BERICHTE UND URKUNDEN

 Art.6EMRKunddss
Osterreichische Verwaltungsrechtsschutzsystem

Zwei Leitemschei_dungen(des Verfassungsgerichtshofes N

Franz Merli*

L Einleitung

Am 14.Oktober 1987 hat der ésterreichische VEGH zwei Entscheldun-

* gen zu Art.6 EMRK gefillt, die nicht nur fiir die weitere Entwicklung des

Verwaltungsrechtsschutzsystems des Landes von grundlegender Bedeu-

- tung sind, sondern auch das Spannungsverhiltnis zwischen der &sterreichi-

schen Rechtsordnung und den A'nforderungen der EMRK im allgemeinen

exemplarisch deutlich machen. Das eine Erkenntnis! betraf Disziplinar-
strafen gegen Apotheker; seine Kernsitze lauten:

»Art.6 Abs.1 in Verbindung mit Art.5 Abs.1 lit.a 'EMRK verlangt, daf iber

die Stichhaltigkeit strafrechtlicher Anklagen ein Tribunal selbst entscheidet.

Ein Tribunal, das den Organisationsgarantien des Art.6 EMRK entspricht, hat

also ein den Verfahrensgarantien desselben Artikels entsprechendes Verfahren

durchzufiihren und auf Grund der Ergebnisse dieses Verfahrens selbst zur Strafe

zu verurteilen. Das gilt — wie dargetan — auch fiir Disziplinarstrafen, sofern diese

* Dr.iur., Umversttats Assistent in Graz, z.Zt. mit einem Snpendlum der Alexander von
Humboldt-Stxftung Gast am Institut.
* Abkiirzungen: ApKG = Apothekerkammergesetz; BGBI = (osterrenchlsches) Bun-
desgesetzblatt; BlgNR = Beilagen zu den Stenographischen Protokollen des Nationalrats;
B-VG = Bundes-Verfassungsgesetz; EGMR = Europiischer Gerichtshof fiir Menschen-
rechte; EMRK = Europiische Menschenrechtskonvention; EuGRZ = Europiische Grund-
rechte Zeitschrift; GP = Gesetzgebungsperiode; RGB! = (8sterreichisches) Reichsgesetz-
blatt; VEGH = Verfassungsgerichtshof; VfSlg = Amtliche Sammlung der Erkenntnisse und

. Beschliisse des Verfassungsgerichtshofes; VwGH =Verwaltungsgerichtshof. '
1 G 181/86 u.a., EuGRZ 1988,5.173.
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auf Grund der Schwere der gesetzlich vorgesehenen Sanktionen und des ihnen

innewohnenden strafrechtlichen Charakters von Art.6 Abs.1 EMRK erfaflt

sind. Das bedeutet, daf} das Urteil (Disziplinarerkenntnis) fillende Organ selbst
~ ein Tribunal sein mufl und daf die.blof nachpriifende Kontrolle durch ein

Tribunal (etwa den Verfassungs- oder Verwaltungsgerlchtshof) dem Art.6

Abs.1 EMRK nicht geniigt«. __ )
Der anderen Entscheidung? lag eine Nachbarbeschwerde gegen die Ertei-
lung einer Baugenehmigung zugrunde; hier befand der VIGH:

»Fiir den hier in Rede stehenden Bereich typischer offentlxch-rechthcher Ein-
griffe in private Rechtsstellungen hilf der Verfassungsgerichtshof an seiner bis-
herigen Reéchtsprechung fest, daf§ die (neben der Anrufbarkeit des Verfassungs-
gerichtshofs bestehende) Maglichkeit, Beschwerde an den Verwaltungsgenchts-
hof zu ergreifen, auch dém Anspruch auf Entscheidung durch ein unabhanglges
und unparteiisches, auf Gesetz beruhendes Gericht Geniige tut«. S

2. Besonderbeiten des osterreichischen
Verwaltungsrecbtsscbutzsystems

In beiden Fillen ging es also um Inhalt und Reichweite des durch Art.6
Abs.1 EMRK eingerdumten Rechts auf eine Entscheidung durch ein unab- .
hingiges Gericht. Dafl diese Frage in letzter Zeit geradezu zu einem
Hauptproblem der Rechtsprechung des VIGH wie auch der Straﬁburger -
Instanzen in sterreichischen Fillen wurde, liegt zunichst an emlgen Ei- -
genheiten der Gsterreichischen Rechtsordnung

a) Auf der Grundlage eines rein organisatorischen Verstindnisses der
Gewaltenteilunigsvorschriften des B-VG und der daraus folgenden Freiheit
der Gesetzgebung, bestimmte Aufgaben den Gerichten oder aber Verwal-
tungsbehdrden zu iibertragen, entscheiden in Osterreich Verwaltungsbe-
horden tber Angelegenhelten, die'anderswo den Gerichten vorbehalten
sind: u.a. verhingen sie Frelheltsstrafen und befinden iiber dxe Zulasmgkelt
von Enteignungen.

b) Zur Kontrolle der Verwaltungsentscheldungen ist nicht eine durch-
gangige Verwaltungsgerichtsbarkeit berufen; sie obliegt (nach Ausschop- =~ . -
fung von verwaltungsinternen Rechtsbehelfen) ausschlieflich dem VfGH_ L
und dem VwGH. Gegenstand der verfassungsgerichtlichen Kontrolle ist
dabei — vereinfacht gesagt — die Wahrung der Grundrechte, wihrend der

