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Verfassungsrechtliche Probleme um die
Rechtsschutzbeauftragten

Clemens Jabloner

A. Einleitung

Die Einrichtung von ,,Rechtsschutzbeauftragten“ — im Folgenden: ,,RSB* -
suniichst im Strafverfahrensrecht und danach auch im Polizei- und Militérbe-
fugnisrecht gehort zu den interessantesten rechtsstaatlichen Neuerungen der
letzten Jahre.! Zur Bekimpfung der ,Organisierten Kriminalitiit* sowie zur
_nachrichtendienstlichen Aufklirung* kehrt der Gesetzgeber neuartige polizei-
liche Mitte! der Informationsbeschaffung vor. die in die verfassungsgesetzlich
gewihrleistete Freiheitssphiire des Einzelnen intensiv eingreifen. lhrem Zweck
nach sind diese Mittel .verdeckt” einzusetzen - Schlagworte .Lauschangritt™
und .Rasterfahndung™ —. also ohne Wissen desjenigen. gegen den sich diese
MaBnahmen richten. Weif der Betrottene aber nichts davon, so kann er sich
gegen unrechtmiifiige MaBnahmen auch nicht zur Wehr setzen. Damit wird ein
Rechtsschutzproblem deutlich. fiir das der Gesetzgeber mit den RSB eine
rechistechnische Losung finden wollte. Im Wesentlichen geht es darum, dass
diese neuen Einrichtungen einerseits die RechtmiBigkeit des staatlichen Vor-

1 §8 149nundo SIPO (BGBI 1 1997/105). 62 1 und 62a SPG (BGBI11 2000/85) und 37 MBG
(BGB1 [ 200/86). Die derzeitigen Amtstriiger sind Mitglied des VIGH iR Dr. Rudolf
Machacek (SIPOY) emeo. Univ.-Prof. Dr. Franz Matscher (SPG)Y und Univ.-Prof. DDr.
Karlheinz Probsr (MBG).
Aus der Fiille der Literatur vgl. Miklau/Pitnavek. Optische und skustische Uberwachungs-
malinahmen zur Bekampfung schwerer und organisierter Kyiminalitit (..Lauschangriff).
Paradigmenwechsel im Vestahrenstecht, JRP 1997, 2861 Aichinger in JAP 1997/98. 36.
Machacek. Die Bekimpfung der organisierten Kriminalitit in Osterreich, OJZ 1998, 553,
Lepuschitz. Lauschangrift*. Technische Bekimptung organisierter Kriminalitdt (2000}
und Trovpiceck/Lepuschiiz. Das neue Ssterreichische Sicherheitspotizeigesetz (2000 330.
3 Anders als im kriminalpelizeilichen Rereich konnte die Notwendigkeit derart weilreichen-
der Befugnisse im Bereich des mikitirischen Nachrichtendienstes nicht recht deutlich
eemacht werden. ieht man vom Argument ab. dass Entsprechendes schon bisher iiblich
-ar. wenn asch ohne gesetzliche Grundlage. Zu den rechtspolitischen Argumenten vel. die
Frl. zur RV 76 d.Blg. Sten.Piot. XXI. GP. hes. S. 68,
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gehens kontrollieren und andererseits Parteirechte an Stelle des Betroffenen
wahrpehmen sollen

Die folgenden Betrachtungen thematisieren nicht die Einbindung der RSB
in den Strafprozess oder in die Sicherheits- resp. Militirpolizei. Auch die Frage,
ob diese Einrichtungen den Grundrechtsbedrohungen angemessen sind. wird
nicht gestellts Problematisiert wird vielmehr dic organisatorische Seite der
RSB. Sowohl ihre Bestellung als auch ihre Stellung sind nimlich verfassungs-
rechtlich problematisch. Schon prima vista fiillt auf, dass die Unabhiingigkeit
und Weisungsfreiheit dieser Organe durchgehend (einfach)gesetzlich garan-
tiert wird: § 149n Abs. 4 StPO bestimmt u.a.. dass der RSB in Ausiibung seines
Amtes unabhingig und an keine Weisungen gebunden ist. Gleichlautende
Regelungen enthalten § 62}/{]65 Sicherheitspolizeigesetzes und § 57 des Mili-
tirbefugnisgesetzes.* Nun gehort es zum verfassungsdogmatischen Basiswis-
sen, dass die Regelung der Weisungsfreiheit oder Unabhingigkeit staatticher
Organe so elementar ist, dass sie grundsiitzlich auf bundesverfassungsrecht-
licher Ebene geregelt wird; der Spielraum des einfachen Gesetzgebers erscheint,
wenn iiberhaupt gegeben, als sehr schmal. Es bietet sich daher eine nihere
Auseinandersetzung mit der Einordnung dieser neuen Institution in das Ver-
fassungsgefiige an.’

4 Zum RSB als ..europaweit neve Einrichtung zur Wahrung der Legalitit™ vgl, Machacek.
OJ7Z 1992, 56. Neuerdings wird — von berufener Seite — ein besonderer RSB auch fiir die
. Klagserzwingung™ im reformierten Strafverfahren in die Diskussion gebracht — vel.
Burgsialler, ..Die Presse”, Rechtspanorama v. 17.6.2002.

5 Die Effizienz dieser Einrichtungen wird man wohl erst in einigen Jahren beurteiten kinnen.
Unterschiedlich ist allerdings die Regelung hinsichtlich der Stellvertreter: Withrend die
StPO und das MBG ausdriicklich anordnen. dass die Stellvertreter des RSB die gleichen
Rechte und Plichten haben. also insbesondere auch weisungsfrei und unabhiingig sind. fehlt
tiir den Bereich des SGP eine solche Vorschrift. Das istentweder Ahsicht oder abereinarger
legistischer Fehler. der aber nicht .weginterpretiert” werden kunn. Die unterschiedliche
Regelung des RSB und der Stellvertreter im SGP ist offensichtlich verfassungswidrig, vor
allem wenn roan an eine interne Autgabenteilung zwischen dem RSB und seinen Steblver-
wetern denkt (so aber Machacek, ©IZ 1998, 361, freilich fiir den Bereich der StPO).

7 Vglschon die Anregung bei Paschl. Der Menschenrechtsbeirat, IRP 2001, 47 (5(h. Tm
Ubrigen miissen verfassungsrechtiiche Uberlegungen auch dort angestellt werden. wo
Einrichtungen bestens funktionieren, denn persinliche Konstellationen kénnen sich dndern
und das Leben produziert unerwartete Sachverhalte. Daher ist auch hier pachdritcklich einer
Ansicht entgegenzutreten. dass _sinmvolle Vorschriften, die dem Schulz des Einzelnen
dienen, ... nicht Verfassungsprinzipicn um ihrer selbst willen zum Opfer fallen™ dirten. (50
Schwaighafer, Auslieferung und fnternationales Stralrecht [1988] 131. Vgi. dazu schon
Walter/Zeleny, Uber einige verfassungsrechtliche Probleme im Entwur{ eines Strafprozess-
gesetzes. OI7Z 2001, 876 [8781). Wic rasch scheinbar _.akademische” verfassungsrechttiche
Fragen praktisch refevant werden kénnen. hat ein jlingst viel diskutierter Fall einer Austiefe-
rung gezeigt. Gerade aut die verfassungsrechtlich keineswegs unproblematische Konstruk-
tion der §§ 33 f ARHG bezog sich die in der vonigen En. wiedergegebene AuBerung. Zu den

fr
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B. Der Rechtsschutzbeauftragte — ein Verwaltungsorgan?

