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Traktat ubers gegenwartige Legiferieren abseits des Normenmaterials

4. Teil: Auf der Suche nach dem Inhalt
des allgemeinen Gleichheitssatzes
(1955 -1978)

M ALFRED J. NOLL

I. Personalkontinuitat

Die bisher ausgewiesene Kontinuitét in
der Rechtsprechung des VfGH hat
vornehmlich zwei Ursachen: Einerseits
wurde verfassungsrechtlich nach 1945
an das B-VG 1920 (i.d.F. des Jahres
1929) angekniipft (Rechtskontinuitdt),
andererseits wurde durch die Besetzung
des VfGH dafiir gesorgt, daf} teilweise
diejenigen weitermachten, die schon
vor 1938 die verfassungsrechtliche
Judikatur im Bundesgerichtshof [1] be-
sorgten (Personalidentitdt). Beispielhaft
fiir letztere ist die Bestellung der neuen
Prasidenten des VfGH:

» Zunidchst wurde schon am
22.11.1945 Ernst Durig (geb. 29. Ju-
ni 1870; gest. 4. Mérz 1965) [2] zum
Priasidenten des wiedererrichteten
V{GH ernannt. Durig war schon 1930
zum Nachfolger von Paul Vittorelli
bestellt worden und blieb dies
zundchst bis zum 14. Juli 1934 (an
diesem Tage endigte gem. § 48 Abs.
3 des Verfassungsiibergangsgesetzes
vom 19. Juni 1934, BGBI. Nr. 75 die
Tétigkeit der Mitglieder und Er-
satzmitglieder des VfGH). Die Offen-
sichtlichkeit des Verfassungsbruches
konnte den honorigen Juristen nicht
daran hindern, auch unter den Aus-
trofaschisten mit ,,viel Freude“ (wie
Durig spéter in seiner autobio-
graphischen Darstellung schrieb)
weiterzumachen:
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Es gelang der Regierung Dr. Dollfuf3,
Dr. Durig unter Zusicherung verschie-
dener Begiinstigungen, wie insbeson-
dere des Zugestdndnisses, daf} er im
Hinblick auf den Zustand seiner schw-
erkranken Frau seinen Wohnsitz in
Innsbruck nicht aufzugeben und nur
einen zweiten Wohnsitz in Wien mit
einem sténdigen Arbeitsquartier zu be-
griinden brauche, zu bewegen, die
Stelle eines Prédsidenten des neuen
Gerichtshofes des offentlichen Rechts
zu libernehmen. [3]

So wenig brauchte es damals.

Auch nach dem 13. Méarz 1938 blieb
Durig ,unangefochten auf seinem ho-
hen Posten“, bis er im September
1938 seine Pensionierung bean-
tragte, um — soweit es die Zeit er-
laubte — in Ruhe seine neuerlich
Berufung zum Présidenten des VIGH
durch Renner abzuwarten. [4] Infolge
des Inkrafttretens der Bundesverfas-
sung fand seine Tatigkeit mit 19. Ju-
ni 1946 (wegen Uberschreitung der
Altersgrenze von 70 Jahren) ein
Ende.

Auf Durigs zwanzig Jahre jiingeren
Nachfolger Ludwig Adamovich sen.
haben wir schon friiher hingewisen,
(51 und deshalb an dieser Stelle nur
soviel: Adamovich, iiber Vorschlag
der OVP seit 19. Juni 1946 bis zu
seinem Tod am 23. September 1955
Nachfolger von Durig als Président
des VfGH, war von bewunderswerter
Vielseitigkeit: Neben seinen Funktio-
nen als Universititslehrer und Prési-
dent des VfGH war er gemeinsam
mit dem von der KPO bestellten Ver-
fassungsrichter Johann Dostal Vors-

tandsmitglied der Osterreichisch-Sow-
jetischen Gesellschaft (0SG) und ge-
meinsam mit dem von der SPO
bestellten Verfassungsrichter Karl
Wolff Vorstandsmitglied der Franzo-
sisch-Osterreichischen Gesellschaft (in
deren Vorstand u.a. auch Ernst Fisch-
er, Viktor Matejka und Erwin Scharf
safSen). [6] Der letzte Justizminister
der 1. Republik war gleichzeitig ver-
fassungsrechtlicher Berater Renners
nach 1945 und fiir die gesamte Ver-
fassungs- und Rechtsiiberleitung ,,ver-
antwortlich“: ,,Ohne Ubertreibung
kann gesagt werden“, so Herbert
Schambeck in seiner Laudatio zur
Wiederkehr des 100. Geburtstages,
[71

dafl Ludwig Adamovich fiir unsere
Heimat nach dem Zweiten Weltkrieg
jene Bedeutung hatte, die Hans Kelsen
nach dem Ersten Weltkrieg fiir Oster-
reich besessen hatte.

Ins Bild pat auch die (ebenfalls
iiber Vorschlag der OVP erfolgte)
Bestellung des Grazer Rechtsan-
waltes Rudolph (Rolph) Trummer
(geb. 19. April 1890; gest. 17.
September 1954) [8] zum Mitglied
des VfGH: Dieser war schon in den
zwanziger Jahren als Vertreter des Fi-
nanzbundes in der steirischen Han-
delskammer und in der Bundeshan-
delskammer sowie als Direktionsrat
des Katholischen Prel3vereins in der
Steiermark tdtig. 1930 eroffnete er
seine eigene Rechtsanwaltskanzlei.
Nachdem er bei Griindung der Lan-
deshypothekenanstalt fiir die Steier-
mark am 30. Oktober 1934 zum
Oberkurator ernannt wurde, agierte
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er ab 1. November 1934 als Mitglied
des neugebildeten Staatsrates; diese
Funktion legte er erst nieder, als er
am 3. Mérz 1938 zum Landeshaupt-
mann der Steiermark (und damit
auch zum Mitglied im Linderrat und
im Bundestag) ernannt wurde. Er
sollte zu einer Einigung mit den Na-
tionalsozialisten beitragen. Schon in
der Nacht zum 12. Midrz 1938 wurde
er zur Niederlegung des Amtes als
Landeshauptmann gezwungen, aller
seiner Funktionen enthoben und in
weiterer Folge auch von der Anwalts-
liste gestrichen und mit Berufsverbot
belegt. Erst 1939, nach seiner Uber-
siedlung nach Wien, konnte er seine
Anwaltstdtigkeit wiederaufnehmen,
jedoch schon im November 1939
von der Gestapo verhaftet (Attentat
im Biirgerbriukeller); im Jédnner
1940 wurde er freigelassen. Nach
1945 war er wieder als Anwalt, und
vor allem auch als Aufsichtsrat und
Vorstand der Stdlzle Glasindustrie
AG, der Philips GmbH und der Miirz-
taler Holzstoff- und Papierfabriks AG
tétig. Trummer — der bis zu seinem
Tod am 17. September 1954 Mit-
glied des VfGH war — steht wie Ada-
movich und Durig fiir die Kontinuitét
zwischen Austrofaschismus und 2.
Republik.

1. Ein weiterer

Neubeginn

Vieles spricht dafiir, das Jahr 1955 als
bedeutende Zasur auch in der
Geschichte der Osterreichischen Verfas-
sungsgerichtsbarkeit und bei der Rekon-
struktion der auf den Gleichheitssatz be-
zogenen Judikatur des VfGH aufzu-
fassen:

Zunidchst sind mit dem Tod von
Trummer (17. September 1954) und
Adamovich (23. September 1955) — der
dem VfGH durch {iiber 25 Jahre ange-
horte! — die beiden Reprisentanten
der Personalkontinuitdt weggefallen;
die verbliebenen Mitglieder des VfGH
kann man allesamt als unbelastet
bezeichnen.