2 B 267/86, EuGRZ 1988 S.166.
3 Ausfiihrlicher Ch. Kopetzki, Art.5 und 6 EMRK und das osterrelchlsche Verwal- ‘
tungsverfahrensrecht, EuGRZ 1983, $.173 mit weiteren Nachweisen. L
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VwGH die Verletzung sonstiger subjektiver Rechte priift, wobei er aller-
- dings an die Sachverhaltsfeststellung der Verwaltungsbehorde gebunden ist
und auch nur kassatorisch entscheidet. :
. c) Diese Besonderheiten waren der Grund dafiir; dafl Osterrelch bexma‘

Beitritt zur EMRK den Vorbehalt abgab, dafl

»die Bestimmungen des Artikels 5 der Konvennon mit der Mafgabe ange-
wendet werden, daf8 die in den Verwaltungsverfahrensgesetzen, BGBL. Nr.172/

1950, vorgesehenen Mafinahmen des Freiheitsentzuges unter der in der Sster-

reichischen Buridesverfassung vorgesehenen nachpriifenden Kontrolle durch

den Verwaltungsgerlchtshof oder den Verfassungsgerlchtshof unberiihrt blel-
ben4« '

Die mcht gerade gliickliche Formulierung zog in der Folge eine Reihe
von Auslegungsproblemen nach sich; u.a. mufite der Vorbehalt interpreta-
tiv auf Art.6 EMRK ausgedehnt werden, da ihm ansonsten der effet utile
versagt geblieben ‘wireS. Trotzdem gibt es Bereiche des Verwaltungsstraf-
rechts, die nicht dem Vorbehalt unterliegen, weil ihre Rechtsgrundlage
eben nicht die Verwaltungsverfahrensgesetze bilden; und daf} es jemals
Schwierigkeiten bei den »zivilrechtlichen Anspriichen und Verpflichtun-
gen« geben konnte, war beim EMRK-Beitritt so unvorstellbar, daff man
nicht einmal an die Abgabe eines entsprechenden Vorbehalts dachte. Ge-
nau um diese beiden Bereiche handelt es sich aber bei den besprochenen
Entscheidungen.

d) Schliefllich genieit die EMRK in Osterreich Verfassungsrang , SO
dafl der Einzelne sich auf die durch die Konvention eingeriumten Rechte
im Verfahren vor dem VIGH berufen kann. Bei der Auslegung der ent-
sprechenden Bestimmungen gerit der VIGH damit zwangsliufig in das
Spannungsfeld zwischen der innerstaatlichen Verfassungsrechtstradition
'und der »dynamischen« Rechtsprechung der Strafburger Instanzen. Fiir
"die Moglichkeiten und Grenzen einer Harmonisierungsstrategie aus der
Sicht eines nationalen Hochstgerichts bilden die beiden Entscheidungen
wohl Musterbeispiele.

4 BGBI 1958/210.

5 Zum Beispiel VfSlg 6275/1970, 7814/1976, 8685/1979, 9158/1981, 10.291/1984; Euro-
piische Kommission fiir Menschenrechte Appl.1452/62 = Yearbook of the European Con-
vention on Human Rights 1963, $.268; 8998/1980 = EuGRZ 1984, S.74 mit Anmerkung
von W. Strasser; zusammenfassend Ch. Kopetzki, Zur Anwendbarkeit des Art.6
MRK im (8sterreichischen) Verwaltungsstrafverfahren, Za6RV Bd.42 (1982), S.1.

6 BGBI 1964/59..
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3. Stmfrecbtlzche Anklagen

Das eine Erkenntnis erging:aus Anlaﬁ der Beschwerde von mehreren:*-
_Apothekern, die wegen verschiedener Verstofe gegen ihre Standespﬂlch— O

ten zu Geldstrafen verurteilt Worden waren, zu denen in zwei Fillen noch
das mehrjahrige Verbot kam, eine Apotheke zu leiten bzw. den ‘Apothe- -
kerberuf iiberhaupt auszuiiben.

" Rechtsgrundlage dafiir bildete das Apothekerkammergesetz (ApKG),
das die Entscheidung in D1s21phnarangelegenhelten einem dreikopfigen-
Disziplinarrat {ibertrigt, dessen Mitglieder von Organen der Kammer be-
stellt werden. Die vom ApKG vorgesehiene Berufung an den Disziplinar-
berufungssenat dieser besteht aus drei Beamten des (damallgen7) Bundes-
ministeriums fiir.Gesundheit und Umweltschutz und zwei von der Kam- -

mer bestellten Mitgliedern — blieb im wesentlichen erfolglos. Gegen die.

entsprechenden Bescheide des: Dlszxphnarberufungssenates erhoben die . -
Betroffenen mit der Behauptung Verfassungsbeschwerde,. sie seien in ih-
rem »Recht auf eine Entscheldung iiber zivilrechtliche Anspriiche und
Verpflichtungen durch ein Gericht« verletzt Aus AnlaR dieser Beschwer-
den und auf Antrag des VwGH, der ihnliche Fille zu behandeln. hatte,
priifte der VEGH von Amts wegen Teile des: ApKG auf ihre Verfassungs-
mifigkeit und hob im Ergebnis die orgamsatxonsrechthchen Grundlagen
fiir den Disziplinarberufungssenat8 als verfassungswidrig auf.
Die hochstgerichtliche Argumentauon 13t sich zusammenfassend in
vier Schritten darstellen: : :

7' Das Bundesministerium fiir Gesundheit und Umweltschutz wurde 1987-aufgeldst und
der hier angesprochene Aufgabenberexch dém Bundeskanzleramt ubertragen (Bundesmlm-»
steriengesétz 1986 BGBI 76 in der Fassung. BGBI 1987/78).

