, weil sie in Ubereinstimmung mit der durch-
brochenen Vorschrift im Text des Grundgesetzes ausgewiesen wird. >

Last, not least sind die Art 23 und 24 GG zu erwéahnen, die zur Teilnahme an der Integration
bzw zur Ubertragung von Hoheitsrechten auf zwischenstaatliche Einrichtungen und zur Tei-
nahme an einem System der kollektiven Sicherheit erméachtigen. Zahlreiche Autoren sehen
hierin einen zweiten Weg der Verfassungsanderung, manche beklagen, dass die Integrati
onsoffenheit der Bundesrepublik die kodifikatorische Geschlossenheit ihrer Verfassung nicht
mehr zulasse, und einige wenige leiten hieraus verfassungsrechtliche Bedenken ab.>?

Ein weiteres Beispiel gilt als unproblematisch und verdeutlicht, dass jedenfalls statische Ver-
weisungen durch Art 79 Abs 1 GG nicht verboten sind.>® In Art 140 heiRt es seit dem Jahre
1949:

»Die Bestimmungen der Artikel 136, 137, 138, 139 und 141 der deutschen Verfassung
vom 11. August 1919 sind Bestandteil dieses Grundgesetzes.*

Zur sich aufdrangenden Frage, auf welche Art und Weise die durch diese Bestimmung rezi
pierten Kirchenartikel der Weimarer Reichsverfassung abgeandert werden kdnnen, konnte im
Schrifttum keine Stellungnahme aufgefunden werden. Es erscheint aber zwingend, dass An-
derungen nicht im Wortlaut der rezipierten WRV-Artikel, sondern im Grundgesetz selbst vor-
genommen werden mussen — etwa, indem ein Art 140 Abs 2 GG eingefugt wird, der die Gel-
tung des Art 137 WRV in einer modifizierten Fassung anordnet. Das zeigt, dass Art 79 Abs 1

48 vigl Hesse (FN 26), Rz 699: entweder Uberfliissig oder verfassungswidrig; zustimmend Jorn Ipsen,

Staatsrecht I, 14. Aufl 2002, Rz 1022; Rubel (FN 31), Rz 21.
% Einen Uberblick tiber den Diskussionsstand gibt Hain (FN 34), Rz 18 f.
0 Naher Hufeld (FN 10), 162 ff.
®1 vgl Rudolf Wendt, Kommentierung von Art 143, in: Sachs (FN 34), Rz 7 mwN in FN 7.

2 Hans Heinrich Rupp, Grundgesetzanderungen durch vélkerrechtlichen Vertrag -- ein vernachlassig-
tes Problem des Maastrichter Unionsvertrages, in: Jorn Ipsen ua (Hg), Verfassungsrecht im Wan-
del, 1995, 499 (506 ff).

Fur viele Dreier (FN 2), Rz 24, der betont, dass die durch Verweisungen erzielbare Entlastung
sowohl dem Ziel der Verfassungsklarheit als auch der Ubersichtlichkeit der Urkunde dienlich sein
kénnen.

53
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GG ein durchaus zweischneidiges Schwert ist: Er enthalt nicht nur ein Novellierungsgebot,
sondern in Bezug auf rezipierte Verfassungsgehalte auch ein Verbot von Novellen, welches
zu einer umstandlichen Amendment-Technik zwingt, wenn es um die Abanderung von
Rechtsvorschriften geht, die das Grundgesetz zwar adoptiert, aber nicht vollstandig in seinen
Text aufgenommen hat.

SchlieBlich sei darauf hingewiesen, dass auch Gesetzesvorbehalte die Verfassung in eine Ab-
héangigkeit von Standards und Festsetzungen aullerhalb der Verfassung bringen: Sie ermach-
tigen den Gesetzgeber vielfach, verfassungsrechtlich gewéahrleistete Rechte zu beschneiden
oder sonst iber die sachliche Reichweite von Geboten zu disponieren.> Der Vorwurf, solches
verstolle gegen Art 79 Abs 1 GG, ist aus verstandlichem Grund bis heute nicht erhoben wor-
den.

3. Praktische Auswirkungen

Die Leistungsfahigkeit von Inkorporationsgeboten lasst sich empirisch schwer evaluieren.
Dennoch sei hier der reichlich spekulative Versuch gemacht, ihren Nutzen wie ihren Schaden
anhand zweier Beispiele zu illustrieren.

a) Bonner Grundgesetz 1949

Die mittlerweile ebenfalls schon in ein gesetztes Alter eingetretene deutsche Verfassung hat
nicht nur die Geschlossenheit der Form gewahrt, sondern weitgehend auch ihre inhaltlich-
systematische Konsistenz. Uniibersehbar ist allerdings, dass sich altere und jingere Bestim-
mungen in Sprache und Duktus fundamental unterscheiden. > Die neueren Artikel haben
regelmalig mehr Absatze und wesentlich langere Abséatze als die alteren Bestimmungen; sie
gehen mit technischem Zugriff auf Einzelheiten ein; und es kommt auch vor, dass sie auf
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts reagieren.>® Dennoch halt sich die inhaltliche
Zersplitterung in Grenzen.

Bewahrt haben sich insbesondere die Artikel Uber die Zustandigkeitsverteilung zwischen
Bund und Landern. Sie durften einen Systemzwang entfaltet haben, der Begleitregelungen
zu Kompetenziibertragungen auf den Bund ebenso verhindert hat>” wie Teilungen von Mate-
rien und die Verbreitung von Sondertypen, von denen es im 6sterreichischen Verfassungs-
recht (im Gefolge des Stindenfalles von 1929 auch im B-VG) nur so wimmelt.

b) Schweizerische Bundesverfassung 1874

Inkorporationsgebote mussen sich allerdings nicht notwendigerweise als heilsame Therapie
auswirken. Am Beispie | der Bundesverfassung der Schweizerischen Bundesverfassung 1874
lasst sich zeigen, dass sie mitunter auch kontraproduktive Effekte haben.

Das Verfassungsrecht der Schweiz ist seit jeher in einer Urkunde konzentriert. Dennoch oder
gerade deshalb war sein Zustand dermalien desastrés, dass Ende des 20. Jahrhunderts eine
Totalrevision in Angriff genommen wurde, weil trotz Inkorporation der Anderungen in die
Urkunde ihre systematische Geschlossenheit im Laufe der Jahre abhanden gekommen war.

% Bauer/Jestaedt (FN 24), 25 f.

%5 Zu den Implikationen eingehend Andreas VoBkuhle, Verfassungsstil und Verfassungsfunktion, AoR

119 (1994), 35 (insb 43 ff).

°% vgl Art 13 (Wohnung), 16a (Asyl).

5" Keine Regel ohne Ausnahme: Art 125a GG ist auf die Anderungen der Kompetenzverteilung des

Jahres 1994 zugeschnitten und regelt einen Anlassfall, nicht das dahinter stehende allgemeine
Problem (Schicksal alten Rechts nach Kompetenzverschiebungen).
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So wurden einzelne Grundrechte in die Verfassung integriert,>® andere nicht; die Kompetenz-
verteilung entbehrte als Aneinanderreihung der Zentralisierungsschibe jeder inneren Syste-
matik, und bei den Staatszielen folgte ihre Verankerung in der Konstitution ebenfalls keinem
durchgangigen Konzept.>® Hinzu kamen detailversessene Bestimmungen, die den Stempel
ihrer Entstehungszeit iberdeutlich auf der Stirn trugen,® und die Neigung, die
Erganzungsartikel immer technischer und langer zu textieren und sie mit nicht in den syste-
matischen Kontext passenden Begleitregelungen zu tberfrachten, weil in politisch kontrover-
sen Punkten Kompromisse nur auf diesem Wege erzielbar waren. Dementsprechend enthielt
die Verfassung ebenso viele unsinnige Einzelfestlegungen, die in einer Verfassung keinen
rechten Platz haben, wie das heute im Osterreichischen Verfassungsrecht der Fall ist.5
Infolgedessen war die Bundesverfassung 1874 am Ende ihrer Geltung insbesondere im
ersten Abschnitt nahezu unlesbar. Dieses Schicksal ist dem B-VG erspart geblieben. Da es
Nebenverfassungen zuléasst, musste und muss nicht jede Verfassungsanderung in die
vorgegebene Systematik eingezwéangt werden.

Il1. Andere Mallnahmen zur Sicherung der Einheit der Verfassung

Inkorporationsgebote zwingen den Verfassungsgesetzgeber dazu, Anderungen der Verfas-
sung in Novellen zur Stammurkunde zu kleiden. Der Unterschied zur anglo-amerikanischen
Amendment-Technik ist allerdings nicht so grof3, wie man nach einem ersten Blick meinen
kdonnte. Denn die Einheit der Urkunde, deren Schutz Art 79 Abs 1 GG bezweckt, ist im Grun-
de reine Fiktion. In den amtlichen Verlautbarungen ist von ihr nichts zu bemerken, und sie
ist deshalb fir den Blrger nicht grefbar.

Der Algorithmus, nach dem vorzugehen ist, wenn das geltende Verfassungsrecht erhoben
werden soll, st in Deutschland und in Osterreich im Grunde der gleiche. Es gilt, die amtlichen
Gesetzblatter von Beginn, dh von 1949 bzw von 1920 an zu durchforsten und sie daraufhin
zu sichten, ob sie Abanderungen des Grundgesetzes bzw als Verfassungsgesetze oder Ver-
fassungsbestimmungen ausgewiesene Vorschriften enthalten. Das Inhaltsverzeichnis hilft bei
dieser mithsamen Arbeit nur beschréankt weiter: in Osterreich nicht, weil Verfassungsbestim-
mungen in einfachen Bundesgesetzen zwar als solche bezeichnet werden mussen, aber ihr
Verfassungsrang im Titel des Kundgemachten (im Unterschied zu Bundesverfassungsgeset-
zen®®) nicht zum Ausdruck kommt; in Deutschland nicht, weil Anderungen des Grundgesetzes

%8 vgl Art 4 (Gleichheit), Art 22" (Eigentum), Art 31 (Handels- und Gewerbefreiheit) uam.

% Pparallelen zur ésterreichischen Entwicklung sind uniibersehbar: vgl Art24°°P" (Umweltschutz),
Art 24"V (Fortpflanzungs- und Gentechnologie), Art 25°° (Tierschutz) sowie die Bestimmungen
Uber den Militéardienst (Art 18 ff).

Vgl den 1972 aufgehobenen Art 51 (Jesuitenverbot) sowie die ,,Schnapsartikel* Art 320 (umfas-
sende Regelungskompetenz und -pflicht des Bundes, die bis zu den Enzianwurzeln heruntergebro-
chen war), Art 32" (das beriihmte Absinthverbot), Art 329“%" (Regelungskompetenzen und
-pflichten der Kantone fir Mengen bis zwei Liter bzw zwischen zwei und zehn Litern sowie Verbot
des Feilbietens im Umherziehen).

Vgl zB den Maut- und Vignettenartikel 369“"¥ der nicht nur den Vignettenpreis fixiert, sondern
auch ein Spezialverfahren fiir seine Abanderung bereithalt, sowie den Art41*" tiber die Mehr-
wertsteuer.

Hingewiesen sei darauf, dass die Praxis auch Hybride kennt. Das (nicht als Bundesverfassungsge-
setz bezeichnete) Strukturanpassungsgesetz 1996, BGBI 201, tragt zB neben Bundesgesetzen
auch zwei Bundesverfassungsgesetze in sich, was zwar im sperrigen Volltitel, nicht aber im Kurzti-
tel zum Ausdruck kommt.

60
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auch in einer Sammelnovelle versteckt sein kénnen, deren Titel Uber die erfolgten Grundge-
setzanderungen keinen Aufschluss gibt.*®

1. AuRere Einheit: Neukundmachungserméachtigungen und -verpflichtungen

»verfassungsanderungen sollten eigentlich — im Idealfall — so geschehen, dass sdmtliche
alten Ausgaben eingezogen, eingestampft und neue Texte gedruckt werden.” Diese Wort-
meldung von Carlo Schmid, dem Vorsitzenden des Bonner Parlamentarischen Rats, die im
Zuge der Beratungen Uber den spéteren Art 79 Abs 1 GG gefallen ist,** bringt auf den Punkt,
dass es mit einem Inkorporationsgebot allein nicht getan ist. Es muss durch eine Verpflic h-
tung zur Neukundmachung oder Wiederverlautbarung der geanderten Verfassung erganzt
werden, um seine volle Wirkung entfalten zu kénnen.

Wenn man sich durch den Umstand, dass die Einheit der Urkunde durch Textausgaben her-
gestellt wird, die von privater Hand herausgegeben werden, nicht bluffen lasst, zeigt sich
rasch, dass es auch mit dem &ufl3eren Zustand des Grundgesetzes nicht zum Besten steht.
Der letzte amtliche Text des Grundgesetzes stammt aus dem Jahr 1964 und findet sich im
Teil 11l des Bundesgesetzesblattes, also ,nicht in der Beletage des Bundesgesetzblattes, son-
dern in dessen tristen Hinterhof, der zusehends zu einer ,Bereinigungs’-Ruine verkommt«.%°
Seither sind ungefahr 40 Novellen ergangen, die tiefe Einschnitte in die Substanz der Verfas-

sung bewirkt haben. Eine Verbesserung dieses Zustandes ist nicht in Sicht.

Andere Verfassungen sind andere Wege gegangen. Neukundmachungsverpflichtungen stel-

len zwar heute noch keinen internationalen Standard dar, sie haben aber in Europa eine ge-
wisse Verbreitung. Auf die einschlagigen Bestimmungen in den Verfassungen der Niederlan-

de (Art 141) und Portugals (Art 287 Abs 2) wurde bereits unter I. hingewiesen. Weiters sind

Art 25 Abs 5 der Verfassung Irlands und Art 198 der koordinierten Verfassung Belgiens 1994
zu nennen, die zwar keine Verpflichtung, aber immerhin eine Erméachtigung zur Neukundma-
chung der Verfassung durch den Prasidenten bzw im Zusammenwirken von verfassungsge-

benden Kammern und Konig enthalten.

Auch Osterreich lasst sich in der Reihe der Beispiele anfiihren. In der Zwischenkriegszeit hat-
te das B-VG in diesem Punkt regelrecht Pioniercharakter, weil nach den beiden grofRen
Novellen 1925 und 1929 die Verfassung auf Basis von Erméchtigungen in den
Ubergangsnovellen®® in ihrer gednderten Fassung durch die Bundesregierung
wiederverlautbart worden war.®’

2. Innere Einheit: Zeitliche Revisionserschwernisse

Neben der Neukundmachung oder Wiederverlautbarung, die die auliere Einheit der sich
wandelnden Verfassung sichern soll, und dem Inkorporationsgebot, das an der duReren

63 50 geschehen im Strafrechtsanderungsgesetz, BGBI 1951 | 739, sowie im Gesetz zu dem Vertrag

vom 31. August 1990 zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Deutschen Demokrat-
schen Republik Uber die Herstellung der Einheit Deutschlands — Einigungsvertragsgesetz — und zu
der Vereinbarung vom 18. September 1990, BGBI 1990 | 1254. Ebenfalls vom Titel her nicht ein-
deutig ist das Gesetz zur Anderung und Erganzung der Finanzverfassung (Finanzverfassungsge-
setz), BGBI 1955 | 817.

Parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, Bonn 1948/49, oJ, 144. Schmid
flgte sogleich hinzu: ,Ich bitte Sie, das nicht wortlich zu nehmen. Aber der Sinn dessen, was ge-
meint ist, kommt in diesem Beispiel wohl besonders plastisch zum Ausdruck.*

6 Vgl Bauer/Jestaedt (FN 24), 47.
® vgl Art 11 BGBI 1925/269 und Art V BGBI 1929/393.
67 BGBI 1925/367, 1930/1.
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Form ansetzt, aber sich durch dieses Mittel eine Wahrung der systematischen Geschlossen-
heit verspricht, finden sich weitere Instrumente, die dazu beitragen kdnnen, dass Verfassun-
gen ihre innere Einheit und ihre Mal3stabsfunktion behalten.

In erster Linie ist es naturlich die innere Stufung der Verfassung und zuvorderst die Ausges-
taltung der Abanderungserfordernisse, die tber die Stabilitdt bzw Flexibilitat der Verfassung
Auskunft geben. Auf sie wird unter Ill. eigens eingegangen werden. Schon in diesem Ab-
schnitt will ich jedoch, Uberschneidungen und eine gewisse Beliebigkeit der Zuordnung in
Kauf nehmend, Bestimmungen vorstellen, die unabhangig von Quoren und unabanderlichen
Verfassungsgehalten durch zeitliche Schranken gewahrleisten wollen, dass Verfassungen im
Spannungsfeld zwischen Bewahrung und Wandel das rechte Mal? nicht verfehlen.

a) Sperrfristen

Speed kills. Was fur Legistik ganz allgemein zutrifft, gilt fir die Verfassungslegistik in erhdh-
tem Malie. Um eine Konstitution vor dem vorschnellen Zugriff des Verfassungsgesetzgebers
zu schitzen, bietet es sich an, die Verfassungsrevision nur in gewissen Abstédnden zuzulassen
oder sie durch Fristen zu bremsen. Solche zeitlichen Begrenzungen kénnen Raume flr
offentliche Debatten er6ffnen; sie konnen dazu beitragen, dass sich Anderungen auf das
Wesentliche konzentrieren; und sie kdnnen den Verfassungsrevisionen sogar einen zeitlichen
Rhythmus vorgeben.

Einige Verfassungen lassen Anderungen nur in periodischen Abstanden zu. So heilt es bei-
spielsweise in Art 110 Abs 6 der Verfassung der Republik Griechenland 1975:

»Eine Verfassungsanderung vor dem Ablauf von finf Jahren nach dem Abschluss der vor-
hergehenden ist unzuldssig.“

Auch die portugiesische Verfassung gestattet in Art 284 Abs 1 ihre Abanderung nur alle funf
Jahre. Nach Art 284 Abs 2 kann jedoch die Versammlung der Republik wahrend der ,Sperr-
zeit" durch Vier-Funftel-Mehrheit eine Sonderrevision beschlie3en.

b) Revisionsverbote in Krisenzeiten

Wahrend solche absoluten zeitlichen Grenzen die Ausnahme bilden, begegnen recht haufig
Bestimmungen, die Verfassungsrevisionen wahrend bestimmter Zeiten verbieten: Im Krieg,
wahrend des Ausnahmezustandes oder in Zeiten der Bundesintervention gegen renitente
Gliedstaaten sollen die Fundamente der staatlichen Ordnung konstant bleiben. ®®

c) Zeitlich-prozedurale Schranken

Eine ahnliche Funktion haben Verfassungsbestimmungen, die die Revision der Verfassung
durch eine Kombination von Verfahrenserfordernissen mit zeitlichen Ele menten erschweren.
Die Verfassungen bieten insoweit ein buntes Bild. Art 165 der Verfassung der Republik Aser-
beidschan 1995 verlangt fir die Verfassungsanderungen zwei Ubereinstimmende Beschlisse
des Parlaments, zwischen welchen sechs Monate verstreichen missen. Nach der Bulgari-
schen Verfassung 1991 muissen es gemafl Art 155 sogar drei Beschliisse sein, die an ver-

68 vgl Art 196 der belgischen Verfassung (Krieg, Unmoglichkeit des Zusammentretens der Kammern
auf belgischem Staatsgebiet); Art89 Abs 4 der franzésischen Verfassung (Verletzung der Unver-
sehrtheit des Staatsgebiets); Art 289 der Verfassung Portugals (Belagerungs- und Ausnahmezu-
stand); Art 169 der Verfassung Spaniens (Kriegszeiten, Alarm-, Ausnahme- und Belagerungszu-
stand); Art 60 Abs 1 der Verfassung Brasiliens 1988 (Bundesintervention, Verteidigungsfall, Bela-
gerungszustand); Art 160 der Verfassung der Republik Angola 1992 (Ausnahme- und Belage-
rungszustand), Art 87 (a) der Verfassung der Republik Liberia 1986 (Ausnahmezustand).
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schiedenen Tagen zu fassen sind. Finnlands Grundgesetz sieht in 8 73 nach der Annahme
eines Revisionsvorschlags ein Ruhen der Vorlage bis zur ersten Parlamentssitzung ein Jahr
nach den Reichstagswahlen vor, wenn der Reichstag nicht durch eine Funf-Siebtel-Mehrheit
die Vorlage als dringlich erklart.

Die Verfassung der Republik Estland 1992 verlangt wiederum in Art 164, dass zwischen Par-
lamentsbeschluss und der verpflichtend vorgesehenen Volksabstimmung Gber die Verfas-
sungsanderung drei Monate liegen. Eine vergleichbare zeitliche Eingrenzung des Referen-
dums findet sich in Art 128 der Australischen Verfassung von 1900: Die Zeitspanne von zwei
bis sechs Monaten nach dem Parlamentsbeschluss soll sicherstellen, dass einerseits fur eine
oOffentliche Diskussion gentigend Zeit bleibt, aber andererseits wiederum auch nicht so viel
Zeit vergangen ist, dass das Volk im Zeitpunkt der Abstimmung das Interesse am Thema
verloren hat.

Andere Verfassungen setzen schon dem Parlamentsbeschluss Fristen. Beispielsweise darf
nach Art 102 Abs 2 der Verfassung Georgiens das Parlament Uber einen Antrag auf Verfas-
sungsanderung erst einen Monat nach dessen Einlangen entscheiden.

3. Innere Konsistenz: Revisionspflichten

Nicht nur Haufigkeit und Geschwindigkeit von Anderungen, auch die Uberalterung einer Kon-
stitution kann ihre normative Kraft und ihre Funktionen geféahrden. Eine Verfassung wird
irrelevant, wenn sie auf drangende Fragen keine Antworten bereithalt und dem tagespoliti-
schen Druck nichts entgegenzusetzen vermag.

Aus diesem Grund beugen einzelne Verfassungen ihrer Verkrustung dadurch vor, dass sie die
eigene Revision nicht blol} ermdglichen, sondern sie aktiv befordern. Die Konstitution des
Staates Florida von 1968 sieht zB in dem im Jahr 1988 eingefiigten Art XI Sect 2 vor, dass
erstmals im Jahre 2017 und sodann alle zwanzig Jahre eine Revisionskommission einberufen
werden muss.”® Diese Kommission hat den Auftrag, die Verfassung zu priifen, éffentliche
Anhorungen durchzufiihren und gegebenenfalls Anderungsvorschlage zu erstatten, die den
Wabhlern bei den nachsten allgemeinen Wahlen zur Annahme oder Verwerfung vorgelegt
werden mussen.

Die Verfassung des Staates Alaska 1956 verpflichtet in Art X111 Sect 3 den Statthalter, wenn
zehn Jahre lang kein Verfassungskonvent stattgefunden, dem Volk die Frage zur Abstim-
mung vorzulegen, ob ein Konvent einberufen werden soll. Wenn sich das Volk dafur aus-
spricht, sind spatestens bei den nachsten landesweiten Wahlen Delegierte fir den Konvent
zu wabhlen, die die Revision der Verfassung in die Hand zu nehmen haben.

I11. Die innere Struktur von Verfassungen im internationalen Vergleich

Nachdem gemal’ Punkt 1.4.a) des Mandats auch Vorschlage zur inneren Stufung der kinfti-
gen Verfassung zu den Pflichtaufgaben des Ausschusses zahlen, sei vor Uberlegungen iiber
die Ausgestaltung einer neuen 0Osterreichischen Bundesverfassung in der gebotenen Kirze
dargestellt, welche Binnenhierarchien andere Verfassungen kennen und welche Besonderhei-
ten bei der Verfassungsrevision begegnen.