| Dem ersten Eindruck nach sind die RSB woh! Staatsorgane, gilt doch ghe
Gewithrung von .Rechtsschutz™ als staatliche Kernaufgabe. Verfolgle man (lle‘S
weiter. so hitte man danach die Frage zu beantworten, welcher Staatsfunktloln die
RSB zuzurechnen wiren. Beim RSB nach der StPQ ist diese Frage differ‘ennerter
1 stellen als bei den RSB nach dem SPG und MBG. Diese konnen niimlich wemnn
Staatsorgane. dann wohl nur Verwaltungsorgane sein. Nun bestimmt Art. 20 Abs. |
B-VG wa, dass unter .der Leitung der obersten Organe des Bundes und der
Linder ... nach den Bestimmungen der Geselze auf Zeit gewihlie Orggtne oder
berufsmibig ernannte Organe die Verwaltung fithren. Sie sind. sowszit nicht ver-
wird, an die Weisungen der ihnen vorge-
setzten Organe gebunden und diesen fiir ihre amtliche Tatigkeit verar%twortlich“.'
Geht man davon aus. dass der RSB ein Verwaltungsorgan Ist. also dl‘e
Verwaltung ..fithrt*, dann hat der einfache Gesetzgeber ke-ine‘Kom.pete‘nz, die
Weisungsfreiheit des RSB vorzusehen. Wenn sie €8 schon im Hinblick auf
besondere verfassungsrechtliche Vorschriften sind, dann wiren die Regelungen
nur wiederholend. deklarativ. und daher iiberfliissig. Wire die Regelung der
Weisungsfreistellung aber Kkonstitutiv, so konnte sie, da nicht auf Verfassungs-
stufe erzeugt, nur fehlerbatt sein. ‘
Die Akten des Bundeskanzleramtes-Verfassungsdienst zeigen, dass berelts
bei der Einfiihrung des ersien RSB - in der StPO — die in Rede ste?lende
Problematik gesehen wurde. Man versuchte ihr mit der These auszuwenche'n,
dass der RSB die Verwaltung nicht . fithre®, also kein Verwaltungs‘organ 31.31.8
Eine nach auBen dringende verfassungsrechtliche Diskussion entwickelte sich
erst im Zusammenhang mit der Schaffung der RSB nach dem SPG und Flem
MRBG. Zunichst sah ndmlich die RV des MBG in einem Art. 1 auch einen
Artikel 52a Abs. 5 B-VG vor, der insbesondere angeordnet hitte, dass die RSB
_in Ausiibung ihrer Funktion an keine Weisungen gebunden™ seien”. Aus poli-

_Pmbleme_n. die dann aber eben doch auftreten vel. Fuchs. Absolute Nichtigkeit als Instru-
ment der Revision rechtskraftiger Entscheidungen, JBL 2002, 641 (642) und das Etk. des
VIGH vom 12.12.2001. G 151/02.

% Vgl BKA-VDGZI A03752/0-V/ALST. Dem RSB obliege lediglich die Wahrnehmung von
Pa:rteircchlen der Betrotfenen gegeniiber der Behirde. ohne dass ihm die Kompeler.n zur
Erlassung von Akten rechisbegriindender oder rechtsfeststellender Are bzw. ._t;chhcht. -
hoheitlicher MaBnahmen iibertragen werde. Eine ..Beleibung™ werde daher vcmemt._ Inwie-
weit diese Ausfithrung vor dem Hintergrund des damals aktuellen Entwurts berechtigt war.

kann hier dahingestedlt blesben. ) \
9 176 Blg. Sten. Prot. NR XX. GP. Danach wiiren die RSB besonderen Unterausschiissen des
Nationalrates unmittelbar herichtspllichtig gewesen. Zur Bedeutung des Weg_falls ‘(.ier
verfassungsrechtlichen Grundlage. die ilbrigens auch die Funktion der RSB betroffen hiite

vgl. spiter unter C.



ap
26 Clemens Jabloner

I-ischcn Griinden wurde dieser Weg nicht weiter gegangen, vielmehr eine ein-
fachgesetzliche Regelung angepeilt. Nun wurden verfassungsrechtliche Gut-
achten eingeholt: Withrend Mayer in seinem im Akt des BKA-VD ersichtlichen
Gutachten unter Hinweis auf die urspriingliche verfassungsrechtliche Absiche-
rung und in Ansehung der Kompetenzen der RSB die Ansicht vertrat. die
einfachgesetzliche Weisungsfreiheit der RSB sei verlassungswidrig. ging ein
von Raschaner erstatietes Gutachten in dic andere Richtung:'' Den RLSBitiizden
..il:gendwelche hoheitlichen Anordnungsbefugnisse™ nicht zu Gebote. Die RSB
seien zwar ..im Sinn der Gewaltenteilungslehre der Verwaltung zuzuordnen™
sie fiihrten aber nicht die Verwaltung, hitten keinerlei Anordn;ngsbel'uonisse
u.n(l seien ..nicht in die Verwaltung integriert”™; die ver['assungsreéhtlichte Ab-
mcher.ung sei daher nicht erforderlich. Nun fillt es zwar nicht leicht, in der
Funkllpn eines -Rechtsschutzheauftragten™ keine Staatstéitigkeit zu sehen. doch
erscheint die von Raschaner vertretene Ansicht als nicht schon von Haus aus
denkunméglich. |
Aus der verfassungsrechtlichen Diskussion um die Grenzen der Ausgliede-
rung kennen wir die letztlich erforderliche Grenzziehung zwischen Funk:ionen.
dle‘nuch dem Staat zuzurechnen sind und der Ausiibung subjektiver Rechte und
Pflichten dUI‘L:]] h.csondcre Rechtstriiger, allenfalls auch einzelne Menschen.
Dem 'Sl;m_l wird jedenfalls zugerechnet. wenn eine Person in die staatliche
Organisation eingebunden ist, und/oder ihr hoheitliche Aufgaben iibertragen
werden.'* Zu [ragen ist also, ob die RSB sowohl auBlerhalb der Staatsurg::ni-
sation stehen als auch keine behirdlichen Funktionen ausiiben. Diese Frage
solidzuna‘chst in gleicher Weise auch fiir den RSB nach der StPO Eeste[ft[
werden. i

2. Wihrend es hei juristisc g i 3 i
2. Wiihrenc Ls_bel_;.unslmi.len Personen (und in der Folge: ihren Organen) kaum
q&elleihail sein wird, ob sie zur staatlichen Organisation gehoren oder nicht. ist
dies bei physischen Personen, denen der Gesetzgeber Autgaben tibertrigt nicht
R )- ", 14 - hEd - - - - = )
s0 einfach.™* Die Einbindung in die staatliche Organisation crweist sich
100 Gutachten fiir den Griinen Klub vom 21.6.2000.
1t Gutaehten fir den Partamentsklub der OV vom 12.5.2000.
el R TR P e H T
§2 -I;TAm'gd\ntlm ist su heachien, dass in hesonderen Fillen auch bei privatwirtschaftlicher
[ul]gl-(cu besonderer Rechisteiger noch ¢ine Zurechnung zum Staat - und damit Anwend-
l‘lfll'kL’I[ Llf:s Art, 20 Abs. 1 B-VG = gegeben sein kanm, Vel zum Ganzen und mow H,
Kuesko-Stadlinaver. Vertassungsrechtliche Schranken der Reduzierung und Ausgliedenng
von Staatsantgaben. in: Kritik und Foreschriu iy Rechtsstaat, Rechtsstaat - Lihcrulisim'un;
und Strukturreform (L9981 171 (186). )
R Dncr }'nlgc.. ol der RSB nach der SO swar Staatsorgan, nicht aber Verwaltungsorgan sein
kiumte. wird spiiter unter 5. hehandelt -
14 lerp!‘lingitch ging os nur ume Lbelichene Unternelsmen™. erst spliter wurde der Begritt
crwcilert. i
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niimlich als relatives Kriterium. Zweifellos ist eine dem offentlichen Dien-
strecht unterliegende Person eingebunden.'® Bei Fehlen cines ausdifferenzierten
Dienstrechts ist dies nicht mehr so eindeutig. §§ 1490 StPO. 62a SGP und 57
MBG enthalten nun in gewisser Weise den Kem eines ..Dienstrechtes™: So ist
ctwa die Amtsverschwiegenheit ausdriicklich geregeli und es sind Besoldungs-
anspriiche vorgesehen. Dies wird aber kaum ausreichend sein. eine Einbindung
i die staatliche Organisation anzunehmen. Wie schwierig die Abgrenzung ist.
erkennt man etwa im Vergleich mit den Mitgliedern des VIGH. Auch diese
gehdren nicht zum _iffentlichen Dienst™. B-VG und VGG sehen aber ein —im
Vergleich zum RSB wesentlich weiter entwickeltes - Dienstrecht vor.'* Man
wiirde bei den Mitgliedern des VIGH. die unstreitig behordliche Funktionen
ausiiben. wohl nicht auf die ldee kommen. hier ldge die Konstruktion einer
..Beleihung™ vor.