8 Die entsprechende Bestimmung des §21 ApKG (BGBI 1947/152 in dcr Fassung BGBI
1957/173, 1981/564) lautete:

§ 21. (1) -Gegen das Erkenntnis dés Dlsz1plmarrates sowie gegen einen Beschluf}, mit'
dem die Einleitung des Disziplinarverfahrens abgele.hnt wird, ist binnén zwei Wochen die
Berufung zulissig.

(2) Die Berufung ist beim Dlszlplmarrat einzubringen, sie e hat aufschiecbende Wir-
kung.

(3) Uber Berufungen entscheidet der Dlsmplmarberufungssenat beim Bundesministe- -
rium fiir Gesundheit und Umweltschutz. Er besteht aus einem rechtskundigen Verwal-
tungsbeamten aus dem Stande des Bundesministeriums fiir Gesundheit und Umwelt-
schutz als Vorsitzenden, zwei Beamten aus dem Stande des Bundesministeriums fiir
Gesundheit und Umweltschutz, von denen einer rechtskundig sein mufi, sowie aus zwei
weiteren Beisitzern, von denén je einer von Jedem der beiden Abtedungsausschusse be-
stellt wird.

(4) Die Mltgheder des Disziplinarberufungssenates mit t Ausnahme der von den Abtel-
lungsausschiissen bestellten Mitglieder werden vom Bundesministerium fiir Gesundheit
und Umweltschutz bestimmt. Mitglieder des Disziplinarrates sowie des Vorstandes kén- -
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.a). Der ésterreichische Vorbehalt zur EMRK umfaft nicht Disziplinar- »
verfahren, weil diese nicht die im Vorbehalt genannten Verwaltungsverfah-
rensgesetze zur Rechtsgrundlage haben.

-b) Unter den ‘Begriff »strafrechtliche Anklage« im Sinne des Art 6
EMRK kénnen auch Disziplinarverfahren fallen. Entscheidend dafiir ist

*. nicht die Zuordnung zum Strafrecht durch die nationale Rechtsordnung,

sondern die Schwere der méglichen Sanktionen, ihr priventiver und re-
pressiver Zweck und das mit thnen verbundene spezifische Unwerturteil.
~ Jedenfalls bei den Verboten, eine Apotheke zu leiten oder iiberhaupt als
Apotheker zu arbeiten, sind diese Bedingungen erfiillt. Auf die im"Anlaf}-
fall verhingte ‘Strafe kommt es im Gesetzesprufungsverfahren mcht an;
ausschlaggebend ist die gesetzliche Strafdrohung : ‘
~ ¢) Der Disziplinarberufungssenat ist kein unabhingiges Gericht (»Tri-
~ bunal«) im Sinne des Art.6 EMRK, schon weil ihm Beamte angehéren, von
- deren verfassungsrechthcher Weisungsbindung keine Ausnahme statuiert
" wurde.
~d) Die Beschwerdemdéglichkeiten vor dem VfGH und dem VwGH kon-
nen den mangelnden Tribunalcharakter des Disziplinarberufungssenates
nicht ersetzen, weil die Hochstgerichte dessen Entscheidungen nur (im
oben geschilderten begrenzten Rahmen) nachpriifen, nicht aber selbst in
~der Sache entscheiden. Daf jedoch iiber die Stichhaltigkeit einer strafrecht-
lichen Anklage ein Tribunal selbst zu entscheiden hat, ergibt sich aus dem
Zusammenhang von Art.6 Abs.1 mit der Bestimmung des Art.5 Abs.1 /it.a
EMRK, die unstreitig die Verurteilung durch ein Gericht selbst verlangt,
* was auch die osterreichischen Organe beim Konventionsbeitritt so gesehen
haben - ansonsten wire ja der Vorbehalt fiir das Verwaltungsstrafrecht
»unter der ... nachpriifenden Kontrolle« durch den VfGH oder den
VwGH iiberfliissig gewesen:
»Wenn es sich als notwendig erwies, den Vorbehalt zu Art.5 EMRK wegen
des Zusammenhangs dieser Bestimmung mit Art.6 EMRK auf dessen Verfah-
- rensgarantien: auszudehnen, so muff umgekehrt angenommen wetden, dafl fiir
den vom Vorbehalt nicht erfafiten Teil strafrechtlicher Sanktionen im Sinne der
EMRK die (blo) nachpriifende Kontrolle durch den Verwaltungsgerichtshof
oder Verfassungsgerichtshof nicht ausreicht«.
Das Ergebnis dieser vier Schritte fafit der VEGH so zusammen:
~ »Aus all dem folgt, dafl dem ApKG zufolge eine nicht den Garantien dés
Art.6 EMRK entsprechende Behorde, nimlich der Disziplinarberufungssenat,

nen nicht Mitgliedér des Disziplinarberufungssenates sein.
Aufgehoben wurden Abs.3 zweiter Satz und Abs.4.
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in. vom &sterreichischen Vorbehalt zu. Art.5 EMRK nicht erfafiten Strafsachen

zu entscheiden hat, daf§ die nachpriifende Kontrolle durch den Verfassungs-

und den Verwaltungsgerichtshof hier nicht ausreicht, um -diesen Mangel zu.
ersetzen und daf daher die die Organisation dieser Behérde regelnden, prijudi-
ziellen Vorschriften dem-auf Verfassungsstufe stehenden Art.6 EMRK wider-

sprechenc. .