Mit dem Staatsvertrag vom 15. Mai
1955 wurde die Republik Osterreich als
souverdner Staat wiederhergestellt (Art.
1 StV 1955) und die Uberlagerung der
Osterreichischen Rechtsordnung durch
das (rechtlich von Osterreich nie an-
erkannte aber faktisch hochst wirksame
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191) Ubereinkommen iiber den Kontrol-
lapparat in Osterreich vom 28. Juni
1946 beendet (Art. 20 StV 1955); damit
sind zahlreiche faktische Hindernisse
der Durchsetzung der osterreichischen
Rechtsordnung weggefallen.

Mit Abschlu des Staatsvertrages
wurde das Gleichheitsrecht selbst er-
weitert: Zu den schon bisher bestehen-
den verfassungsrechtlichen Bestimmun-
gen des Art. 2 StGG, des Art. 7 B-VG
und der (gem. Art. 149 B-VG als Verfas-
sungsbestimmungen geltenden) Art. 66
Abs. 1 und 2 und 67 des StV St. Ger-
main tritt nunmehr Art. 6 Z. 2 StV
1955, der ergédnzend ausfiihrt:

Art. 6. 2. Osterreich verpflichtet sich weit-
ers dazu, daR die in Osterreich geltenden
Gesetze weder ihrem Inhalt noch in ihrer
Anwendung zwischen Personen oster-
reichischer Staatsangehorigkeit auf
Grund ihrer Rasse, ihres Geschlechtes, ihr-
er Sprache oder ihrer Religion, sei es in
Bezug auf ihre Person, ihre Vermogensw-
erte, ihre geschéftlichen, beruflichen oder
finanziellen Interessen, ihre Rechtsstel-
lung, ihre politischen oder biirgerlichen
Rechte, sei es auf irgendeinem anderen
Gebiete, diskriminieren oder Diskri-
minierungen zur Folge haben werden.

Anders als Art. 6 Z. 1 StV 1955, der
davon spricht, daB Osterreich alle er-
forderlichen Maf3nahmen treffen wird,
,2um allen unter Gsterreichischer Staat-
shoheit lebenden Personen“ den
,Genuld der Menschenrechte® zu sich-
ern, beschrankt Z. 2 den Kreis der Perso-
nen, denen in Osterreich das subjektive
Recht auf Gleichheit vor dem Gesetz
zusteht, wiederum auf Osterreichische
Staatsangehorige, [10]1 wie iiberhaupt
der Rechtsprechung zufolge die in Art.
6 Z. 2 StV 1955 enthaltene ndhere
Beschreibung des Gleichheitsgrund-
satzes iiber den durch die bisherige
Rechtsprechung des VfGH festgestellten
Inhalt dieses Grundsatzes nicht hinaus-
reicht. [11] Die maligeblichen Kom-
mentare zu dieser Bestimmung — wir
folgen hier pars pro toto wieder dem
Lehrbuch von Adamovich [12] — be-
miihen sich zu betonen, dald die neue
Gleichheitsnorm keine Verdnderung der
osterreichischen Rechtslage bringt; da-
her:

Art. 6 Z. 2 des Staatsvertrages wird ...
auch kiinftighin objektiv gerechtfertigte
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unterschiedliche Behandlungen der Staats-
biirger in der Gesetzgebung nicht im
Wege stehen.

Allenfalls bietet diese neue ,Verfas-
sungsbestimmung” [13] ein weiteres Ar-
gument dafiir, da} der Grundsatz der
Gleichheit auch den Gesetzgeber bin-
det, ,indem dort ausdriicklich auch von
einer Bindung hinsichtlich des Inhalts
der Gesetze die Rede ist“.

Einige weitere Griinde sprechen dafiir,
die Zeit um 1955 als wichtige Zasur zu
sehen: In diesen Zeitraum féllt der Be-
ginn der von Felix Ermacora, Hans Kle-
catsky und Kurt Ringhofer besorgten
Ubersichten iiber die Judikatur des
VfGH, [14] es erscheint im Jahre 1956
mit Felix Ermacoras Buch ,Der Verfas-
sungsgerichtshof. Rechtsgrundlagen
und kommentarméBige Erlduterungen
unter besonderer Beriicksichtigung der
Rechtsprechung der Gerichtshofe 6f-
fentlichen Rechtes“ erstmals eine voll-
stindige und systematische Darstellung
der Osterreichischen Verfassungs-
gerichtsbarkeit, und schlief3lich wurde
1956 vom spéteren Prasidenten des
VI{GH, Walter Antoniolli, erstmals ver-
sucht, die fiir den VfGH aus der ,,Gleich-
heit vor dem Gesetz“ sich ergebenden
Probleme zusammenzufassen: [15]

Schon aus der allgemeinen (sc. Gleichheit-
s-) Formel wird die Schwierigkeit des
Problems klar. Art. 7 (1) B-VG kann nicht
nach seinem Wortlaut verstanden wer-
den. Ein dreijéhriges Kind wird vom Ge-
setzgeber selbstverstdndlich anders behan-
delt als ein erwachsener Mensch; wer
mehr verdient, zahlt mehr Steuern usw.
Die ganze Rechtsordnung ist geradezu
nichts anderes als eine Summe ,ungleich-
er Behandlungen‘. Es muf} also verschie-
dene ,Ungleichheiten‘ geben, zuléssige
und unzulissige, verfassungsméBige und
verfassungswidrige. Die Unterscheidung
wird von dem Mafstab abhdngen, an
dem wir das staatliche Handeln messen
wollen. Die Rechtsprechung geht ndmlich
von der Vorstellung aus, dal es irgen-
deine wesentliche Ordnung gibt, die der
Staat beachten muf3, will er den Gleich-
heitssatz nicht verletzen [...] Er (sc. der
Gesetzgeber) soll an das richtige Recht ge-
bunden sein. VerstoRt er dagegen, so ver-
letzt er die Verfassung. Diese Zielrichtung
des Gleichheitssatzes entspringt dem
auch in der Demokratie immer lebendi-
gen Mif3trauen gegen die gesetzgebende
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Gewalt, gegen die Mehrheit. Der Gleich-
heitssatz soll gegen Exzesse des Parla-
ments schiitzen und ein Mittel zur Bandi-
gung des Parlamentsabsolutismus sein.
(1/S. 611)

Antoniolli bringt damit auf ganz unpra-
tentidse Weise die noch in Weimarer Re-
publik widersprechenden Positionen
auf einen Nenner: Der Gleichheitssatz
miisse geradezu ,wesensmil3ig“ als ge-
gen den Gesetzgeber gerichtet verstan-
den werden; gleichzeitig diirfe er nur
gegen ,Exzesse“ des Parlaments einge-
setzt werden. Damit ist aber das Haupt-
problem noch nicht gelost:

Welche Zielrichtung des Gleichheitssatzes
wir ins Auge fassen — Gleichheit der
Rechtsanwendung oder Gleichheit der ge-
setzlichen Regelung —, immer taucht die
Frage nach dem Maf3stab auf, der es uns
erlaubt, zuldssige und unzuléssige Dif-
ferenzierungen zu unterscheiden [...]
Einige sagen, der Satz ,Alle Staatsbiirger
sind vor dem Gesetz gleich‘ bedeute das
Verbot willkiirlicher Differenzierungen.
Andere sagen, daf} unsachliche Dif-
ferenzierungen verboten seien. Aber was
heit denn willkiirlich, unsachlich? Diese
Ausdriicke konnen nicht einmal als unbes-
timmte Gesetzesbegriffe angesehen wer-
den, solange der Maf3stab nicht genannt
ist, an dem gemessen etwas willkiirlich
oder unsachlich ist. (I/S. 611f.)