Anscheinend kommt es zur Qualifikation eines Organs als auBlerhalb/inner-
halb der staatlichen Organisation stehend nicht auf ein einzelnes entscheidendes
Kriterium an — insbesondere auch nicht auf die Weisungsgebundenheit, da man
5o ja in einen Zirkelschluss geriete — sondermn auf mehrere Merkmale an. von
denen zumindest einige verdichtet vorliegen miissen. wobei jedoch eine exakte
Grenzziehung schwierig ist. Solche Merkmale sind etwa ein zumindest rudi-
mentires Dienstrecht im oben dargelegien Sinn. Regelungen. die die Organe zut
Ausiibung ihrer gesetziichen Ermichtigungen verpflichten und damit im Zu-
sammenhang ein Sanktionsinstrumentarium bei Pflichtverstofien, die Zurverfii-
gungstellung eines Geschiiftsapparates resp. die institutionelle Einbindung in
einen bereits vorhandenen organisatorischen Rahmen und dgi. mehr.

lm Lichte dieser Gesichtspunkte spricht fir die Einbindung. dass § 149n
Abs. 5 StPO die Geschiiftssielle des OGH verptlichtet, die Kanzleigeschifte des
RSB wahrzunehmen und im Bereich des SGP und MBG der Bundesminister fiit
Inneres/fiir Landesverteidigung die zur Bewiltigung der administrativen Tatig-
keiten notwendigen Personal- und Sacherfordernisse zur Vertiigung zu steller
hat.U” Auf empirische Merkmale. wie etwa die Innehabung eines Arbeitszimmer:
im Bundesministerium. eine Eahrbercitschaft etc. wird es aus methodischet
Griinden nicht ankommen kénnen. Insgesamt sprechen vielleicht mehr Griinds
dafiir. dic RSB auflerhalb der staatlichen Verwaltung zu orten. Eine sicher
dogmatische Aussuge ist nach den vorstehenden Erwiigungen indessen nich

miglich. Das im Zusammenhang der Ausgliederungsdiskussion verwendet
Definitionsmerkmal der . Einbindung einer Person in die staatliche Organisa
Gon™ erweist sich also in Grenztillen als wenig aussagefihig.

(5 Hier wird ven der Konstruktion abgeschen. dass Beamte hei ansgepliederten Rechtstriiges
weiterhin ihren Dienst versehen. Dazu niiher Kiesko-Stadimayer, a.a.0.

6 Vel §§ 1 T VGG,

|7 Vel §§62a Abs, 4 8SPG und 37 Abs, 3 MBC
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1. Da nun eine der beiden alternativen Kriterien fiir die Zurechnung der RSB
zum Staat moglicherweise nicht gegeben ist, wiire das zweite Kriterium in den
EIICk' zu nehn]en, piimlich ob es sich bei der Titigkeit der RSB um die Ausiibung
R(ghglf}l;(czﬁe; l;::;(l:té(fggl handelt. Zunichst zu den wichtigsten Funktionen des
a) Zustindigkeiten zur Priifung und Kontrolle der Anordnung und Durchfiih-
rung im Einzelnen genannter MaBinahmen. ™
b) Ermichtigungen des Staatsanwaltes zur Antragstellung in niher be-
zeichneten Fillen" und
¢) Beschwerde- und Antragsrechte.”
‘Gerichte, Staatsanwaltschaften und Sicherheitsbehirden haben dem RSB
jederzeit Akteneinsicht zu gewithren. Aufsein Verlangen sind ihm Absch;-if-
ten (Ablichtungen einzelner Aktenstiicke) unentgeltich auszufolgen und
a.l'le Auskiinfte zu erteilen. Dem RSB ist Gelegenheit zu geben, die Durch-
fiilhrung der erwiihnten besonderen Ermittlungsmaﬂnahmen’zu iiberwa-
chen, und es ist ihm jederzeit Zutritt zu allen Raumen zu gewihren, in
denen Aufnahmen oder sonstige Uberwachungsergebnisse aufbewa,hrt
werden oder der Datenabgleich durchgefiihrt wird. Er hat dem Bundesminis-
ter jihrlich zu berichten.”! k |
Der Sicherheitsbeauftragte nach dem SPG ist zustindig zur rechtlichen
Kontrolle der erweiterten Gefahrenerforschung nach § 21 Abs. 3 SPG.=
Auch hier gibt es die drei Aufgabenfelder: Begleitende i(ontrollé 5 Aul}‘e-
rungsrechte? und Beschwerderecht.” Der RSB ist zu informieren.” ;ur recht-

18 § 1490 Abs.- I Anordnung und Durchfithrung einer optischen und akustischen Uberwa-
chung und eines automationsunterstitzien Datenabgleichs.

19 § 1490 Atlw.. 2: Optische oder akustische Uberwachung in ausschlieBlich der Berufsausu-
bung gewidmeten Riumlichkeiten von in §§ 152 Abs. 1 Z. 5 oder in 31 Abs. | des Medien-
iesetzgs genannten Personen. Der Rechtschutzbeauftragte dart nur ermichtigen. .wenn

esonders schwerwiegende Griinde vorlie ie di Bingri abtni ig ers
gen, die diesen Eingriff iiltnismi schet-
Pesonder X griff verhiltnismiillig erschet
20 § 1490 Abs. 3: Beschwerde an den Gerichtshot zweiter Instanz gegen einschligige Be-
L=}

schliisse der Rutsl.unmncr, Antragstellungen an den Untersuchungsrichter - val. niher die
genannte Vorschrift. )

21 Vgl § 1490 Abs. 5 S1PO. Eine Weilerleilung des Berichtes an den Nationalrat ist hier — zu
Unterschied zu den beiden anderen RSB — nicht vorgesehen. | -

22 .,Bgobachtung von Gruppierungen, wenn im Hinblick aut deren bestehende Strukturen und
aul zu gewirtigende Entwickiungen in deren Umfeld damit zu rechnen ist, dass es zu mit
schwerer Gefahr tiir die oflentliche Sicherheit verbundene Kriminalitit i;ﬁhé;:ol;d-" '
weltanschaulich oder religits motivierter Gewalt kommt™. E e

23 Vgl §62a Abs. 5 SGP.

2

aoh & &2 . 3 . . i : :

4 Nach 5 E_A Abs. 7 SGP hat der Bundesminister, dent die Sicherheitsbehirden MaBnahimen
3] ] N clde i
gelhn § _I‘ Abs. 3 zu melden haben. . Dieser hat demy RSB Gelegenheit zur AuBerung zu
gehen. sofern der Rechtsschutzbeaultragte ein entsprechendes Verlungen gestellt hat N
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lichen Kontrolle (..hieftir™) ist ihm Einblick in alle erforderlichen Unterlagen zu
gewiihren und es sind ihm die erforderlichen Auskiinfte zu erteilen. freilich nicht
uneingeschranki.”

Mit dem Aufierungsrecht hingt die wichtige Zustindigkeit nach § 21 Abs. 3
ivm. § 53 Abs. | Z.2a SPG zusammen: Sofern vor Beginn der Ermittlungen
ein Verlangen des RSB gemih § 62b Abs. 7 gestellt wurde, diirfen die Sicher-
heitsbehorden personenbezogene Daten fiir die erweiterte Gefahrenerforschung
erst pach drei Tagen oder nach Vorliegen einer entsprechenden AuBerung
des RSB ermittein und verarbeiten. es sei denn, es wiren Zur Abwehr schwerer
Gefahr sofortige Ermittlungen notwendig.™

Der Aufgabe.nbereich dieses RSB nach dem MBG liegt in der ,Priifung der
Rechtmiifigkeit von Mafinahmen der nachrichtendienstlichen Aufklirung
oder Abwehr. Analog zu den beiden anderen RSB hat auch er zu kontrollie-
ren® und ein auBerordentliches Rechtsmittel an di¢ DSK zu ergreifen. Tim
letzteren Zusammenhang kann der RSB unter bestimmicn Voraussetzungen den
Betrolfenen iiber die Verwendung von Daten informieren. ! Eine Befugnis zur
Ermiichtigung 7u polizeilichen MaBnahmen kommt ihm nicht zu —ef 1st also
der _schwiichste” RSB.

4. Sind diese Aufgaben nun als hoheitliche zu qualifizieren?

4. Soweit die RSB — wenn auBerhalb der staatlichen Organisation — als gine
Art ,,Amtspartei* tatig sind. konnte man von der bloBen Ausiibung subjek-
tiver Rechte sprechen® und allenfalls zum Ergebnis gelangen, dass diesbe-
ziiglich keine Weisungsgebundenheit besteht. ™ Dies freilich nur, wenn man

25 Val § 62a Abs. $ SGP: Beschwerde an die DSK.

2% Gem. § 62 SGP haben die Sicherheitsbehorden den RSB von der Ermittlung personenbezo-
gener Daten durch verdeckte Ermitthung oder durch den Einsatz von Bild- und Tonaufzeich-
nungsgeriten unier Angabe der fiir die Ermittlung wesentlichen Griinde in Kenntnis zu
setzen, sobald die [dentité des Betroffenen bekannt ist.

27 Vel §620Abs. S SGP. Die Kontrollbefugnisse sind schwiicher formuliert als nach der StPO.
Es fehlt das . Zutrittsrecht™. Fraglich konnte sein. ob die Tatbestinde . Einbhick gewiihren”
and .. Auskiinfie erteilen™ die Zustindigkeit zur _sechtlichen Kontrolle™ taxativ ausschopfen.

1¢ Zu erwiihnen ist noch, dass der vom RSB dem Bundesminister jihrlich erstattete Bericht
ginem besonderen U nterausschuss des Nationalrates zuginglich gemacht wird — val. niher
§§ 62a Abs. 6 SGP.