Wihrend die Feststellung, Dlsmphnarverfahren unterlagen nicht dem
Vorbehalt, als einziger Punkt im Verfahren unstrittig blieb, und auch die
unorthodoxe ‘Argumentation der Bundesregierung, aus dem Gesamtzu-
sammenhang des ApKG und den Prinzipien der Selbstverwaltung ergebe
sich die Weisungsfreiheit der Mitglieder im Disziplinarberufungssenat,
leicht zu entkriften war, liegt die eigentliche Bedeutung der Entscheidung -
in den Aussagen des VEGH zu den beiden anderen Punkten, denn sie
stehen im Gegensatz zu seiner stindigen Judikatur. -

Bisher hatte der VIGH die Anwendung des Art.6 EMRK auf Diszipli- -
narangelegenheiten generell abgelehnt®. Die Abkehr von dieser Auslegung -

der »strafrechtlichen Anklage« folgt nun ausdriicklich der Rechtsprechung 5

des EGMR (Fille Engel Oztiirk, Campbell und Fell'%), entwickelt sie
jedoch noch etwas weiter: Wihrend der EGMR bestimmte disziplinar-
rechtliche Mafinahmen im Militir- und Haftbereich (also in klassischen
besonderen Gewaltverhiltnissen) zum Strafrecht gezihlt hatte, versteht der
VfGH nun Disziplinarverstofle schlechthin als strafbare Handlungen im
Sinne des Art.6, wenn Art und Schwere der Sanktion dafiir sprechen; und
als schwere Sanktionen gelten ihm nicht nur lingere Freiheitsstrafen, son-
dern auch andere, die diesen »in der Schwere des Ubels annihernd gleich- -
“kommenc, eben z.B. mehrjihrige Berufsverbote. (Ob dazu auch Geld-
strafen gehoren kénnen, bleibt offen),

Diese Weiterentwicklung ist konsequent und dem Fall angemessen
Vom Ergebnis her ebenfalls nachvollziehbar, in der Begrundung allerdings -
etwas fragmentarisch wirkt die zweite neue — und fiir dsterreichische Oh-
ren unerhort klingende — Feststellung der Entscheidung, dafl nimlich die
Kontrolle durch die Hochstgerlchte dem-europiischen Standard nlcht ge-
niige:

Der VfGH setzt sich nicht mit’ der Frage auseinander, ob d1e Verurtei-
lung zu einer Haftstrafe im Art.5 Abs.1 /it.a moglicherweise ein engerer
Begriff als jener der »strafrechtlichen Anklage« im Art.6 Abs.1 sei. Die

9 Zum Beispiel VfSlg 4710/1964, 5033/1965, 5657/1968, 6239/1970, 7366/1974, 7907/
1976; anders (im Sinne der besprochenen Entscheldung) inzwischen auch VIGH B 576/87
vom 26.11.1987 und G 145/87 vom 7.12:1987. .

10 FuGRZ 1976, $.221; 1985, 5.62; 1985, $.534, -
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Berufung auf Art.5 Abs.1 lit.a dient ihm dazu, die »strafrechtlichen Ankla-
gen« als einen besonderen Bereich herauszustellen, fiir den seine friihere
stindige Rechtsprechung von der Unbedenklichkeit der nur nachpriifen-
den Kontrolle nicht gelte: diese (thm von der Bundesregierung im Verfah-
ren vorgehaltenen) Entscheidungen' bezogen sich namlich auf zivilrecht-
* liche Anspriiche und Verpflichtungen..

Im iibrigen verweist der VEGH auf ein Erkenntnis aus dem Jahr 1984
zum (ebenfalls nicht unter den Vorbehalt fallenden) Finanzstrafverfah-
* ren'2. Darin war er bereits von der jetzt explizit gemachten Rechtsmeinung
ausgegangen, indem er die ausschliefliche Zustindigkeit von Verwaltungs-
behorden zur Entscheidung iiber Hausdurchsuchungen und Beschlagnah-
~men als Verstofl gegen Art.6 gewertet hatte, ohne auf die nachpriifende

- Kontrolle durch die Hochstgerichte -iiberhaupt einzugehen. Nun, wo er
sich mit dieser Frage auch schriftlich beschiftigt, iibergeht er allerdings die
bedenkenswerten Einwinde der Bundesregierung, die darauf hinweist, daf§
der VwGH unter dem Titel der Priifung auf Verfahrensfehler ja. doch auch
Sachverhaltsfeststellung und Beweiswiirdigung der Behorde kontrolliert
(allenfalls zu diesem Zweck 'sogar selbst Beweise aufnimmt)'3, und dafl
seine nur kassatorische Befugnis durch die Bindung der Behorde an seine
Rechtsanschauung bei Erlassung des Ersatzbescheides wettgemacht wird.
Ein gewisses Unbehagen bleibt auch deshalb, weil der VwGH durch
diese neue Rechtsprechung zu einer Rechtsschutzinstanz minderer Quali- .
tit gegeniiber den sogenannten »Kollegialbeh6rden mit richterlichem Ein-
schlag« abgewertet wird. Diese sind letztinstanzliche weisunigsfreie Ver-
waltungsbehérden, denen mindestens ein Richter und meist mehrere Inter-
essenvertreter von Verbinden angehdren; ihre Entscheidungen konnen in
der Regel vor dem VwGH nicht angefochten werden. Man mag nun die-
“sem Behordentyp unter bestimmten Voraussetzungen Tribunalcharakter