Alle Varianten des Naturrechts lehnt An-
toniolli aufs entschiedenste ab; vor
allem wiirde die Heranziehung des Na-
turrechts zu einer Uberhéhung der
richterlichen Gewalt gegeniiber dem Ge-
setzgeber fiihren und damit unser
Staatsgefiige vollkommen verdndern:

Der Verfassungsgerichtshof wiirde seine
Gerechtigkeitsvorstellung an die Stelle
der Gerechtigkeitsvorstellung des Geset-
zgebers setzen. Das Naturrecht ist daher
kein tauglicher Ma@3stab zur Priifung von
Gleichheitsverletzungen durch den VfGH

. Diese Einsicht zwingt uns, den
MaRstab dem positiven Recht zu entneh-
men. (I/S. 612)

Nicht das Naturrecht, so Antoniolli weit-
er, sondern die aus der Fiille der einzel-
nen Vorschriften

hervorleuchtenden allgemeinen Grund-
sidtze, die unsere Rechtsordnung be-
herrschen, die Baugesetze des positiven
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osterreichischen Rechts, konkrete, hochst
bestimmte Rechtssétze sind der Priifungs-
maRstab fiir ein Gesetz oder einen Ver-
waltungsakt. (ebd.)

Dies soll gewéhrleisten, daf} das Natur-
recht als Mal3stab der Gleichheitsprii-
fung ausscheidet und gleichzeitig der
allgemeine Gleichheitssatz ,,dem primi-
tiven Positivismus des nackten Wortes
ent(rissen)“ wird (ebd.). Was soll das
heifen?

Antoniolli fordert Lehre und Recht-
sprechung auf, ,bestimmte Rechtssétze“
zu Kkreieren. Diese ,Rechtssidtze“
miiBten einerseits vom konkreten Ver-
fassungstext verschieden sein (sonst
bréchten sie ja keinen Gewinn in der
Auffiillung des allgemeinen Gleichheits-
satzes) und sie miif3ten andererseits den
herrschenden Verfassungskonsens zum
Ausdruck bringen; sie miissen mit Anto-
niollis Worten

jene Ordnung ausdriicken, die ihre
Wurzel in unserer Kultur, Geschichte und
in den Bedingungen unseres sozialen
Lebens hat und aus jeder einzelnen Bes-
timmung der Osterreichischen Rechtsord-
nung hervorleuchtet. (ebd.)

Hinter dieser Konzeption steht das
phantastisch-irreale ,reine Bild der
richtigen Ordnung unserer Gemein-
schaft“ (1/613), das sich durch die gel-
tende Rechtsordnung Ausdruck ver-
schafft hiatte. Was wird damit auf den
Weg gebracht?

I1l. Kontextabhadngige
Objektivitdt

Von Otwin Massing, einem der scharfsin-
nigsten Kritiker Karlsruher Spruch-
weisheiten, [16] stammt der Versuch,
[17] den zwischen gesellschaftlichen
Subjekten hergestellten Konsens ,als
ein Gemachtes, Fremdes, Abgeleitetes,
kurz, als produziertes Produkt, d.h. als
Artefakt des gesellschaftlichen Prozess-
es selber zu begreifen“. Er wendet sich
mit dieser Beschreibung und dem
resiimierenden Begriff einer , kontextab-
héngigen Objektivitdt“ gegen Versuche
eines sozialen Objektivismus, dem zu-
folge ,eine gegebene und begrifflich
noch keineswegs ,entschiedene’ soziale
Realitdt als eine schon ,im Konsens
seiende‘ hypostasiert wird“. [18]

Die von Antoniolli postulierte Suche
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nach ,bestimmten Rechtsséitzen® ist die
Suche nach genau jener ,kontextab-
héangigen Objektivitiat“. Die gefundenen
Formeln, die sich zur Realitdtsdeutung
eignen, sind freilich nicht einfach aus
dem Gesetzesmaterial ,,geschopft (wie
§ 19 Abs. 1 VGG meint), sondern sind
— selbst wenn sie vor und hinter den
Tiiren als Formelkompromisse ausge-
handelt werden — die hochst vermit-
telten

Produkte eines sozialen Interaktion-
sprozesses, in dessen Verlauf hinsichtlich
der in Frage stehenden Realitét [...] Ver-
stindigung und Einverstdndnis erarbeitet
und deren semantisch-symbolische
Prasentation in gezielten Verlaut-
barungskampagnen an die entsprechen-
den Adressatenkreise vermittelt werden
muf3. [19]

Die vom VfGH als einer (zum damali-
gen Zeitpunkt: noch auf dem Weg
befindlichen) sinnstiftenden Ver-
mittlungsagentur ,,geschopften“ Norma-
tive, Sinn vorgebenden Appelle sind
freilich auf dhnliche oder identische Ein-
schitzungen und Uberzeugungen
angewiesen, die schon im Umlauf sind:

Um so wichtiger wird die Frage nach den
tonangebenden, den Verhiltnissen die
Tanzmelodie vorspielenden Anfiihrern,
Meinungsmachern, Interessenten und
Steigbiigelhaltern der erwiinschten ge-
sellschaftlichen Entwicklung, kurz, nach
den Vorstellungen und Interessen der
herrschenden ,classe politique’.

So weit, so gut.

Fiir unseren Zusammenhang wichtiger
als der bloe Hinweis, daf} die vom
VfGH ,,geschopften” Rechtssédtze das
Produkt bestimmter ideologisch-poli-
tischer Hegemonialverhiltnisse [20]
sind, ist aber folgendes:

Dem Charakter der von Antoniolli ge-
suchten Rechtssitze entspricht es, da
diese nicht moralische Verpflichtungen,
sondern juristische Urteile (bzw. geset-
zliche Verpflichtungen) zum Ausdruck
bringen sollen. Weil nun aber einerseits
offensichtlich ist: ,,So far as the judge’s
arbitrium extends, there is no law*, [21]
es dem VfGH aber andererseits nicht
zukommen soll, als Gesetzgeber auf-
grund aulerrechtlicher Maf3stéabe neues
Recht zu schaffen, muf} eine plausible,
vermittelnde Losung empfohlen wer-
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den. Der fiir den Gleichheitssatz anemp-
fohlene Umgang mit einer interpreta-
tionsbediirftigen, ,,offenen“ Rechtsnorm
besteht darin, aus der Rest-Rechtsord-
nung Pringzipien zu gewinnen. Diese
Prinzipien sind aber — streng positivis-
tisch gesehen — nicht Recht:

Im Offenheitsbereich des positiven
Rechts kann definitionsgeméal nicht auf-
grund des positiven Rechts entschieden
werden, denn wenn aufgrund des positiv-
en Rechts entschieden werden konnte, be-
finde man sich nicht im Offenheits-
bereich. Da nur das positive Recht Recht
ist, mufd der Richter deshalb im Offen-
heitsbereich, also in allen zweifelhaften
Fédllen anhand von nicht- oder aufler-
rechtlichen Maf3stédben entscheiden. [22]

Genau dies bestreitet der Positivist Anto-
niolli aber: Die Rest-Rechtsordnung
binde den Richter auch im ,,Offenheits-
bereich“ des positiven Rechts, und zwar
auf eine Weise, die einen Rekurs auf
die Moral (bzw. das Naturrecht) un-
notwendig mache. Das aber geht nicht.