1. Unabéanderliche Gehalte

Eine erste hierarchische Stufung ergibt sich in vielen Verfassungen aus dem Umstand, dass
sie die Aufhebung oder Abanderung mancher Inhalte verbieten. Derartige ewigen Verfas-

%9 Vergleichbar der schon im Jahr 1912 geschaffene § 16.03 der Verfassung von Ohio 1851.
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sungsartikel sind allgemein bekannt; als Beispiele sei auf Art 79 Abs 3 GG™° und auf Art 89
Abs 5 der franzosischen Verfassung™ verwiesen.’?

2. Differenzierung zwischen Gesamtanderung und Teilanderung

Weiters wird mitunter zwischen Gesamtéanderungen und Teildnderungen der Verfassung un-
terschieden.” Dass uns diese Differenzierung nur allzu vertraut ist, verstellt allerdings den
Blick daflr, dass es sich hiebei regelmaliig gerade nicht um eine innere Strukturierung der
Verfassung handelt, die sich im Stufenbau nach der derogatorischen Kraft in zwei Ebenen
niederschlagen muss. ldeengeschichtlich ist die Unterscheidung vielmehr der Lehre vom
pouvoir constituant und den pouvoirs constitués verpflichtet, die Verfassungsanderung und
Verfassunggebung voneinander scharf abgrenzt, um daraus im Ubergang zu einer neuen
Verfassung das Gebot der Einbindung des Volkes abzuleiten bzw — an der historischen Wur-
zel — dem Monarchen die Mitwirkung zu versagen.”

Interessanter als die staatsphilosophische Folie ist im vorliegenden Zusammenhang aber ein
spezifisch juristisch-technischer Hintergrund der Unterscheidung. In einigen Verfassungen,
die sich der Differenzierung bedienen, ist sie als Konsequenz und Erganzung eines (expliziten
oder impliziten) Inkorporationsgebotes konzipiert: Wenn eine Verfassung Anderungen ihrer
selbst nur im Wege der Novellierung zuldsst, dann verhindert sie dadurch zwangslaufig auch,
dass sie zugunsten einer vélligen neuen Verfassung Uber Bord geworfen werden kann. Wenn
es trotz Kodifikationsgebot maglich bleiben soll, die Urkunde auszutauschen, dann muss die-
ser Weg durch eine Totalrevisionsnorm erdffnet werden. In Deutschland ist es zB Art 146
GG, der die Ablésung des Grundgesetzes durch eine neue gesamtdeutsche Verfassung eroff-
net, in der Schweiz der Art 193 Uber die Totalrevision und in Spanien der Art 168 tber die
Gesamtrevision.

3. Zwischenstufen zwischen Verfassungsrecht und einfachen Gesetzen

Die Unterscheidung zwischen Verfassungsrecht und einfachem Gesetzesrecht ist so alt wie
der Konstitutionalismus selbst. Es gibt kaum einen Staat, in dem Anderungen seiner Verfas-
sung nach den auch fir einfache Gesetze geltenden Regeln ablaufen, und in den jungen
Demokratien Osteuropas ist der Vorrang der Verfassung nahezu durchwegs durch eine tber
ihre Einhaltung wachende Verfassungsgerichtsbarkeit mit der Kompetenz zur Gesetzespri-
fung abgesichert.

0 Eine Anderung dieses Grundgesetzes, durch welche die Gliederung des Bundes in Lander, die

grundsatzliche Mitwirkung der Lander bei der Gesetzgebung oder die in den Artikeln 1 und 20 nie-

dergelegten Grundséatze berihrt werden, ist unzulassig.*“

"L Die republikanische Staatsform kann nicht zum Gegenstand einer Verfassungsanderung gemacht

werden.” Inhaltsgleich Art 139 der Verfassung Italiens und Art 142 der Verfassung von Madagas-
kar 1992.

Andere Beispiele finden sich in Art 60 Abs 4 der Verfassung Brasiliens, Art 155 der Verfassung
Aserbeidschans 1995, Art 110 Abs 1 der Verfassung Griechenlands, Art 97 der Verfassung Japans
von 1946, Art 178 der Verfassung der Demokratischen Republik Algerien 1996, Art 17 der Verfas-
sung von Kambodscha, Art 131 der Verfassung von Namibia 1990, Art 106 der Verfassung von
Marokko 1996, Art127 der Verfassung der Republik Somalia 2001 und jingst in Art112 Abs 3 der
Verfassung Tschetscheniens 2003.

Vgl neben Art 44 Abs 3 B-VG vor allem die schweizerische Bundesverfassung 1999, die in Art 193
und 194 Totalrevision und Teilrevision einander gegeniberstellt; ebenso Kap | Sect 30 der Verfas-
sung Argentiniens 1853, Art 137 der Verfassung von Kuba 1976 und Art 168 der spanischen Ver-

fassung.

Dazu mwN Ewald Wiederin, Die Verfassunggebung im wiedervereinigten Deutschland, A6R 117
(1992), 410 (413 ff).
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Gleichwohl ist der Dualismus zwischen Verfassungsrecht und Gesetzesrecht nicht tGberall eine
schroffe Alternative. Viele Verfassungen kennen Zwischenformen, welche den Detailreichtum
und die juristische Prazision von Gesetzesrecht mit dem besseren Bestandschutz von Verfas-
sungsrecht verbinden.

Bei Lichte besehen bedeutet schon das Nebeneinander einer Haupturkunde und sonstigen
Verfassungsgesetze die Trennung der Verfassung in einen strategischen und einen operati
ven Teil. In Staaten, in denen dieser Weg versperrt ist, weil sie ihr Verfassungsrecht in einer
einzigen Urkunde konzentrieren, begegnen des ofteren funktionale Aquivalente in Form von
Zwischenstufen zwischen Verfassungsgesetz und einfachem Gesetz. Und es kommt nicht
Uiberraschend, dass sie meist dort zum Einsatz gelangen, wo es um die Erlassung von Ver-
fassungsrecht im materiellen Sinne geht.

a) ZweiDrittelGesetze

Standardfall ist hiebei die Geschaftsordnung des Parlaments. Sie muss nicht nur in Osterreich
mit einer Mehrheit von zwei Dritteln der Abgeordneten verabschiedet werden.” Auch in
Schweden’® und im Iran”” werden diese Quoren verlangt. Ebenfalls verbreitet sind solche
qualifizierte Mehrheiten im Wahlrecht,” bei Anderungen der Staatsgrenze,” im Zusammen-
hang mit Amnestien und dem Erlass von Strafen,®® bei Minderheitenrechten® sowie bei der
Einraumung von Autonomie an Gliedstaaten oder Regionen.®

Nicht selten wird das ZwetDrittetErfordernis mit anderen Erschwernissen kombiniert. In
Belgien kénnen die Grenzen der vier Sprachgebiete nach Art 4 nur durch ein Gesetz geandert
werden, das n beiden Kammern von einer ZweiDritteFMehrheit der Abgeordneten der be-
troffenen Sprachgruppen gebilligt wird, wobei in jeder Kammer von jeder dieser Sprachgrup-
pen die Mehrheit ihrer Mitglieder versammelt sein muss. Dieses Verfahren findet aulRerdem
Anwendung, wenn durch Gesetz der in Art 77 Abs 1 enthaltene Katalog jener Angelegenhei-
ten erweitert werden soll, in welchen Abgeordnetenkammer und Senat gleichermalen zu-
standig sind.

Wohl am weitesten ist der Kreis der ZwetDritteFMaterien in Portugal gezogen. Art 168 Abs 6
der Verfassung fordert eine solche qualifizierte Mehrheit fir das Gesetz tber das Wahlrecht
der Auslandsportugiesen (Art 121 Abs 2), fur das Wahlgesetz (Art 149) und fur Gesetze Uber
sonstige in Art 164 angefuhrte Angelegenheiten. Zu den letzteren zahlen die Amtstragerwabhl
und der Volksentscheid, die Organisation, die Tatigkeit und das Verfahren des Verfassungs-
gerichts, Regelungen Uber den Belagerungs- und Ausnahmezustand, tber kommunale
Selbstverwaltung, Uber den Geheimdienst uvam. Zwei-DrittelGesetze haben gemaR Art 112
Abs 3 im Vergleich zu einfachen Gesetzen eine verstarkte Geltung.

S Art 30 Abs 2 B-VG.

5 vgl Art VIII § 16, der fir Anderungen der Geschaftsordnung des Reichstages das Verfahren tiber
die Anderung von Grundgesetzen fur anwendbar erklart.

" Art 65 Abs 2 der Verfassung des Iran 1979.

8 Vgl Art 94 7 2, 28 der Verfassung der Republik Aserbeidschan.
9 vgl Art 122 der Verfassung Estlands 1992.

80 vgl Art 79 Abs 1 der Verfassung Italiens.

81 vgl Art 82 Abs 1 der Verfassung Kroatiens 1990.

82 vgl Art 8 der Verfassung der Bundesrepublik Nigeria 1999; vgl auch Art116 der Verfassung Ita-
liens, die ein verfassungsgesetzliches Sonderstatut verlangt.
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Ebenfalls der Erwéahnung wert ist eine Konstruktion in der Verfassung von Kasachstan. Sie
unterscheidet zwischen Anderungen und Erganzung der Verfassung, die einer DreiViertek
Mehrheit bedirfen, und Verfassungsgesetzen, fiir die eine Zwei-DritteFMehrheit gentiigt.®

b) Verfassungsausfiihrende Gesetze

Mit ZwetDrittelGesetzen vergleichbar ist die vor allem im romanischen Rechtskreis beheima-
tete Institution von Organgesetzen oder verfassungsausfiihrenden Gesetzen. Darunter fallen
jene Gesetze, auf die in der Verfassung eigens Bezug genommen wird — sei es, weil sie zur
Effektuierung der Verfassung notwendig sind, sei es, weil die zu regelnde Angelegenheit poli-
tisch als besonders wichtig erachtet wird. Fur solche verfassungsausfihrenden Gesetze wird
regelmaRig die Zustimmung der absoluten Mehrheit der Abgeordneten verlangt,®* und sie
werden mitunter ausdriicklich mit verstarkter Geltung ausgestattet.®

Die Angelegenheiten, fir welche dieser Gesetzestypus verpflichtend vorgesehen ist, gleichen
jenen Materien, fur die andere Verfassungen ZwetDritte -Mehrheiten einfordern, und dort,
wo beide Typen vorkommen, iiberschneiden sie sich zum Teil.*® Als Beispiel sei auf die spa-
nische Verfassung verwiesen. Nach ihr zéhlen zu den verfassungsausfilhrenden Gesetzen

— das allgemeine Wahlgesetz (Art 81 Abs 2 iVm Art 70) sowie die Gesetze Uber Volksinitia-
tiven (Art 87 Abs 3) und Referenda (Art 92 Abs 3),

— die Gesetze uber die Entwicklung der Grundrechte (Art 81 Abs 1 iVm Art 55 Abs 2),

— das Gesetze uber die Einrichtung des Volksanwalts (Art 54), Uber Zusammensetzung,
Organisation und Funktionen des Rechnungshofes (Art 136 Abs 4), Uber die Gerichts-
barkeit (Art 122), Uber das Verfassungsgericht (Art 165) und Uber den Staatsrat
(Art 107),

— die Gesetze Uiber den Autonomiestatus (Art 144), ber die Ubertragung von Hoheits-
rechten auf die autonomen Gemeinschaften (Art 150 Abs 2) und Uber deren finanzielle
Zustandigkeiten (Art 157 Abs 3),

— Zustimmungsgesetze zur Ubertragung von Hoheitsrechten auf internationale Organisati-
onen (Art 93),

— die Gesetze Uber den Alarm-, Belagerungs- und Ausnahmezustand (Art 116 Abs 1),

— die Gesetze uber die Sicherheitskrafte und -korperschaften (Art 104 Abs 2) und tber die
Grundlagen der Militarorganisation (Art 8 Abs 2).

Eine ebenso prominente Rolle nehmen verfassungsausfiinrende Gesetze in der Verfassung
der Republik Frankreich ein. Sie dienen ihr ebenfalls als Mittel, um die Stammurkunde zu
entlasten und zugleich ein hohes Mal3 an Flexibilitdt zu wahren, und auch der Kreis jener
Angelegenheiten, die durch verfassungsausfiinrendes Gesetz zu regeln sind, ist weit gezo-

8 vgl Art 62 Abs 3 und 4 der Verfassung der Republik Kasachstan von 1995.

8 Vgl Art 81 Abs 2 der Verfassung Spaniens; Art 168 Abs 6 der Verfassung Portugals; Art 104 Abs 2
der Verfassung Estlands; Art66 Abs 2 der Verfassung Georgiens 1999 und Art 82 Abs 2 der Ver-
fassung der Republik Kroatien. Vergleichbar auch Art 46 der Verfassung Frankreichs, der die abso-
lute Mehrheit der Mitglieder der Nationalversammlung verlangt, wenn kein Ubereinstimmender Be-
schluss des Senates vorliegt.

Art 112 Abs 3 der Verfassung Portugals.

Vgl zB einerseits Art 166 Abs 2, andererseits Art 168 Abs 6 der Verfassung Portugals. In beiden
Bestimmungen wird auf Angelegenheiten des Art 164 Bezug genommen.
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gen.®” Bemerkenswert ist indessen, dass man sich der Risken einer solchen Nebenverfassung
durchaus bewusst war und deswegen eine institutionelle Sicherung eingebaut hat. Verfas-
sungsausfilhrende Gesetze kénnen in Frankreich geman Art 46 Abs 5 der Verfassung erst

verkiindet werden, nachdem der Conseil constitutionel ihre Verfassungsmaliigkeit festgestellt
hat.

c) Differenzierung zwischen Plenargesetzen und Ausschussgesetzen

In einigen Verfassungen wird materielles Verfassungsrecht (auch) dadurch hervorgehoben,
dass die ihm gewidmeten Gesetze zwingend durch das Plenum des Parlaments behandelt
werden mussen, wahrend die Ubrigen Angelegenheiten einer Behandlung im Ausschuss
Uberlassen werden (k6nnen).

In Italien wird beispielsweise durch Art 72 Abs 4 der Verfassung das normale Verfahren der
Gesetzgebung verpflichtend vorgeschrieben in Verfassungs- und Wabhlfragen, fir die Uber-
tragung von Gesetzgebungsbefugnissen, fur Ermachtigungen zur Ratifikation internationaler
Vertrage und in Budgetfragen. Eine vergleichbare Liste findet sich in Art 75 Abs 3 der Verfas-
sung Spaniens sowie in Art 72 der Verfassung Griechenlands.

4. Revisionsverfahren

Das Osterreichische B-VG zahlt zu den flexiblen Verfassungen, weil im Normalfall einer Teil-
anderung letztlich ene ZwetDritteFMehrheit im Nationalrat den Ausschlag gibt. Andere Ver-
fassungen weisen mehr Beharrungsvermogen auf. Den folgenden Bemerkungen geht es
nicht darum, die Vielfalt méglicher Ausgestaltungen in ihrer ganzen Breite darzustellen; sie
wollen lediglich kurz in Erinnerung rufen, welcher Elemente sich die Verfassungen zu diesem
Zweck bedienen.

a) Bundesstaatliche Elemente

In Bundesstaaten werden Verfassungsanderungen vielfach schon dadurch erschwert, dass
auch die Lander in den Revisionsprozess eingebunden sind. Bei aller Vielfalt der Ausgestal-
tung konnen staatenbindische und unitarische Verfahren unterschieden werden. In staaten-
bindischen Verfahren sind die Lander als Gliedstaaten an der Verfassungsanderung im Bund
beteiligt;® bei unitarisch akzentuie rten Ausgestaltungen ist die Landerkammer in den Prozess
involviert.®

87 Verfassungsausfiihrende Gesetze sind vorgesehen fiir die Prasidentenwahl (Art 6 Abs 2), fir die
Besetzung von Posten durch den Ministerrat (Art 13 Abs 4), fur den Ersatz von Amtstragern im In-
kompatibilitatsfall (Art 23 Abs 2), fir Wahl und Amtsdauer der Nationalversammlung, fir die Uber-
tragung des Stimmrechts zwischen Parlamentsmitgliedern (Art27 Abs 2), fir den Rechtsrahmen in
Bezug auf Budget, Sozialversicherung sowie Sozial- und Wirtschaftspolitik (Art 24 Abs 2 und 5,

Art 47-1), fur die Inkompatibilitaten der Mitglieder des Conseil d’ Etat (Art 57), flr Organisation,
Arbeitsweise und Verfahren des Conseil constitutionnel (Art 63), fir die Rechtsstellung von Rich-
tern und Staatsanwalten (Art 64 Abs 3), fur die Zusammensetzung, Arbeitsweise und Verfahren
des Obersten Gerichtshofs (Art 67 Abs 3), fir den als Staatsgericht fungierenden Gerichtshof der
Republik (Art 68-2 Abs 5), fur den Wirtschafts- und Sozialrat (Art 71) und fur die DOM-TOMs
(Art 74 Abs 2, 77).

Vgl Art V der Verfassung der Vereinigten Staaten 1789, wonach Verfassungsanderungen von drei
Vierteln der Bundesstaaten entweder durch ihre gesetzgebenden Kérperschaften oder durch Ko n-
vente ratifiziert werden mussen; Art 135 der Verfassung von Mexiko 1917; Art 74 der Verfassung
der Republik Stidafrika 1996.

89 vgl Art 79 Abs 2 GG.

88
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b) Plebiszitire Elemente

Ebenfalls verbreitet ist die Einbindung des Volkes in das Verfahren von Verfassungsgebung
und Verfassungsanderung. Mitunter sind Volksabstimmungen verpflichtend vorgesehen,®
mitunter kdnnen sie von einer Minderheit im Parlament verlangt werden.®* Vereinzelt werden
auch bundesstaatliche mit plebiszitaren Elementen kombiniert.

¢) Parlamentsauflosungsverfahren

Unserer Rechtstradition weniger bekannt, wenngleich nicht weniger verbreitet sind prozedu-
rale Elemente, die mit den schon unter Il. dargestellten Erschwernissen verwandt sind. Unter
anderem die nordischen Staaten und die Benelux-Staaten sehen vor, dass nach Annahme
eines Verfassungsanderungsvorschlags das Parlament aufzuldsen ist, dass Neuwahlen auszu-
schreiben sind und dass das neu gewahlte Parlament den Vorschlag in unveréanderter Fas-
sung annehmen muss.*®

d) Konventsverfahren

Schliefilich ist die Einberufung eines Verfassungskonvents zu erwahnen, die vor allem in der
Verfassungstradition der amerikanischen Gliedstaaten als alternativer Weg zur Ausarbeitung
von Vorschlagen zur Verfassungsanderung begegnet™ und zur Zeit auch in Europa Fu zu
fassen beginnt.

IV. Uberlegungen de constitutione ferenda

1. Verfassungsbestimmungen in einfachen Gesetzen

Im rechtsvergleichenden Uberblick hat sich gezeigt, dass Verfassungsbestimmungen in ein-
fachen Gesetzen eine Besonderheit der Osterreichischen Verfassung darstellen. Zwar begeg-
nen Ermachtigungen zur ,Verfassungsdurchbrechung“ auch in anderen Verfassungssyste-
men. Diese sind allerdings meist so konzipiert, dass nur die klandestine Verfassungsande-
rung selbst einer verfassungsandernden Mehrheit bedarf, nicht hingegen die Aufhebung der
auf diesem Wege erzeugten Bestimmung. Mir will scheinen, als habe die im Jahre 1920 eher
spontan gewdahlte Losung des Art 44 Abs 1 B-VG die Nachteile beider Welten kombiniert: Sie
beeintrachtigt die Steuerungskraft der Verfassung, weil sie groRe Koalitionen dazu einladt,
auf verfassungsrechtliche Bedenken hin zum ,Klammerausdruck® zu greifen, um ihre politi-
schen Vorhaben verfassungsrechtlich abzusichern, statt tber allgemeine Regeln und ihre
Sinnhaftigkeit nachzudenken; und sie leistet gleichzeitig einer Verblockung der politischen

% vgl Art 46 Abs 2 der Verfassung Irlands; vgl auch Art89 der Verfassung Frankreichs, wo jedoch

der Prasident statt dem Volk auch dem als Kongress einberufenen Parlament vorlegen kann.
91 vgl Art 138 Abs 2 der Verfassung Italiens; Art 167 Abs 3 der Verfassung Spaniens.

92 vgl Art 128 der Verfassung Australiens und Art 195 der schweizerischen Bundesverfassung, wo-
nach sowohl die Mehrheit der Birger im Gesamtstaat als auch in der Mehrheit der Staaten die
Blrger den Vorschlag gutheiBen mussen.

9 vgl Art VIII § 15 der Verfassung Schwedens; § 88 der Verfassung Danemarks, die auBerdem die
Annahme in einer verpflichtenden Volksabstimmung verlangt; 8 73 Abs 1 des finnischen Grundge-
setzes, nach dem aber die Vorlage nach Abs 2 fur dringlich erklart werden kann; Art 195 der Ver-
fassung Belgiens; Art 137 der Verfassung der Niederlande; Art 114 der Verfassung Luxemburgs
von 1868. Ein Bestatigungsbeschluss des néchsten Parlament ist auch in Art110 der Verfassung
Griechenlands, vorgesehen.

% Vgl zB Sect 286 der Verfassung von Alabama 1901 und Sect 4 der Verfassung von Florida.
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Landschaft Vorschub, weil die ad hoc mit Verfassungsrang ausgestatteten Bestimmungen der
Disposition einer einfachen Mehrheit entzogen und dadurch weitgehend reformfest sind.

Die Moglichkeit, einzelne Bestimmungen eines einfachen Bundesgesetzes mit Verfassungs-
rang auszustatten, sollte in eine neue Verfassung nicht ibernommen werden. Fir ihre Ab-
schaffung kénnen nicht nur asthetische und funktionale, sondern auch pragmatische Griinde
ins Treffen gefuhrt werden. Mit diesem Schritt wéare nicht zuletzt gesichert, dass Verfas-
sungsanderungen kunftig ausnahmslos in die Ressortzustandigkeit des BKA fallen, wo eine
professionelle Betreuung durch den Verfassungsdienst gewahrleistet ist, und dass sie im Ver-
fassungsausschuss des Nationalrats behandelt werden mussen.

2. Bewaltigung des Ubergangs fir Verfassungsbestimmungen in einfachen Bundesgesetzen

Die in der Zeit nach dem 2. Weltkrieg in Deutschland so verponte Technik der ,Verfassungs-
durchbrechung* unter der RV 1871 und unter der WRV lohnt jedoch einen zweiten Blick.
Zwar stellt es gewiss keine sinnvolle rechtspolitische Option dar, in die neue Verfassung eine
eigene Normstufe ,Verfassungsdurchbrechungen® einzufiihren, die nur hinsichtlich ihres ver-
fassungsmaliigen Zustandekommens am Maf3stab der neuen Verfassung gepruft werden
darf, ohne aber den MaRstab fiir eine inhaltliche Prifung anderer Gesetze und Verordnungen
abzugeben und die mit einfacher Mehrheit wieder aufgehoben werden kann. Im Ubergang
zur neuen Verfassung kénnte diese Konstruktion jedoch sinnvolle Funktionen erftllen. Ge-
wiss ist n erster Linie erstrebenswert, so viele Verfassungsbestimmungen wie maoglich ihres
Verfassungsranges zu entkleiden. Wenn dies (aus welchen Griinden immer) jedoch nicht
vollstandig gelingen sollte, kénnte erwogen werden, altes Verfassungsrecht zwar als Verfas-
sungsrecht zu Ubernehmen, es aber gleichzeitig dem einfachen Gesetzgeber zu erméglichen,
die rezipierten Bestimmungen ungeachtet ihres Verfassungsrangs aufRer Kraft zu setzen. Die-
ser Weg kénnte mit einer Befristung der Fortgeltung als Verfassungsrecht verbunden wer-
den.

3. Unvermeidbarkeit technischen Verfassungsrechts

Ob dem ersten Schritt — der Beseitigung von Verfassungsbestimmungen in einfachen Bun-
desgesetzen — in Form der von vielen Seiten geforderten Abschaffung von Bundesverfas-
sungsgesetzen ein zweiter Schritt folgen soll, will reiflich tberlegt sein.