29 Vgl § 57 Abs. 4 MBG: Akteneinsicht. Auskiinfie. heides nicht unbeschrankt. Vel. oben
zum RSB nuch dem SPG.

30§57 Abs 0O MBG.

31 Auch hier ist ein jibrlicher Bericht im Wege des Bundesministers einem besonderen
Unterausschuss des Nationalrates zuginglich 7u machen — val. nihey § 57 Abs. 5 MBG.

31 Vel 2B Mayer. Ein Umweltanwalt im tisterreichischen Reche. §BY 1982, 113

13 Pagegen sprichtschon. dass die im Landesy erwattungsrechl verschiedentlich eingerichieten
Organparteien durchwegs jandesverfassungsrechtlich weisungsirei gestellt sind (vgl
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davon geleitet ist. dass es sich hiebei nicht auch wm Hoheitsverwaltung
hu_ndell” und nicht ohnedies jedenfalls die Verwaltung ..gefiihrt™ wérLd .

h.  Die oben detailliert beschriebenen Ermiichtigungen 7.qu ..;egleilenden i(on—
trolle™ — unter Einbezichung der Difi‘erenzierun;_z zwischen der StPO emner-
scits und dem SPG/MBG andererseits —spielen im Kernbereich unter ande-
rem der Sicherheits- und Militiirpolizei. lhre AuBenwirkung aut die Rechts-
stellung des Betroflenen. gegen den ermittelt wird., ist ()I't?enkundiU Allés
dc.ute_t darauf hin, dass die RSB den anderen Organen gegeniiber i;'mwei-l
mit .amperium* gegeniibertreten.* Man kdnnte zwar eiLn\;‘enden (.Iil;&' hier
den Ausdriicken . Zutritt”, ..Uberwachung™ etc. ohne zwinEend‘en 61‘1111(1
von vornherein eine hoheitliche Bedeutung gegeben wird. Dherartioeq gibe
es — kénnte man sagen — doch auch 1m privaten Bereich. Die Kor;éq:em
einer solchen Betrachtungsweise wiire es, die Kompetenzen des .RSB %0-
aufzufassen. dass er sie bei Widerstreben im Priva[rcclnsweé V(;r dt\3|]
otdenllic]‘len Gerichten oder allenfalls im Verwaltungsweg durchzusetzen
hatte.. Es ist aber offensichtlich unsinnig. derlei anzunehmen. bedenkt m’an
nur die ja unter Zeitdruck auszuiibenden Funktionen des RSB. Vielmehr ist
anzu?ehmcm dass thim — im Umfang der Ausiibung seiner Zusliindigkeiten\—
Verftigungsmacht Giber die Organe der Sicherheitspolize und des&mililiiri—
SC]]BH‘ Apparates zukommt.”’ Die Sanktion bei Nichtbefolgung lige dann
teils im Disziplinarrecht. teils darin, dass dibergeordnete ()crga;e Tetnlich
der Bundesminister. verptlichtet wiren. durch unmirtelbare} Zu-ﬂrift-' den
vom RSB gewollien Zustand herbeizutiihren. i

¢.  SchlicBlich kann es bei den Ermdichtigungen des Staatsanwaltes doch nur
um MiFwirkung an einer behirdlichen Willensbildung cehen.™ Dass der
l?SB hier eirndeutig als Behorde handelt. zeiat SC}}()IIL(IE]' Ulllstan& ldzm
§ 1490 SIPQ fiir sein Handeln eine spezielle gesetzliche Delermina;ue :n
der _lform einer VerhiltnismiBigkeitspritfung aufstellt. Eine Deutung als
Ausiibung eines Parteienrechtes ist hier denkunmdéglich. T

d. Problematisch ist die Deutung des ,,Verlangens* dt.L\ RSB (SPG) ¢em. § 53
Abs. 1 7. 2aiVm § 620 Abs. 7 und das damit ausgeliste Aul:%erutngsa-'e'ciltk.

~.B. _\‘6‘ Abs. 3 Sl]ﬁ. Gesetz iiber Etnrichtungen zum Schutz der Umwelt, LGBL Nr. 78/1988
ader § 4 Abs. 2 ofi. Umweltschutzgesetz 1996, LGBI. Nr. 84/1996)

; fa AP ¢ - ~thiehe Josp T . .

M Vel Puck. Nlt.hl-lluhLll]thL Verwaltung, Tyvpen und Formen. in: Ermacora/Winkler v
(Hrsg.), Atlgemeines Verwaltumgsrecht (19749 275 (295 -

_‘ﬁ - -:L‘. N . . T g ‘_ H“ '
2!?1A“‘i.f|lf“l‘m.!:‘- dass Art. 20 Abs, 1 B-VG fiir dic Privatwartschaftsverwaltung nicht gilt,
h':jt nic 1'_ vertreten — velo etwa Kpesko-Stadbnaver. 0000 (Fiihren™ der Verw uIlLunu
hede u(n:[ mchi.s.umleres. als Verwaltungsangelegenheiten Jbesorgen™ —vel. mow 11 Thn‘m’::
Offentlicher Denst und Kompetenzverteiiung/t 900/226, - L 7 ‘

36 Wie hier auch Maver. Gutachten, .

37 So wie § 36 StPO.

38 Es sei denn. man sithe auch im StA kein behordliches Organ.
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Eindeutig hoheitlich war in dicsem Zusammenhang die Funktion des RSB
noch nach RV des SPG.» Danach wiire cine Ermittlung oder Verarbeitung
personenbezogener Daten fiir die erweiterte Gefahrenforschung nur dann
zuliissig cewesen. sofemn eine AuBerung des RSB vorgelegen hiitte. wonach
sich diese Autgabe im Bezug aul cine bestimmte Gruppierung stelle. Der
Gesetzestext gibt dem . Verlangen des RSB* hier nur mehr die Wirkung.
dass — anBer bei Gefahr im Verzug — erst nach drei Tagen oder nach Vor-
licgen einer entsprechenden Auflerung des RSB MaBnahmen gesetzt werden
kénnen. Diese Konstruktion Lisst sich gerade noch als . Ankniipfen an einen

Tatbestand™ deuten.*!

5. Die vorstehenden Ubetlegungen haben zum Ergebnis gefiihrt. dass es sich bei
den RSB um hoheitlich titige Organe handelt.* Wihrend es sich nun bei den
RSB nach dem SPG und dem MBG eben nur um Verwaltungsorgane handeln
kann. sind hinsichtlich des RSB nach der §tPO noch differenziertere Erwii-
gungen anzustellen:

Schon Merkl hat festgestellt. dass die StPO auch Verwaltungsrechtsquelie
st Den RSB deshalb aber sogleich als Verwaltungsorgan zu qualifizieren.
aritfe wohl zu kurz. Seine funktionelle Nihe zur Gerichtsbarkeit Lisst immerhin
die Frage aufkommen, ob der RSB als Organ der Gerichtsbarkeit gedeutet
werden kann. Selbst eine Neudeutung der Funktion der Staatsanwaltschaft und
dazu paralle! eine besondere Finordnung des RSB steht 10 Diskussion. Insgesamt
sind vier Deutungen des RSB zu durchdenken: a} Organ der Gerichtsharkeit, b)
~Anklageorgan*, ¢} Organ sui generis oder d) Verwaltungsorgan.

Zu a): Die Organe der Gerichisbarkeit sind im Fiinften Hauptstiick des B-VG
abschliebend geregelt: Richter. Mitwirkende aus dem Volk und Rechtspfleger.”
Bloke Weisungstreiheit macht ein Organ nicht zu einem Richter.™ Wie ernst es
dem Vertassungsgeseizgeber mit der taxativen Aufziihlung der Organe der
Gerichtsbarkeit war, lisst die ausdriickliche verfassungsrechtliche Veranke-
rung der Rechisptleger erkennen (Art. 874 B-VG). Dass die Art. 87 ff B-VGden
cintachen Gesetzgeber ermdchtigten. weitere Organe der Gerichtsbarkeil zu

39 81 d. Blg. Sten. Prot XX GP. 6.

10 So guch Raschauer in einem weiten Gul
25, Mai 2000.

11 Uberhaupt kein Zweifed besteht daran. duss dic RSB _Vollziehung™ £.5. des Amtshaftungs-

. AL 33 BVGL i Kovinek/Holoubek,

achten fiir den Parlamentsklub der OVP vom

geselzes ausliben (vel. duru Kucsko-Stadimeve
B-V(G Kommentar, RZ 19T

42 Allzemeines Verwaltungsrecht (19275 64

3 Vel Walier, wa O35,

13 tm Hinblick auf dic UVS differenzierend Grof. Der o6 Verwiltungssenat als MREK-kenfor-
me Rechtssehutzinstitution?. )17 1995, 181 Diese Problematik ist hie nicht weiterzuver-

+

{olgen.
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schalten. ist schlechthin unvertretbar. In die Kategorie Lrichterliches Hilfsor-
gffm““ kann der RSB schon im Hinblick anf seine Weisungstreiheit nlicht
eingeordnet werden. )
Zu by: In der Lehre wurde der RSB zuniichst bloB funktionell beschrieben.