Bei Antoniolli heif$t es im Jahre 1967:

Der Gerichtshof hebt ein Gesetz wegen
VerstoRes gegen das Gleichheitsgebot
dann auf, wenn es unsachlich dif-
ferenziert. Als unsachlich gilt eine Dif-
ferenzierung, wenn sie Grundgedanken
(sic!) der gesamten Rechtsordnung wider-
spricht. Diese Rechtsanwendung ist stabil-
isiert. Die Anwendung im Einzelfall kann
oft sehr schwierig sein. Es will scheinen,
daf? der Gerichtshof im Laufe der Zeit aus
guten Griinden mit der Aufhebung von
Gesetzen wegen Verstol3es gegen das
Gleichheitsgebot immer vorsichtiger
wird. Das Gleichheitsgebot darf nicht
einem allgemeinen Gerechtigkeitsgebot
gleichgesetzt werden. Wer die Recht-
sprechung unter dieser unrichtigen An-
nahme betrachtet, wird immer enttduscht
werden ... Das Verhaltnis Regel und Aus-
nahme bietet im Hinblick auf den Gleich-
heitssatz
(11/230)

grofle Schwierigkeiten.

»Sachlichkeit“ heifdt nach der damali-
gen Judikatur, daf} die differenzieren-
den Rechtsfolgen an objektiv bestimmte
Merkmale ankniipfen und selbst im 6f-
fentlichen Interesse sachlich begriindet
sein miissen; die Unterscheidungsmerk-
male und die daran gekniipften Rechts-
folgen haben zueinander in einer in-
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haltlichen Beziehung zu stehen. Die
Frage aber, was sachlich gerechtfertigt
ist, ob also eine im Bereich der Recht-
sordnung bestehende Differenzierung
von der Sache (vom Sein) her eine
Rechtfertigung erfahrt, 143t sich mit
dem Recht allein nicht beantworten. Er-
macora [23] hat im Jahre 1963 die
Probleme folgendermallen zusammenge-
fafdt:

Der VfGH steht in jedem Falle, in dem er
ein Gesetz am Gleichheitssatz mif3t, vor
der Notwendigkeit, prapositive Mastidbe
heranzuziehen. Das bedeutet aber, daR er
auf ein Wertsystem zuriickgreifen muf.
Welche Schwierigkeiten sich dabei
ergeben konnen, davon legen seine Erken-
ntnisse beredtes Zeugnis ab. In vielen
Erkenntnissen bricht die Argumentation
ab, bevor die Verbindung mit Wertbegriff-
en hergestellt ist, so da} ihre die Schliis-
sigkeit fehlt. Das ist zum Teil ver-
stdndlich, wenn man sich den pluralis-
tischen Charakter unserer Gesellschaft
vor Augen hilt. Der VfGH kann seine
Maf3stédbe nur an Hand der gemeinsamen
Werte dieser Gesellschaft gewinnen. Eine
Ausgangsbasis (sic!) hiefiir bietet die Ver-
fassungsrechtsordnung, in der ja bes-
timmte Wertevorstellungen deutlich zum
Ausdruck kommen. Freilich ist es hier
notwendig, das Bleibende vom Transi-
torischen, den Grundsatz von der Aus-
nahme zu unterscheiden.

Deutlich wird daran, wie dringend der
Bedarf nach Gleichférmigkeit der ge-
sellschaftlichen mit der judikativen En-
twicklung empfunden wird. Dem VfGH
wird viel eher die Rolle des Situations-
deuters und Sinnstifters in als prekar
empfundenen gesellschaftlichen Situa-
tionen zugedacht, als die Streitlosung
im Einzelfall. Ist der Gleichheitssatz
erst einmal durch die stete Bezugnahme
auf ,Sachlichkeit“ in beliebiger Hin-
sicht mit aulerrechtlichen Wert-
malf3stdben aufladbar (und so die schein-
bar verfassungsgebundene Durchset-
zung politischer Uberzeugungen jed-
erzeit ausweisbar), dann verliert sich —
begriindet durch die , Offenheit“ des
Gleichheitssatzes — jede Linie. [24]
Damit ist zunéchst fiir ausreichende
»sachliche Unbestimmtheit* gesorgt,
um das jeweilige soziale Substrat und
politische Stimmungsambiente beliebig
in die Verfassungsrechtsprechung ein-
flieRen zu lassen.
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Bleibt nur noch, auch fiir die ,zeitliche
Unbestimmtheit“ zu sorgen: Beginnend
mit dem Erkenntnis V{Slg. 5854,/1968
hat der VfGH entschieden, daf$ der
Gleichheitssatz in einem dynamischen
Sinne zu verstehen sei; es liefe sich
,ohne weiteres aus dem Text des Art. 7
B-VG und des Art. 2 StGG“ ableiten,
da nicht der Zeitpunkt der Erlassung
eines Gesetzes, sondern der Zeitpunkt
der Entscheidung fiir die Beurteilung,
ob ein Gesetz dem Gleichheitssatz ent-
spricht, maBgeblich sei: ,Gesetze
miissen stets dem Gleichheitssatz ent-
sprechen.“ Die Argumentation bedarf
wiederum der ,Sachlichkeit“: Die Krite-
rien, denen entsprechend eine Dif-
ferenzierung als ,sachlich gerecht-
fertigt“ erscheint, konnen sich nach Er-
lassung eines Gesetzes dndern; jede ge-
setzliche Differenzierung unterliegt
aber der Uberpriifung mithilfe der jew-
eils aktuellen Wertkriterien, die den In-
halt der ,,Sachlichkeit“ ausmachen: Die
Mal3stibe fiir die Sachbezogenheit ein-
er Regelung konnen sich im Laufe der
Zeit dndern, eine Regelung somit unter
Umstdnden durch die Nichtanpassung
an gednderte ,sachliche Erfordernisse“
verfassungswidrig werden. Rechtlich
148t sich dies nur dann begriinden,
wenn jeweils (das hei3t: bei geniigend
gesellschaftlichem Bedarf) die ,geén-
derten sachlichen Erfordernisse“ kont-
inuierlich Inhalt der Verfassungsord-
nung werden. [25]

Damit ist zweierlei erreicht: Zum einen
wird dem Gesetzgeber geniigend Frei-
raum gewdhrt, um ihm in allen Fillen
wirtschaftspolitischer Problemstellun-
gen attestieren zu konnen, er sei ,frei“;
[26] zum anderen erhélt der allgemeine
Gleichheitssatz dadurch eine Surrogat--
Funktion (Korinek) fiir andere Grun-
drechte. Ist der Gleichheitssatz zum all-
gemeinen Sachlichkeitsgebot umgewan-
delt, ist die Berufung auf andere Grun-
drechte in der Tat entbehrlich. Der
Gleichheitssatz ist dann vollends zum
Einfallstor metajuristischer Kriterien ge-
worden. Wie kein anderes ,Recht”
eignet sich dann die ,,Gleichheit“ zur Le-
gitimierung politischer Entscheidungen.