11 VifSlg 5100/1965, 5102/1965.

12 ViSlg 10.291/1984 = EuGRZ 1985, .85 mit Anmerkung von Ch. Kopetzki.

13 Die Bundesregierung folgt hier K. Ringhofer, Der Sachverhalt im verwaltungsge-
richtlichen Bescheidpriifungsverfahren, in: Die Entwicklung der ésterreichischen Verwal-
tungsgerichtsbarkeit, Festschrift zum 100jahrigen Bestehen des osterreichischen Verwal-
tungsgerichtshofes (1976), $.351; Ringhofer ist Vizeprisident des VEGH. Daf} die Kontrolle
der Beweiswiirdigung trotzdem iiber eine Schliissigkeitspriifung nicht hinausgeht und daher
prinzipiell begrenzt ist, zeigt die Rechtsprechung des VwGH selbst am besten - vgl. zuletzt
VwGH 87/18/0087 vom 5.11.1987: »Ob der Akt einer Beweiswiirdigung richtig in dem
Sinne ist, dafl z.B. eine den Beschwerdefiihrer belastende Darstellung und nicht dessen
Verantwortung den Tatsachen entspricht, kann der Verwaltungsgerichtshof auf Grund sei-
ner eingeschrinkten Priifungsbefugnis in einem Verfahren iiber eine Bescheidbeschwerde
nicht iiberpriifen«. aE

18 ZaORY 48/2
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im Sinne des Att.6 EMRK: {a‘tt'testiéruén, wie. diés der VIGH und auch der
EGMR getan haben . Daf aber seine praktische Rechtsschutzqualitit jene -
des VwGH ubertrlfft durfte mcht der allgememen Einschitzung entspre-
chen's.

Schlieflich* blelbt ausdruckhch offen, was vom elgenthchen Beschwerde- |

vorbringen zu halten ist: ob nimlich die im ApKG vorgesehenen Strafen
zivilrechtliche Anspriiche beriihren und ob dann die nachpriifende Kon-
trolle Art.6 EMRK geniigen wiirde. Dafl dem VFGH die Antwort auf diese
Frage nicht leicht gefallen-wire - und dafl dies sein »Umsteigen« vom
Zivilrecht auf das Strafrecht erklirt —, darf -man aufgrund der zweiten
Entscheldung vom selben Tag vermuten o ;

- 4. szlrecbtlzcbe Ansprucbe una’ Verpﬂzcbtungen

Im zweiten Erkenntnis ging es um Emwande von Nachbarn gegen die
Erteilung einer Baugenehmigung, dié im Verwaltungsinstanzenzug erfolg-
los geblieben waren: Die Verfassungsbeschwerde machte u.a. ebenfalls die
Verletzung des Rechts auf Zugang zu einem Gericht geltend. Der VIGH
wies die Beschwerde als unbegriindet ab; interessanter als das Ergebnis ist
jedoch die aufwendige Begrundung der Entscheldung, d1e in drel Telle
zerfillt: : '

a) Zunichst rekonstruiert der VfGH die osterrelchlsche Auffassung
zum Inhalt der »zivilrechtlichen Anspruche und Verpfhchtungen« bei Bei-
tritt zur Konvention (sie wurden im wesentlichen ‘mit den traditionellen
»biirgerlichén Rechtssachen« im: Sinne des §1 _]urlsdlknonsnorm gleichge-
setzt), referiert dann seine bisherige: Rechtsprechung, die’»im Sinne der
iiblichen Abgrenzungsmethode« danach unterscheidet, ob es um Rechte
und Pflichten der Biirger untereinander odér um die Stéllung des Finzelnen
gegeniiber der Allgemeinheit geht, und weist schlieflich darauf hin, daf’

die Unterscheidung bisher fiir thn. mcht von groﬁer Bedeutung war, daer - .

blS in die jiingste Zeit dle Genchtsg“?’ antle ohnehin durch die Beschwerde- “)

% Zum Beispiel VfGH G 68/85 vom 1710. 1985 (zur Tlroler Grundverkehrskommls-
sion); EGMR 12/1985/98/146 (Fall Estl).