Einem bekannten, meist Kardinal Richelieu zugeschriebenen Wort zufolge sollen Verfassun-
gen kurz und unklar sein. Diese Technik bietet Gewahr fiir Flexibilitdt, und sie hatte vor allem
den angenehmen Vorteil, die Macht der Exekutive zu sichern, weil im Konfliktfall der Monarch
und seine Regierung das Heft in der Hand hielten und die Unscharfen der Verfassung zu n-
strumentalisieren wussten.

Heute orientieren sich die Verfassungen immer weniger an diesem Paradigma. Kurze und
Knappheit der Sprache gilt zwar immer noch als Wert, und auch die Offenheit der Formulie-
rungen wird nicht grundsatzlich abgelehnt. Die erzeugten Produkte sprechen indessen eine
andere Sprache als die offiziellen Beteuerungen. In den letzten Jahrzehnten haben Verfas-
sungen an Umfang signifikant zugelegt.

Dieser Wandel in der Verfassungslegistik lasst sich meiner Einschatzung nach durch Inkorpo-
rationsgebote nicht bannen. Das liegt weniger daran, dass in einer an Komplexitét stetig
zunehmenden Welt, in der sich schon Gebrauchsanweisungen fir Telefone zu Blchern aus-
wachsen, Verfassungen nicht mehr so schlank konzipiert werden kénnten wie vor hundert
Jahren. Entscheidend ist vielmehr, dass sich mit dem Siegeszug der Verfassungsgerichtsbar-
keit die Gewichte verschoben haben. Erstens ist sowohl die Neigung als auch die Notwendig-
keit gestiegen, alles von Wert in der Verfassung zu verankern, auf dass es vom Verfassungs-
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gericht im Rahmen von Abwagungen entsprechend berlcksichtigen kann. Zweitens hat sich
ein Bedurfnis nach préaziseren Maf3staben ergeben. Je vager eine Verfassung formuliert ist,
umso groler wird der diskretionare Spielraum des Grenzorgans. Was vormals der Exekutive
genutzt hat, kann dem Verfassungsgericht hingegen durchaus zum Schaden gereichen. Ob
es will oder nicht, und vollig unabhéangig davon, ob es zurtickhaltend agiert oder von seinen
Kompetenzen aktiven Gebrauch macht: Wo die Richtschnur nicht sichtbar ist, kann man Gber
die Entscheidungen juristisch trefflich streiten. Dies mag den Trend erklaren, der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit klare Mal3stdbe an die Hand zu geben und ihr dadurch auch Grenzen zu
setzen. Drittens hat sich mit der Vermehrung der Zahl der Verfassungsorgane, die fir wech-
selseitige checks und balances sorgen, auch jene Grundordnung verbreitert, die es vom
normalen politischen Prozess abzuschichten und ihm gegentber abzusichern gilt.

Aus diesen Grinden halte ich es teilweise fir naiv und teilweise fir gefahrlich zu glauben,
man konne die Verfassung radikal verschlanken und gleichzeitig alles Weitere dem einfachen
Gesetzgeber Uberlassen. Wer die Verfassung von technischem Recht entlasten und das in ihr
betrachtlichen Raum einnehmende Organisations-, Zustandigkeits- und Verfahrensrecht ver-
bannen will, muss zwangslaufig in Kauf nehmen, dass ,,Details* wie die Regelung der Amts-
dauer der Verfassungsrichter, die Festlegung der Zustandigkeiten des Rechnungshofes zur
Gebarungsprufung, der Zahl und des Bestellungsmodus der Volksanwalte, die Entscheidung
Uber das Wahlsystem und vieles andere mehr eine Doméne der Tagespolitik wird. Das ist
politisch nicht durchsetzbar und auch nicht erstrebenswert. Aus diesem Grund haben sich
einige Ausschiisse bereits Uber die Einfuhrung einer adaquaten Rechtsform flr operatives
Verfassungsrecht Gedanken gemacht.

Wenn dieser Befund zutrifft, dann sind einer Verringerung der Fille wie der Dichte des Ver-
fassungsrechts von vornherein Grenzen gesetzt. Das Parlament in dieser Situation vor die
harte Alternative zu stellen, eine bestimmte Angelegenheit entweder in der Verfassungsur-
kunde zu regeln oder sie dem politischen Prozess zu Uberlassen, wirde mittel- und langfristig
entweder der Verfassungsurkunde oder dem Zustand des Gemeinwesens nicht gut tun. Ein
Blick auf die jungeren Verfassungen in Afrika zeigt, dass unter dem Kodifikationsansatz hau-
fig unubersichtliche Konstitutionen von betrachtlichem Umfang entstehen, die nicht leicht
verstandlich und schon gar nicht birgernahe sind. Da sich die legistische Qualitat und die
systematische Geschlossenheit von Rechtstexten im Zuge von Novellierungen noch selten
verbessert haben, kann man sich die Halbwertzeit solcher Produkte leicht ausmalen.

Hinzu kommt, dass unsere Rechtstradition der Rechtssicherheit einen hohen Wert einrdumt.
Der Gesetzesvorbehalt wird in Osterreich ernster genommen als anderswo, und auch das
Verfassungsrecht ist im internationalen Vergleich von ungewoéhnlicher Schéarfe und Dichte. In
dieser Situation mit der Therapie ,,Inkorporationsgebot” eine radikale Formenkur zu verord-
nen, konnte leicht in eine aufgebléahte Verfassung miinden, die nach einigen Novellen aus-
sieht wie ein unregelméaRig gespickter Hase.” Dass diese Gefahr nicht an die Wand gemalt
ist, zeigt der ,,Wiederverlautbarungsentwurf“ des BKA-VD aus dem Jahr 1995. Statt des radi
kalen Bruchs mit der eigenen Vergangenheit empfiehlt sich deshalb eine evolutive Vor-
gangsweise, die an die bisherige Tradition anzukntpfen und sie sinnvoll weiterzuentwickeln
versucht.

% Das Bild ist entlehnt von Triepel (FN 14), 55.
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4. Zwei denkbare Wege: Gleichberechtigte Nebenverfassungen oder nachgeordnete Be-
reichsverfassungen

Hieflr bieten sich zwei grundsétzliche Optionen an. Eine Moglichkeit besteht darin, abgese-
hen von der Abschaffung von Verfassungsbestimmungen in einfachen Bundesgesetzen alles
beim Alten zu belassen und die neue Verfassung als Stammurkunde zu konzipieren, die zwar
im Zentrum steht, die aber neben sich gleichberechtigte Nebenverfassungen duldet. Die an-
dere Losung konnte darin liegen, eine Zwischenstufe zwischen Verfassung und einfachem
Gesetzesrecht einzufuihren, die das materielle Verfassungsrecht in sich aufnehmen und ihm
damit zu auch formeller Relevanz verhelfen soll.

Die letzterwahnte Losung ist, wie die rechtsvergleichende Ubersicht unter 111.3. ergeben hat,
mittlerweile international weit verbreitet. Insbesondere Frankreich und Spanien haben durch
Einfihrung der ,verfassungsausfiihrenden Gesetze" ihre Verfassungen dauerhaft zu entlas-
ten vermocht. Sie hat aber auch genuin dsterreichische Wurzeln. Schon die Stammfassung
des B-VG fordert fuir den Beschluss des Gesetzes Uber die Geschaftsordnung des Nationalrats
eine Mehrheit von zwei Dritteln der abgegebenen Stimmen bei Anwesenheit von mindestens
der Halfte der Mitglieder des Nationalrats. In der Folge ist dieses Instrument wiederholt he-
rangezogen worden, um auch jenseits der Verfassungsform politische Stabilitét zu garantie-
ren: beginnend vom Schulrecht Uber das Bankgeheimnis bis hin zur Regelung der Stimmab-
gabe im Ausland bei Wahlen zum Nationalrecht.*

Eine solche Zwischenform muss nicht unbedingt, wie dies bei verfassungsausfihrenden Ge-
setzen schon die Bezeichnung suggeriert, néher bei der Gesetzes- als bei der Verfassungs-
ebene angesiedelt sein. Es ist ohne weiteres denkbar, solche Gesetze als Verfassungsgesetze
zu bezeichnen und sie dadurch als Teil der verfassungsrechtlichen Ordnung auszuweisen.®’

Beide Losungen haben ihre Vor- und Nachteile. Ich habe jedoch den Eindruck, dass sie in
Wabhrheit gar nicht weit auseinander liegen. Halt man am status quo fest, so gibt es zwar
zwischen Verfassungsrecht innerhalb und auflerhalb der Stammurkunde keinen Rangunter-
schied; mit der traditionellen Differenzierung zwischen Gesamt- und Teilanderung bei der
Verfassungsanderung besteht aber erst wieder eine hierarchische Schichtung. Und von die-
ser inneren Stufung kdnnte und sollte Abstand genommen werden, wenn eine schlanke Ver-
fassungsurkunde mit Inkorporationsgebot sonstigem Verfassungsrecht im materiellen Sinn
gegenuber gestellt wird. Denn in diesem Modell konnte und sollte die neue Bundesverfas-
sung auf die staatliche Grundordnung beschrankt bleiben, wahrend die tGbrigen Gehalte, also
das technische Verfassungsrecht, in die verfassungsausfiinrenden Gesetze bzw Verfassungs-
gesetze ausgelagert wurden. Eine nochmalige Differenzierung innerhalb der zentralen Ver-
fassungsurkunde nach Kern- und Randgehalten wéare hypertroph und juristsch kaum opera-
tionabel.

Geht man den ersten Weg, so hat man sich gegen ein Inkorporationsgebot entschieden.
Schlagt man den zweiten ein, bleibt zu Gberlegen, wie ein solches Gebot ausgestaltet werden
soll.

5. Die Ausgestaltung des Inkorporationsgebots

Das Mandat tragt dem Ausschuss auf, Vor- und Nachteile eines absoluten Inkorporationsge-
bots, verschiedener Varianten eines relativen Inkorporationsgebots sowie eines Verfassungs-
begletgesetzes oder eines Anhanges zur neuen Verfassung zu evaluieren. Den diesbezigli-

% Zu diesen Zwei-Drittel-Gesetzen Richard Novak/Bernd Wieser, Zur Neukodifikation des 6sterreichi-
schen Bundesverfassungsrechts, 1994, 78.

" Dies ist beispielsweise in Kasachstan der Fall: vgl oben 111.3.a).



26 von 76

42/PRVOR-K - Prasidiumsvorlage

25

chen Uberlegungen seien einige Bemerkungen zur Wirkungsweise von Inkorporationsgebo-
ten vorangestellt.

a) Wirkungsweise

Aus der rechtsvergleichenden Skizze unter 11, insbesondere aus den Auseinandersetzungen
rund um Art 79 Abs 1 GG, lassen sich fir unsere Diskussion einige Lehren ziehen. Ich will die
mir wichtig erscheinenden Punkte herausgreifen.

Erstens zeigen die deutschen und die schweizerischen Erfahrungen, dass Inkorporationsge-
bote an der duReren Form ansetzen und deshalb (wie andere formellen Scherungen auch)
politischen Unsinn bestenfalls erschweren, nicht aber verhindern kénnen. Schon deshalb stel
len sie kein Allheilmittel dar, das automatisch segensreiche Wirkungen entfaltet und alles
zum Besseren wendet.” Falsch eingesetzt, kénnen sie sich auch als Prokrustesbett erweisen.

Zweitens habe ich den Eindruck, dass Inkorporationsgebote auf einer ganz elementaren,
basalen Ebene wirken. Auch wenn die Stellungnahmen im deutschen Schrifttum in andere
Richtungen gehen: Art 79 Abs 1 GG stellt letzten Endes keine Vorschrift dar, gegen die ver-
stolRen werden konnte. Im Kern handelt es sich um eine Regelung, die eingehalten werden
muss, wenn die Erzeugung von Verfassungsrecht gelingen soll, und deren Verletzung zu-
nachst nur das Scheitern eines Normsetzungsversuchs zur Folge hat: Recht auRerhalb der
einen und einzigen Verfassungsurkunde ist kein Verfassungsrecht, mag es sich auch durch
eine falsche Bezeichnung als solches ausgeben. Deshalb muss es sich eine inhaltliche Pru-
fung am MaRstab der Verfassungsurkunde gefallen lassen.

Drittens ist sichtbar geworden, dass Inkorporationsgebote fiir den Gesetzgeber kein Hinder-
nis mit Dauerwirkung darstellen, sondern dort, wo sie dem Parlament Restriktionen auferke-
gen, im Grunde nur zu einem Zwischenschritt zwingen: ,,Verfassungsanderungen® auf3erhalb
der Urkunde bleiben mdglich, wenn sie zuvor in der Urkunde sichtbar gemacht werden. Auf-
grund dieser Funktionslogik kann schon die Unterscheidung zwischen absoluten und relativen
Inkorporationsgeboten mit guten Grinden angefochten werden. Und aus diesem Grund ver-
mag ein Inkorporationsgebot allein den Verfassungsgesetzgeber nicht daran zu hindern, es
morgen wieder Uber Bord zu werfen, sofern er nur den gebotenen Weg tber die Urkunde
geht. Die folgenden Uberlegungen tiber die Ausgestalkung eines Inkorporationsgebots be-
schranken sich daher darauf, tber eine sinnvolle Konzeption in der Stammfassung nachz u-
denken. Mit der ersten Novelle steht sie schon wieder zur Disposition.

b) Absolutes oder relatives Inkorporationsgebot?

Ein Inkorporationsgebot kann nicht in dem Sinne absolut sein, dass eine Lektire allein der
Verfassungsurkunde abschliel}ende Aussagen Uber den Inhalt und die Reichweite des Verfas-
sungsrechts erlaubt. Solches liefe auf einen Verfassungsvorbehalt hinaus, der die Legislative
auf reine Durchfihrungsgesetzgebung reduziert. Gesetzesvorbehalte und Klauseln, die die
Verfassung dem Gemeinschaftsrecht gegeniber 6ffnen, kdnnen und sollen neben einem In-
korporationsgebot bestehen.

AuRerdem setzt schon das Ubergangsrecht einem Inkorporationsgebot sachliche Grenzen.
Alte Verfassungsbestimmungen, die nicht ins Dauerrecht tilbernommen werden, sollten nicht
in die Verfassungsurkunde aufgenommen werden, sondern in ein Begleitgesetz oder in einen
Anhang. Da es sinnvoll ist, fir eine Ubergangszeit ihre Invalidation zu verhindern, wird an

% Es erstaunt deshalb, dass just Personen, die Formzwangen und Formstrenge ansonsten ambiva-
lent bis kritisch gegeniberstehen, sich von Inkorporationsgeboten so viel versprechen.
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einer Bestimmung in der Stammurkunde, die den Geltungsanspruch der neuen Verfassung
(einstweilen) zurticknimmt, kaum kein Weg vorbeiftihren.

Wenig empfehlenswert ist hingegen, ein Inkorporationsgebot auf die Regelungsbereiche der
neuen Verfassung zu beschranken. Eine Verfassung, die diesen Namen verdient, bezieht sich
auf alle Aspekte des staatlichen Lebens, sodass Beruihrungspunkte zu ihren sachlichen Gehal-
ten stets vorhanden sein werden. Wenn es aulBerhalb der Urkunde Verfassungsrecht geben
sollte, das der Stammurkunde gleichgeordnet ist, dann ist ein Inkorporationsgebot in der
Stammurkunde wirkungslos, weil es ohne Abanderungen der Stammurkunde eingeschrankt
werden kann. Gleiches gilt fr einen numerus clausus zulassiger externer Verfassungsgeset-
ze. Wenn hingegen externes Verfassungsrecht der Stammurkunde untergeordnet ist, dann
wird ein Inkorporationsgebot schon durch die (in der Stammurkunde erfolgende) Inthronisa-
tion solcher Verfassungsgesetze oder verfassungsausfihrender Gesetze relativiert.

Denkbar ist hingegen, fur volkerrechtliche Vertrage eine Ausnahme zu machen. Denn die
Aufnahme eines Inkorporationsgebotes in die neue Verfassung hat ohne eine solche Aus-
nahme zur zwingenden Folge, dass das Osterreichische System der Rangzuweisung an
Staatsvertrage in Analogie zu den Rechtssatzformen des innerstaatlichen Rechts nicht mehr
aufrecht erhalten werden kann. Mir scheint jedoch, dass ein Mischsystem weder Fisch noch
Fleisch ware, weil es fur eine Sonderbehandlung vélkerrechtlicher Vertrage keine hinreichen-
den Grinde gibt. Soweit solche Vertrage als Menschenrechtspakte verfassungsmafiig ge-
wahrleistete Rechte verblrgen sollen, kdnnen sie im Verweisungsweg rezipiert werden. So-
weit hingegen solche Vertrage strukturelle verfassungsrechtliche Probleme aufwerfen (Ge-
bietshoheit, Ubertragung von Hoheitsrechten), miissen diese Probleme durch Anderung des
Verfassungsrechts ausgeraumt werden. Im Ubrigen stellt die Zuweisung von Verfassungs-
rang an Bestimmungen in Staatsvertragen einen oOsterreichischen Sonderweg dar, der in
meinen Augen mit der Zulassung von Verfassungsbestimmungen in einfachen Gesetzen steht
und fallt.

c) Rezeption von Recht als Verfassungsrecht?

Die deutsche Diskussion rund um Art 140 GG zeigt, dass die Rezeption von Recht aul3erhalb
der Stammurkunde als Verfassungsrecht mit einem Inkorporationsgebot kompatibel ist. Mei
nes Erachtens ist jedoch zwischen Rezeption und Inkorporation zu unterscheiden. Im Fall der
Rezeption wird ein Rechtstext auflerhalb der Urkunde als Teil der Urkunde fingiert; im Falle
der Inkorporation wird dieser Rechtstext in seinem vollen Wortlaut in die Urkunde eingear-
beitet. Rezeptionen a la Art 140 GG stellen daher Ausnahmen vom Inkorporationsgebot dar,
die seine Geltung einschréanken, aber deshalb kene Probleme aufwerfen, weil sie dem Inkor-
porationsgebot als leges speciales vorgehen.

Beide Techniken haben ihre Vor- und Nachteile. Rezeptionen entlasten den Text der Stamm-
urkunde und erleichtern es, Briiche in Sprache, Stil und Systematik zu vermeiden, die bei
Einarbeitung von Texten aus anderen Epochen und Rechtstraditionen unvermeidlich sind. Sie
haben allerdings den Nachteil, dass Anderungen unter der Geltung eines Inkorporationsge-
botes nicht mehr im rezipierten Text, sondern nur mehr in der Stammurkunde selbst mdglich
sind. Daher empfiehlt es sich, nur solche Texte zu rezipieren, die gegen Abanderungen wei-
gehend immun sind. Dies ist vor allem bei volkerrechtlichen Vertragen der Fall. Bei ihnen ist
die Rezeption in der Stammurkunde im Vergleich zur Einarbeitung in die Stammurkunde, die
einen innerstaatlichen Klon zu generieren versucht, der elegantere und sachadaquatere Weg.

Bei Bewaltigung des Ubergangsproblems ist hingegen sorgféltig abzuwagen, ob mit Rezepti-
onen das Auslangen gefunden werden kann oder ob Inkorporationen vorzuziehen sind. Die
Erfahrungen mit den Ubergangsgesetzen 1920 und 1929 zeigen, dass es auch im Uber-
gangsrecht betrachtlichen Anderungsbedarf gibt. Zumindest das allgemeine Ubergangsrecht
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sollte daher in die Stammurkunde inkorporiert werden, um es dort gegebenenfalls novellie-
ren zu kénnen. Wenn es hingegen nur darum geht, alte Verfassungsbestimmungen
aufzuzahlen, die wahrend einer Ubergangszeit gegen eine verfassungsgerichtliche Priifung
am MaRstab der neuen Verfassung immunisiert werden sollen, reicht ein Anhang in den
Ubergangsbestimmungen vollig aus.

d) Verhinderung der ewigen Urkunde

Zuletzt ist darauf hinzuweisen, dass ein Inkorporationsgebot auf eine Art und Weise konzi
piert werden sollte, die eine Totalrevision im formellen Sinn, also die Erlassung einer kom-
plett neuen Verfassung, nicht von vornherein versperrt. Neben der Novellierung der Stamm-
urkunde muss auch der Austausch der Stammurkunde zulassig bleiben, weil es nicht angeht,
kiinftige Generationen in ein Korsett zu zwéangen, dem sie nur auf revolutiondrem Wege ent-
kommen konnen.

6. Verpflichtung zur Kundmachung der geénderten Bundesverfassung

Unabhéangig von einer Entscheidung fir oder gegen ein Inkorporationsgebot sollte die En-
fuhrung einer Verpflichtung zur Neukundmachung oder zur Wiederverlautbarung der Verfas-
sung im Gefolge von Anderungen ernstlich erwogen werden. Dadurch stiinde die geltende
Verfassung jederzeit in einer amtlichen Fassung zu Verfugung.

Mit dem Ubergang zur elektronischen Kundmachung von Rechtstexten sind die Kosten einer
solchen Kundmachung des bereinigten Textes kein entscheidendes Gegenargument mehr. In
demokratiepolitischer Hinsicht entbehrt das in Art 49a Abs 1 B-VG enthaltene Verbot der
Wiederverlautbarung des B-VG in meinen Augen schon heute der Berechtigung. Gewiss stellt
die Wiederverlautbarung eine Doméane der Exekutive dar; Missbrauche sind jedoch bislang
nicht bekannt geworden und wirden durch den VfGH wirksam abgestellt werden. Au3erdem
muss die Neukundmachung technisch nicht als Wiederverlautbarung ausgestaltet werden.
Denkbar ist auch, den Bundeskanzler zu einer Doppelkundmachung von Verfassungsande-
rungen zu verpflichten: einmal in Form der Verfassungsanderung und einmal in Form der
geanderten Verfassung.

7. Volkerrecht

Wenn es tatsachlich zur Verankerung eines Inkorporationsgebotes in die neue Verfassung
kommen sollte, dann wird sich die Synchronisation des Voélkerrechts mit dem staatlichen
Recht im Stufenbau der Rechtsordnung nicht mehr aufrechterhalten lassen, weil Volkerrecht
im Verfassungsrang entweder vollig der Vergangenheit angehdren oder nur mehr in Form
von rezipierten Menschenrechtspakten begegnen wird. Eine solche Systemumstellung von
der Gleichordnung zur Unterordnung des VoOlkerrechts unter die Verfassung sollte auch im
Rechtsschutzsystem, insbesondere bei der verfassungsgerichtlichen Kontrolle von Staatsver-
tragen, Bertcksichtigung finden. Ein moglicher Weg kénnte darin bestehen, die dsterreichi-
schen Begrindungsakte schon ex ante, dh vor der volkerrechtlichen Perfektion des Vertra-
ges, einer verfassungsgerichtlichen Kontrolle zu unterwerfen,® um zu verhindern, dass vok
kerrechtliche und verfassungsrechtliche Bindung in unauflésbare Konflikte geraten.

% vgl dazu Roland Winkler, Integrationsverfassungsrecht, 2003, 58 f, 144 ff, mit Vorschlagen de
constitutione ferenda, ibid 189 f.
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[2. Auflage/ O- Konvent, Ausschuss 2, 6. Sitzung 18.3.2004]

Was soll eine Verfassungsurkunde an fur den Staat und
die Gesellschaft elementaren Regelungsbereichen enthalten?

1. Fragestellung

Das Présdium hat dem Ausschuss 2 u.a. die Frage gestdlt, was die Verfassungsurkur-
de"an fur den Staat und die Gesdllschaft dementaren Regel ungsbereichen enthdten” soll. Die-
se Frage soll "auf Basis der Andyse des gesamten Bestandes an formellem Verfassungsrecht
und unter Bedachtnahme auf aud andische V erfassungsurkunden” beantwortet werden.