So ist in dieser Zeit der weitaus iiber-
wiegende Teil von Gesetzesaufhebun-
gen wegen Verletzung eines Grundrecht-
es einer (angeblichen) ,,Unsachlichkeit*
der Regelung geschuldet. Beispiele
dafiir sind die vom VfGH entwickelte
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»Sonderopfertheorie“ (derzufolge es mit
dem Gleichheitssatz unvereinbar sei,
wenn durch eine entschiddigungslose En-
teignung mehreren Personen zwar
gleiche Vorteile, nicht aber auch
gleiche Vermdgenseinbuflen entstehen
[271) und die in weiterer Folge entwick-
elte Ermittlungsmethode dafiir, ob der
sog. ,Wesensgehalt“ eines Grundrechts
durch eine generelle Norm verletzt wor-
den sei: Ausgehend davon, daf3 verschie-
dene verfassungsgesetzlich gewéhrleis-
tete Rechte unter allgemeinem oder
eingeschrinktem Gesetzesvorbehalt ste-
hen, d.h. daB3 ein einfaches Gesetz auf-
grund der verfassungsrechtlichen Er-
méchtigung das betreffende Grundrecht
einschrinken kann, [28] muf§ der ,,un-
verletzliche Kernbereich“ des Grun-
drechts ermittelt werden. Aufbauend
auf der sog. ,Wesensgehaltsperre®
(derzufolge ein das Grundrecht ein-
schrankendes Gesetz lediglich keine
ginzliche Aufhebung des Grundrechts
bewirken diirfe) ist der in unserem
Beobachtungszeitraum entwickelten
Theorie zufolge der Gesetzgeber ,,dem
Wesensgehalt des Grundrechts ent-
sprechend [...] an die sachlichen
Grenzen der Materie gebunden®, [29] so-
daf nur sachlich gerechtfertigte Grun-
drechtseinschrankungen zuléssig sind.
Solange der VfGH im unreflektierten
Banne gesetzgeberischer Freiheit gestan-
den ist, wirkt zweiteres (ndmlich den
Kernbereich des Grundrechtes derart
herauszuschélen, daR es aller einfachge-
setzlichen sachlichen Einschrankungen
entkleidet wird) verstirkend: Da beina-
he alle gesetzgeberischen Erwédgungen
— wenn sie nur nicht exzessiv sind —
»sachlich gerechtfertigte Differenzierun-
gen“ zum Ergebnis haben, bleibt der , K-
ern des Grundrechtes“ eben ent-
sprechend klein. Sobald sich aber die
Kriterien dafiir, was als ,sachlich“ an-
erkannt ist, andern, dndert sich damit
— wie in kommunizierenden Gefédl3en
— auch der Umfang des jeweiligen
Grundrechts.

Gerhard Leibholz [30] — der schon in
der Weimarer Republik mageblichen
Einflul auf die Entwicklung des Gleich-
heitssatzes nehmen konnte — hat dies
im Jahre 1955 auf eine programma-
tische Formel gebracht: Man miisse

die Normen und die von ihnen verwende-
ten Begriffe in steigendem Maf3e von der
Wirklichkeit her zu begreifen und in-
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haltlich zu bestimmen suchen. Dies be-
deutet, dafl ein Wandel der Verfas-
sungswirklichkeit die Auslegung des Ver-
fassungsrechts mafgeblich affizieren
kann. Man denke z.B. an den Bedeu-
tungswandel, den der Satz der Gleichheit
aller vor dem Gesetz erfahren hat [...] In
der Praxis der Verfassungs- und Verwal-
tungsgerichte spielt die angebliche oder
wirkliche Verletzung des Gleichheits-
satzes durch den Gesetzgeber daher
heute nicht zufillig eine iiberragende
Rolle. So konnen Verfassungsnormen,
ohne dal sich deren Wortlaut zu dndern
braucht, die sich wandelnde politische
Wirklichkeit inhaltlich in sich aufnehmen
und hierdurch eine Anderung ihrer bish-
erigen Auslegung notwendig machen.

Unschwer 146t sich darin das vielfach
zu Ehren gekommene Gerede von ,,Ver-
fassungsrecht und Verfassungswirk-
lichkeit“ erkennen; eine Formel, die
meist von denjenigen in den Mund
genommen wird, die damit — aus
welchen Griinden auch immer — ihren
Unwillen iiber normative Hindernisse
der ,,Verfassungswirklichkeit“ zum Aus-
druck bringen. An dieser Stelle
brauchen wir nicht weiter zu rekon-
struieren, wie die in der Staatsrecht-
slehre der Weimarer Republik
hochgekommene, besonders von Rudolf
Smend unter dem Rubrum ,Integra-
tionslehre“ verbreitete und dann fiir die
Bedingungen der BRD von Wilhelm Hen-
nis angepaldte Lehre vom Vorrecht der
politischen Wirklichkeit gegeniiber dem
Verfassungsrecht [31] in den Gleichheits-
satz Eingang gefunden hat; wichtig ist
das Ergebnis derartiger Konzepte, de-
nen allen die (zumeist unausgesproch-
ene) Vorstellung zugrunde liegt, daf3
das als Verfassungstext fixierte ,,Verfas-
sungsrecht“ erst durch die volle An-
und Aufnahme in der Wirklichkeit zur
»verfassung” wird. Damit wird die ,,Ver-
fassungswirklichkeit“ zur Quelle von
»Verfassungsrecht” gemacht, zumindest
gleichrangig neben das Verfassungs-
recht gestellt, das Postulat der Verfas-
sungsverwirklichung wird durch den
permanenten Rekurs auf die jeweils
rechts vom Verfassungstext stehende
Verfassungswirklichkeit ersetzt:

Juristen, die keine, ,Paragraphenreiter
oder ,lebensfremde Positivisten‘ sein, son-
dern ,rechtssoziologisch aufgeklért’, ,mit
der Zeit gehen‘ wollen, sprechen — und
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schreiben — dann zunéchst von der ,echt-
en Spannung zwischen geschriebener und
gelebter Verfassung‘. Damit ist der
rechtsstaatliche ,Vorrang‘
demokratischen Verfassung angebohrt. Es
entsteht ein manipulationsfdahiges ,Span-
nungsverhiltnis‘, wobei unterdriickt
wird, daf die verfassungsméfigen Verfas-
sungswirklichkeiten ja gar keine ,Span-
nung‘ schaffen konnen, mithin im Rah-
men dieser Gegeniiberstellung ,Verfas-
sungswirklichkeit’ nur die — nobilitierte
-Verfassungs(rechts)widrigkeit ist. Die,
,Losung‘ des ,Spannungsverhaltnisses‘ er-
folgt in den justiziellen und fachlit-
erarischen Hervorbringungen vielfach
zundchst in der Mitte zwischen den bei-

der

den Polen von Verfassungsrecht und Ver-
fassungswirklichkeit, womit die Verfas-
sungswirklichkeit Raum fiir ihre Weiter-
entwicklung nach, ,rechts’ gewonnen hat
[...] Fassen wir zusammen: An Stelle der
Rechtsanwendung auf die Wirklichkeit
tritt — stérker als je zuvor im Verlauf der
letzten hundert Jahre — die Wirklichkeit-
sanwendung auf das Recht, wobei eben
nur ein Fragment der Wirklichkeit zum
Zuge kommt; denn — ,die im Dunklen sie-
ht man nicht'. [32]