5 vgl. 2z.B: L.K.Adamowvich/B.-Ch. Funk Allgememes Verwaltungsrecht '
(3.Aufl. 1987), S. 346: »Di¢ pluralistische Zusammensetzung; bei' der neben Vertretern aus
dem Richterstand und der Verwaltung auch Fachleute und Interessenvertreter als Mitglieder -
des Kollegiums stimmberechtigt sind, birgt in besonderem Mafie die Gefahr-einer Beein-
trichtigung der Gesetzestreue des Entscheldungsverha.ltens solcher Kommissionen in sich«.
Zur Illustration mancher Praktiken in diesem Bereich aufschlufireich VEGH B 616/85, B
448/86 vom 1.12. 1986 = (Ssterreichische) Junstlsche Blitter 1987 S.511.
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moglichkeit beim VwGH erfullt gefunden hatte. Da er nun aber fur die
strafrechtlichen Anklagen gegenteilig entschieden habe, stelle sich die
Frage, ob dies auch fiir die zivilrechtlichen Anspriiche und Verpflichtun-
gen gelte. Hier nimmt die Begriindung zunachst eine iiberraschende
Wende, denn diese Frage
< »ist im vorliegenden Verfahren nicht zu beantworten. Denn um d1e Entschel-
dung iiber ein “civil right” im dargelegten Sinn handelt es sich hier nicht. Viel-
- mehr ist die Vérsa'gung einer Baubewilligung ein hoheitlicher Eingriff im 6ffent-
lichen Interésse —ja geradezu der Prototyp eines solchen Eingriffs —, und die
Wahrnehmung der &ffentlichen Interessen einschlielich der nétigen Abwigung
‘gegeniiber privaten Interessen die wesentliche Aufgabe der Verwaltung« o
b) Damit konnte der Fall schon erledigt sein, doch folgt nun eine aiis-
 fiihrliche und grundsitzliche Auseinandersetzung mit der Rechtsprechung
der Straflburger Organe (Fille Ringeisen, Konig, Sporrong und Lonnrotb
Benthem %), die der VIGH so zusammenfafit:
‘»Diese Aussage[n] kann man < und muf} man vielleicht — so verstehen;=daf$
jede Entscheidung, die eine Beeintrichtigung:des Eigentums oder eines sonsti-
. gen Privatrechtes im engeren Sinn (vgl.-den Fall Ringeisen), aber auch einer
sonstigen Rechtsstellung im privaten Bereich zur (unmittelbaren) Folge hat, ein
“civil right” betreffen wiirde. Zieht man ferner in Betracht, dafl gerade eine
rechtsstaatliche. Ordnung alles erlaubt — und dariiber hinaus in mannigfaltiger
Weise gegen Storungen durch andere absichert —, was nicht verboten ist, so dafl
selbst behordliche Genehmigungen nicht erst besondere Rechte einriumen,
sondern nur die natiirliche Freiheit des Verhaltens herstellen, und beschrinkt
man “civil rights” schlieflich nicht auf den Bereich des Vermdgens — was gewif§
nicht die Absicht des Europiischen Gerichtshofes ist —, sondern schliefit auch
und vor allem die Person und die Freiheit des personlichen Verhaltens mit ein,
'so bleiben bei dieser Auffassung nurmehr wenige staatliche Titigkeiten, die
" nicht richterlichen Organen zur Entscheidung zugewiesen werden miifiten«. -
Die »geradezu umstiirzenden Folgen der neuesten Rechtsprechung des
Europiischen Gerichtshofes« malt der VEGH dann drastisch an die Wand:
»Stellt Art.6. Abs.1 EMRK tatsichlich solche Anforderungen, kénnte der
einfache Gesetzgeber sie nimlich nicht mehr erfiillen, weil sie eine einschnei-
dende Anderung der 6sterreichischen Staatsorganisation voraussetzen wiirden. ~
Miifite alles durch ein Gericht (Tribunal) in der Sache selbst entschieden werden,
was die private Sphire im weiten Sinn dieser Rechtsprechung beriihrt, so miifiten
jedenfalls nicht nur im Baurecht, sondern auch im Gewerberecht, im Wasser-,
Forst- und Bergrecht, im Straflenrecht, im Energierecht, im Preisrecht und im
Devisen- und Auflenhandelsrecht wie im Bank- und Versicherungswesen, in

16 Series A 13, Ziff.94ff.; EuGRZ 1978, S.406; 1983, 5.523; 1986, S.299.
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Angelegenheiten der Heil- und Pflegeanstalten, der Arzte und Apotheken, im

Sanitits- und Veterinirrecht, beim Natur- und Umweltschutz, in Jagd- und

Fischereisachen und in Angelegenheiten der Landeskultur, kurz nahezu aus- -

nahmslos Gerichte zur Entscheidung von. Streitigkeiten berufen werden. Denn

fiir all diese Angelegenheiten.ist die Entséheidung iiber Anspriiche und. Ver--
pflichtungen dieser Art so typisch, dafl es bei einer Ausgliederung abgrenzbarer '

Teilbereiche nicht sein Bewenden haben konntex.

Da wegen der verfassungsrechtlichen Verankerung des derzemgen
Rechtsschutzsystems (weitgehendes. Monopol des nachprufenden VwGH)
eine gesetzliche Zuweisung aller dieser Angelegenheiten in die Zustandlg-
keit der ordentlichen Gerichte ebensowenig in Frage komme wie die Ein-
richtung einer instanzenmiflig gegliederten Verwaltungsgerichtsbarkeit
oder die durchgingige Berufung des VwGH zur Entscheldung in der Sache
selbst, blieben nur zwei Auswege aus dem Dilemma: eine engere Interpre—
tation der »zivilrechtlichen Anspruche und Verpflichtungen« oder eine
Differenzierung nach Sachgebieten in.der Weise, daff die traditionelle Zi-
viljustiz »gewissermaﬁen einen Kernbereich darstellen wiirde, fiir welchen
shnliches gilt wie fiir das Strafrecht« (also der Anspruch auf Entscheidung
durch ein Gericht selbst), wihrend auflerhalb desselben eine wirksame,
wenn auch nur nachpriifende Kontrolle nach dem Modell des: VwGH
ausreichen wiirde. Dies ist dann auch die Begriindung fiir die eingangs
zitierte Schluﬁfolgerung,‘wonach bei typisch 6ffentlich-rechtlichen Ein-
griffen - in private Rechtsstellungen' die Beschwerdemoghchkelt bexm
VwGH der Gerichtsgarantie des Art.6 EMRK geniigt.

c) Vollends hypothetisch ist'der letzte Teil der Begriindung. Emen drnt—
ten Weg zu gehen, wire ihm jedoch verwehrt, fiigt der VEGH hinzu: -

»Sollte ungeachtet aller genannten Bedenken der Konvention das Gebot zu

unterstellen sein, daff Richter die Verwaltung nicht nur ‘auf allfillige Fehler —*