A. Verfassungsvergleichende Aspekte

Verfassungen jenes Typus, dem die geltende und wohl auch die kiinftige Bundesverfas-
sung zuzuordnen sind, enthalten regdmédg zwel — miteinander verschrankte, aber doch diffe-
renzierbare — Regeungshereiche: die grundsétzlichen Regelungen der Staatsorganisation (in
einem Bundesstaat dlenfdls beschrankt auf den Gesamtstaat bzw den Bund) und Grundrechte
(vgl auch die Tellung des Entwurfs eines Verfassungsvertrags der EU). Ein Bereich, der Sch
mit diesem Schema Uberschnedet, snd Aussagen Uber Grundprinzipien und Staatsziel bestim

mungen

1. Staatsor ganisation

a. Hierher gehdren Festlegungen der Staatsform: Republik oder Monarchie. Sesind re-
gelméliig begleitet von einer proklamatorischen Aussage Uber das Volk as Bezugspunkt aler
gtatlichen Funktionen Dem entspricht in Osterreich Art 1 B-VG, der aber heute ergédnzt ist
durch Verfassungshestimmungen im Wiener Staatsvertrag.

b. Ein Strukturdement einer Verfassung des Typs ener "westlichen” Demokraieist die
Gewdtentellung, meistens basierend auf der Unterscheidung von Legidative, Exekutive und
Judikative. Demnach gibt es mehrere oberste Organe, typischerweise jedenfals ein Parlament
und eine Regierung sowie ein Staatsoberhaupt (zur Gerichtsbarket Sehe unten).
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aa. Was das Parlament betrifft, so hat eine Verfassung Aussagen zu enthaten Gber
- die Struktur des Parlaments (eine oder zwei Kammern);

- dlenfdlsdie Zahl der Mitglieder der Kammer(n);

- die Art der Bestdlung der Mitglieder dieser Kammer(n);

- wasim Besonderen die "V olkskammer" betrifft: Aussagen Uber das
Wahlsystem, doch ist dazu anzumerken, dass viele Verfassungen dabel
sehr zurtickhaltend sind (so begniigt sich zB die franzésische Verfassung
mit dem Grundsatz der unmittelbaren Wah);

- den Kreisder aktiv und passv Wahlberechtigten;

- die Amtsdauer der Kammer(n) bzw. Legidaurperiode;

- dlenfdls auch Aussagen Uber Sitzungsperioden und Tagungen und die
Art und Weise ihrer Einberufung;

- Aussthiisse (Zusammensetzung, Funktionen);

- typisch sind auch Aussagen Uber besondere Rechite und Pflichten der
Abgeordneten (Immunité, "frees Mandat"; finanzielle Entschédigung,
Unvereinbarkelt ec).

bb. Im Zusammenhang mit dem Parlament sind auch Aussagen Uiber dessen Funktionen
zu treffen:

- Gesetzgebung (Grundziige des Verfahrens wie Initiativrecht, Lesungen,
Beurkundung, Publikation);

- Haushdtsgesatz,

- Mitwirkung des Parlaments am Abschluss volkerrechtlicher Vertrége;
- Kontrollaufgaben;

- dlenfals weitere Aufgaben/Befugnisse des Parlaments.

. Zum Thema Regierung ist anzumerken, dass jedenfalls eine Regelung der Bestellung
erforderlich ist. Regelméddg finden sich auch Aussagen Uber die spezifischen Funktionen des

Regierungschefs.
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d. Dasfihrt zur Frage des Verhdtnisses von Parlament und Regierung: In dem fir west-
européische Verfassungen typischen parlamentarischen Regierungssystem bedarf es einer Re-
gelung Uber die Abberufbarkeit der Regierung durch einen Akt des Parlaments ("Misstrauens-
votum' oder &quivaente Regelung).

e. Fur ein parlamentarisches Regierungssystem it ferner die Trennung der Funktion von
Regierungschef und Staatsoberhaupt wesentlich. Insofern bedarf es einer Regelung Uber die
Bestellung, Amtsdauer und Abberufbarkeit des Staatsoberhauptes sowie Uber dessen Funkti-
onen, ferner Uber das Zusammenwirken von Parlament, Regierung und Staatsoberhaupt (Auf-
|6sungsrechte des Staatsoberhauptes, dlenfals Abwahlbarkeit durch das Parlament; Vor-
schlagsrechte der Regierung und Gegenzeichnung etc).

Typisch sind auch Regelungen Uber die (eingeschrankte) Verantwortlichkeit des Staats-
oberhauptes sowie Unvereinbarkeitshestimmungen.

f. Typisch snd walters verfassungsrechtliche Aussagen Uber Moglichketen, dlenfdls
auch Grenzen direkt-demokratischer Einrichtungen

0. Verfassungen enthaten regemaldig auch Aussagen Uber die Unabhangigkeit der Ge-
richte, allenfals auch Uber Grundziige der Organisation der Gerichtsbarkeit. Sieht man von der
US-amerikanischen Bundesverfassung ab, so erscheint jedenfdls eine Regelung Uber dierich-
terliche Gesetzespriifung auf Verfassungsebene erforderlich. Eine abschlief3ende Regelung der
Aufgaben der Verwadtungs- und Verfassungsgerichtsbarkeit nach Muster des B-VG ist dage-

gen alypisch.
h. Bestimmte Aussagen Uber die Organisation der Verwatung unterhalb der Ebene der

Regierung snd nicht typisch fir eine Verfassung, finden sich aber in unterschiedlichem Ausmal3
in zahlreichen Verfassungen (Sehe etwa die Finnische Verfassung, 88 119-126).

In der Mehrzahl européischer Verfassungen finden sich auch Aussagen Uber das Beam+
tentum.

Typisch sind ferner Regelungen Uber das Heer.

2. Bundesstaat

Fur einen Bundesstaat ist die Regelung der Kompetenzvertellung zwischen Bund und
Landern essentiell. Sonderregel ungen bestehen meist Uber die Kompetenzen auf dem Gebiet
der Finanzen. Typisch sind auch Regelungen Uber wechse saitige Mitwirkungsmdglichketenan
der Gesatzgebung und/oder Vollziehung der Gegenseite (wobel fiir den Bundesstaatsbegriff
essentidl lediglich eine Mitwirkung der Gliedstaaten an der Gesetzgebung des Oberdtaates ist).
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Untypisch sind detaillierte Regelungen Uber die Organisation der Landesverwatung, ebenso
Uber die Gemeinden (deren Regelung regeméldig Sache der Gliedstaaten ist).

Typisch snd auch Aussagen der Bundesverfassung tiber Schranken der Verfassungsau-
tonomie der Gliedstaaten (Lander), die ein gewisses — im Einzelnen freilich sehr divergierendes
— Mal3 an Verfassungshomogenitét sichern.

3. Vdlkerrecht und Europaische Union

Regelmédlig enthadten Verfassungen auch Aussagen Uber das Verhdtnis zum Volker-
recht. Die Gsterreichische Bundesverfassung (Art 9, 50 und 65 Abs 1 B-VG) entspricht in
dieser Hingcht — trotz einiger Besonderheiten (wie des "Erfillungsvorbehates' oder der sehr
restriktiven Moglichkeit der Ubertragbarkeit staatlicher Hoheitsaufgaben auf internationale
Einrichtungen) — dem Standard européischer Verfassungen.

Fast dle Verfassungen der Mitgliedstaaten enthaten Aussagen zur EU, die aber im Ein-
zelnen sehr unterschiedliche Agpekte betreffen. Keine Verfassung enthdt jedoch auch nur an-
néhernd so detalllierte Regelungen wie das B-VG.

4. Grundrechte und Staatsauftrage

Ein Grundrechtskatdog ist eine Sdbstverstandlichkeit einer rechtsstaatlich-demo-
kratischen Verfassung, die Ausgestaltung im Einzelnen aber sehr variierbar. Ein einheitlicher
Standard I&sst sich nur im Bereich der Freiheitsrechte (liberale Grundrechte) feststellen. Um-
fang und Intensitét der Aussagen Uber soziae Grundrechte differieren dagegen erheblich. Ein
gewisser Mal3stab wird heute durch die EU- Grundrechtecharta vorgegeben, die auch ohne
Rechtsverbindlichkelt den zeitgemé&lien Standard widerspiegelt.

In viden Grundrechtekata ogen finden sch auch Regelungen, die nicht justiziabel in dem
Sinn sind, dass e unmittelbar einklagbar wéaren. Insofern verschwimmt die Grenze zwischen
Grundrechten im engeren Sinn und Staatszie bestimmungen.

Im Ubrigen gibt es keinen einheitlichen Standard beziiglich Anzahl und Umfang verfas-
sungsrechtlicher Staatsziel bestimmungen und Staatsauftrége. Eigene Staatszidlkatdoge sind die
Ausnahme (sehe etwa die Spanische Verfassung, Art 39-52). In der Mehrzahl der européi-
schen Verfassungen gibt es heute Aussagen zum Umwetschutz

In diesem Zusammenhang ist auch zu erwéhnen, dass sich in fast alen européischen
V erfassungen grundsétzliche Aussagen zur Staatshiirgerschaft finden.
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5. Verfassungsanderungen

Jede Verfassung bedarf einer Regelung ihrer eigenen Abanderbarkeit bzw alenfdls einer
Aussage Uber unabanderliche oder nur unter besonderen Bedingungen abanderbare Teile.

6. Restimee

Insgesamt ergibt eine verfassungsvergleichende Analyse, dass das Osterreichische Burt
desverfassungsrecht in seinem Kern, vor dlem dem B-VG sdbs, im Wesentlichen dem Typus
ener Verfassung im Sinne der européisch- nordamerikanischen Tradition entspricht. Atypisch
ist nur der Umfang und die Dichte einzelner Regelungsbereiche. Vom Trend neuerer Verfas-
sungen dieses Typs aoweichend sind gewisse Defizite im Grundrechtsbereich feststellbar.

B. Osterreichische Verfassungstradition

Der Verfassungsvergleich ergibt aber auch die Eingcht, dass jede Verfassung eine soe-
Zidle Eigenart aufwel s, die sch aus der Geschichte und der spezifischen Rechtskultur des je-
weiligen Staates heraus erkléaren lasst. Insofern kann der Verfassungsvergleich nur einen Uber-
blick Gber den Minimagehdt einer rechtsstaetlich- demokratischen Bundesverfassung ergeben.

Aus der Sicht der ogterreichischen Verfassungstradition kénnen wohl auch noch zusétz-
lich folgende — in der Terminologie der Fragestellung (Sehe oben 1.) — "fir den Staat und die
Gesdlschaft dementare Regdungshereiche’ aufgdlistet werden:

1. Eine Aussage Uber das Verhdtnis von Gesatzgebung und Verwatung im Sinne des
"Legditétsprinzips’. Der Inhdt dieses Prinzips ist zweifdlos variierbar, doch wiirde es der ge-
samten Ggterreichischen Rechtstradition widersprechen, auf eine Aussage zum Verhdtnisvon
Gesatzgebung und Vollziehung Uberhaupt zu verzichten. Gleiches gilt fir das Wesungsorinzip
im Sinne des Art 20 B-VG, auf das sich nicht nur die verfassungsrechtliche Unterscheidung
von Verwatung und Gerichtsbarkeit in der 6sterreichischen Verfassungstradition stitzt, sorn-
dern dem auch ein zentrder Stellenwert in dem vom B-V G vorausgesetzten Konzept der De-
mokratie zukommt.

2. Typisch fir eine — bereits auf die Dezemberverfassung von 1867 zurlickreichende —
Ogterreichische Verfassungdradition Snd auch vergleichswe se umfangrei che Aussagen Uber
die Gerichtsharkeit: Der Abschnitt B des 3. Hauptstiickes geht in grof3en Teilen auf das
Staatsgrundgesetz Uber die richterliche Gewdt (ds Tell der Dezemberverfassung von 1867)
zurtick und bildet heute elnen wesentlichen Bestandteil des Gsterreichischen Rechtssystems.
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3. Charakteridisch fur das 6sterreichische Verfassungsrecht sind auch vergleichsveise
detalllierte und zum Tell taxativ zu verstehende Rege ungen Uber:

die Verfassungsgerichtsbarkeit,

die Verwatungsgerichtsbarkelt einschlieldich der UVS,
- den Rechnungshof,
- dieVolksanwaltschaft.

Diese Indtitutionen bilden aus bundesstaatlicher Sicht "gemeinsame” Einrichtungen von
Bund und L andern, wobel es sich um eine Eigenheit des 6sterrel chischen Bundesstaates han-
ddlt, die wohl nicht ernsthaft zur Debatte steht. Schon aus diesem bundesstaetlichen Grund
sollten diese Indtitutionen auch in Zukunft in vergleichsweise eingehender Weise auf der Ebene
des Bundesverfassungsrechts geregelt bleiben.

4. Im System des 6gterreichischen Bundesstaates kommt den Gemeindenein dlgemen
anerkannter hoher Stellenwert zu. Dem entspricht eine— in rechtsvergleichender Hinscht aty-
pische — eingehende Regelung der Rechtsstellung, Organisation und Aufgaben der Gemeinde
in der Bundesverfassung. Esigt kein Grund ergchtlich, diesen Regelungsstandard in Frage zu
sdlen.

5. Die Gliederung des B-VG in sainer urspriinglichen Gedtdt ist in gewisser Weise durch
die Systematik der Dezemberverfassung von 1867 — die sich aus finf Staatsgrundgesetzen
zusammensetzte — vorgepragt. Diese Gliederung entspricht also einer langen Verfassungstradi-
tion, die sich aber ds solche durchaus bewahrt hat und zu den Vorziigen des B-VG gezéhlit
werden kann. Es spricht insofern vidles dafr, an dieser Systematik festzuhalten. Sie bedarf
frelich einer Erganzung durch ein weiteres Hauptstiick, das die Grundrechte enthdlt.
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Formulierungsvorschlag betreffend
die Stellung Osterreichs in der EU

L

Das BeitrittsBYG BGBI 1994/744 hat die bundesverfassungsgesetzlich zustindigen
Organe ermichtigt, den Staatsvertrag iiber den Beitritt Osterreichs abzuschliefen. Sein nor-
mativer Gehalt ist mit dem Abschluss dieses Staatsvertrags allerdings nicht véllig erschépft:
Es ist dieses BVG, das mit seiner Annahme in einer Volksabstimmung die gesamtindernde
Wirkung des Beitritts auf die Bundesverfassung in verfassungskonformer Weise in das Sys-
tem der Bundesverfassung verankert hat. In diesem Sinn bildet es nach wie vor die verfas-
sungsrechtliche Grundlage der Mitgliedschaft Osterreichs in der EU.

Will man diese Grundlage in eine kiinftige Verfassungsurkunde inkorporieren, so emp-

fiehit sich folgende Formulierung:
Art (2a). Osterreich ist Mitglied der Europdischen Union.

Als Ort einer solchen Bestimmung wird, wie angedeutet, ein Artikel im Anschluss an
die bisherigen Art 1 und 2 vorgeschlagen.

Angemerkt sei, dass es die hier vorgeschlagene Bestimmung offen lisst, ob die Mit-
gliedschaft in der EU selbst als ein leitender Grundsatz der Bundesverfassung anzusehen ist.
Diese Frage ist — de constitutione lata — im rechtswissenschaftlichen Schrifttum umstritten
(siehe die Nachweise bei Ohlinger, EU-BeitrittsBVG, Rz 21, in: Korinek/Holoubek, Kom-
mentar). Die normativen Konsequenzen dieses Streits erschopfen sich in der Frage, ob ein
Austritt aus der EU einer obligatorischen Volksabstimmung gem#3 Art 44 Abs 3 B-VG be-

darf. Dagegen wiire eine wesentliche Modifikation der Mitgliedschaft als Folge grundlegen-
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_2..

der Verdnderungen der "Verfassung” der EUJ (zB die Umwandlung der Union in einen echten
Bundesstaat) schon wegen der implizierten Modifikation anderer leitender Prinzipien der
Bundesverfassung (Art 1 und/oder 2 B-VG ua) als eine Gesamtinderung im Sinne des Art 44
Abs 3 B-VG zu qualifizieren (vgl dazu etwa Rill/Schéffer, Art 1 B-VG, Rz 24, in:
Rill/Schiffer, Kommentar).

Eine Kldrung dieser offenen — und praktisch wenig bedeutsamen — Interpretationsfrage
durch den Konvent erscheint nicht erforderlich. Sollte die kiinftige Verfassung als solche
einer Volksabstimmung unterzogen werden, so stellt sich diese Interpretationsfrage neu.
Wiirde man ndmlich dabei dem hier skizzierten Vorschlag folgen, so Lige es schon auf Grund
der an Art 1 und 2 angelehnten Formulierung und ihrem systematischen Ort nahe, die EU-
Mitgliedschaft als einen der leitenden Grundsitze der neuen Bundesverfassung zu qualifizie-

Ten.
IL.

Die Rechtstechnik des EU-BetrittsBVG hat aullerdem zur Folge, dass unklar ist, wie

eine kiinftige Anderung des Beitrittsvertrages selbst, aber auch der mit diesem Vertrag rezi-

pierten Griindungsvertriige der EU/EG aus verfassungsrechtlicher Sicht zu behandein tst. Die

einzig unanfechtbare Lésung — soferne nicht ein Vertragsinhalt mit gesamtindernder Wir-
kung auf die Bundesverfassung vorliegt — besteht darin, zu ciner solchen Anderung jeweils
neuerlich durch ein spezielles Bundesverfassungsgesetz zu erméchtigen. In diesem Sinn
wurden das BVG tiber den Abschluss des Vertrages von Amsterdam BGBI1 1 1998/76, das
BVG iiber den Abschluss des Vertrages von Nizza BGBI [ 2001/120 sowie das BV G iiber den
Abschiuss des Vertrages iiber den Beitritt der Tschechischen Republik usw zur Europdischen
Union BGBI! | 2003/53 erlassen.

Die Rechtstechnik des BeitrittsBVG produziert demnach stindig neues Verfassungs-
recht auBerhalb der Verfassungsurkunde und dies bedarf im Lichte der Zielsetzung des Kon-
vents einer Losung. Als eine solche Lsung wird die Aufnahme folgender Bestimmung in
den Text der kiinftigen Bundesverfassung vorgeschlagen (vgl dazu auch bereits Ohlinger,
Verfassungsrechtliche Aspekte des Vertrages von Amsterdam in Osterreich, in: Hummer
[Hrsg], Die Européische Union nach dem Vertrag von Amsterdam [1998] 297 [305 ff]):
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Art ... Anderungen der Vertrige iiber die Europdische Union' bediirfen,
unbeschadet des Art 44 Abs 3 B-VG, der Genehmigung des Nationalrates
und der Zustimmung des Bundesrates. Diese Beschliisse bediirfen jeweils
der Anwesenheit von mindestens der Hilfte der Mitglieder und einer
Mehrheit von zwei Dritteln der abgegebenen Stimmen. Art 50 Abs 2 und
Abs 3 B-VG sind nicht anzuwenden’.

Dieser Vorschlag kniipft an eine Bestimmung an, die in einem Entwurf des BKA
betreffend das EU-BegleitBVG als Art 23g B-VG vorgesehen war, aber schon in der RV
fehlte. Diese Bestimmung lautete:

Fiir Anderungen des Vertrages iiber die Europiische Union einschlieBlich
der Gemeinschaftsvertriige gilt Art 50 B-VG nicht. Solche Staatsvertrige

diirfen aber nur mit Genehmigung des Nationalrates und der Zustimmung
des Bundesrates hierzu abgeschlossen werden. Diese Beschliisse bediirfen

Jeweils der Anwesenheit von mindestens der Hilfte der Mitglieder und ei-
ner Mehrheit von zwei Dritteln der abgegebenen Stimmen.

Gegen diesen Vorschlag wurde eingewandt, dass er seinem Wortlaut nach auch Ge-

samtdnderungen der Bundesverfassung durch EU/EG-Primérecht ohne Volksabstimmung
zulasse (so Heller/Sinnl-Piazza, JBI 1995, 700 [709]). Weiters lisst sich gegen diese Formu-

lierung einwenden, dass sie die — schon im Zusammenhang mit dem BeitrittsBVG etc disku-
tierte — Problematik der Reichweite der Derogation des Art 50 B-VG (siehe dazu Ohlinger,
BVG Amsterdam/Nizza, Rz 2, in: Korinek/Holoubek, Kommentar) aufwerfe bzw perpetuie-

Te.

Der hier prisentierte Vorschlag stellt demgegeniiber klar, dass eine durch eine solche
Vertragsinderung bewirkte Gesamtidnderung der Bundesverfassung auch in Zukunft einer

! Diese Terminologie bezeichnet mit wohl hinreichender Deutlichkeit das vertragliche Primérrecht der

EU einschlieBlich der EG. Sie wire bei einem allfilligen In-Kraft-Treten des Verfassungsvertrages anzupassen.

? Als Alternative konnte der letzte Satz - in Anlehnung an das BVG iiber den Abschluss des Verirages
von Nizza durch folgende Sitze ersetzt werden: “Bestimmungen, durch die Verfassungsrecht gedndert oder
ergiinzt wird, bediirfen nicht der Bezeichnung gemdfi Art 50 Abs 2 B-VG. Im Ubrigen sind die Bestimmungen
des Bundes-Verfassungsgesetzes iiber Staatsvertrige anzuwenden. " Doch ist die oben vorgeschlagene Formu-

lierung ¢infacher und trotzdem nicht weniger prizise.
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Volksabstimmung bediirfte. Dies setzt freilich voraus, dass auch {iber einen Staatsvertrag
eine Volksabstimmung in Sinn des Art 44 Abs 3 B-VG zulissig ist. Dies ist bekanntlich du-
Berst umstritten und diese Streitfrage war einer der Griinde dafiir, dass der Gegenstand der
Volksabstimmung iiber den Beitritt Osterreichs zur EU nicht der Beitrittsvertrag selbst, son-
der cin gesondertes BVG war. Die Auffassung, {iber einen die Verfassung gesamtindernden
Staatsvertrag nicht abstimmen zu diirfen, aber iiber ein zum Abschluss ermichtigendes
B-VG abstimmen zu miissen (so die Praxis der letzten Jahre), wire allerdings mit einer Ver-
fassungsurkunde, die ein Inkorporationsgebot enthlt, nicht kompatibel. Eine derartige Auf-
fassung wilrde vielmehr auch in Zukunft besondere Bundesverfassungsgesetze erfordern.
Diese Problematik ist aber im Zusammenhang mit Art 44 Abs 3 B-VG zu l6sen. Im hier ge-
gebenen Zusammenhang muss eine solche Ldsung vorausgesetzt werden.

Ferner stellt der hier prasentierte Vorschlag klar, dass sich die Derogationswirkung

dieser Bestimmung gegeniiber Art 50 B-VG nur auf die dort angeordnete Bezeichnungs-
pflicht fiir verfassungsindernde Bestimmungen und den beziiglich EU-Recht praktisch nicht
in Betracht kommenden Erfiillungsvorbehalt erstreckt.

Der zweite Satz entspricht der geltenden Verfassungslage. Verfassungspolitisch sind
qualifizierte Mehrheitserfordernisse im Nationalrat und Bundesrat auch fiir jede kleinste An-

derung des EU/EG-Primérrechts diskussionswiirdig. Das gilt vor allem dann, wenn die Vier-
teilung des vom EU-Konvent vorgeschlagenen Verfassungsvertrages Geltung erlangen sollte.
(Zumindest flir den "operativen” dritten Teil des Verfassungsvertrages sollten auch einfache
Mehrheiten im &sterreichischen Parlament ausreichend sein.) Vorerst wire allerdings das
weitere Schicksal dieses Verfassungsvertrages abzuwarten,

Als systematischer Ort der hier vorgeschlagenen Bestimmung bietet sich — dhnlich dem
urspriinglich vorgesehenen Art 23g B-VG - das Kapitel der kiinftigen Verfassung iiber die
Européische Union (derzeit: Art 23a-23f B-VG) an.
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Uberlegungen zu den Bestimmungen beztiglich
Staats- und Landesgrenzen
(insb. Art. 3 B-VG)

In der Frage der Staats- und Landesgrenzen ist — wie bei vielen anderen Problemstellungen —
zwischen der ,Entrimpelung” der bestehenden Verfassungsbestimmungen einerseits und dem
Ziel der Verhinderung neuen verfassungsrechtlichen Wildwuchses in der Zukunft andererseits

ZUu unterscheiden.