So qpalil'izierte ihn Machacek als  Wiichter des Rechtsstaates™ und ,,besonde-
res Organ der Rechtspflege®. Die verfassungsrechtliche Problematik wurde
von Lepuschitz erkannt. der den RSB wie hier nicht als Organ der Gerichtsbar-
keit qualifiziert, im Hinblick auf seine Weisungslreiheit aber auch nich.l als
()rga.n der Verwaltung. Der Grundsatz der Gewaltentrennung — so Lepuschiiz —
verl?lele aber eine dritte Kategorie von Organen, die Regelung sei deshzllb
\;eriassungswiq:‘ig.“ Daraul replizicrend versucht Machaceh nunmehr dic funk-
[101_lelle SlChI. in die Richtung einer verfassungsrechtlichen Katcgorisierung
weiterzuentwickeln® Aus dem . materiellen Anklageprinzip® des Art. 90 Abs. 3
B-VG. der unmittelbaren Anwendbarkeit des Verteidigungsrechts nach Art. 6
EMRK und schlieBlich auch aus dem Rechtsstaatsprinzip der Bundesvertassung
tieBe sich ableiten. dass cine .unabhingige Instanz™ wie der RSB gcrz-iliezu
g'?schaﬂ'en werden miisste, um einer verfassungswidrigen Liicke \'(Jrz;ukehre;l
Emgn parallelen Denkansatz entwickelt der Autor spiter in Verteldigung del-'
Veriz‘lssungsmﬁliigkeit der Stellung der Staatsanwaltschatt in Enlw[u‘f Leines
Stralprozessreformgesetzes™. Demnach sei die Staatsanwaltschaft, insoweit sie
Anklage erhebe, als besonderes Organ der Rechtspflege unmittelbar del'
Gerichisbarkeit zugeordnet, wenn sie auch ansonsten Verwaltungsbehorde blie-
be. Die zuerst genannle Argumentation liuft darauf hinaus. das Vorliegen einer
verfassungsrechtlichen Liicke zu behaupten. die der Gesetzgeber zu gchlielﬁen
hitte. A_bgcsehen von grundsiitzlichen methodischen Einwinden spricht gegen
diese Uberlegung schon. dass es dann allenfalls nuar verfussunﬂswidri: ;in
kann, solche Grundrechtseingriffe iiberhaupt vorzusehen. i} a

35 Vol Walter. 000, 42

a6 OI7. 1998561 vl welters Maclucek, Die Stellung und Aufgaben des Rechtsschutzbeaut-
tragten, i BMJ (Hesp. Voraelberger Tage 1999 (2000) -13.h l ‘

47 Lepuschitz. Lauschangrif™ 88 -

18 Machacek. Die Reform des StPO-Vorvertahrens aus der Sicht des Rechisschutzbeaufirag-
ten, AnwBE 2002, 76 (771, In die gleiche Richtung gehen auch l-‘uni./())'n’fm:-w in B;\;I
(Hrsg.1, Stratprozessreform und Verfussungseecht (2002). 82, die den RSB nichl. als Finrich.—
lll;jg der Justizverwaltung qualifizicren. ..sondern als Verfulirensamvadr™ zur \\."ahmn"
()hlt‘k.[i\'t‘_ll Rechts und zwm kommissarischen Schuts von Rechien und !n.tcrcwcn \'01:1
qu'lr_ilcn im Enmictlongsvertalven. Er sei eine _systemkonforme Innevation ein&* n der
Strafrechtsprechung titigen Verwalwngseinrichiung ... deren besondere Rechtstellung
dl-m:ih die Grandsiitze und das System des S{m!\ur]uhzcnﬁ—\r"crl';lsuungsrechls |e§ilnnic;
wird™, )

49 Machacek, Rechisschutz im Strafverfalicen mied Verfassung, AnwBE 20026201622
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Die andere Uberlegung kniipit am materiellen Begrifl der ,,Rechtspre-
chung* an. deny - unter dem hier relevanten Aspekt — allerdings die ver-
fussungsrechitiche Dimension fehit. unterscheidet die Bundesverfassung doch
swischen .Gerichtsbarkeit™ einerselts und . Verwalinng™ andererseils.™ Ver-
cuche. die Staatsanwaltschaft auf diesem Weg verfussungsrechtlich neu 7y
deuten sind nicht new. Entsprechendes {indet sich etwa schon in . Gesamtreform
der Justiz." Hier wic dort werden allerdings vertassungs- und justizpolitische
Erwigungen mit rechisdogmatischen Einsichten unzuliissie verquickt: Denn
ganz unstreitig gehort die Anklageerhebung als Kerntunktion der Staatsanwalt-
schaft zu jenen Funktionen. in denen der Staatsapwalt letztlich dem Bundes-
minister fiir Justiz weisungsgebunden und damit Verwaltungsorgan ist.™ Damit
bleibt iiber. dass gute Griinde datir sprechen mogen. die Staatsanwiilte ganz
oder teilweise weisungsfrei zu stellen. Ein rechtsdogmatisches Argument fiir die
partielle Unabhiingigkeit der Staatsanwalte ist daraus nicht abzuleiten. Das
Gleiche gilt fiir den RSB: Eine Sonderkatcgorie einer gleichsam der Gerichts-
harkeit angelagerten Funktion ldsst sich nicht gewinnen,

Zu ¢y Die These von Lepuschits. der RSB wiire ein - verlassungswidriges —
Organ ..sui generis” iibersiehl, dass die Zuordnung einer Staatsfunktion zur
Verwaltung nicht nach dem Kriterium der Weisungsgebundenheit erfolgt; dies
chen in Ansehung zahlreicher verfassungskonformer weisungsirei gestellter
Verwaltungsorgane. Vielmehr ist .. Verwaltung* stets dann gegeben, wenn ein
Organ weder als ein solches der Gesetzgebung®, noch der ,,Gerichtsbar-
keit* gedentet werden kann.™

7u d): Die Funktion des RSB — nach der StP() — kann somit nur als
Verwaltung* gedeutet werden, der RSB als Verwaltungsorgan. Auch dieser
RSB kann daher nur aul Verfassungssiufe weisungsfret und unabhiingig gestellt

werden.

6. Bei allen RSB handelt es sich somit um Organe, die im Sinne des Art. 20

Abs. 1 B-VG ,die Verwaltung fiihren™ Somit kann nur der Verfassungs-

gesetzgeber diese Organe weisungsirei und unabhiingig stellen.”' Sethst wenn

0 Vel etwa Walrer.aa () 18, Fntsprechendes gilt fiirden Bepnif . Rechtspilege™ (§ 1 S1AG).
BAL (Hrse o, Gesamtreform der Justiz (1909) 135,

1
208 3 Abs 2 SIAG ordnet die Aufgaben der Rechispilege ausdriicklich den weisungs-

hoth

‘h

gehundenen Fhtigheiten der Stuatsnwiiite /u.

Vel Rl Zum Verw ahwneshegrilioin Frmacora/Winkier va (Hrsgo ), Allgeneines Verwil-
ungstecht (19793 33 (b

Ger i Hinblick aul den RSB nach dem MBG auch schon Funk. Militirischer Eigenschulz
une innere Sicherheit, ZIV 2003, 3 (131 An dieser Stelle ist exkursweise in den Blick 7u
nehmen. ub die Bewriffe JWeisungsfretheit” und . Unabhiingigkeit eigentlich Unterschied-
fiches bedeuten: Wilwend der Begrift der Weisungsfreihei L. an keine Weistngen
sehunden™ ) sich offensichtlich aul Are. 20 Abs. § B-VG bezieht pnd seinem [nhalt nach kfar