“kontrollieren, sondern nach Durchfithrung véllig eigenstindiger Verfahren im
-praktischen Ergebnis selbst fiilhren miissen, wire der:'Gerichtshof gleichwohl :
auflerstande, eine Verletzung der Ssterreichischen Bundesverfassung festzustel-

~ len. 'Die verfassungsrechtlich nachgerade gebotene Entscheidung der Angele- .
genheit durch eine Verwaltungsbehdrde kann als solche weder eine Verletzung .

eines verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechtes noch eine Rechtsverletzung
durch Anwendung einer rechtswidrigen generellen Norm darstellen. Die Ein-
richtung einer Gerichtsbarkeit; die iibet die Kontrolle durch den Verwaltungs-

gerichtshof hinaus nach eigener Sachverhaltsermlttlung ihre Entscheidung an-

stelle der Behorden trifft, ist von Verfassungs wegen nicht erzwingbar.
Den Abschlufl der hochstgerichtlichen Ausfihrungen bilden Bemerkun-
gen grundsitzlicher Art: Nachdem der V{GH schon vorher unter Verweis
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auf das Sondervotum von Matscher im Fall Konig'? festgestellt hat, die
Rechtsprechung des EGMR erweise sich als »offene Rechtsfortbildung, die
wohl erwogene Griinde haben mag, den Staaten aber Verpflichtungen auf-
erlegt, die einzugehen sie niemals gewollt und erklirt haben«,; meint er:

»Der - Verfassungsgerichtshof sieht sich zwar grundsitzlich gehalten, der
EMRK als Verfassungsnorm jenen Inhalt zu unterstellen, der ihr auch als inter-
nationalem Instrument zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten
zukommt. Er hat daher bei ihrer Auslegung insbesondere der Rechtsprechung

-des Europiischen Gerichtshofes als dem zur Auslegung der-EMRK zunichst
.berufenen Organ besonderes Gewicht einzuraumen. Er kann - diese ‘Haltung
aber nicht unter allen Umstinden einnehmen. Wie er an spiteres Verfassungs-
- recht auch dann gebunden wire, wenn sich aus ihm Anderungen gegeniiber den

Grundsitzen der EMRK ergeben ‘wiirden, kann bestimmten Auslegungsergeb- -

nissen auch Staatsorgamsatlonsrecht im Verfassungsrang entgegenstehen. Frei-

lich unterstellt der Gerichtshof dem spiteren Verfassungsrecht nach Moghchkelt
einen Inhalt, der es mit der EMRK vertriglich macht (vgl. zum System des

Rundfunkrechts B 658/85 vom 27.Juni 1986). An die verfassungsrechthchen

Grundsitze der Staatsorganisation ist der Gerichtshof aber auch im Falle eines

Widerspruches zur Konvention gebunden. Stehen sie einer moglichen Ausle-

. gung der EMRK entgegen, kann er diese Auslegung seiner Entscheldung nicht
zugrundelegen. Selbst wenn daher der Europiische Gerichtshof eine Konven-
tionswidrigkeit der Gsterreichischen Rechtsordnung in diesem Punkte annch-

~ men sollte, konnte dieser Verstofl nur durch den Verfassungsgesetzgeber selbst
geheilt werden.

Der Verfassungsgerichtshof mochte allerdings nicht versiumen darauf hinzu-
weisen, dafl die dann anzunehmende Konventionswidrigkeit der bsterreichi-.
schen Rechtsordnung nach dem derzeitigen Stand seiner Uberlegungen nur das
Ergebnis einer offenen Rechtsfortbildung durch die Konventionsorgane sein
konnte und sich daher die — hier nicht zu beantwortende — Frage stellen wiirde,
ob nicht die Ubertragung einer rechtsfortbildenden Aufgabe auf verfassungs-
rechtlichem Gebiet an ein internationales Organ als Ausschaltung des Verfas-

»--sungsgesetzgebers eine G'esamtiinderung der Bundesverfassung im Sinne des

Art:44 Abs.3 B-VG wire und einer Absnmmung des gesamten Bundesvolkes ‘

bedurft hitte«. :

Die Begriindung dieser Entscheidung wirft eine Reihe von Fragen auf.
Wenn es sich um keine zivilrechtlichen Anspriiche und Verpflichtungen
handelt, ist es eigentlich iiberfliissig, sich um die Qualitit der nachpriifen-
den Kontrolle Sorgen zu machen. Nun ist zwar dem VIGH zu danken, dafl

7 EuGRZ 1978, S.422.

http://www.zaoerv.dé
© 1988, Max-Planck-Institut fiir ausléandisches 6ffentliches Recht und Vélkerrecht


http://www.zaoerv.de

262 : Berichte und Urk\”x‘ndeh

er sich entgegen fritherer splendzd zsolatzon‘3 mit der Straflburger Recht-
sprechung auseinandersetzt, in der Schwebe bleibt- allerdings, ob der
zweite Teil der Begriindung als echte Alternativargumentation oder als
obiter dictum an die Adresse des EGMR zu verstehen ist. Daf der dritte
Teil hypothetisch ist (und bleiben'soll), wird dagegen mehr als deutlich.