I. Derzeitige Verfassungsbestimmungen

Das B-VG begnigt sich mit einer Aufzdhlung der neun ¢sterreichischen Bundeslander, legt hin-
gegen die Staatsgrenzen an sich — nicht anders als die meisten Verfassungen — nicht naher fest.
Inhaltlich ergeben sich diese in erster Linie aus dem Staatsvertrag von St. Germain sowie dem
Venediger Protokoll von 1921. Diese Bestimmungen stehen nicht im Verfassungsrang. In einer
Reihe weiterer Vertrage wurden jedoch die konkreten Grenzverlaufe (vollstandig?) verfassungs-
rechtlich festgelegt. Dies erfolgte im Rahmen des Art. 3 Abs. 2 B-VG einerseits durch Staatsver-
trdge im Verfassungsrang (Liechtenstein) und Verfassungsbestimmungen in Staatsvertragen im
Verfassungsrang (eine ganze Reihe) sowie durch Bundesverfassungsgesetze und Landesver-

fassungsgesetze.

Die Binnengrenzen ergeben sich Gberwiegend aus aus der Monarchie in die Verfassungsord-
nung des B-VG iibergeleitete Rechtsvorschriften. Anderungen erfolgten entsprechend dem

Art. 3 Abs. 2 B-VG durch Bundes- und Landesverfassungsgesetze.
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Hinsichtlich dieses Normenbestandes stellt sich die Frage, ob man im B-VG auf den derzeitigen
Grenzverlauf verweisen (etwa: ,Das Bundesgebiet umfasst die Gebiete der Bundeslander in den
am x.X.xxxx bestehenden Grenzen.“) und dafir gleichzeitig alle bisherigen Verfassungsbestim-
mungen ,entkleiden* konnte. Die Bestimmungen, aus denen sich der derzeitige Grenzverlauf
ergibt, kdnnten in den Erlauterungen vollstandig aufgezahlt werden. Eine andere Moglichkeit ist,

diese Bestimmungen im Verfassungsbegleitgesetz zu verankern.

II. Zukunftige Grenzanderungen

Derzeit sieht Art. 3 Abs. 2 B-VG vor, dass Anderungen des Bundesgebietes, die zugleich eine
Anderung eines Landesgebietes sind, sowie Anderungen von Landesgrenzen innerhalb des
Bundesgebietes nur durch Ubereinstimmende Verfassungsgesetze des Bundes und des betrof-

fenen Landes erfolgen kdnnen. Ausgenommen davon sind lediglich Friedensvertrage.

Diese Bestimmungen haben in der Vergangenheit dazu gefuhrt, dass eine Reihe von Verfas-
sungsgesetzen erlassen werden mussten, auch wenn nur geringfigige Grenzanderungen
durchgefuihrt wurden (z.B. Anderungen wegen Bachbettregulierungen) bzw. wenn Grenzen fest-

gestellt wurden.

Im Vergleich zu anderen Landern stellt dies mit Sicherheit ein Unikum dar. In der Folge seien

skizzenhaft die Bestimmungen Deutschlands und der Schweiz rechtsvergleichend dargestellt:

a. Deutschland

Art. 32 GG [Auswartige Beziehungen]

1) Die Pflege der Beziehungen zu auswaértigen Staaten ist Sache des Bundes.

2 Vor dem Abschlusse eines Vertrages, der die besonderen Verhéltnisse eines Landes bertihrt, ist das Land
rechtzeitig zu horen.

@) ...

Hinsichtlich der AuBengrenzen sieht das Grundgesetz keine ausdrickliche Bestimmung vor.

Dies ist inshesondere auch aufgrund der Geschichte (vier Machte-Regelungen) erklarbar. Nach



42/PRVOR-K - Prasidiumsvorlage
3

herrschender Lehre fallt die Befugnis zur staatsvertraglichen Regelung der Au3engrenzen gem.
Art. 32 GG allein dem Bund zu. Gemal Art. 32 Abs. 2 GG ist ein Land vor Abschluss eines Ver-

trages, der die besonderen Verhéltnisse eines Landes berihrt, rechtzeitig zu héren. Dieses An-

hoérungsrecht besteht nach der Literatur in diesem Sinne auch bei staatsvertraglichen Gebiets-

anderungen oder Grenzberichtigungen. Stimmen in der Literatur fordern dariiber hinaus, dass

fur derartige Vertrage eine Verfassungsanderung bzw. die Zustimmung des betroffenen Landes

erforderlich sei. Diese Meinungen sind jedoch Einzelmeinungen und fanden in der herrschenden

Lehre keine Zustimmung. Die Staatsgrenzen Deutschlands kénnen in diesem Sinne durch

Staatsvertrage gedndert werden, die lediglich der Zustimmung in Form eines einfachen Bundes-
gesetzes bedurfen (Art. 59 GG).

Art. 29 GG [Neugliederung des Bundesgebietes]

@

O]

©)

(4)

®)

(6)

Das Bundesgebiet kann neu gegliedert werden, um zu gewahrleisten, dass die Lander nach GréRe und Leis-
tungsfahigkeit die ihnen obliegenden Aufgaben wirksam erfiillen kénnen. Dabei sind die landsmannschaftli-
che Verbundenheit, die geschichtlichen und kulturellen Zusammenhénge, die wirtschaftliche ZweckmaRigkeit
sowie die Erfordernisse der Raumordnung und der Landesplanung zu beriicksichtigen.

MaRnahmen zur Neugliederung des Bundesgebietes ergehen durch Bundesgesetz, das der Bestatigung durch
Volksentscheid bedarf. Die betroffenen Lénder sind zu héren.

Der Volksentscheid findet in den Landern statt, aus deren Gebieten oder Gebietsteilen ein neues oder neu
umgrenztes Land gebildet werden soll (betroffene Lander). Abzustimmen ist (iber die Frage, ob die betroffe-
nen Lander wie bisher bestehen bleiben sollen oder ob das neue oder neu umgrenzte Land gebildet werden
soll. Der Volksentscheid fir die Bildung eines neuen oder neu umgrenzten Landes kommt zustande, wenn in
dessen kinftigem Gebiet und insgesamt in den Gebieten oder Gebietsteilen eines betroffenen Landes, deren
Landeszugehorigkeit im gleichen Sinne geéndert werden soll, jeweils eine Mehrheit der Anderung zustimmt.
Er kommt nicht zustande, wenn im Gebiet eines der betroffenen Lander eine Mehrheit die Anderung ablehnt;
die Ablehnung ist jedoch unbeachtlich, wenn in einem Gebietsteil, dessen Zugehorigkeit zu dem betroffenen
Land geandert werden soll, eine Mehrheit von zwei Dritteln der Anderung zustimmt, es sei denn, dass im Ge-
samtgebiet des betroffenen Landes eine Mehrheit von zwei Dritteln die Anderung ablehnt.

Wird in einem zusammenhéngenden, abgegrenzten Siedlungs- und Wirtschaftsraum, dessen Teile in mehreren
Landern liegen und der mindestens eine Million Einwohner hat, von einem Zehntel der in ihm zum Bundestag
Wahlberechtigten durch Volksbegehren gefordert, dass fir diesen Raum eine einheitliche Landeszugehérig-
keit herbeigefiihrt werde, so ist durch Bundesgesetz innerhalb von zwei Jahren entweder zu bestimmen, ob die
Landeszugehorigkeit gemal Absatz 2 gedndert wird, oder dass in den betroffenen Landern eine Volksbefra-
gung stattfindet.

Die Volksbefragung ist darauf gerichtet festzustellen, ob eine in dem Gesetz vorzuschlagende Anderung der
Landeszugehorigkeit Zustimmung findet. Das Gesetz kann verschiedene, jedoch nicht mehr als zwei Vor-
schlage der Volksbefragung vorlegen. Stimmt eine Mehrheit einer vorgeschlagenen Anderung der Landeszu-
gehorigkeit zu, so ist durch Bundesgesetz innerhalb von zwei Jahren zu bestimmen, ob die Landeszugehdrig-
keit gemaR Absatz 2 geandert wird. Findet ein der VVolksbefragung vorgelegter Vorschlag eine den MaRgaben
des Absatzes 3 Satz 3 und 4 entsprechende Zustimmung, so ist innerhalb von zwei Jahren nach der Durchfiih-
rung der Volksbhefragung ein Bundesgesetz zur Bildung des vorgeschlagenen Landes zu erlassen, das der Bes-
tatigung durch Volksentscheid nicht mehr bedarf.

Mehrheit im Volksentscheid und in der Volksbefragung ist die Mehrheit der abgegebenen Stimmen, wenn sie
mindestens ein Viertel der zum Bundestag Wahlberechtigten umfasst. Im tbrigen wird das Nahere uber
Volksentscheid, Volksbegehren und Volksbefragung durch ein Bundesgesetz geregelt; dieses kann auch vor-
sehen, dass VVolksbegehren innerhalb eines Zeitraumes von fiinf Jahren nicht wiederholt werden kénnen.
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(7)  Sonstige Anderungen des Gebietsbestandes der Lander kénnen durch Staatsvertrage der beteiligten Lénder
oder durch Bundesgesetz mit Zustimmung des Bundesrates erfolgen, wenn das Gebiet, dessen Landeszugeho-
rigkeit gedndert werden soll, nicht mehr als 50.000 Einwohner hat. Das Nahere regelt ein Bundesgesetz, das
der Zustimmung des Bundesrates und der Mehrheit der Mitglieder des Bundestages bedarf. Es muss die Anho-
rung der betroffenen Gemeinden und Kreise vorsehen.

(8) Die L&nder kdnnen eine Neugliederung fir das jeweils von ihnen umfasste Gebiet oder fur Teilgebiete abwei-
chend von den Vorschriften der Abséatze 2 und 7 durch Staatsvertrag regeln. Die betroffenen Gemeinden und
Kreise sind zu héren. Der Staatsvertrag bedarf der Bestatigung durch Volksentscheid in jedem beteiligten
Land. Betrifft der Staatsvertrag Teilgebiete der Lander, kann die Bestatigung auf Volksentscheide in diesen
Teilgebieten beschrankt werden; Satz 5 zweiter Halbsatz findet keine Anwendung. Bei einem Volksentscheid
entscheidet die Mehrheit der abgegebenen Stimmen, wenn sie mindestens ein Viertel der zum Bundestag
Wahlberechtigten umfasst; das Nahere regelt ein Bundesgesetz. Der Staatsvertrag bedarf der Zustimmung des
Bundestages.

Auch hinsichtlich der innerstaatlichen Grenzanderungen kommt dem Bund nach dem Grundge-
setz in Deutschland eine dominierende Stellung zu. Dies wird in der Literatur auch als auffallen-
der Unterschied zu anderen Bundesstaaten dargestellt. Der Bund kann durch einfaches Bun-
desgesetz eine Neugliederung des Bundesgebietes anordnen. Die betroffenen Lander sind le-
diglich zu horen. Das Gesetz bedarf allerdings einer Bestatigung durch Volksentscheid in den
betroffenen Landern. Die Lander kdnnen eine Neugliederung des Bundesgebietes auch durch
Staatsvertrdge untereinander regeln. Dieser Staatsvertrag bedarf aber wiederum eines Volks-
entscheides in den betroffenen Landern sowie der Zustimmung des Bundestages. Art. 29 Abs. 7
GG sieht allerdings fiir kleinere Anderungen eine erleichterte Verfahrensweise vor: Innerstaatli-
che Grenzanderungen, von denen nicht mehr als 50.000 Einwohner betroffen sind, kénnen
durch Staatsvertrage der beteiligten Lander allein oder durch Bundesgesetz mit Zustimmung

des Bundesrates erfolgen.

b. Schweiz

Art. 55 BV

Q) Die Kantone wirken an der Vorbereitung aussenpolitischer Entscheide mit, die ihre Zusténdigkeiten oder
ihre wesentlichen Interessen betreffen.

(2) Der Bund informiert die Kantone rechtzeitig und umfassend und holt ihre Stellungnahmen ein.

3) Den Stellungnahmen der Kantone kommt besonderes Gewicht zu, wenn sie in ihren Zustédndigkeiten betrof-

fen sind. In diesen Féllen wirken die Kantone in geeigneter Weise an internationalen Verhandlungen mit.

Auch die Schweizer Bundesverfassung sieht keine ausdriickliche Regelung fur die Veranderung
von Staatsgrenzen vor. Es sind darauf die herkbmmlichen Regelungen fir die AuR3enpolitik der

Schweiz anzuwenden. Der Bund kann daher Grenzanderungen durch Staatsvertrage regeln,
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allerdings kommen den Kantonen weitreichende Mitwirkungs- und Mitspracherechte zu, die je

nach Intensitat von Anhérungsrechten bis quasi Zustimmungsrechten reichen.

Art. 53 BV [Bestand und Gebiet der Kantone]

o)
O]

©)

(4)

Der Bund schiitzt Bestand und Gebiet der Kantone.

Anderungen im Bestand der Kantone bediirfen der Zustimmung der betroffenen Bevolkerung, der betroffe-
nen Kantone sowie von Volk und Standen.

Gebietsveranderungen zwischen den Kantonen bedurfen der Zustimmung der betroffenen Bevoélkerung und
der betroffenen Kantone sowie der Genehmigung durch die Bundesversammlung in der Form eines Bun-
desbeschlusses.

Grenzbereinigungen kénnen Kantone unter sich durch Vertrag vornehmen.

Hinsichtlich der innerstaatlichen Grenzen und deren Veranderung gibt es eine ausdriickliche

Bestimmung in Art. 53 BV. Dieser unterscheidet zwischen drei Fallen:

Bestandsveranderungen: Soll es Anderungen im Bestand der Kantone geben, bedarf es
der Zustimmung der betroffenen Bevoélkerung, der betroffenen Kantone sowie einer obliga-
torischen Volksabstimmung in der gesamten Schweiz. Unter Bestandsveranderungen
werden insbesondere Kantonsfusionen, Trennung von Kantonen und die Aufwertung von

Halbkantonen zu Vollkantonen verstanden.

Gebietsveranderungen: Soll die Kantonszugehorigkeit eines Gebietes wechseln, ohne
dass der Bestand eines Kantones als Ganzes verandert wird, wird von Gebietsverande-
rung gesprochen. Gebietsveranderungen bedirfen der Zustimmung der betroffenen Be-
volkerung, der Zustimmung der betroffenen Kantone sowie der Genehmigung durch die

Bundesversammlung in der Form eines Bundesbeschlusses.

Grenzbereinigungen: Blof3 technische Bereinigungen der Grenze ohne politische Bedeu-

tung kénnen die Kantone unter sich durch Vertrag vornehmen.

c. Schlussfolgerungen fir die 6sterreichische Verfassungsrechtslage

(1)

Es stellt sich die Frage, ob wirklich jede Grenzénderung im Verfassungsrang erfolgen soll.

Bei ,Bestandsanderungen“ der Bundeslander (Zusammenlegung, Neuschaffung etc.) ist
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sicherlich eine Anderung des B-VG notwendig. Bei weniger radikalen Anderungen ist je-
doch zu Uberlegen, ob nicht ein einfaches Gesetz, das aus politischen Griinden wohl eines
erhohten Konsensquorums bedirfen sollte, ausreichend ist. Daflir spricht auch, dass es
Ziel des Konvents ist, neben dem B-VG in Hinkunft keine Verfassungsgesetze mehr schaf-
fen zu konnen. Grenzanderungen im Detail werden sich aber nur schwer inkorporieren

lassen.

Andererseits ist zu beachten, dass der Bestand eines Bundeslandes wohl nicht allein
durch den Bundesverfassungsgesetzgeber verandert werden konnen soll. In diesem Zu-
sammenhang ist auch Art. 3 Abs. 2 B-VG zu sehen, der eine wesentliche Grundlage flr
die Bundesstaatstheorie darstellt. Sollte es daher zu einem Abgehen von den Regelungen
des Art. 3 Abs. 2 B-VG oder zumindest zu einer ,Verwasserung“ dieser Bestimmungen
kommen, musste es daher wohl einen Ersatz geben, der den Bestand der Bundeslander

garantiert und jedenfalls zu einer Gesamtanderungs-Materie macht.

Die paktierte Gesetzgebung bei der Veranderung von AulRengrenzen ist jedenfalls auch

als wesentlicher Bestandteil des bundesstaatlichen Prinzips in Osterreich anzusehen —
wohl gerade, da diese Rechte in Deutschland und der Schweiz nicht bestehen. Daran soll-
te daher wohl nicht gerittelt werden. Der Verfassungsrang der Grenzénderungsbestim-

mungen konnte aber im Sinne des oben Gesagten entfallen.

Hinsichtlich der innerstaatlichen Ver&nderung von Landesgrenzen kdnnte das Schweizer

Modell eine sinnvolle Alternative sein, das zwischen Bestandsverdnderungen — die schon

behandelt wurden —, Gebietsveranderungen und Grenzbereinigungen unterscheidet:

Bei ,,Gebietsveranderungen” sowie ,,Grenzbereinigungen“ kénnte — im Gegensatz zu Be-
standsveranderungen — auf den Verfassungsrang verzichtet werden, die Notwendigkeit ei-

nes erhdéhten Konsensquorums sollte aber bestehen bleiben.

Sofern es sich lediglich um innerstaatliche ,,Grenzbereinigungen“ handelt, kénnte meines
Erachtens auch auf die paktierte Gesetzgebung verzichtet werden. Diese Anderungen
kénnten dann allein in die Kompetenz der betroffenen Lander fallen. Bei Gebietsverande-
rungen, die Uber bloRe Grenzbereinigungen hinausgehen, sollte hingegen die paktierte

Gesetzgebung beibehalten werden.
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Theo Ohlinger

Neuformulierung der verfassungsrechtlichen Regelungen
Uber Bundes- und Landesgrenzen

(Fassung 26. 4. 2004)

Ausschuss 2
Tischvorlage fir 10. Sitzung 26.4.2004
Tischvorlage fur 11. Sitzung 10.5.2004
Tischvorlage fur 11. Sitzung 24.5.2004

Art 2 B-VG:
(2) ... (wie bisher)
(2) ... (wie bisher)

(3) Veranderungen im Bestand der Lander oder wesentliche Anderungen
eines L andesgebietes bedirfen einer Neuerlassung des Absatz 2 und
verfassungsgesetzlicher Regelungen der betroffenen Lander.

Art 3B-VG:
(1) Das Bundesgebiet umfasst die Gebiete der Bundeslander.

(2) Volkerrechtliche Vertrage, mit denen die Bundesgrenzen geédndert
werden, bediurfen der Zustimmung der betroffenen Lander.

(3) Grenzénderungen innerhalb des Bundesgebi etes bediirfen Gbereinstim-
mender Gesetze oder Vertrdge des Bundes und der beteiligten Lander.

Begrindung

1. Allgemeines

a. Der gegenstandliche Vorschlag beruht auf zwei Grundgedanken:
1. Die geltende Fassung des Art 3 B-V G verlangt paktierte Verfassungsgesetze

des Bundes (und der Lander). Dies widerspricht einem prinzipiellen Inkorpora-
tionsgebot, wie es fir eine kiinftige Bundesverfassung vorgesehen ist.

2. Eine rechtsvergleichende Sicht macht deutlich, dass Staats- und L andesgrenzen

kein Thema des V erfassungsrechts sind. Das Verfassungsrecht bezieht sich auf

"Gebiete", Uberlasst aber regelmaidig die exakte Bestimmung der Grenzen ge-
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genuber Drittstaaten volkerrechtlichen Vertragen, der Grenzen im Staatsinneren
der einfachen Gesetzgebung.
Im Lichte dieser Grundgedanken bedarf Art 3 B-V G einer grundlegenden Revisi-
on.
b. Der gegenstandliche Vorschlag verfolgt dabei drei Ziele:
1. eine Bestandsgarantie der Lander als Ausdruck des bundesstaatlichen
Prinzips der Verfassungsordnung, dariiber hinaus auch eine bundesver-
fassungsrechtliche Garantie des Territoriums der Lénder;

2. eine verfassungsrechtlich erforderliche Mitwirkung der betroffenen

Lander bei der Festlegung oder Anderung ihrer Grenzen gegeniiber

Drittstaaten;
3. eine verfassungsrechtlich erforderliche Zustimmung der betroffenen

L ander auch zu geringfiigigen Anderungen der L andesgrenzen.

c. Ein Vorbehalt zugunsten von "Friedensvertragen" (Art 3Abs2 B-VG in der
geltenden Fassung) erscheint heute entbehrlich, ebenso ein verfassungsgesetzlicher
Rahmen fiir grofflachige Anderungen des Bundesgebietes (eine Anderung des Bundes-
gebietes, die nicht auch die Anderung eines Landesgebietesimpliziert: vgl die einleiten-
den Worte im geltenden Art 3 Abs 2 B-VG). Gewiss kénnen solche Anderungen nicht
fur ale Zukunft ausgeschlossen werden, sie sind aber nur in Situationen vorstellbar, die
schon aus anderen Grunden tiefgreifende V erfassungsénderungen erfordern wirden.
Einen verfassungsgesetzlichen Rahmen dafir vorzusehen, ist daher derzeit nicht not-

wendig und auch nicht sinnvoll.

2. Zu Art 2 Abs3B-VG

Diese Bestimmung knupft an die im geltenden Art 3 Abs 2 B-V G enthatene Re-
gelung an, dass eine Anderung des Bundesgebietes und der Landesgebiete durch uiber-
einstimmende Bundes- und L andesverfassungsgesetze zu erfolgen habe. Diese Rege-
lung ist von grof3er bundesstaatstheoretischer Bedeutung, stellt sie doch den Bestand
und das jeweilige Territorium der Lander unter einen ganz besonderen verfassungs-
rechtlichen Schutz, der auch vom "einfachen” Bundesverfassungsgesetzgeber nicht oh-
ne weiteres Ubergangen werden durfte. L etzteres kommt im Erfordernis eines gleichbe-

rechtigten Zusammenwirkens der V erfassungsgesetzgebung des Bundes und der Lander
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zum Ausdruck, die nach begriindeter Auffassung vom Bundesverfassungsgesetzgeber,
jedenfalls ohne Volksabstimmung im Sinne des Art 44 Abs 3 B-V G, nicht einseitig
aufgehoben werden durfte.

In praktischer Hinsicht bedeutet diese Regelung alerdings die Notwendigkeit
spezieller bundesverfassungsrechtlicher Regelungen aul3erhalb des B-V G, was — wie
schon gesagt — einem prinzipiellen Inkorporationsgebot zuwiderlaufen wirde. Auf3er-
dem wird in der Praxis Art 3 Abs 2 B-VG aul3erst strikt interpretiert und auf alle Bun-
des- und Landesgrenzen betreffenden Regelungen — auch auf blof3e Feststellungen der
gegebenen Grenzen — angewendet, was zu einer Fille bundesverfassungsrechtlicher
Regelungen gefuihrt hat. Diese sind Uberdies sehr heterogen und umfassen Staatsvertré-
ge, Bundesverfassungsgesetze sowie V erfassungsbestimmungen in einfachen Bundes-
gesetzen und Staatsvertragen. Esist nicht tbertrieben, in diesem Zusammenhang von
einem "verfassungsrechtlichen Wildwuchs" (Poier) zu sprechen.

Der vorliegende Entwurf belasst es beim Erfordernis Ubereinstimmender Verfas-

sungsgesetze des Bundes und der L ander, schrankt diese aber auf Anderungen im Be-

stand (Aufteilung eines Landes auf andere Lander oder Vereinigung zweier oder mehre-

rer Lander) sowie auf wesentliche Anderungen des Gebietes der einzelnen L ander ein.