=l
o
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man keine Einbindung in die Staatsorganisation annihme und es sich somit um
Formen von ..Beleihungen® handelte, so wiirde gerade dies verfassungsrechilich
voraussetzen. dass der Gesetzgeher cinen wirksamen Weisungszusamimenhang
sum RSB einrichtet. Nach der Judikatur des VEGH sind Beleihungen im Hin-
blick auf die Stellung und Verantwortung der . obersten Organe der Vollziehung™
(Art. 19 B-VG) naimlich nur dann zuliissig, wenn der Gesetzgeber eine wirk-
same” Weisungsgebundenheit herstellt. = Sieht man im Lichte des Art. 20

jo1, ist dies heim Begritt der . Unabhéngigkeit nicht der Fail. Zunidchst scheint die
Unabhiingigkeir” nicht mehr zu seinals gleichsam der positive Gegenbegritf zur Weisangs-
gebundenheil. so bei der Steltung des Richiers (Art. 87 Abs. 1 B-VGy oder im Zusaminen-
Rang mit den JUVS™ (Art 1292 Abs. | B-VG). Hiitte es also geniigr. entweder nur die
Weisungsfreiheit oder nur die Unabhiingigkeit zu normicren oder bedeutet Unabhingig-
keit™ doch mehr afs die bloBe Weisungsfreiheit? Ein Blick auf die Systematik des B-VG
seigt, dass die Weisungstreibeit” zwar den Kern der Unabhingigkeit ausimacht — so mit
Blick auf die Ausiihung des Richteramites etwa Merkd (bn, 423, 40 -, diese aber noch weitere
Garantien enthalten kann. Der VIGH spricht im Zusammenhang mit der richterlichen
Unabhiingigkeit von einer . gewissen wirtsehaftlichen Absichering™ {VISlg. 14.867/1997).
Fiir die hicr relevante Frage ist vor allem die Freiheit von sonstigen Aufsichtsmitteln von
Bedeutung. Ein Modell tur diese Ahgrenzung findet sich in der ..Bundesaufsicht™ iber dic
Landesvotlzichung von Bundesgesetzen nach Art. 11 und 15 Abs. 8 B-VG. Zwar kinnen
hier keine Weisungen ergehen. aber sehr wohl Auskiinlte verlangt. Akten angetordert
werden ete. Pornthaier, Die Bundesaufsicht nach At 15 Abs 8 B-VG. in: Pernthaler/Weher.
Theotic und Praxis der Bundesaufsicht (1979) 31 (48) spricht von der .Beobachtungs-
funktion” im Gegensalz 7ur ..Berichtigengsfunktion”. Die Landesorgane sind somil
weisungsfrei, sber nicht — oder zumindest nicht in jeder Hinsicht — unabhiingig. Leitung
setzt Aufsicht voraus (VSlg 4117/ 1961, VwSlg 13.380A/ 1991). aber nicht umgekehrt.
Gegen diese Erwigung spricht aber andererseits. dass gerade bel der ausdriickiichen
Reactung der richterlichen Unabhiingigkeil sehe wohl Aufsichtsrechie der Justizverwaitung
mitgedacht sind. Zor . Dienstaufsichit und ihrer Abgrenzung vel. grundlegend Walter,
Verfussung und Gerichisbarkeit ¢1960) 64, ..Unabhingigkeit™ bedewtet also nicht stets das
Gleiche. Nach hier vertretener Ansicht wird man beim RSB in Ermangelung hesonderer
Reaclungen die ..Unabhiingigkeit” extensiv zu verstchen hahen. mit der Konsequenyz. dass
der Bundesminister iiber den RSB auch keine Autsicht susiibt, also vom RSB nicht etwa
Informationen verlangen oder Aufzeichnungen des RSB anfordem kann. Dafiir sprichtauch.
dass die Relation wwischen den RSB und den zustindigen Bundesministern in der Weise
ciner formalisierten Berichtsptlicht geregelt ist. Die zusitzliche Normierung der . .Unabhiin-
gigkeit™ ist also kein bloBer Pleonasinus.

55 ViSlg 14.473/1996 und zuletst VIGH v. 12122002, G 269/01 va. Dazu vel, Kucsko-
Stacimaver. und Schramm. Finanzmark tau{sichty erfassungsrechtlich abgesichert oder: Wie
mun die Verfassung weiter demontiert, JBL 2003, 19 (20): Dieser Judikatw tolgend ist die
~Ausgliederung® hoheitlicher Aufgaben nurunter dred Voraussetzungen moglich: Ex diirfen
nur vereinzelte™ Verwabtungsaulpaben thertragen werden, keine Autgaben des Kembe-
reiches der Verwaltung™ und das Weisungs- und Leitungsrecht im Sinn der Art. 200und 77
B-VG muss gewiihrleistet sein. Man wird nun die Aufgaben des RSB als vereinzelte”
qualilizieren kiinnen, sehlielilicl handelt es sich janur um Fragmente des strafgerichtliclen
vorverlahrens. Oh diese Funktionen zum . Kerbereich™ der etwa inneren Sicherheit”

. I 15
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. , i . 4 (der
Abs. 1 B-VG Beleihungen iiberhaupt als zuldssig an. 80 ist demnz(ljchh( <
cinfache) Gesetzgeber befugt, Regelungen iber dic ..Weisungsgebunden e(;
vorzusehen. Wenn zu Eingang dieser Abhandiung davon die Redg war, dflss. c;r
Spielraum des einfachen Gesetzgebers schimal sei. so ist dies in dieser Hinsicht
zu modifizieren. ‘ ‘ ‘ . ]
Dem Gesetzgeber wiren demnach zwel verfassungskonforme Wt;ge otfi)n
ntwe ie Einric . RSB auf Verfassungsstufe als ,.unab-
aestanden: Entweder die Einrichtung des RS_B auf \/ui.dssun:s tute ¢ .;eg
hingiees Verwaltungsorgan™ oder die einfachgesetzliche NOli‘mE.I'Ung gimes
s 3 STRTNS sher ihren” RSB sowie eine entspre-
Weisungsrechts der Bundesmimster gegenubm'..lhwn RS owe o ]Ed',_
chende Regelung zur Geliendmachung ihrer Verantwortung im Sinne de

katur des VIGH.

C. Die Bestellung der Rechtsschuizbeauftragten

| Verfassungsrechtlich interessant sind auch die Verfahren zut Beste!h-mg d‘(.e'r.
RSB und ih;er Stellvertreter s Nach der StPO bestellt der Bundesn-mmster ‘[u1‘
justiz ..nach Einholung eines gemeinsamen Vorschlages™ der PrasiidenteH des
VIGH und des osterreichischen Rechtsapwaltskammertages sowle des Vor-
sitzenden der Volksanwaltschaft. Nach dem SPG/MBG bestellt der”B‘undes-
minister fiir Inneres/fur Landesverteidigung ..nach Anhorung™ fjer Prasldemen
des Nationalrates, des VEGH und des VwGH. Die KonlsFruktumen s;gd .also
unterschiedlich. und zwar sowohl was das Verfahren betrifft. als auch hinsicht-
lich der einbezogenen Organe. o .
Verfassungsrechtliche Fragen stellen sich in dret _Rlchtungen: Zuna&.h_s‘;t
wire zu kliren. ob die RSB als ,.Bundesfunktioniire“ m_cht vom Bu'nde.splasn-‘
denten 7u ernennen wiren. Weiters wiiren die Konstruktionen un Hinblick a}lt
die Stetlung der Bundesminister als Loberste Organe* paffh Art. 19 B-VG Lu-
priifen und schlieBlich stellt sich die Frage. ob der'(cml:\che) Gesetzgebel
sustiindig ist. similiche der genannten Organe in dic Bestellung der RSB

einzubinden.

:;ih]_cn; i_<1 cchon viel zweifeihatter. Vor Allem die Ermiichtigung des Slau[sanwallei\ bet
\ s H - P T i
Anordnung bestimmter Ermittungsmabinahmen st wohl dem Kernbereich zuzuza hlen.

. . - . . b HPN P AV e G-
Erblickt suan nicht schon darin eine Jhsolute Grenze. so liegtdiese endlich in der Weisung

fretheil des RSB, o . }
ise ir die ) mg

56 Diese Forderung kann - verwaltungstypolegisch - it die Defimtion dej ,.Bele:u k
nutzbar genmacht werden: Eine Beleihung lige namibich dann vor, wenn der (Jesetz%m. et Zut
) Bicen Ermichtizung einer Person Hoheitsakle zu setacn. ihre Welsungs-

cerfassungsimi .
o I are schon belichen und

gehundenhelt erst herstellen muss. Ex wei denn. diese Pegson w
crhiclte nur neus Kompetenzen. ) ,
57 8% tH9n Abs. 1 SO, 620 Abs. | SPG und 57 Abs. 1 MBG.