Die Entwicklung der verfassungs-
gerichtlichen Judikatur zum Gleichheits-
satz seit 1955 kann gezeichnet werden
als zunehmende ,,Wirklichkeitsanwen-
dung auf das Recht“, welche freilich
durch stete Betonung, es handle sich
bei verfassungsgerichtlichen Judikaten
blof um Rechtsanwendung — oder wie
es neuerdings schonfirberisch heif3t,
um das gewissenhafte Streben, ,die
Rechtsordnung im Sinne eines lebendi-
gen Verfassungsrechtes zu inter-
pretieren“ [33] —, zu entscharfen ver-
sucht wird. Unter dem Titel des
»lebendigen Verfassungsrechtes“ setzt
sich der VfGH ins Recht, sich in jeder
Entscheidung kiinftig abweichende
oder entgegengesetzte Wertungen nach
Umsténden und Sachlagen vorzubehal-
ten. Das so gehandhabte Verfassungs-
recht verliert damit ganz grundsitzlich
die Fahigkeit, noch als Ma@3stab zu die-
nen — die Funktionsimperative poli-
tischer Apparate und 6konomischer
Machtkomplexe fluten ungehindert in
die Verfassungsjudikatur. Das im juris-
tischen Schrifttum der Judikatur des
VfGH mal voraushinkende, mal hinter-
hereilende Rechtsprechungspostulat ein-
er verstiarkten Materialisierung der als
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allzu formal wahrgenommenen Grun-
drechtsjudikatur fiihrt im Ergebnis
dazu, dalf dem VfGH nicht mehr die
Garantie der Verfahrensbestimmungen
der Verfassung, sondern in immer
groBer werdendem Ausmafl die in-
haltliche Grundrechtsjudikatur zur Auf-
gabe gemacht wird. Damit wird die Auf-
gabe der Gerichtsbarkeit im biirger-
lichen Rechtsstaat definitiv verkehrt:
Wihrend in den Rechtsstaatskonzeptio-
nen des 19. Jahrhunderts (Gneist, Bdhr,
Mayer) die strikte Bindung aller Verwal-
tungsbehorden (der sog. Verwaltung
und der Gerichtsbarkeit) gleicher-
malen als Verwirklichung (bzw. Umset-
zung) des souverdnen gesetzgebenden
Volkswillens wie als Sicherung der Frei-
heitsrechte gedacht war, entwickelt
sich die an inhaltlichen Grundrechten
orientierte Verfassungsgerichtsbarkeit
zum Zensor demokratischer Recht-
sentscheidungsprozesse; Kontroll-
malstab wird nunmehr ein in seinem
Umfang und seiner Reichweite jeweils
unter tagespolitischen Opportunitéts-
griinden ermittelte ,substantialisierte
Grundrecht“, dessen Inhalt leicht der ei-
genmaichtigen situativen Bestimmung
durch den VfGH unterliegt. [34]

Es ist ein herausragendes Verdienst von
Ingeborg Maus, das Ergebnis dieser En-
twicklung mit wiinschenswerter Deut-
lichkeit auf den Begriff gebracht zu
haben:

Hatte Kant, wie auch Rousseau, nicht die
Gesetze (oder die Verfassung), sondern
die gesetz- bzw. verfassunggebende Ge-
zum Angelpunkt des
demokratischen Rechtsstaats erkldrt und
so alle Rechts- und Verfassungsinnovatio-
nen an der gesellschaftlichen Basis mo-
nopolisiert, so wird gegenwartig im
Zeichen justizstaatlicher Entwicklung
alles bestehende Recht gegen jeden An-
derungsdruck von unten befestigt, aber
zum Zwecke innovativen Gebrauchs

walt

durch die Staatsapparate interpretativ dy-
namisiert. Diese Funktion iibernimmt vor
allem die Verfassungsjustiz. In Zeiten, zu
denen in fast allen ehemals parlamen-
tarischen Systemen der bekannte Satz
gilt: ,Wir haben eine Verfassung, aber der
Supreme Court sagt uns, was die Verfas-
sung ist‘, kann die Verfassung nicht mehr
als ein vom Volk erlassenes Dokument
fungieren, sondern wird umgekehrt das
Volk bei jeder spontanen, rechtsinnovativ-
en Aktion drohend auf die je autoritér in-
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terpretierte Verfassung verpflichtet,
wahrend die Staatsapparate nicht mehr
der Verfassung, sondern nur noch ihren
eigenen Verfassungsinterpretationen zu
entsprechen haben. [35]

[1] Zum Bundesgerichtshof vgl. Hellbling,
Die Einrichtung und das Verfahren des
Bundesgerichtshofes, VerwBl. 1934, S.
270f. und S. 300ff.; Merkl, Das Bundes-
gerichtshofgesetz, JBL 1934, S. 421ff.;
Kamitz — Frohlich, Der Bundesgericht-
shof (1935); Spanner, Der Osterreichische
Bundesgerichtshof, ZOR 1935, S. 195ff.

[2] Zu Person und Werk von Ernst Durig
vgl. seine autobiographische Darstellung
in: Grass (Hrsg.), Osterreichische Rechts-
und Staatswissenschaften der Gegenwart
in Selbstdarstellungen (1952), S. 55ff.,
sowie Gschlief3er, Die Verfassungsgerichts-
barkeit in der Ersten Republik, in: Ermaco-
ra — Klecatsky — Marcic (Hrsg.), Hun-
dert Jahre Verfassungsgerichtsbarkeit —
Fiinfzig Jahre Verfassunsggerichtshof in
Osterreich (1968), S. 21ff. m.w.N.; Zige-
uner, Zehn Jahre Verfassungsgerichtshof
in der Zweiten Republik, JBL. 1956, S.
629ff. (S. 631)

[3] GschlieBer, a.a.0., S. 39. — Zum
Ubergang vom VfGH der Ersten Republik
auf den Bundesgerichtshof siehe auch die
Darstellungen bei Frisch, Die Ausschal-
tung des Verfassungsgerichtshofes,
VwArch 1933, S. 232ff.; Spanner, Die
richterliche Priifung von Gesetzen und
Verordnungen. Eine rechtsvergleichende
Untersuchung iiber die Hauptaufgabe der
Verfassungsgerichtsbarkeit (1951), S. 8
bis 18; Kafka, Der gesetzgebende Richter-
spruch. Grundprobleme der verfassungs-
gerichtlichen Normenkontrolle in Oster-
reich (1967), S. 12 bis 68; Huemer, Sek-
tionschef Robert Hecht und die Zerstorung
der Demokratie in Osterreich. Eine his-
torisch-politische Studie (1975), S. 178ff.
— Das letzte Erkenntnis des VfGH vom
24. Mdrz 1933 betraf iibrigens ein Gleich-
heitsproblem (VfSlg. 1519/1933)

41 Gschlieer, a.a.O., S. 40f. — Auch in
der Ernennung Durigs zum Prdsidenten
des VfGH zeigt sich, in welch ungeheurem
Ausmaf Renner ,stellvertretend fiir das
unvermittelte, widerspriichliche Nebenei-
nander an sich nicht zu vereinbarender his-
torischer Wahrheiten (steht)“ (so zurecht
Pelinka, Karl Renner zur Einfiihrung
[1989], S. 108f.).
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51 FORVM Juli-Sept. 1992, S. 54f. (Fn.
63).

[6] Oberleitner, Politisches Handbuch der
Republik Osterreich 1945-1960 (1960),
S. 13, 110 und 118. — Mehr als viele
Worte illustrieren diese Funktionen das
konsensuale Klima zu Beginn der 2. Re-
publik.

[7] Wiener Zeitung, Ausgabe v. 28. April
1990.

[81 Alle Angaben nach Ender-
le-Burcel-Kraus, Christlich-Stdandisch-au-
toritdr: Mandatare im Stdndestaat
1934-1938 (1991), S. 248f.