Die entsprechende Regelung auf Bundesseite kann sich in einer Anderung des Art 2
Abs 2 B-V G erschopfen und entspricht damit einem Inkorporationsgebot. Der Bundes-
verfassungsgesetzgeber misste Art 2 Abs 2 B-V G nevu, allenfalls auch unveréndert, be-
schlief3en. Der Sinn dieser allenfalls auf eine wortgleiche Neuerlassung des Art 2 Abs 2
B-V G beschrankten Mitwirkung des Bundesverfassungsgesetzgebers ist es, Uber den

Bestand hinaus auch gewissermalien die Identitét eines L andes zu garantieren.

Als"wesentliche Anderung des L andesgebietes” ist nur eine Gebietsianderung an-
zusehen, die mindestens das gesamte Gebiet einer Gemeinde umfasst. Kleinere Gebiets-
anderungen fallen unter die Regelung des hier vorgeschlagenen Art 3 Abs 2 oder Abs 3
B-VG (siehe dazu sogleich).

Anzumerken ist in diesem Zusammenhang, dass die genaue Festlegung der neuen
Grenze auch auf Bundesseite eine Anpassung bestehender V orschriften verlangt. Inso-
fern wird im Fall einer wesentlichen Gebietsdnderung neben der Neuerlassung des Art 2
Abs 2 B-VG auch eine Anderung bestehender Vertrage oder Bundesgesetze erforderlich

sein. Dies lauft auf eine kumulative Anwendung der Bestimmungen des Art 2 Abs 3
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und Art 3 Abs 2 (bei Anderungen der AuRRengrenze) oder 3 (bei Anderungen der Bin-
nengrenzen) B-V G hinaus.

Festzuhalten ist auch, dass eine Schmé erung des in dieser Bestimmung vorgese-
henen Mitwirkungsrechtes der Lander —im Sinne der zuvor skizzierten Bundesstaats-

theorie — al's eine Gesamténderung der Bundesverfassung anzusehen ware.

3. Zu Art 3B-VG

Abs 1 entspricht der geltenden Regelung.

Eine Zustimmung im Sinne des 2. Absatzes konnte auch in der Weise erfolgen,
dass die Lander auf dsterreichischer Seite am Abschluss des Staatsvertrages als Ver-
tragsparteien mitwirken (vgl zu solchen "trilateralen” Vertragen Jabloner, Gliedstaats-
vertrage in der Gsterreichischen Rechtsordnung, ZOR 1989, 225 [329 f]). Es kann aller-
dings aus aulRenpolitischen oder diplomatischen Griinden nicht immer mdglich sein, ein
Land in dieser oder auch in anderer Weise am Abschluss des volkerrechtlichen Vertra-
ges direkt zu beteiligen. In diesem Fall hat die erforderliche Zustimmung der betroffe-
nen Lander in anderer Weise zu erfolgen. Die Art und Weise einer solchen Zustimmung
konnte landesverfassungsgesetzlich ndher ausgestaltet werden: Die Lander konnten die
Zustimmung an — alenfalls auch qualifizierte — parlamentarische Mehrheiten oder sogar
an Volksabstimmungen binden.

Blof3e Grenzénderungen zwischen zwel Landern sollen lediglich an die Rechts-

form einfacher Gesetze oder Vertrdge zwischen dem Bund und den beteiligten Léndern
(im Sinne des geltenden Art 15a B-V G) gebunden werden (Abs 3). Das Erfordernis der
Mitwirkung der Lander kann aber auch in diesem Fall —im Sinne der zuvor skizzierten
Bundesstaatstheorie — a's Element des bundesstaatlichen Prinzips angesehen werden. Es

durfte daher nicht durch eine einseitige bundesverfassungsgesetzliche Regelung (die
gemal3 dem in Aussicht genommenen | nkorporationsgebot nur in einer Abanderung des
hier vorgeschlagenen Art 3 Abs 3 bestehen konnte) ersetzt werden.

Der Begriff der Anderungen der Bundesgrenzen (Abs 2) bzw Grenzanderungen
innerhalb des Bundesgebietes (Abs 3) ist im Einklang mit der Praxis zum geltenden
Art 3 B-VG zu verstehen und umfasst auch blof3e Berichtigungen und Feststellungen.
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4. Zusammenfassung

Gegenlber der geltenden Regelung des Art 3 B-V G bringt die hier vorgeschlage-
ne Neuregelung folgende Neuerungen. Das Erfordernis paktierter Verfassungsgesetze
des Bundes und der Lander wird auf die Zusammenlegung oder Teilung von Landern
oder bedeutsame Anderungen des Territoriums eines Landes beschrénkt. Geringfuigige
Anderungen (Berichtigungen oder Feststellungen) der Bundesgrenzen gegeniiber Dritt-
staaten kdnnen in (gesetzesrangigen) Staatsvertréagen des Bundes vereinbart werden,
bedirfen aber einer (landesverfassungsrechtlich ausgestaltbaren) Zustimmung der be-
troffenen Lander. Geringfiigige Anderungen der Grenzen der Lander innerhalb des
Bundesgebietes erfordern tibereinstimmende Rechtsakte des Bundes und der Lander,
die jedenfalls auf der Seite des Bundes keines V erfassungsranges bedirfen.

In den in der Praxis relevanten Fallen bedarf es demgeméal in Hinkunft keines
Aktes des V erfassungsgesetzgebers mehr. Obwohl die Regelung nach wie vor aufwen-
dig erscheint, stellt sie doch gegentiber der geltenden V erfassungslage eine erhebliche

Vereinfachung dar.
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Stellungnahme zu einer Beseitigung der paktierten Verfassungsgesetzgebung
gem Ari 3 Abs 2 B-VG
von

em.0.Univ.-Prof. Dr. Peter Pernthaler/Univ.-Ass. Dr. Anna Gamper

1. Die paktierte Verfassungsgesetzgebung nach Art 3 Abs 2 B-VG hat eine besondere
positivrechtliche, aber auch theoretische Bedeutung fiir den dsterreichischen Bundesstaat: In
dieser Bestimmung ist n#mlich festgelegt, dass die Rechtssatzform des
Bundesverfassungsgesetzes nicht geniigt, Anderungen des Landesgebiets — sei es durch die
Anderung des Bundesgebiets nach auBen, sei es durch die Anderung einer Landesgrenze
innerhalb des Bundesgebiets — vorzunchmen, sondern dass es hiezu eines mit dem
Bundesverfassungsgesetz iibereinstimmenden Landesverfassungsgesetzes bedarf.

Art 3 Abs 2 B-VG korrespondiert systematisch mit Art 2 B-VG, der in Abs 2 die
,Selbstindigen Linder” benennt. Das Landesgebiet wird durch diese Bestimmung vom
Bundesverfassungsgesetzgeber (der hier auch als ,,Gesamtverfassungsgesetzgeber angesehen
werden kann)I als ein fiir die Gliedstaaten — das sind die ,selbstindigen Linder” -

konstitutives Element anerkannt.

2. Fraglich konnte erscheinen, ob der die ,.selbstdndigen Linder” aufziéhlende Art 2 Abs
2 B-VG so in Art 3 Abs 2 B-VG als ,,lex specialis* hineingelesen werden miisste, dass daraus
eine immanente Grenze der Gebietséinderung abzuleiten wire, wonach jedenfalls nicht die
Beseitigung eines Landes mitumfasst sein diirfte. Zutreffen wird aber wohl, dass Art 3 Abs 2
B-VG grundsitzlich alle Arten der Gebietsdnderung, selbst die Beseitigung eines Landes,
umfasst. Die Bundesverfassung sieht namlich kein spezielles Verfahren der Beseitigung eines
Landes vor.? Im Zweifelsfall muss daher davon ausgegangen werden, dass Art 3 Abs 2 B-VG
alle Fille der Gebietsinderung, einschliefilich der Beseitigung der territorialen Existenz eines
Landes, umfasst. Neben paktierten Verfassungsgesetzen nach Art 3 Abs 2 B-VG bediirfte die
wesentliche Anderung oder Besecitigung eines Landes aber jedenfalls auch einer

Volksabstimmung gem Art 44 Abs 3 B-VG (Gesamtinderung der Bundesverfassung).

! So auch Koja, Allgemeine Staatslehre (1993) 355 f.

Z Anders etwa Art 53 Schweizerische Bundesverfassung, worin zwischen Anderungen ,im Bestand der
Kantone®, ,.Gebietsverinderungen® und ,,Grenzbereinigungen zwischen Kantonen unterschieden wird. Auch
Art 29 Grundgesetz unterscheidet zwischen verschiedenen Formen der ,Neugliederung des Bundesgebiets™
(etwa der Schaffung never Linder und ,sonstigen Anderungen des Gebietsbestandes der Linder™). Selbst die
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3. Eine Beseitigung oder Anderung des Kernbereichs des Art 3 Abs 2 B-VG durch
~einfaches Bundesverfassungsgesetz* diirfte rechtlich nicht zuldssig sein. Es darf dem
Bundes-Verfassungsgesetzgeber (der hier wohl als ,,Gesamtverfassungsgesetzgeber* auftritt)
ndmlich nicht zugesonnen werden, einerseits fiir Gebietsinderungen die paktierte
Verfassungsgesetzgebung gem Art 3 Abs 2 B-VG vorgesehen zu haben — die Rechtssatzform
des Bundesverfassungsgesetzes dafiir also als nicht ausreichend anzusehen —, andererseits
aber eine Beseitigung oder Anderung des Art 3 Abs 2 B-VG durch -einfaches
Bundesverfassungsgesetz zulassen zu wollen.

Auf diese Weise kdnnte der besondere Schutz des Art 3 Abs 2 B-VG unterlaufen werden,
indem Art 3 Abs 2 B-VG mit einfachem Bundesverfassungsgesetz dahingehend geéndert
wiirde, dass Gebietsdnderungen kiinftig auch mit einfachem Bundesverfassungsgesetz oder
durch paktierte ,einfache” Gesetzgebung vorgenommen werden konnten, oder indem -
unbeschadet des formal unberiihrten Erfordernisses der paktierten Verfassungsgesetzgebung
des Art 3 Abs 2 B-VG - Gebietsinderungen unilateral durch einfaches
Bundesverfassungsgesetz vorgenommen wiirden, Dem Bundes-Verfassungsgesetzgeber
(Gesamtverfassungsgesetzgeber) kann aber nicht zugemutet werden, einen derart

qualifizierten Schutzmechanismus nur als sinnlose Scheinkonstruktion errichtet zu haben.

4. Hingewiesen werden muss in diesem Zusammenhang auch auf Art 44 Abs 3 B-VG:
Ahnlich wie Art 3 Abs 2 B-VG, kniipft diese Bestimmung nidmlich auch an eine ganz
bestimmte jf\nderung (Gesamtdnderung der Bundesverfassung) an, fiir die ein ,einfaches
Bundesverfassungsgesetz* allein keine hinreichende Grundlage darstellt. Nun besteht aber —
auch ohne explizite Anordnung des Bundesverfassungsgesetzgebers — ganz unbestritten
Ubereinstimmung dariiber, dass Art 44 Abs 3 B-VG selbst ebenfalls nicht durch einfaches
Bundesverfassungsgesetz wesentlich gedndert oder beseitigt werden kann, weil dadurch der in
dieser Bestimmung normierte besondere Schutzmechanismus umgangen werden kénnte. Eine
derartige Anderung des Art 44 Abs 3 B-VG wiirde selbst eine Gesamtinderung der
Bundesverfassung darstellen und daher eine zur Beschlussfassung des die Anderung
enthaltenden Bundesverfassungsgesetzes hinzutretende Volksabstimmung erfordern. Auch
aus diesem Beispiel ldsst sich daher der Schluss ziehen, dass die Bundesverfassung jene
Normen, die bestimmte Anderungen mit iiber die Rechtssatzform des im Stufenbau der
Rechtsordnung  grundsétzlich Hochstrang beanspruchenden Bundesverfassungsgesetzes

hinausgehenden Erfordernissen verkniipfen, selbst nur auf diese Art und Weise wesentlich

dezentralisierte italienische Verfassung differenziert in Art 132 zwischen der Vereinigung und Schaffong neuer
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geindert oder beseitigt werden konnen, um den ihnen immanenten normativen Sinn entfalten

zu kiénnen.

5. Wenn aber die paktierte Verfassungsgesetzgebung gem Art 3 Abs 2 B-VG nicht durch
einfaches Bundesverfassungsgesetz beseitigt oder wesentlich geéndert werden darf, stellt sich
die Frage, auf welche andere Weise ihre Beseitigung zuldssig wire.

Zunichst bietet sich eben das Verfahren nach Art 44 Abs 3 B-VG dafiir an: Nach unserer
Auffassung wire es jedenfalls eine gravierende Verletzung des bundesstaatlichen Prinzips
und daher eine Gesamtinderung der  Bundesverfassung, die wpaktierte
Verfassungsgesetzgebung' abzuschaffen, weil dadurch ein konstitutives Element der
Gliedstaatsqualitit der Linder in einer Weise zur Disposition gestellt wiirde, die letztlich vom
Land nicht mehr gesteuert werden konnte: Dies nicht nur, wenn Gebietsinderungen
kiinftighin einseitig von einem Bundes(verfassungs)gesetz abhingig gemacht werden
konnten, sondern auch wenn eine paktierte einfache Gesetzgebung (so etwa derzeit Art 15
Abs 4 B-VG) vorgesehen wire.

Im letzteren Fall wire die Landesgesetzgebung zwar auch an der Gebietsénderung beteiligt,
doch wire dafiir nicht mehr die im Stufenban der Rechtsordnung héochstrangige
Rechtssatzform des Bundesverfassungsgesetzes vorgeschen. Diese paktierte einfache
Gesetzgebung erhielte dadurch aber keinen dem bisherigen Anderungsverfahren
gleichwertigen Schutz, da sowoh! einfache Landes- als auch Bundesgesetze dem
Bundesverfassungsrecht  untergeordnet  sind  und  daher  durch einfaches
Bundesverfassungsgesety jederzeit gedndert oder beseitigt werden konnen. Wihrend also
nach dem derzeitigen System des Art 3 Abs 2 B-VG nicht einmal die Rechtssatzform des
Bundesverfassungsgesctzes allein geniigt, um eine Anderung des Landesgebietes
durchzufiihren, wiirde die Gebietséinderung im Fall der paktierten einfachen Gesetzgebung
mittels zweier dem Bundesverfassungsrecht untergeordneter Rechtssatztypen durchgefiihrt

werden konnen. Spezifisch an Art 3 Abs 2 B-VG ist aber nicht nur die darin vorgesehene, der

Paritit von Bund und Lindern entsprechende Form der Paktierung — die auch im Falle

.einfacher” paktierter Gesetzgebung beibehalten wiirde —, sondern die Paktierung zwischen

Bundesverfassungsgesetz _und einer hdchstrangigen Iandesnorm, die indiziert, dass

Gebietsinderungen nicht einmal durch die héchste Rechtssatzform der Bundesrechtsordnung

allein durchgefithrt werden konnen. Die Rangreduktion der auf Seiten des Bundes

erforderlichen Rechtssatzform ist deshalb problematisch, weil dadurch Gebietsdnderungen

Regionen und der ,bloflen” Teilgebietsinderung zwischen Regionen.
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durch dem Bundesverfassungsrecht untergeordnete Rechtssatzformen® ermdglicht wiaren und
die Abinderung bzw Beseitigung dieser ,.einfachen* paktierten Gesetzgebung jederzeit durch
einfaches Bundesverfassungsgesetz zulissig wire.

Eine undifferenzierte Ersetzung der paktierten Verfassungsgesetzgebung durch die ,.einfache®
paktierte Gesetzgebung wiirde diese aber auch nicht vor einseitiger Derogation durch
einfaches Bundesverfassungsgesetz schiitzen: Es wire nicht einsichtig, weshalb der Bundes-
Verfassungsgesetzgeber die Paktierung zweier dem Bundesverfassungsrecht untergeordneter
Rechtssatzformen vorsehen, eine Derogation paktierter einfacher Gesetzgebung durch
einfaches Bundesverfassungsgesetz aber als Verletzung des Art 3 Abs 2 B-VG bewerten
sollte. Anders ausgedriickt, wiirde eine kiinftige Abédnderung auf die ,.einfache® paktierte
Gesetzgebung  indizieren, dass die Moglichkeit einseitiger Derogation durch
Bundesverfassungsgesetz dem neuen System des Art 3 Abs 2 B-VG immanent und vom
Bundes-Verfassungsgesetzgeber durch die Wahl der nunmehr einfachgesetzlichen
Paktierungsform vorausgesetzt wire, und eben nicht, dass die Derogation einer
niederrangigen Rechtssatzform durch die hoherrangige den Art 3 Abs 2 B-VG verletzen
wiirde.

Sofern aber Anderungen des Landesgebiets — bis hin zur territorialen ,Beseitigung® eines
Landes — auf eine derartige, letztlich durch einfaches Bundesverfassungsgesetz zu
determinierende Art und Weise disponibel gemacht wiirden, miisste eine diesbeziigliche
Ermichtigung auch inhaltlich als Gesamtinderung der Bundesverfassung angesehen werden,
da die wenigstens potentielle Gefzhrdung des Landesgebiets — und letzten Endes seiner
territorialen Existenz schlechthin — eine klare Verletzung des bundesstaatlichen Prinzips

darstellte.

6. Auch wenn aber die Beseitigung oder wesentliche Anderung des Art 3 Abs 2 B-VG
als Gesamtinderung der Bundesverfassung zu qualifizieren wire, bedeutet dies noch nicht,
dass ausschliellich das Verfahren gem Art 44 Abs 3 B-VG dafiir geniigen wiirde.

So wie Art 44 Abs 3 B-VG selbst nicht ohne das in ihm festgesetzte Verfahren wesentlich
gedindert oder beseitigt werden darf, konnte niamlich auch in Bezug auf Art 3 Abs 2 B-VG
argumentiert werden, dass eben die dort vorgesehene paktierte Verfassungsgesetzgebung
dasjenige Verfahren darstellt, das zusitzlich zu dem nach Art 44 Abs 3 B-VG erforderlichen

Verfahren hinzutreten miisste. Begreift man das Landesterritorium als konstitutives

3 Die Form der Paktierung wiirde nichts daran indern, dass es sich um dem Bundesverfassungsrecht
untergeordnete Rechtssatzformen handelte, da im Stufenbau der dsterreichischen Rechtsordnung sowoh! Landes-
als auch Bundesgesetze hierarchisch unter dem Bundesverfassungsrecht stehen.
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(glied)staatliches Element im Rahmen der Bundesverfassung, so erscheint es nach diesem
Ansatz folgerichtig, Anderungen des Art 3 Abs 2 B-VG nur auf Grundlage einer Paktierung
von Bundesverfassungsgesetz (+ Volksabstimmung gem Art 44 Abs 3 B-VG) und
Landesverfassungsgesetz zuzulassen.

Wollte der Bundes-Verfassungsgesetzgeber daher den Art 3 Abs 2 B-VG so abindern, dass
die bisherige paktierte Verfassungsgesetzgebung in foto durch die cinfache paktierte
Gesetzgebung ersetzt wiirde, wire dafiir sowohl das Verfahren gem Art 44 Abs 3 B-VG als

auch eine paktierte Verfassungsgesetzgebung erforderlich.

7. Unbeschadet der Erforderlichkeit dieses kombinierten Verfahrens im Falle einer
ginzlichen Ersetzung der paktierten Verfassungsgesetzgebung zu Gunsten der einfachen
paktierten  Gesetzgebung, wiirde nach unserem  Dafiirhalten ein  einfaches
Bundesverfassungsgesetz geniigen, die paktierte ,.einfache” Gesetzgebung an Stelle der
paktierten Verfassungsgesetzgebung nur fiir bestimmte geringfiigige territoriale Anderungen
vorzuschen. Art 3 Abs 2 B-VG verfiigt nimlich sowohl iiber einen Kernbereich (Beseitigung
und wesentliche Anderung cines Landesgebietes) als auch einen Randbereich (geringfiigige
Anderung eines Landesgebietes) und ist nur im Hinblick auf ersteren Bereich als
héherrangiges Bundesverfassungsrecht, das nur in einem kombinierten Verfahren von Art 44
Abs 3 B-VG und paktierter Verfassungsgesetzgebung geindert werden darf, zu qualifizieren.
Diese Vorstellung beruht einerseits auf der allgemein anerkannten ,Formel” der
Gesamtinderung, wonach nur wesentliche Anderungen im Kembereich eines leitenden
Prinzips (hier: bundesstaatliches Prinzip) die Gesamtinderung der Bundesverfassung
herbeifiihren; andererseits ist die Auslegung des Art 3 Abs 2 B-VG dahingehend, dass diese
Bestimmung auch dem durch sie selbst gewihrleisteten Anderungsschutz unterldge, nur im
teleologisch-systematischen Zusammenhang zu Art 2 B-VG moglich, was geringfligige
Anderungen des Landesgebiets offensichtlich aus dem Kembereich des Art 3 Abs 2 B-VG
herausnimmt.

Da im Fall der Beschrinkung der einfachen paktierten Gesetzgebung auf geringfiigige
Gebietsinderungen der Kembereich des durch Art 3 Abs 2 B-VG geschiitzten Rechtsguts
nicht angegriffen und die paktierte Verfassungsgesetzgebung fiir umfangreichere Anderungen
beibehalten wiirde, wire dafiir ein einfaches Bundesverfassungsgesetz wohl hinreichend.
Sofern eine allzu technische Beschreibung der ,.geringfiigigen Gebietsdnderung in der
Neuformulierung des Art 3 Abs 2 B-VG vermieden werden sollte, miissten in den Materialien

Parameter genannt werden, innerhalb derer Grenzinderungen noch als geringfiigig anzusehen
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wiren: Zu denken ist dabei in erster Linie an eine Flichenbeschrankung, die aber mit dem
Erfordernis des Flidchentausches zwischen Liandern und/oder dem Verbot der Verschiebung

von Gemeinden kombiniert werden konnte.

8. Im Hinblick auf eine geringfiigige Anderung von Landesgebieten an einer
Binnengrenze konnte die durch einfaches Bundesverfassungsgesetz herbeigefiihrte
Neuformulierung des Art 3 Abs 2 B-VG auch die paktierte Landesverfassungsgesetzgebung
erméchtigen und damit das Erfordernis der Paktierung mit der
Bundes(verfassungs)gesetzgebung auf die Verdnderung von Auflengrenzen bzw alle nicht nur
»geringfiigigen* Gebietsinderungen beschrinken. Das Bundesgebiet , umfasst* zwar nach Art
3 Abs 1 B-VG die Landesgebiete, wiirde aber durch Anderungen an den Binnengrenzen
flichenmiiBig nicht tangiert. Auch in anderen Bundesstaaten ist es iiblich, geringfiigige, die
AuBengrenzen nicht beriihrende Gebietsverschiebungen ausschlieilich der paktierten
Gesetzgebung der regionalen Einheiten untereinander zu iiberlassen.* Zu betonen ist
allerdings, dass — soll die Neuformulierung des Art 3 Abs 2 B-VG keinem kombinierten
Anderungsverfahren gem Art 44 Abs 3 iVm Art 3 Abs 2 B-VG unterzogen werden - die
paktierte Landes&rerfassungégesetzgebung nur fiir geringfiigige Gebietséinderungen zustéindig
sein diirfte, da jedenfalls fiir den Kembereich des Art 3 Abs 2 B-VG die Rechtssatzform des

(zu paktierenden) Bundesverfassungsgesetzes gewihrleistet sein muss.