36 Clemens Jabloner

2: Der Inhalt des Begrilts ,,Bundesfunktionire Ar(. 65 Abs. 2 lit. a B-VG ist
nicht restlos gekliirt. Nach der Judikatur des VIGH™ scien darunter Personen J;u
.versl.ehen, die Organfunktionen im Bereich der Bundesverwaltung ausﬁbten m;d
m.dleser Eigenschaft weder in emem olfentlich-rechtlichen noch in einem
privatrechtlichen Verhiltnis zum Bund stiinden, aber sonst den Beamten und
Ver‘tragsbediensteten des Bundes i wesentlichen Belungen vergleichbar seien
K‘emcswegs erfasst seien — so der VIGH ausdriicklich — denn:ﬁch Milol.ieden-'
eincs Kollegialorgans des Bundes, welche diese Funktion zeitlich beoreﬁzr und
11_1chl als Hauptberuf ausiibten. Wendet man diese Formel auf die RDSB an, so
liegt zwar wohl eine Organfunktion im Bereich der Bundesverwaltung vor L1;1d
1}uch .kein Dienstverhiiltnis zum Bund. Gegen die Qualifikation als . Bundes-
h_mklloniir“ spricht aber die begrenzte Bestellungsdauer der RSB. Es ist &uéh
nicht anzunehmen, dass die RSB hauptberuflich titig sein sollen. fehlt es doch
an Vorschriften, die iiber die Unvereinbarkeiten hinaus ihre Berufsl'ziligkei[
besghriinkten. Es ist woh!l anzunehmen, dass der VIGH seinen Rechtsatz nicht
nur in Bezug auf die Mitglieder von Kollegialbehirden geschdpft hat, sondern
dass ganz altgemein bei Fehlen der Hauptberuflichkeit und bei zeitlich .begrenzv
lc_:r Bestellungsdauer kein ., Bundestunktioniir” vorgesehen ist. Unter dem Ge-
sichtspunkt der Ernennung durch die Bundesminister sind die Regelungen
daher verfassungskonform. . i}

3. Bei keiner Konstruktion kommt es zu einer Bindung des Bundesministers
anden .__ge_meinsamen Vorschlag™ (51PO) oder an das Ergebnis der ..Anhérunﬂ:“
(SPG/MBG). Bei den zuletzt genannten Fillen ergibt si::h dies schon aus dein
Wortlaut der Bestimmung, bei der StPO aus cinem Vergleich der V()l‘SCh]'ifléll des
Art. 86 Abs. 1 B-VG, dem die gegenstiindliche Bestimmung nachgebildet ist. unt;l
dc:‘: Art. 1‘34 Abf;. 2 B-VG: Nurwenn die Bestellung Lauf Grund™ eines Vorschlages
erfolgt. liegt Bindung des Bundesministers vor. Der Bundesminister kann d‘lI]er
auch eine andere als die gemeinsam vorgeschlagene Person bestlellen.™ ‘
Relativ freier ist der Bundesminister in den Fiillen SPG/MPG. | Anhirung™
bedeutet blof ..Gg!egenheit zur Anhérung ™ zu geben, was freilich eine anueme:—
sene Auflerungs(rist voraussetzt.® Erfolgt keine AuBerung. kann der Bcundcs-

e o - o .
l?\ v (-ﬁKmnu]u‘ll(u. RZ 50 1. Mit dieser Judikatur hat der VIGH den Geltungshereich des
Art. 6 .Ah_"' 11t a B-VG wesentlich eingeschriinkt Gzum fritheren Verstiindnis vel Wadrer,
Osterreichisches Bundesvertussungseecht/1972/456) )

q e 1che Rie 3 .

59 I‘n die -gltthL Richtung auch Paschf. JRP 2000, 49, hinsichilich des — etwas anders
t‘onnullcrltu Vorschiagsrecht des Priisidenten des VIGH fir den Vorsitzenden tund seinen
Stellvertreter) des Menschenrechtsbeirates nach § 130 SPG.

60 Vel Jabloner. Die Mitwirkung der Bundesregierung an der Landesgeselzeebung (1989195
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minister ohne Bedachtnahme bestellen. Ebenso ist es irrelevant, ob die Anhd-
rung ein einheitliches Ergebnis erbringt oder nicht.

Bei der Konstruktion nach der StPO erscheint der Bundesminister stiirker
gebundener: Man kinnte die vorschrift so lesen, dass der Bundesminister zwar
nicht an den Vorschlag gebunden ist, jedoch erst dann bestellen darf, wenn ein
_einheitlicher Vorschlag™ vorliegt. Diesfalls hiitte der Bundesminister jedenfalls
suzuwarten. bis ein gemeinsamer Vorschlag zu Stande kommt. Es ist aber
sweifelhaft, ob die Bestimmung tasichlich so zu verstehen ist: Wenn der
Bundesminister selbst an einen _.gemeinsamen Vorschlag” nicht gebunden 1st,
0 — konnte man im Wege eines juristischen Grobenschiusses sagen— doch umso
weniger an einen ..nicht gemeinsamen Vorschlag™ und auch dann, wenn gar kein
Vorschiag iibermittelt wird. Nach hier vertretener Ansicht lduft somit auch diese
Konstruktion im Ergebnis nur darau{ hinaus. dass der Bundesminister den
berechtigien Stellen eine angemessene Frist zur Erstattung ihrer Vorschldge
cintiumen muss. Gegen die Regelungen bestehen daher keine Bedenken aus
der Sicht der Stellung der Bundesminister als ,,oberste Organe® i.S. des

Art. 19 B-VG.

4. Die Frage nach der Zuldissigkeit der Anhérungs- und Vorschlagsrechte
stellt sich fiir die in Rede stehenden Organe unterschiedlich; von vornherein
verfassungsrechtlich unproblematisch ist allein das Vorschlagsrecht des Prisi-
denten des Osterreichischen Rechtsanwaltskammertages. weil dessen Komipe-
tenzen nicht verfassungsrechtlich konturiert sind.*!

Anhorungs- und Vorschlagsrechte sind bescheidene Formen der Koordina-
tion.* Eine allfillige Verfassungswidrigkeit wiire also nicht darin zu sehen, dass
es zu einem Zusammenwirken von Organen Gber Funktionsgrenzen hinweg
kommt: ..Mitwirkung™ im technischen Sinn etwa des Art. 97 Abs. 2 B-VG liegt
nicht vor.s® Verfassungswidrig wiren die Regelungen aber dennoch. wenn damit
der vertassungsmiiBig abgegrenzte Wirkungskreis der teilhabenden Organc
erweitert wiirde. Die Dogmatik der .wechselseitigen Unterstiitzungspilicht”
staatlicher Organe nach Art. 22 B-VG zeigt, dass es auch beim Zusammenwir-
ken mit niedriger Intensitit immer noch daraut ankommt, dass das teithabende
Organ ..abstrakt" zustindig ist.

Betrachtet man unter diesem Kriterium die teilhabenden Organe, so fillt
Folgendes auf: Der Prisident des Nationalrates ist sichtlich nicht in seiner
Funktion als Gesetzgebungsorgan angesprochen. sondern als ..oberstes Verwal-
tungsorgan™ im Sinn des Art. 30 B-VG. Dieser definiert in scinem Abs. 3 die

61 Allentalls durch den Gleiehheitssatv. jedentalls nicht organisationsrechtlich.
62 Val. Amoniolli/Koja. Allgemeines Verwaltungsrecht' (1996) 377

63 Vel Jabloner, w0 150,
64 Vol Wiederin, At 22 B-VG in: Kerinel/Holoubek, B-VG Kommentar, RZ 28 m.w . H.
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diesbeziiglichen Aufgaben des Priisidenten des Nationalrates allerdings als
..Besorgung der Verwaltungsangelegenheiten im Bereich der Organe der Ge-
setzgebung des Bundes sowie gleichartiger Aufgaben und Verwaltungsange-
legenheiten. die die von der Republik Osterreich entsendeten Abgeordneten zum
Europdischen Partament betreffen™.ss Die Tetlnahme an der Bestellung von
Verwaltungsorganen zihlt nicht zu diesen Aufgaben. Die einzige ..Bri.icl;e“ zu
de_n .RSB nach dem SPG und MBG liegt im Umsland, dass die dem Bundes-
mmllster zugeleiteten Berichte von diesem an spezielle Unterausschiisse des
Nationalrates weiterzuleiten sind. Offensichtlich ist die Teilhabe des Prisiden-
ten des Nationalrates ein ..Restbestand” der zuniichst angestrebten Konstrukti-
on: Zunichst sollte ja vorgesehen werden, dass die RSB unmittelbar den
Unterausschiissen berichisptlichtig sein sollten.*® Bei dieser Konstruktion
hiitte man die RSB allenfalls als Organ des Nationalrates deuten konnen. Man
ka-nr-l aber nicht sagen, dass schon dann, wenn Berichtspflichten eines Bundes-
IT}il]lSIEI‘S an den Nationalrat vorgesehen sind (Art. 55 Abs. 4 B-VG). dies schon
eine Ingerenz des Prisidenten des Nationalrates auf Bestellungsvorgiinge vér—
tassungskonform macht. Die Regelung erscheint daher verfassungsreghtlich
problematisch.