91 vgl. VfSlg. 3194 und 3523/1957
sowie EvBl. 1957/199 und VwSIgNF
5524 A/1961. — In der Regierungsvor-
lage zum Staatsvertrag 1955 war die Rede
davon, daf$ das Kontrollabkommen ,in
der Osterreichischen Rechtsordnung grund-
sdtzlich als Tatsache einer hoheren Gewalt
gewertet (wurde). Osterreich hat wieder-
holt und in sehr eindringlicher Weise ge-
gen die Fortdauer der Besetzung, die jeder
volkerrechtlichen Grundlage entbehrte,
protestiert.“ (EB zur RV — Bes. Teil, 517
BIgNR VII. GP).

[10] So die einhellige Judikatur: VfSlg.
5059, 5159/1965, 7307/1974,
7581/1975 etc. — Der VfGH gestattet
aber seit jeher einen Umweg: Seit VfSlg.
4245/1962 hdlt er daran fest, daf$ es
zwar keine gesetzlichen Anhaltspunkt
dafiir gebe, daf$ der Gleichheitsgrundsatz
auch fiir Ausldnder gelte. Ein Ausldnder
konne sich jedoch darauf berufen, daf3 ein
Gesetz selbst den Gleichheitsgrundsatz ver-
letze, und aus diesem Grund verfas-
sungswidrig sei; denn bei Anwendung des
Gesetzes habe der VfGH von Amtswegen
zu priifen, ob ein Gesetz gegen die Verfas-
sung verstofse; vgl. dazu Torggler, Ausldn-
der und Gleichheitsgrundsatz, NBIL. d.
osterr. RA 1967, Blg. 287, XII Sp. 289f.

[11] Vgl. VfSlg. Anh. 4/1957,
3292/1957.

[12] Jetzt als ,Handbuch des dster-
reichischen Verfassungsrechts® in 5. Aufl.,
bearbeitet und ergdnzt von Hans Spanner
(1957); die nachstehenden Zitate von S.
435.

[13] Nach heute geltender Rechtslage (Art.
II Z 3 des BVG v. 4. Mdrz 1964, BGBL
Nr. 59) steht Art. 6 StV 1955 nicht im
Verfassungsrang; dies hat der VfGH sei-
ther laufend bestdtigt: VfSlg. 6240/1970,
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6762/1972, 6919/1973, 7374/1974 etc.
Spanner war offensichtlich der Auffas-
sung, daf$ Art. 6 StV im Verfassungsrang
steht!

[14] Vgl. Ermacora — Klecatsky —
Ringhofer, Die Rechtsprechung des VfGH
im Jahre 1954. Eine kritische Wiirdigung,
0JZ 1956, S. 617ff.; dies., Die Recht-
sprechung des VfGH im Jahre 1955. Eine
kritische Wiirdigung, OJZ 1957, S. 598ff.
und S. 617ff.; dies., Die Rechtsprechung
des VfGH im Jahre 1956. Eine kritische
Wiirdigung, OJZ 1959, S. 1ff. und 29ff.;
dies. — Weiler, Die Rechtsprechung des
VfGH im Jahre 1957. Eine kritische
Wiirdigung, OJZ 1960, S. 169ff. und S.
197ff.; dies., Die Rechtsprechung des
VfGH im Jahre 1958. Eine kritische
Wiirdigung, OJZ 1961, S. 187ff. und S.
230ff. Von Heinrich Neisser, Gernot
Schand und Manfried Welan (u.a.) sind
in den Jahren 1968 bis 1979 , Betrachtun-
gen und Bemerkungen zur Judikatur des
VfGH* erschienen (erstmals in 0JZ 1968,
S. 57ff. und S. 89ff., betreffend die Recht-
sprechung des Jahres 1965, und letztmalig
in OJZ 1979, S. 113ff., betreffend die
Rechtsprechung des VfGH in Rundfunkan-
gelegenheiten), die insgesamt zum kliigsten
zdhlen, das die Osterreichische Verfas-
sungsrechtslehre bis dato zuwege gebracht
hat. — Angeregt durch die Arbeiten von
Ermacora, Klecatsky und Ringhofer hat
dann der am 26. Jdnner 1991 verstorbene
Hans Spanner seit 1959 (betreffend Vf-
Slg. 1957) ebenfalls eine fortlaufende Be-
sprechung der Erkenntnisse des VfGH un-
ternommen, die seit 1990 (JBL. 1990, S.
621ff., betreffend die Rechtsprechung des
Jahres 1986) von Richard Novak fortge-
setzt wird. Daneben gibt es heute die von
Michael Holoubek und Michael Lang
seit 1990 in der Zeitschrift ,,ecolex“ be-
triebene ,,Rechtsprechungsiibersicht Verfas-
sungsgerichtshof*.

[15] Gleichheit vor dem Gesetz (Vortrags-
bericht), JBL. 1956, S. 611ff. (D; vgl.
auch ders., Probleme der Gesetzespriifung,
JBL. 1967, S. 226ff. (II); die Seitenan-
gaben im Text beziehen sich auf diese bei-
den Texte (I/Seite; II/Seite).

[16] Vgl. vor allem folgende Arbeiten:
Massing, Recht als Korrelat der Macht?
Uberlegungen zu Status und Funktion der
Verfassungsgerichtsbarkeit, in: Schdfer
(Hrsg.), Der CDU-Staat. Studien zur Ver-
fassungsentwicklung der Bundesrepublik
(1967), S. 123ff.; ders., Das Bundesver-
fassungsgericht als Instrument sozialer
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Kontrolle, in: Tohidipur (Hrsg.), Verfas-
sung, Verfassungsgerichtsbarkeit, Politik
(1976), S. 30ff.; ders., Rechtsstaat und
Justizherrschaft, in: ders., Verflixte Ver-
hdltnisse (1987), S. 114.

[17] Massing, Identitdt als Mythopoem.
Zur politischen Symbolisierungsfunktion
verfassungsgerichtlicher Spruchweisheiten,
in: Voigt (Hrsg.), Symbole und Rituale in
der Politik (1989), S. 235ff. (gekiirzt
auch abgedruckt in: StuR 1989, S. 145f-

f.

[18] Wer, wie Otwin Massing, seine Le-
serinnen und Leser mit dem vom BVerfG
entwickelten ,,apotropdischen Zauber der
demiurgischen Konstruktion“ (ebd., S.
254) verwéhnt, der riskiert, mifSverstan-
den zu werden; soweit ich ihn verstehe, ge-
ht die Argumentation wie folgt: Verfas-
sungsgerichtsbarkeit ist ,,social construc-
tion of reality“; es geht um die Herstellung
von verbindlichen Deutungsmustern. Dies
werde vom Verfassungsgericht dadurch
geleistet, dafs er entlang einem entwickel-
ten Methodenkanon und unter Beachtung
der von ihm sanktionierten Argumentation-
sregeln fiir Selbstinszenierung sorge. ,,Die
Angst, dafs durch unverstellte Offenlegung
der juridischen Zunftgeheimnisse, vom ,wis-
senschaftlichen‘ Hexeneinmaleins nicht
ldnger besprochen und also gebannt, die
Zauberkraft ihres normierenden Schama-
nentums schwinden kénnte, mufS ebenso
abgewehrt werden, wie die Grenze zum
,Voodoo° nicht iiberschritten werden dar-
f.“ (ebd., S. 248)