(em.o.Univ.-Prof. Dr. Peter Pernthaler) (Univ.-Ass. Dr. Anna Gamper)

* Vgl etwa Art 53 Abs 4 Schweizerische Bundesverfassung oder Art 29 Abs 7 Grundgesetz.
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Johannes Schnizer

Vorschlag zur Regelung der ,,Staatsgrenze*

l. Einleitung

Meine Vorschlage zur Neuregelung des Komplexes ,,Staatsgrenze* waren von dem Bemiihen
getragen, fir die in der Praxis vorkommenden Grenzanderungen ein moglichst einfaches
Verfahren zu schaffen (das insbesondere die Erlassung von Bundes- oder
Landesverfassungsgesetzen erlbrigt), ohne etwas an der verfassungsrechtlichen Substanz zu
andern. Insbesondere soll jenen wissenschaftlichen Theorien, die aus dem geltenden Art. 3
Abs. 2 wesentliche bundesstaatliche Folgerungen ziehen, nicht die Grundlage entzogen
werden, auch wenn ich sie nicht teile. Gleichzeitig vertrete ich die Auffassung, dass die
Gelegenheit ergriffen werden sollte, den gegenwartigen Stand des Grenzverlaufs, der in
normativer Hinsicht auf Grund der geltenden Verfassungslage nur schwierig nachvollziehbar
und noch dazu in grof3teils nur schwer zugénglichen Dokumenten geregelt ist (wie in meinem
ersten Papier dargestellt, liegen auch die Anlagen zu den neueren Staatsvertrdgen nur beim
Bundeskanzleramt und den Amtern der Landesregierungen auf, die Dokumente zum StV St.
Germain wurden gar nicht kundgemacht), einer klaren und einfachen Regelung zu
unterziehen. Beispielsweise brachte eine blof3e Entkleidung des Verfassungsrangs der
bisherigen Bundesverfassungsgesetze Gber Grenzanderungen flr den Burger iberhaupt nichts
an Uberschaubarkeit der Rechtsordnung; gegen bloRe Verfassungskosmetik spreche ich mich
entschieden aus.

Ausgehend von diesen Uberlegungen trete ich jedenfalls fiir eine Regelung ein, nach der bloR
»technische Grenzénderungen®, also solche, die unter Beibehaltung der Flache des Bundes-
oder Landesgebietes der Herbeiflihrung eines zweckméRigeren Grenzverlaufes dienen,
maoglichst einfach erfolgen, ndmlich durch einen Staatsvertrag im einfachgesetzlichen Rang
(im folgenden 11). Diese Anderung sollte selbst dann erfolgen, wenn Art. 3 im iibrigen
unverandert bliebe. Vorschlage fiir dariiber hinausgehende Anderungen (Bestands- und
Gebietsveranderungen) unter Berticksichtigung bundesstaatstheoretischer Aspekte finden sich
— aufbauend auf Ohlinger und die bisherigen Beratungen — unter I11.; unter 1V. finden sich
Vorschlage zur Uberleitung und Festschreibung des Bestandes.
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Il.  Grenzanderung

BloR technische Anderungen der Bundesgrenze sollen in Zukunft mit einem Staatsvertrag in
einfach gesetzlichem Rang (der dementsprechend der Genehmigung des Nationalrates mit
einfacher Mehrheit bedarf) erfolgen, der der Zustimmung des Bundesrates und der
Zustimmung der betroffenen Lander bedarf.

Fur die Bundesgrenze wirde dies durch folgenden neuen Art. 3 Abs. 3 bewirkt:

Variante 1a

JArtikel 3. ...

(3) Eine Anderung der Bundesgrenze” erfolgt durch Staatsvertrag, der der
Zustimmung der Lander, der Genehmigung des Nationalrates und der Zustimmung des
Bundesrates bedarf.”

Mir scheint es nicht erforderlich, im Text dieses Art. 3 Abs. 3 den Begriff der
»,Grenzanderung® néher zu definieren; in den Erlauterungen konnte néher ausgefiihrt werden,
dass aus der unterschiedlichen Textierung gegeniber Art. 3 Abs. 2, der mit einer Ausnahme
stets von ,,-gebiet” spricht, ergibt, dass es sich bei diesen Grenzanderungen um solche
handelt, bei denen unter Beibehaltung der Flache des Bundesgebietes Grenzédnderungen zur
Herbeifuhrung eines zweckmaRigeren Grenzverlaufes zu verstehen sind.

Wenn man meint, dass dies besser durch eine ausdrickliche Klarstellung im Verfassungstext
erfolgen sollte, béte sich folgende Formulierung an:

Variante 1b

SArtikel 3. ...

(3) Eine Anderung der Bundesgrenze, die unter Beibehaltung der Flache des
Bundesgebietes einem zweckméRigeren Grenzverlauf dient, erfolgt durch Staatsvertrag,
der der Zustimmung der Lander, der Genehmigung des Nationalrates und der
Zustimmung des Bundesrates bedarf.

“ In bisherigen Verfassungsvorschriften und in den Staatsvertragen wird meist der Begriff ,,Staatsgrenze*
verwendet, einfachgesetzlich aber auch ,,Bundesgrenze” (zB Grenzkontrollgesetz). Als Gegenstlick zur
»Landesgrenze* und wegen des Selbstverstandnisses der Lander als ,,Staaten“ (flir welches Selbstverstandnis
gerade diese Bestimmung von besonderer Bedeutung zu sein scheint), wird der Begriff ,,Bundesgrenze*
vorgeschlagen.
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Sowohl Variante 1a als auch Variante 1b lasst noch die Anderung von Landesgrenzen
innerhalb des Bundesgebietes aulRer Betracht. ZweckméRigerweise sollte eine solche
spiegelbildlich zur Anderung der Bundesgrenzen durch Gliedstaatsvereinbarung erfolgen.
Hiefur wird folgende Formulierung vorgeschlagen:

Variante 2a

,Die Anderung einer Landesgrenze innerhalb des Bundesgebietes erfolgt durch
Vereinbarung geméal Art. 15a zwischen dem Bund und jenen Landern, deren Grenzen
geéndert werden.*

In Art. 3 Abs. 2 ware in der Wendung ,,ebenso die Anderung einer Landesgrenze innerhalb
des Bundesgebietes* das Wort ,,Landesgrenze* durch das Wort ,,Landesgebiet” zu ersetzen.

Ich personlich halte auch die Beteiligung des Bundes an einer solchen
Gliedstaatsvereinbarung nicht fur unbedingt erforderlich, weswegen ich mich fir folgende
Variante 2b ausspreche:

Variante 2b

»Die Anderung einer Landesgrenze innerhalb des Bundesgebietes erfolgt durch
Vereinbarung gemal Art. 15a zwischen den Landern, deren Grenze geéndert wird.*

Gebiets- und Bestandsanderung

Zunéchst zwei Vorbemerkungen:

Art. 3 Abs. 2 scheint mir fiir die bundesstaatlichen Theorien, die darauf aufbauen, in
Wahrheit lediglich eine Kriicke zu sein; das Anliegen dieser Theorien scheint mir durch
eine entsprechende Regelung betreffend den Bestand der Bundeslander (die also im
Bereich des geltenden Art. 2 angesiedelt ist) besser verwirklicht.

Die vorgeschlagene (wdrtlich gleiche) ,,Neuerlassung* des Art. 2 Abs. 2 zur Erfiillung
des Inkorporationsgebotes im Zusammenhang mit Gebiets- oder Grenzénderungen
erscheint mir seltsam; zum einen, weil fiir den Normunterworfenen nicht unmittelbar
einsichtig (er muss die Uberlegung, dass beispielsweise die Neuerlassung des Wortes

,» 1irol“ sich nun auf ein anderes ,, Tirol* bezieht, erst kennen, um dies zu verstehen),
andererseits ergibt sich der wesentliche normative Gehalt ja doch nicht aus dieser
»Neuerlassung*“, sondern aus jenen normativen Anordnungen, durch die das Gebiet oder
der Bestand eines Bundeslandes eine Anderung erfahrt.
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Fur die weiteren Darlegungen werden (im Anschluss an die Darlegungen von Poier) folgende
Unterscheidungen verwendet:

Anderung des Bestandes von Bundeslandern: Zusammenlegung von Bundeslandern,
Teilung von Bundeslandern und Angliederung neuer Bundesléander

Gebietsanderung: Anderungen der Flache des Bundes- oder Landesgebietes

Grenzanderung: Technische Grenzénderungen im vorhin umschriebenen Sinn unter
Beibehaltung des Gebiets eines Landes bzw. des Bundes

1. Anderungen des Bestandes von Bundesléandern

Mir scheint, dass fur die Bundesstaatstheorien die Rechtsnormen betreffend
Bestandsanderungen entscheidend sind. Daher wird folgender neuer Art. 2 Abs. 3
vorgeschlagen:

Variante 3a

Variante 3b

SArtikel. 2 ...

(3) Anderungen dieses Artikels bediirfen der Abstimmung des gesamten
Bundesvolkes. Anderungen im Bestand der Léander bediirfen tiberdies [der Erlassung
von] Verfassungsgesetze[n] der betroffenen L&nder, die einer Abstimmung des
Landesvolkes zu unterziehen sind.*

Abgesehen von der Absicherung der ,,Drei-Kreise-Theorie* bietet diese Formulierung — Gber
die Verwirklichung des Inkorporationsgebotes hinaus — folgende ,,bundesstaatstheoretischen*
Vorteile:

Es wird der Begriff des ,,Landesvolkes* eingefiihrt, sodass das zweite neben dem
Landesgebiet flir einen Staat (abgesehen von der ,,Staatsgewalt™) wesentliche Merkmal
eines Staates ausdricklich Erwéhnung findet.

Es wird klargestellt, dass auch eine Anderung des Art. 2 einschlieRlich des
Abédnderungsverfahrens in Abs. 3 einer Volksabstimmung bedarf (bisher ist es
umstritten, ob eine Anderung des Art. 3 Abs. 2 (ibereinstimmender Bundes- und
Landesverfassungsgesetze bedarf bzw. wo die Grenze einer Gesamtanderung bei
Anderungen des bundesstaatlichen Prinzips liegt.)
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2. Gebietsanderung

Gebietsédnderungen des Bundesgebietes bzw. des Gebietes von Landern sind zwar nicht
wahrscheinlich, doch nicht vollig auszuschlielRen, sodass sich ein einfacheres
Normerzeugungsverfahren empfiehlt als die Bestandsanderung.

Es bietet sich daher an, Gebietsanderung und Grenzénderung in Art. 3 zusammenzufassen.
Dabei gehe ich davon aus, dass Konsens tber folgende beide Punkte besteht:

o Die Ausnahme fur Friedensvertrdge im geltenden Art. 3 Abs. 2 kann entfallen;

o die in Art. 3 Abs. 2 angelegte Mdglichkeit einer Anderung des Bundesgebietes, die
nicht zugleich einer Anderung eines Landesgebietes ist (indem ,,bundesunmittelbares*
Gebiet dazukommt), kann ebenfalls entfallen; das bedeutet, dass neues Bundesgebiet
entweder einem Land zuzuschreiben oder zu einem neuen Land zu machen ist, was
allerdings ein Fall des vorgeschlagenen Art. 2 (Anderung des Bestandes an
Bundesléndern) ware.

Dies bedeutet, dass jede Anderung des Bundesgebietes gleichzeitig eine Anderung zumindest
eines Landesgebietes ist, und dass Anderungen innerhalb des Bundesgebietes zumindest die
Gebietsanderung zwischen zwei L&ndern ist (Auflésung und Neuschaffung von L&ndern sind
ja Falle des Art. 2).

Es bietet sich daher auch fiir derartige Anderungen die Rechtsform eines Staatsvertrages bzw.
von Gliedstaatsvereinbarungen an. Entsprechend dem Rang des bisherigen
Normerzeugungsverfahrens (Bundes- bzw. Landesverfassungsgesetze) sollten derartige
Vertrage einer Zweidrittelmehrheit bediirfen (ich bin aber auch fur jede andere Losung offen).

Dementsprechend schlage ich fur Art. 3 folgende Formulierungen vor:

Art. 3 Abs. 1 bleibt unverandert:

Variante 4a “Artikel 3. (1) Das Bundesgebiet umfasst die Gebiete der Bundeslander.*”

“ Sollte der geltende Grenzbestand in eine Anlage aufgenommen werden, kénnte der Verweis auf diese Anlage
nicht nur wie unter IV. vorgeschlagen in das Begleitgesetz aufgenommen werden, sondern auch in diese
Bestimmung, etwa mit der Formulierung ,,und ergibt sich aus Anlage 1“. Angesichts des Widerstandes von
einzelnen Ausschufimitgliedern gegen Anlagen an sich wird eine solche Formulierung fiir den Stammtext des B-
VG nicht prioritar vorgeschlagen, obwohl ich sie im Interesse der Rechtsklarheit bevorzugen wiirde und
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Abs. 2 und 3 lauten:

Variante 4b

Variante 4c

Variante 4d

Variante 4e

“(2) Eine Anderung des Bundesgebietes erfolgt mit Staatsvertrag, der einer mit
Verfassungsgesetz zu erteilenden Zustimmung der L&nder, deren Gebiet geandert wird
[Variante: betroffenen Lander] bedarf. Der Staatsvertrag bedarf der bei Anwesenheit
von mindestens der Halfte der Mitglieder mit einer Mehrheit von zwei Drittel der
abgegebenen Stimmen zu erteilenden Genehmigung des Nationalrates und der
Zustimmung des Bundesrates.

(3) Die Anderung von Landesgebieten erfolgt durch Vereinbarung gem. Art. 15a
zwischen dem Bund und den Landern, deren Gebiet ge&dndert wird [Variante:
betroffenen L&ndern]; Abs. 2 ist sinngeméal anzuwenden.“

Fur die Grenzanderung folgt der Text des Art. 3 Abs. 3 wie oben vorgeschlagen (Variante 1a
oder b) als Abs. 4

IV. Uberleitung / Ersichtlichmachung des Bestandes

Im Prinzip losgeldst von der Neuregelung des Komplexes ,,Staatsgrenzen®, vor dem
Hintergrund der Verfassungsbereinigung bzw. der Inkorporationsbemuhungen aber damit
verkniipft, ist die Frage der Uberleitung der bestehenden, die Staatsgrenze regelnden
Dokumente und die Kundmachung der bestehenden Grenzen und kiinftiger Grenzénderungen.

Wie aus meinem friiheren, nochmals beigeschlossenen Papier betreffend die Staatsgrenzen
ersichtlich ist, ergibt sich der Grenzbestand einerseits aus Staatsvertragen, andererseits aus
Bundesverfassungsgesetzen, die selbst grof3teils auf (nicht selbst verfassungsrangige) Anlagen
zu Staatsvertragen verweisen. Die Staatsvertrage regeln entweder den Grenzverlauf selbst
oder verweisen hiezu auf Anlagen bzw. auf Dokumente, die von zwischenstaatlichen

Kommissionen erstellt worden sind. Die Anlagen sind tiberwiegend nur durch Auflage im

Bundeskanzleramt bzw. den Amtern der Landesregierung kundgemacht, die sonstigen
Dokumente (im Zusammenhang mit dem Staatsvertrag von St. Germain) liegen berhaupt nur
in Archiven auf.

internationale Dokumente bis hin zum Verfassungsvertrag der EU sehr wohl so vorgehen, ohne dass dies deren
Solemnitat abtraglich ware.
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Fur den Rechtsunterworfenen ist daher der Normenbestand, der den tatsachlichen Verlauf der
Staatsgrenze regelt, so gut wie nicht zugéanglich, auch wenn dies von grofer praktischer
Bedeutung sein kann.

Eine blofl3e Entkleidung des Verfassungsrangs der bisherigen Bundesverfassungsgesetze und
Staatsvertrdge betreffend die Staatsgrenze vermindert zwar den Bestand an formellem
Verfassungsrecht, bringt aber tberhaupt kein Mehr an Rechtsklarheit und
Rechtszuganglichkeit, was aber die flr den Burger entscheidenden Anliegen sind; die
entscheidenden Normen stehen halt nur nicht mehr im Verfassungsrang, was kein Wert an
sich ist.

Anzustreben ist daher eine Aufhebung der bisherigen Bundesverfassungsgesetze, verbunden
mit einer klaren Regelung, woraus sich der derzeitige Stand der Staatsgrenze ergibt. Praktisch
liel3e sich dies durch beispielsweise folgende Bestimmungen im Begleitgesetz einfach
herbeifuhren:

»ZU Art.[2 und] 3 B-VG:

variante 5a | (1) Der zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Bundesverfassungsgesetzes geltende

Verlauf der Staatsgrenze ergibt sich aus der Anlage .. .

In der Anlage werden die Anlagen zu den sieben Staatsvertragen in der geltenden
Fassung (elektronisch) kundgemacht sowie flr fur die Grenze zu Italien die Anlage zum
noch nicht ratifizierten Staatsvertrag und flr die zu Slowenien eine nach dem Muster
dieser Anlagen erstellte Beschreibung des Grenzverlaufes.

variante 5b | [Variante: Der zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Bundesverfassungsgesetzes

geltende Verlauf des Staatsvertrages ergibt sich aus folgenden Staatsvertrdgen sowie aus
der Anlage betreffend den Grenzverlauf gegentber Italien und der Anlage betreffend
den Grenzverlauf gegeniiber Slowenien:’]

variante 5c | (2) Folgende Bundesverfassungsgesetze betreffend die Staatsgrenze werden

aufgehoben:™ BGBI. Nr. 230/1966, 233/1972, 345/1975, 491/1975, 586/1976,
389/1979, 657/1990, 634/1993, | 40/1997.

“ Es folgen die Fundstellen der Staatsvertrage in der geltenden Fassung.
“ Unter genauer Anfilhrung der jeweiligen Gesetzestitel.
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(3) Folgende Staatsvertrége sind ab Inkrafttreten dieses Bundesverfassungsgesetzes
nicht mehr unmittelbar anwendbar; soweit sie im Verfassungsrang stehen, werden sie
des Verfassungsrangs entkleidet:

Es folgt die Zitierung der derzeit geltenden Staatsvertrage samt Fundstellen. Im Falle
der Variante 5b bezieht sich Abs. 3 auf die in Abs. 1 zitierten Staatsvertrage. Hiefur
wird folgende Formulierung vorgeschlagen:

[Variante: (3) Die in Abs. 2 genannten Staatsvertrage sind ab Inkrafttreten dieses
Bundesverfassungsgesetzes nicht mehr unmittelbar anwendbar; soweit sie im
Verfassungsrang stehen, werden sie des Verfassungsrangs entkleidet.]

(4) Folgende Bundesverfassungsgesetze betreffend die Anderung von Landesgrenzen
werden aufgehoben (BGBI. Nr. 110/1954, 291/1958, 246/1967, 411/1968, 335/1971,
62/1973, 176/1974, 389/1977, 193/1981, 159/1987) .

Der Verlauf der Landesgrenzen zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses

Bundesverfassungsgesetzes ergibt sich aus den entsprechenden Verfassungsgesetzen der

Lander. Die kiinftige Anderung der Landesgrenzen erfolgt gemaR Art. 3 B-VG.*

“ Unter genauer Anfilhrung der jeweiligen Gesetzestitel.
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Klaus Poier

Neuformulierung der verfassungsrechtlichen Regelungen
Uber Bundes- und Landesgrenzen

(Fassung 1. Juli 2004)

[Osterreich-Konvent, A02, TV fiir 14. Sitzung 6.7.04, TO 3]

Art. 2 B-VG
(1) Osterreich ist ein Bundesstaat.

(2) Der Bundesstaat wird gebildet aus den selbstéandigen Landern: Burgenland,
Karnten, Niederdsterreich, Oberdsterreich, Salzburg, Steiermark, Tirol,
Vorarlberg, Wien.

(3) Veranderungen im Bestand der Lander oder eine Verminderung der in diesem
Absatz und in Art. 3 vorgesehenen Rechte der Lander bedurfen neben der
Anderung der Bundesverfassung auch verfassungsgesetzlicher Regelungen der
Lander.

Art. 3 B-VG
(1) Das Bundesgebiet umfasst die Gebiete der Bundeslander.

(2) Volkerrechtliche Vertrage, mit denen die Bundesgrenzen geandert werden,
bedirfen der Zustimmung der betroffenen Lander.

(3) Grenzbereinigungen innerhalb des Bundesgebietes bedurfen tGbereinstimmender
Gesetze oder Vertrage der betroffenen Lander. Andere Grenz&nderungen
innerhalb des Bundesgebietes bedurfen Ubereinstimmender Gesetze oder
Vertrage des Bundes und der betroffenen Lander.

(4) Sofern es sich nicht um Grenzbereinigungen handelt, bedirfen Beschliusse des
Nationalrates bei Grenzanderungen gemaf Abs. 2 und 3 der Anwesenheit von
mindestens der Halfte der Mitglieder und einer Mehrheit von zwei Dritteln der
abgegebenen Stimmen.
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Begrundung

Allgemeines

Der vorliegende Vorschlag basiert auf den Uberlegungen, die bereits in meiner
Tischvorlage (541/AVORL-K) vom Marz 2004 sowie in der Tischvorlage Prof.
Ohlingers (545/AVORL-K) vom April 2004 angestellt wurden. Hinsichtlich der
grundsatzlichen Ziele einer Neuformulierung von Art. 2 und 3 B-VG sowie hinsichtlich
unverandert gelassener friherer Formulierungsvorschlage sei auf diese Texte

verwiesen. Festgehalten seien nochmals die Eckpfeiler der Uberlegungen:

Paktierte Verfassungsgesetze des Bundes und der Lander — wie derzeit
vorgesehen — widersprechen dem Gedanken des Inkorporationsgebotes.
Verfassungsrecht aul3erhalb des B-VG (bzw. der Landesverfassungen) sollten
daher aus grundsatzlichen Erwégungen bei Grenzanderungen nicht
vorgesehen sein (auch fur solche Falle von Grenzanderungen, die in der Praxis

unwahrscheinlich sind).

Den Landern soll ein Zustimmungsrecht in allen Fallen der Verdnderung ihres

Landesterritoriums zukommen.

Aus bundesstaatlicher Sicht soll abgesichert sein, dass der Bund nicht einseitig
die Rechte der Lander im Zusammenhang mit Grenzanderungen vermindern
darf.

Die Regelungen sollen vor allem in den Féllen, die in der Praxis relevant sind,

zumindest einfacher sein als bisher.

Die Diskussion in der letzten Ausschusssitzung hat dartber hinaus drei weitere

Pramissen ergeben:

Angesichts der weit gehenden Ablehnung der zuletzt vorgeschlagenen
.Neuerlassung® des Art. 2 Abs. 2 B-VG bei Bestandsveranderungen
(insbesondere im Hinblick auf den Fall, dass sich am Wortlaut der Bestimmung

nichts andert, diese aber dennoch neu zu erlassen ware), soll eine
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ausdrickliche Bestimmung den Landern garantieren, dass der Bund nicht

einseitig die Rechte der Lander verandern darf.

o Die Unterscheidung zwischen Bestandsveranderung, wesentlicher Anderung
und anderen Anderungen erwies sich als strittig, sowohl aus terminologischer
und interpretatorischer Sicht als auch aus inhaltlichen und politischen Grinden.
Es wurde daher — rechtsvergleichend dem Schweizer Modell folgend (siehe
meine Tischvorlage vom Marz 2004) - die Unterscheidung in
Bestandsveranderung, (herkébmmliche) Grenzanderung und Grenzbereinigung

aufgegriffen.

o Bei allen Grenzédnderungen, die Uber Grenzbereinigungen hinausgehen, soll
aus politischen Grinden im Nationalrat (und im Bundesrat) eine qualifizierte

Mehrheit erforderlich sein.

2. Zu Art. 2 Abs. 3 B-VG

Art. 2 Abs. 3 B-VG umfasst zwei Féalle: zum einen Veranderungen im Bestand der
Lander (Fusion, Teilung, Neuschaffung), zum anderen Verminderungen der Rechte
der Lander gemal Art. 2 und 3 B-VG. Fir diese Félle ist vorgesehen, dass neben der
Anderung der Bundesverfassung uberdies verfassungsrechtliche Regelungen der

Lander notwendig sind.