Hinsichtlich der Priisidenten des VwGH und des VIGH liegt eine beson-
dere Art der ,Justizverwaltung® vor. In seinem hier einschlii;:igen Judikat
\_/tSl.g. 7376/1974 wird den Priisidenten keine Sonderstellung eingeridumt. Auch
tiir sie gilt daher, dass eine Aufgabe der Justizverwaltung nur dani verfassungs-
k0nl0fm ist, wenn sie ..zur richterlichen Funktion irgendeinen Bezug hat; Seices
dass sie dem Funktionieren der Gerichtsbarkeit dieser durch gericﬁt[iche Ent:
sa_:heidungen bedingte Vorkehrungen anderer Organe erleichtern soll oder auf
eine andere Art mut richterlicher Titigkeit im Zusammenhang steht”. Ob eine
k0|.1krele Aufgabe danach zur Justizverwaltung zu zihlen ist - so der VIGH
weiter —, moge in Einzeltillen schwierig zu beantworten sein und es sei in einem
solchen Fall auch auf die einfachgesetzliche Rechtslage im Zettpunkt des
Inkrafttretens des B-VG Bedacht zu nehmen. ' |

_ Die damit aufgeworfene Frage ist nicht exakt zu beantworten, lisst der
V{GH doch einen relativ weiten Spielraum. Soweit es den Priisidenten des VIGH
betriftt. so kinnte man die von den RSB auszuiibenden Grundrechlskn-mtroiIf:
ins Treffen fithren. Andererseits zeigt § 154 Abs. 2 SPG. dass das Vﬁrsch!agq-
recht des Priisidenten des VHGH fiir den Vorsitzenden des ..I\'lﬂ[lSChE[l[‘Eéh[Sbe\i-

65 Zwar H [N s Bt : :

6f Z\f‘u umschreibt diese Wendung die Funktion der Parlamentsdirektion. doch ist nicht
111.11un€hmcn. dass der Prisident des Nationalrates Zustiindigketien wahrnchmen kann, die
micht auch solche seines Geschiittsapparates sind.

66 Vel den angestrebten Art. 52 Abs. 5 inden in Fn. 9 zit. Entwurf,
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rats* auf Verfassungsstufe geregelt wurde.” Noch weiter entfernt sind die RSB
vom Wirkungsbereich des Prisidenten des VwGH.*

Fiir den Vorsitzenden der Volksanwaltschaft stellt sich die sinngemil
gleiche Problematik. sogar in verstirkter Form, da die Volksanwaltschaft im hier
relevanten Bereich iiberhaupt keine spezifische Zustindigkeit hat.

Es bestehen somit erhebliche Zweifel daran, dass die in den drei Gesetzen
vorgesehenen Verfahren zur Bestellung der RSB verfassungskonform sind.

D. Schlussbemerkung

Betrachtet man die Sache verfassungspolitisch, so mutet es seltsam kleinmniitig
an. dass man einer so wichtigen Institution wie dem RSB nicht die verfassungs-
rechtlich angemessene Erzeugungsform gegeben hat. Der oft beklagte Verfall
der verfassungsrechtlichen Kultur in Osterreich hat zwei Seiten: Auf der einen
Seite gibt es die beklagenswerte Neigung des Nationalrates, gesetzliche Bestim-
mungen in den Verfassungsrang zu heben, weil dies gerade politisch opportan
ist und man so die verfassungsrechtliche Kontroile ausschlieBen kann. Auf diese
Weise erhalten Inhalte eher untergeordneter Bedeutung die .-Weihen™ des Ver-
fassungsrechts. Die andere Seite des Verfalls liegt aber darin. Regelungen, die
nach der Verfassungsform geradezu ,.rufen”, nur einfachgesetzlich zu beschlie-
fen. Eine dhnliche Uberlegung gilt im Ubrigen auch fiir die Reform des
strafprozessualen Vorverfahrens. Gegen den Ministerialentwurf des BMJ wur-
den zu Recht verfassungsrechtliche Bedenken geltend gemacht.® Schon ange-
sichts der enormen Bedeutung verfassungsrechtlich Klarer Verhiiltnisse in einem
<o sensiblen Bereich wie im Verhiltnis zwischen Strafjustiz, Staatsanwaltschaft
und Verwaltungsbehorden sollte nicht — gestiitzt auf artifizielle Rechtsgutach-
ten™ — die Verfassungsform umgangen werden.

Man kann natiirlich auch die Frage stellen. was es denn verschliigt, wenn
die RSB in nicht verfassungskonformer Weise unabhingig gestellt sind. So
lange die Bestimmungen nicht vom VfGH aufgehoben werden. binden sie die
in Betracht kommenden Bundesminister. Einer abstrakt beim V{GH nach
Art. 140 Abs. 1 B-VG antragsberechtigien Stelle wird es wohl nicht einfallen,

67 Und zwar — wie Pdschl JRP 2001, 50, zutreffend austiihrt, genau avs diesemn Grund.

68 Gegen die Verfassungskorformita spricht hier weiters. dass VISlg. 7376/1974 zu Grunde
lag. dass die Vollversammilung des VwGH an der Bestellung der Mitglieder einer Kollegial-
behirde nach Art. 133 Z_ 4 B-VG teilnehmen sollte. Hier wire also noch eher eine gewisse
Nihe 7ur Verwaltungsgerichtsharkeit gegeben gewesen.

69 Vgl den in Fn. 7 zit. Aufsatz von Walter/Zeleny.

70 Vel. Frink/Ghlinger (Fn. 48). inshes, 68, 74
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d?e Problematik aufzuwerfen. Aber das von Art. 140 B-VG den Gesetzen
eingeridumte I"ehlerkalkiil ist verfassungspolitisch nicht als Alternative zu ver-
stehen. Es bleibt daher der Appell an den Nationalrat, den aufgezeigten Miss-

stand zu beheben und der so wertvollen Institution des Rechtsschutzbeauf-
tragten die verfassungsrechtliche Basis zu geben.

Die Unabhingigkeit des Rechnungshofes

Franz Fiedler

A. Die Bedeutung der Unabhiangigkeit fiir die Titigkeit der
offentlichen Finanzkontrolle

Gemiifs Art. 121 Abs. | des Bundes-Verfassungsgesetzes (B-VG) ist der Rech-
nungshof zur Uberpriifung der Gebarung des Bundes, der Linder. der Gemein-
deverbiinde. der Gemeinden und anderer durch Gesetz bestimmter Rechtstriger
berufen'. Unter dem Begriff ,Gebarung™ ist —folgend dem Verfassungsgerichts-
hof _ _ein iiber das blobe Hantieren mit finanziellen Mitteln (Tatigen von
Finnahmen und Ausgaben, Verwaltung von Vermogensbestinden) hinausgehen-
des Verhalten. ndmlich jedes Verhalten, das finanzielle Auswirkungen (Auswir-
kungen auf Ausgaben. Einnahmen und Vermogensbestiinde) hat, zu verstehen®.
Damit vertritt der Verfassungsgerichtshof einen sehr weiten Gebarungsbegriff.
der iiber den bloBen Budgetvollzug hinausgeht'.

Da die Gebarung i.S. des Verstiindnisses des Verfassungsgerichtshofes (und
dumit des Bundes- Verfassungsgesetzes) typischerweise in die Zustindigkeit der
Exekutive fallt. bildet sie die eigentliche Priifungskundschaft des Rechnungs-
hofes.

Angesichts der Fille an staatlicher Macht, die bei der Exekutive, ins-
hesondere bei der Regierung konzentriert ist. besteht die latente Gefahr, dass
diese Macht auch gegen die offentliche Finanzkontrolle zum Einsatz gebracht
wird. Daraus resultiert die stindige Bedrohung, dass die Exekutive die Tdtigkeit
des Rechnungshofes beeinflussen konnte. Kime es tatsichlich zu einer solchen
Einflussnahme auf die 6ffentliche Finanzkontrolle, hitte dies zur Folge, dass sie
in Abhingigkeit von der ihrer Prifung unterworfenen Regierung geriete. im

| Des Niheren ist die Zustindigkeit des Rechnungshofes zur Gebarungsiiberpriifungen in den

Art. 126b. Art. 126¢. Art. 127, Art. 1272, Art. 1276 B-VG bzw, § Abs. [L§12.§ 158163,

§17.8 18, § 19§ 200§ 20a dex Rechnungshofgesetzes 1948 (RHG). BGBI Nr. 144/1948,

gercpelt.

ViSlg 7944,

3 Hengsischiiiger. Rechnungshotkontrolle - Kommentar zum finften Hauptstick des B-VG
~Rechnungs- und Gebasungskontrolie™. 2000  Hengsischidger. Rechnungshotkontrolle).
Art. 1266 Abs. 1 und 5. At 127 Abs. 1L Art. 272 Abs. | B-VG Rz 2.
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