Die Notwendigkeit, diesen ambivalenten
Zustand zu erhalten, fiihre dazu, Selb-
stverteidigungsausreden zu kreieren; das
bestdndige versichern, es gehe alles mit
rechten Dingen zu, sichere die Gefol-
gschaft der Offentlichkeit: ,Amt und Gefol-
gschaft sind also iiber Symbolresonanzen
wechselseitig aufeinander bezogen.“ (ebd.)
Dennoch ergebe sich unweigerlich die
Frage, ob die Ergebnisse der Verfassungs-
gerichtsbarkeit ,gerechtfertigt* seien. In
Bezug auf die so charakterisierte
»Wahrheit“, ,Richtigkeit“, ,Begriinde-
theit” etc. gibt es nicht nur so etwas wie
,»Begriindungsobjektivitdt* (die die auto-
matische Folge davon sei, dafs man sich
an die anerkannten Ermittlungs- und Kon-
struktionsverfahren, an die ,,Regeln der
Kunst“ gehalten habe, wodurch die Resul-
tate der Forschung dadurch tiber privatse-
mantische Codes und Evidenzen hinaus
auch intersubjektiv kommuniziert werden
kénnen, mit der Méglichkeit ihrer An-
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nahme oder Ablehnung bzw. Kritik), son-
dern auch ,,Konsensobjektivitdt“ (der Aus-
druck stammt von Hermann Liibbe).
Massing allerdings wandelt diesen Begriff
in ,Referenz- bzw. Kontextobjektivitdt*,
da ,,Konsensobjektivitdt“ und ,dessen ide-
alistische Spitze m.E. allzu unvermittelt ge-
gen den Begriff der Parteilichkeit gekehrt
wird“

[19] Dieses und das ndchste Zitat: ebd., S.
249f.

[20] Im strengen Sinne von Gramsci; vgl.
Kebir, Gramscis Zivilgesellschaft. Alltag,
Okonomie, Kultur, Politik (1991), S.
74ff. und S. 187ff.

[21] Austin, Lectures on Jurisprudence or

the Philosophy of Positive Law’ (1885), S.
664, zit. nach Alexy, Begriff und Geltung
des Rechts (1992), S. 119

22j Alexy, a.a.O., S. 118

23] Ermacora, Handbuch der Grundfrei-
heiten und der Menschenrechte (1963), S.
70

[24] Wir brauchen an dieser Stelle nicht
die gesamte Judikatur zum Gleichheitssatz
Revue passieren lassen; stellvertretend sei
auf die Arbeit von Klemenz, a.a.O., S.
59ff. und 72ff. und die dort angefiihrte
Rechtsprechung und Literatur verwiesen.
Zusammenfassend hat Mayer, Entwick-
lungstendenzen in der Rechtsprechung des
VfGH, OJZ 1980, S. 337ff. (S. 343) fest-
gestellt, dafs ,eine Betrachtung dieser
Jud(ikatur) nur ganz wenige Grundlinien
erkennen (ldfst)“.

[25] Mayer, a.a.O., hat gurecht darauf
aufmerksam gemacht, daf3 es véllig ungek-
lart ist (und wohl auch bleiben muf!),
wann eine solche ,,Anpassung“ erfolgen
mufs; im Erkenntnis VfSlg. 7461/1974
hatte der VfGH gemeint, eine solche An-
passung miisse nicht ,,sofort“ erfolgen, und
tolerierte eine , Nichtanpassung“ selbst
nach mehr als fiinfzig Jahren. ,,Dies“, so
Mayer, a.a.O., ,macht sehr deutlich, daf8
sich der VfGH durch den Gleichheitssatz
in seinem Entscheidungsspielraum nicht
ernsthaft als beschrdnkt betrachtet. “

[26] Tenor ungzdhliger Entscheidungen:
»Mafsgebend ist [...], ob die vom Gesetzge-
ber getroffene Differenzierung in irgend-
welchen Griinden ihre sachliche Rechtferti-
gung findet“ (so VfSlg. 5862/168 [Her-
vorhebung von mir, AJN]). Bei grober
Durchsicht eignen sich in dieser Phase der
Gleichheitsjudikatur beinahe alle
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Wirtschafts und finanzpolitischen Erwd-
gungen dazu, eine Regelung als sachlich
gerechtfertigt erscheinen zu lassen. Zwar
hdngt die Sachlichkeit einer Norm nicht
von dem subjektiven Verhalten des Ge-
setzesgebers ab, sondern von ihrem objek-
tiven Gehalt (VfSlg. 5251/1966), aber
sobald auch nur Ansditze einer ,,politischen
Erwdgung“ zu entdecken sind, heifst die
Formel: ,,Der Gesetzgeber ist bei der Verfol-
gung rechtspolitischer Ziele frei.“ (z.B.
5972/1969, 6071/1969) Der Gleichheits-
satz erlaubt in dieser Sicht unter keinen
Umstdnden, ,,dem Gesetzgeber wegen der
Wahl wirtschaftspolitischer oder fi-
nanzgpolitischer Ziele entgegenzutreten® (so
VfSlg. 6030/1969)

[27] Vgl. statt aller die Nachweise bei Wal-
ter — Mayer, Grundrif8 des Oster-

reichischen Bundesverfassungsrechts’
(1992), Rz 1375

[28] Beispiel: ,,Art. 5 StGG. Das Eigentum
ist unverletzlich. Eine Enteignung gegen
den Willen des Eigentiimers kann nur in
den Fdllen und in der Art eintreten,
welche das Gesetz bestimmt. “

[29] Vgl. z.B. VfSlg. 4163/1962,
7304/1974
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[30] Leibholz, Verfassungsrecht und Ver-
fassungswirklichkeit (1955), in: ders.,
Strukturprobleme der modernen

Demokratie’ (1974), S. 277ff., hier S.
278

[31] Vgl. Smend, Staatsrechtliche Abhand-
lungen (1955), S. 119ff., bes. S. 187ff.;
Hennis, Verfassungsrecht und Verfas-
sungswirklichkeit (1968)

[32] Ridder, Die soziale Ordnung des
Grundgesetzes (1975), S. 18f.; vgl. auch
ders., Die neueren Entwicklungen des
,Rechtsstaats“, in: FS Klenner (1987), S.
116ff. (bes. S. 123ff. ); ders., Gedanken
zum Tabu Rechtsstaat, in: plddoyer H.
2/1989, S. 24ff.

[33] So der stdndige Referent des VfGH,
Peter Jann, ,,Mir wern an Richter brauch-
n“ Von Heizkosten iiber Lifte bis Pornos
— Der Alltag eines Verfassungsrichters,
in: Wiener Zeitung EXTRA, BIlg. zur Aus-
gabe v. 2. Oktober 1992, S. 3; Jann
vergifst nicht hinzuzufiigen: ,Zu dieser in-
terpretativen — nicht mit Schopfung
neuen Rechts zu verwechselnden — Auf-
gabe wird man den Richter immer
brauchen. “
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[34] Vgl. Maus, Zur Aufkldrung der
Demokratietheorie (1992), S. 235ff.,
243ff. und 298ff.

[35] Ebd., S. 235f. — An dieser Stelle
kann das Zitat von Maus nur den Charak-
ter einer Behauptung haben; der Nachweis
fiir die von mir fiir richtig gehaltene These
miifSte in einer — bis dato nicht vorliegen-
den — empirischen Arbeit iiber die
Tdtigkeit des VfGH erst noch erbracht wer-
den.

Die ersten drei Teile erschienen im
FORVM Mai (1887—1918), Juli
(1818 -1938) und November 1992
(1946 -1955); ein fiinfter Teil folgt
im néchsten Heft.
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