Die Notwendigkeit der Anderung der Bundesverfassung ergibt sich von selbst, da
jedenfalls auch eine Anderung des Wortlautes von Art. 2 und/oder Art. 3 erforderlich
ist. In den Erlauterungen ist klar zu stellen, dass eine solche Anderung im Hinblick
auf das bundesstaatliche Prinzip auch eine Gesamtanderung der Bundesverfassung

darstellt.

Daruiber hinaus miissen solchen Anderungen nach diesem Vorschlag auch alle
Lander zustimmen. Im Hinblick auf bundesstaatstheoretische Erwagungen wird dabei
gefordert, dass eine solche Zustimmung verpflichtend mit der héochsten
Rechtssatzform, somit mit Landesverfassungsrecht, zu erfolgen hat. Wenn auch die
(einzelne) Lander die Idee des Inkorporationsgebotes aufgreifen, musste diese

Zustimmung im jeweiligen Landes-Verfassungsgesetz verankert werden, was
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allerdings kein grol3es Problem darstellen durfte, da die Regeln Uber
Grenzanderungen durchaus auch sinnvoller Bestandteil einer Landesverfassung
sind. Bei Bestandsveranderungen ware fir den Fall, das ein Land nicht unmittelbar
betroffen ist, ein bloRes Zustimmungsrecht ohne verpflichtenden Verfassungsrang
wohl einfacher handhabbar, bei einiger verfassungspolitischer Phantasie liel3e sich
aber durchaus auch eine solche - freilich wohl nur theoretische -
Bestandsverédnderung in eine Landesverfassung inkorporieren (indem etwa bei einer
solchen Bestandsveranderung in den Landesverfassungen die jeweils anderen

Bundeslander aufgezahlt werden).

In den Erlauterungen ist auch klar zu stellen, dass unter ,Verminderung der in Art. 2
und 3 vorgesehenen Rechte der Lander” nicht nur Beseitigung oder Schmalerung
der Rechte unmittelbar in den genannten Bestimmungen zu verstehen sind, sondern
auch eine konkrete Grenzénderung, die in einer Umgehung der Regeln der Art. 2
und 3 B-VG durch den Bundesverfassungsgesetzgeber an anderer Stelle erfolgen
soll. Auch Letzteres wirde daher im Sinne von Art. 2 B-VG verfassungsgesetzliche
Regelungen aller Lander erfordern.

3. Zu Art. 3 Abs. 3B-VG

Unter Grenzbereinigung ist — im Schweizer Rechtsvergleich — eine blol3 technische
Grenzanderung zu verstehen, die ohne politische Bedeutung ist (siehe meine
Tischvorlage vom Marz 2004). Gemeint ist hier eine Grenzanderung mit dem Ziel
eines zweckmaligeren Grenzverlaufes (z.B. nach einer Flusslaufveranderung), die

auch in Summe keine Flachenanderung, die nicht blo3 marginal ist, mit sich bringt.

Grenzbereinigungen innerhalb des Bundesgebietes obliegen allein den betroffenen
Landern, eine Mitwirkung des Bundes ist nicht vorgesehen. Alle anderen — in der
Praxis aber kaum zu erwartenden - Grenzanderungen innerhalb des
Bundesgebietes erfordern Ubereinstimmende Gesetze oder Vertrdge des Bundes

und der betroffenen Lander.
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4. Zu Art. 3 Abs. 4 B-VG

Bei Grenzbereinigungen, an denen der Bund mitwirkt, ist eine einfache Mehrheit im
Nationalrat ausreichend. Bei allen anderen — in der Praxis aber kaum zu erwartenden
— Grenzanderungen, an denen der Bund mitwirkt, soll eine qualifizierte Mehrheit im
Nationalrat erforderlich sein, um einen breiten politischen Konsens zu garantieren.

Derart beschlossene Gesetze sind jedoch keine Verfassungsgesetze.

Es ist davon auszugehen, dass ebenso der Bundesrat bei Grenzanderungen
mitwirkt. In welcher Form (insb. Einspruchs- oder Zustimmungsrecht) und mit
welchen Beschlusserfordernissen diese Mitwirkung erfolgt, hangt jedoch letztlich
auch von der grundsatzlichen Ausgestaltung und Positionierung des Bundesrates in
einer neuen Bundesverfassung ab. Wenn diese Fragen, mit denen sich andere
Ausschisse beschéftigen, geklart sind, wird noch zu Uberlegen sein, ob auch die
Mitwirkungsbefugnisse des Bundesrates in Art. 3 Abs. 4 B-VG integriert werden
sollen (woflr einiges spricht) oder sich diese blo3 aus den allgemeinen
verfassungsrechtlichen Vorschriften Uber den Bundesrat und seine Aufgaben

ergeben.

5. Zusammenfassung

Die vorgeschlagene Regelung wirde eine hiéchste Absicherung der Landerrechte in

Fragen des Landesterritoriums bedeuten (wohl in hdherem Mal3e als bisher).

Zugleich ermdglicht sie jedoch, dass abgesehen von Bestandsanderungen alle
Grenzanderungen in Hinkunft ohne bundesverfassungsrechtliche Regelungen (und
allenfalls ohne landesverfassungsrechtliche Regelungen — dies zu entscheiden, fallt

in die Landesverfassungsautonomie) erfolgen kénnen.

Das Verfahren bei den in der Praxis tatsachlich relevanten Fallen -
.Grenzbereinigungen® — ist im vorliegenden Vorschlag stark vereinfacht. Bei
Grenzbereinigungen innerhalb des Bundesgebietes wirkt der Bund nicht mehr mit,
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bei Grenzbereinigungen, die eine Anderung der Bundesgrenze bedeuten, ist eine

einfache parlamentarische Mehrheit auf Bundesebene ausreichend.

Bei allen anderen — gravierenderen, aber in der Praxis kaum zu erwartenden —
Grenzanderungen gibt es hingegen sowohl in Hinblick auf den Bundesstaat
(Ubereinstimmendes Zusammenwirken von Bund und Landern) als auch
parteipolitisch  (qualifizierte Mehrheit in National- und Bundesrat) starkere

Absicherungen.
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Neufassung der Art 9 Abs 2 und 50 B-VG
zur Losung des Problems

der Verfassungsbestimmungen in Staatsvertragen

(Revidierte Fassung vom 25. Mai 2004)
[Tischvorlage 13. Sitzung 01.07.04]

1. Artikel 9 Absatz 2 B-V G hat zu lauten:

Durch Gesetz oder Staatsvertrag kénnen einzelne Hoheltsrechte auf zwischen-
staatliche Einrichtungen® oder fremde Staaten tibertragen werden. In gleicher Weise
kann die Tétigkeit von Organen zwischenstaatlicher Einrichtungen oder fremder Staaten
im Inland sowie die Téatigkeit dsterreichischer Organe im Ausland geregelt werden.
[Dabei kann auch vorgesehen werden, dass 6sterreichische Organe der Weisungsbefug-
nis der Organe fremder Staaten oder zwischenstaatlicher Einrichtungen oder diese der
Weisungsbefugnis 6sterreichischer Organe unterstellt werden.]?

2. Artikel 50 Absatz 2a° hat zu lauten:

Soweit ein Staatsvertrag zu seiner Anderung erméchtigt, bedarf eine derartige
Anderung keiner Genehmigung und Zustimmung nach Absatz 1 [, es sei denn dass sich
der Nationalrat oder der Bundesrat dies vorbehalten].*

3. Im Artikel 50 Absatz 3 sind die Worte "und, wenn durch den Staatsvertrag Ver-
fassungsrecht gedndert oder ergénzt wird, Artikel 44 Absatz 1 und 2" sowie der zweite
Halbsatz zu streichen.

! Der Hinweis auf die Organe solcher Einrichtungen im geltenden Art 9 Abs 2 B-V G kann als iiberfliissig
entfallen. Ein Hoheitsrecht ist immer der juristischen Person zuzurechnen.

2 Zu dieser Klammer siehe die Erlauterungen (2.c.).

% Diese Nummerierung ist selbstverstandlich nur als vorlufig anzusehen und soll die Ergénzung des
geltenden Art 50 B-V G hervorheben.

* Zu dieser Klammer Siehe die Erl&uterungen (4.).
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Erlauterungen

1981 wurde Art 9 Abs 2 B-VG eingefihrt, um die Fulle von Verfassungsbestim-
mungen in Staatsvertragen zu reduzieren. Der Versuch ist nur teilweise gelungen. Nach

wie vor findet sich eine Fille von Verfassungsbestimmungen in Staatsvertragen.

1. Das Hauptproblem: Hoheitsrecht der L ander

Der Hauptmangel des Art 9 Abs 2 B-V G besteht unter diesem Aspekt in seiner
Beschrankung auf "Hoheitsrechte des Bundes', die erst in den Ausschussberatungen
des NR eingefiigt wurde. Sieist jedoch systemwidrig, weil der Bund zum Abschluss
von Staatsvertrégen ohne kompetenzrechtliche Beschrankungen berechtigt ist (Art 10
Abs 1 Z 2 B-VG). Der Bund kann daher die Kompetenzen der Lénder durch einen von
ihm abgeschlossenen Staatsvertrag viel intensiver beschranken, al's es durch die Uber-
tragung einzelner (') Hoheitsrechte auf fremde Organe in dem volkerrechtlich allgemein
Ublichen Ausmal3 regelmaliig geschieht. Die Wahrung der berechtigten Interessen der
Lander misste auf andere Weise erfolgen, etwa durch das Zustimmungsrecht des Bun-
desrates gemald Art 50 Abs 1 letzter Satz B-V G oder durch andere, in der kiinftigen
Verfassung vorgesehe Mitwirkungsrechte der Lander (siehe etwa das Modell des Art
23d B-VG).

2. Weitere Probleme der Praxis seit 1981

a. Art 9 Abs 2 B-VG sieht nur eine Ubertragung von Hoheitsrechten auf " zwi-
schenstaatliche Einrichtungen und ihre Organe" vor. Vereinzelt kommt esin neuerer

Zeit auch zu dem Bediirfnis, Hoheitsrechte auf Organe eines anderen Staates zu Uber-

tragen (zB die Ausstellung kurzfristiger Visas; hierher gehdrt auch das Problem der
einem anderen Staat zuzurechnenden Einrdumung polizeilicher Befugnisse an private
Organe, zB in Luftfahrzeugen). Diesist durch den Wortlaut des geltenden Art 9 Abs 2
B-V G nicht gedeckt und sollte durch eine Erweiterung des ersten Tatbestandes ermog-
licht werden. Eine explizite verfassungsrechtliche Erméchtigung, dass auch osterreichi-

sche Organe gleichartige Befugnisse fir fremde Staaten auf der Grundlage eines formel-
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len (Gsterreichischen) Gesetzes oder gesetzandernden Staatsvertrages austiben kdnnen,
erscheint dagegen nicht erforderlich.
b. Art 9 Abs 2 B-VG sieht ferner nur die Tétigkeit von Organen fremder Staaten

im Inland vor, nicht aber auch die Té&tigkeit von Organen zwischenstaatlicher Einrich-

tungen. Es wird vorgeschlagen, Art 9 Abs 2 B-VG in diesem Sinn zu erweitern.
c. Bei der Tétigkeit dsterreichischer Organe im Ausland stellt sich das Problem
der —im Text des Art 9 Abs 2 nicht explizit vorgesehenen — Unterstellung unter die

Weisungsgewalt ausléndischer Organe. Umgekehrt werden auch ausl@ndische Organe

Osterreichischer Hoheit unterstellt. Derartige Regelungen finden sich vor allem in bilate-

ralen Katastrophenhilfeabkommen. Die bisherige Praxis geht in solchen Féllen davon
aus, dass dies durch V erfassungsbestimmungen "abgesichert” werden misse. Es kann
allerdings auch mit guten Griinden und in Ubereinstimmung mit dem Schrifttum (No-
vak/Wieser, Zur Neukodifikation des Osterreichischen Bundesverfassungsrechts, 1994,
177 f; Ohlinger, Art 9 Abs 2 B-VG, in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht,
Rz 10) die These vertreten werden, dass die Einrdumung einer derartigen Befugnis bzw

Bindung schon in der Erméchtigung zur Ubertragung von Hoheitsrechten inkludiert ist,

zumal der hier vorgelegte Entwurf ausdrticklich auch eine Ubertragung von Hoheits-
rechten an fremde Staaten vorsieht. Insofern wére der zweite Satz in der hier vorge-
schlagenen Fassung des Art 9 Abs 2 B-V G Uberflissig und wiirde eine entsprechende

Klarstellung in den EB ausreichen. Daher wurde die entsprechende Ergénzung des Art 9

Abs 2 B-VG vorerst in Klammern gesetzt.

d. Keine praktische normative Bedeutung kommt der Formel "im Rahmen des
Volkerrechts' zu. Diese Worte kdnnen gestrichen werden.

e. Angemerkt sei, dass aus dem geltenden und dem neu vorgeschlagenen Text des
Art 9 Abs 2 B-VG nicht zwingend hervorgeht, dass Osterreich Mitglied jener zwischen-
staatlichen Organisation sein muss, der einzelne hoheitliche Aufgaben Ubertragen wer-
den kénnen. Insofern ware auch eine Ubertragung auf eine solche Organisation verfas-
sungsrechtlich nicht ausgeschlossen.

f. In Ubereinstimmung mit der Lehre (vgl Novak/Wieser, aa0, 174 f) ist davon

auszugehen, dass auch sogenannte " Zuwarte- und Bedachtnahmeregeln” — die Ver-

tragsparteien verpflichten sich, Entwirfe technischer Vorschriften einer zwischenstaat-
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lichen Einrichtung bekannt zu geben und ab dem Zeitpunkt dieser Notifikation eine
vertraglich vereinbarte Stillhaltezeit einzuréumen —, schon auf Grund eines aus Art 9

Abs 2 B-V G ableitbaren Grofenschlusses nicht als verfassungsandernd anzusehen sind.

Es handelt sich dabel um eine geringfiigigere Beschrankung der staatlichen Rechtset-
zungsbefugnisse al's es die "Ubertragung” solcher Befugnisse auf eine zwischenstaatli-
che Einrichtung darstellen wirde. Esist zwar richtig, dass der eine solche Vertragsbe-
stimmung genehmigende Gesetzgeber nicht sich selbst fur die Zukunft binden kann; der
Gesetzgeber ist aber auch nicht daran gehindert, im Einklang mit einer solchen Ver-
tragsbestimmung zu handeln und eine V 6lkerrechtsverletzung zu vermeiden, auch wenn

diese nicht zugleich eine Verfassungsverletzung bildet.

3. Zur Rechtsform der Ubertragung

Der geltende Art 9 Abs 2 B-VG sieht eine Ubertragung (1. Tatbestand) bzw Rege-
lung (2. Tatbestand) "durch Gesetz oder durch eine geméal3 Art 50 Abs 1 B-VG zu ge-
nehmigenden Staatsvertrag” vor. Das Wort "Gesetz" deutet an, dass eine solche Rege-
lung durch den Bundes- oder L andesgesetzgeber — entsprechend der bundesverfas-
sungsrechtlichen Kompetenzverteilung — erfolgen kann. Ausgeschlossen wird damit
aber die Rechtsform eines Staatsvertrages nach Art 16 Abs 1 B-V G, was durch den Ent-
stehungszeitpunkt des Art 9 Abs 2 B-V G (1981) erkléarbar (Art 16 Abs 1-3 B-VG wur-
de erst spater — 1988 — geschaffen), aber nicht konsequent ist. Durch Streichung des
Verweises auf Art 50 B-V G werden auch staatsvertragliche Regelungen auf der Ebene

der Lander (im Rahmen ihres Wirkungsbereichs) ermdoglicht.

4. Vereinfachte Vertragsander ungsver fahren

Ein spezielles Problem bilden die in multilateralen Staatsvertragen haufig vorge-
sehenen Regelungen tber eine kinftige vereinfachte Abanderung (Erganzung) von
Textteilen (Anhangen, Annexen) eines solchen Vertrages. Die (neuere) Praxis versteht

die Befugnis einer Staatenmehrheit zur kiinftigen Ab&nderung (von Teilen) des jeweili-

gen Vertrages als eine Ubertragung von Hoheitsrechten auf eine zwischenstaatliche

Einrichtung iSd Art 9 Abs 2 B-V G und verlangt daher fir solche Regelungen nicht den

Verfassungsrang. Anders verhélt es sich, wenn ein solcher Beschluss nur unter Mitwir-
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kung Osterreichs zustande kommen kann: Dafiir wird in der Praxis eine V erfassungsbe-

stimmung al's erforderlich erachtet (vgl etwadie EB zu Art 8 des Abkommens von Lo-

carno zur Errichtung einer Internationalen Klassifikation fir gewerbliche Muster und
Modelle BGBI 1990/496, 1189 Blg Nr XVII. GP).

Dieser im Lichte des Art 9 Abs 2 B-V G offensichtliche Widersinn findet seine
Erkl&rung darin, dass es hier nicht eigentlich um das Problem einer Ubertragung von

Hoheitsrechten geht, sondern um die Frage nach den Organen, die auf dsterreichischer

Seite in einem solchen V ertragsinderungsverfahren mitzuwirken haben: Muss der 6ster-
reichische Willensakt (Zustimmung, Ablehnung) dem Nationalrat gemal3 Art 50 B-VG

zur Genehmigung unter Mitwirkung des Bundesrates unterbreitet werden? Die Fristen,
innerhalb der derartige Erklérungen regel maldig abzugeben sind, oder auch sonstige

V erfahrensmodalitéten machen eine Einschaltung des Bundesparlaments praktisch oft
gar nicht moglich. Andererseits geht es aber um die Abanderung eines vom Bundespar-
lament genehmigten und daher auf Gesetzesstufe stehenden Staatsvertrags, die daher
nach osterrei chischem Rechtsversténdnis ihrerseits als gesetzandernd zu qualifizieren
ist. Die Praxis nimmt an, dass die Hebung derartiger Klauseln in den Verfassungsrang
von der kiinftigen Beteiligung des Nationalrats und Bundesrats dispensiert. Dies kommt
zwar oft gar nicht im Text solcher Klauseln selbst zum Ausdruck, entspricht aber ihrem
Sinn.

Die generelle L6sung dieses Problems kann nicht bei Art 9 Abs 2 B-V G, sondern
muss bei Art 50 B-V G ansetzen. Es wird daher vorgeschlagen, in einem neuen Absatz
des Art 50 B-V G fir solche vereinfachte Vertragsanderungen oder -erganzungen von
der Genehmigung des Nationalrats und einer alenfalls erforderlichen Zustimmung des
Bundesrats zu dispensieren.

Einzelne Mitglieder des Ausschusses schlagen vor, dass sich der Nationalrat

und/oder der Bundesrat ihr Genehmigungs- bzw Zustimmungsrecht vorbehalten kon-

nen. (Ein solcher Vorbehalt sollte &hnlichen Regeln unterliegen wie ein Erfillungsvor-
behalt geméa3 Art 50 Abs 2 B-V G [geltende Fassung] oder ein Beschluss gemald Art 49
Abs 2 B-VG). Nach Ansicht der Mehrheit der Ausschussmitglieder ist dies jedoch aus
den folgenden Griinden nicht zweckmafiig, weshalb diese Anregung in Klammer gesetzt

wurde. Zum einen wurde bislang einer entsprechenden Vertragsregelung noch nie die
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fur ihren Verfassungsrang erforderliche Mehrheit oder die allenfalls erforderliche Zu-
stimmung des Bundesrates verweigert. Es besteht also nach den bisherigen Erfahrungen
offensichtlich kein Bedarf fir einen solchen Vorbehalt. Zum anderen wiirde ein solcher
Vorbehalt in jenen Féllen problematisch sein, in denen eine Vertragsanderung auch oh-
ne explizite Zustimmung Osterreichs zustande kommen kann. (Die Praxis geht, wie
schon gesagt, davon aus, dass gerade solche vertraglichen Regelungen "als Ubertragung
von Hoheitsrechten" im Sinne des Art 9 Abs 2 B-V G keines Verfassungsrangs beddir-
fen; die auf solche Regelungen gestiitzten Anderungs- und Erganzungsverfahren erfol-
gen auch ohne eine verfassungsrechtliche Grundlage ohne Beteiligung des Nationalrats
und Bundesrats.) Wirden der Nationalrat oder der Bundesrat sich in solchen Féllen eine
Mitwirkung bzw Zustimmung vorbehalten, so konnte dennoch eine Anderung in einer
fur Osterreich verbindlichen Weise zustande kommen, ohne dass die parlamentarische
Genehmigung rechtzeitig oder Uberhaupt erfolgt. Dies kdnnte schwierige Fragen im
Grenzbereich von Verfassungsrecht und V élkerrecht aufwerfen. Esist der Sinn der in —

meist multilateralen — volkerrechtlichen Vertrégen vorgesehenen vereinfachten Ande-

rungs- und Erganzungsverfahren, dies ohne aufwéandige innerstaatliche Verfahren

durchfihren zu kénnen. Aus eben diesem Grund sind derartige Vertragsklauseln auch

prinzipiell auf technische Ausfihrungsregeln beschrankt. Die Osterreichische Bundes-
verfassung sollte solchen Regelungen, soweit sie volkerrechtlich tblich sind, nicht ent-
gegenstehen und auch nicht Konstruktionen vorsehen, die mit solchen Regelungen nicht

ohne weiters vereinbar sind.

5. Die Zukunft verfassungsandernder Staatsvertrage

Ziel dieser Vorschlégeist es, in Zukunft Verfassungsbestimmungen in Staatsver-

trégen zur Ganze zu vermeiden. Durch solche Verfassungsbestimmungen wird kein

Problem gel0st, das allenfalls in der Abgabe von Hoheitsrechten und anderen Be-
schrankungen der nationalen Souveranitét gesehen werden konnte. Solche Probleme
sind vielmehr in den Verhandlungen Uber den jeweiligen (" souveranitatsbeschranken-
den") Staatsvertrag zu berticksichtigen. Die Bundesverfassung sollte aber fir solche

Verhandlungen einen sinnvollen Spielraum im Rahmen des international Ublichen vor-

geben.
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Sollte in Zukunft eine staatvertraglich Regelung mit dem Bundesverfassungsrecht
nicht kompatibel sein, so wére vorweg oder spatestens bei Abschluss des Vertrages der
Text der Bundesverfassung so zu andern, dass diese Kompatibilitét hergestellt wird. Um
dies an einem Beispiel zu illustrieren: Enthélt ein Staatsvertrag eine die Immunitét von
Abgeordneten einschrankende Bestimmung (vgl zB Art 27 des Statuts Gber den Interna
tionalen Strafgerichtshof BGBI |11 2002/180), so wére die dem entgegenstehende bun-
desverfassungsgesetzliche Regelung (heute: Art 57 B-V G) entsprechend zu adaptieren.
Die Vereinbarkeit einer staatsvertraglichen Regelung mit der Bundesverfassung unter-
liegt der Kontrolle des VIGH nach Art 140a B-V G. (Daran sollte nichts gedndert wer-
den.) Stellt der VIGH eine solche Unvereinbarkeit nachtréglich fest, so hat er die unmit-
telbare Anwendung dieses Vertrages, allenfalls unter Setzung einer aufschiebenden
Frist bis zu zwel Jahren, zu suspendieren. In dieser Zeit wére entweder der Staatsvertrag
nach volkerrechtlichen Regeln zu kiindigen oder die Bundesverfassung entsprechend zu
andern.

Angemerkt sei alerdings, dass der Ausschuss 2 vorerst die Frage des Verfas-

sungsrangs der Staatsvertrége mit grundrechtlichem Gehalt — insbesondere der EMRK —

nicht behandelt hat. Diesbezliglich wére die Beratung mit dem Ausschuss 4 zu koordi-
nieren.

Was grenzandernde Staatsvertrage betrifft, wird auf die vorgeschlagene Neufas-

sung der Art 2 und 3 B-VG verwiesen.