Nicht in aller Konsequenz spricht der VEGH auch aus, was nun eigent-
lich den Unterschied zwischen der Entscheidung durch ein Gericht selbst
und der nur nachpriifenden Kontrolle des VwGH ausmacht: Diese wurde
im strafrechtlichen Bereich als zu begrenzt abgetan, ohne die Gegenargu-
mente der Bundesregierung zu wiirdigen (siehe oben), fiir die zivilrechtli-
chen Anspriiche und Verpflichtungen verwendet der VEGH jedoch genau
diese Argumente, um darzulegen, dafl das Verwaltungsgerlchtshofgesetz
bei »einem an der Verfassung orlentlerten Verstandms« dem VwGH eine
Priifungsbefugnis einrdumt, die L .

»ungeachtet ihres blof nachpriifenden, nicht auf einer Neudurchfuhrung des”

‘Verfahrens beruhenden Charakters.dem’ Gericht — nicht blof theoretisch-und

.abstrakt, sondern im Ergebnis auch wirksam — Gelegenhelt gibt, sich von der -

Rmhngkelt der Losung sowohl der Tat- wie der Rechtsfrage zu iiberzeugen und -

sein Urteil iiber die Sache auch durchzusetzen«. e
Unterschiede gibt es sicherlich'®; nur wire es schon gewesen zu erfahren,
auf welche von ihnen es ankommt.

Abgesehen von diesen Kleinigkeiten bedarf es vielleicht noch elmger
Erliuterungen, um den Grundkonflikt zu verdeutlichen, vor dem sich der
VfGH hier sieht: dafl nimlich — vereinfacht gesagt — Art.6 EMRK eine
vollstandige gerichtliche Kontrolle der Verwaltung zu verlangen scheint,
.das Organisationsrecht der dsterreichischen Bundesverfassung ihre Ein-

nchtung aberverbietet. Diese Sichtweise’ und-die hochstgenchthche Reak- =

tion darauf bauen auf mehreren Primissen auf:
. Nicht.nur die Ubertragung der Verwaltungskontrolle an die ordentli-
" chen Gerichte und die Schaffung von Verwaltungsgerichten scheitern an

den Bestimmungen des B-VG2.(was: unbestreitbar ist), sondern auch die. .

- Aufwertung des VwGH. selbst .zur vollen Entscheidungsinstanz in Tat- -
und Rechtsfrage ist »verfassungsrechtlich ausgeschlossen«. Diese Behaup-
tung fithrt der VEGH nicht niher aus. Auf den Wortlaut des B-VG kann sie
sich nicht stiitzen, denn von der Blndung des VwGH an den von der

18 Belege bei F Ermacora/M. No wak/H Tret ter, Die Europaische Menschen-
rechtskonvention in der Rechtsprechung der ésterreichischen Hochstgenchte (1982).

19 Zusammenfassend Kopetzki (Anm.3), S.182;vgl auch Anm.13.

20 Zum Beispiel an Art.129 B-VG: »Zur Sicherung. der Gesetzmifigkeit der gesamten
oSffentlichen Verwaltung ist der Verwaltungsgerlchtshof in Wlen berufen«.
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Behorde festgestellten Sachverhalt und von der Beschrinkung auf kassato-
rische Entscheidungen ist in déen entsprechenden Bestimmungen nicht die
Rede?'. Nur wenn man diese Auslegung aus historischen und praktischen
Griinden teilt, prisentiert sich die Frage als echter Normenkonﬂlkt auf
Verfassungsstufe. e

Dieser Normenkonflikt ist nicht mit den ubllchen Regeln von. lex poste-
rior und lex specialis (zugunsten der EMRK) zu l8sen. Dafl ‘dem B-VG -
durch Art.6 EMRK teilweise derogiert worden wire, schlieft der VIGH "~
mit dem beim Konventionsbeitritt erklirten Willen der Ssterreichischen
Organe aus, das eigene Verwaltungsrechtsschutzsystem ohne wesentliche
Anderungen beizubehalten. Dieser Wille ist nicht zu bestreiten und als
Auslegungsargument im innerstaatlichen Kontext auch stark genug. Weni-
ger iiberzeugend wirkt allerdings die Bemerkung des VfGH, »daf} die -
Einrdumung von Grund- und Freiheitsrechten das Fehlen einer nach dem

" Gesamtkonzept der Bundesverfassung notwendigen Ermichtigung zur
-Einrichtung von Gerichten fiir den Bereich der Verwaltung nicht ersetzen -
kannc, denin es geht hier ja nicht um Grundrechte im allgemeinen, sondern
um eine spezifische Gerlchtsgaranue, die dem-Grundrecht entsprechende
Verpflichtung des Staates birgt eine Ermichtigung allemal in sich. .

Ein interpretativ unaufldsbarer Widerspruch in der Verfassung laflt dem
VfGH keinen Raum zu einer Gesetzesaufhebung. Auch diese Feststellung
begrﬁndet das Hochstgericht nicht weiter; und man kann an ihr aus forma-
len wie aus grundsitzlichen Uberlegungen zweifeln: Wenn der VIGH ein-
fach gesetzliche Bestimmungen (hier: der- Bauordnung eines Landes) an
Teilen der Verfassung (hier: Art.6 EMRK) miflt und einen Widerspruch
feststellt, warum sollte er das Gesetz dann nicht aufheben? Daf eine ver-
fassungskonforme Bereinigung der Situation schwierig oder ohne Verfas-
sungsinderung nicht denkbar ist, muf} kein Grund dafiir sein; diese Sorgen -
kénnte er ja dem Parlament iiberlassen. Vor allem aber: Muf} ein Wider- - .
spruch in der Verfassung gerade ihren Hiiter lihmen? Oder ist es dann
nicht seine Aufgabe, iiber eine Gesetzesauthebung den Verfassungsgeber
zur Titigkeit zu zwingen?

Teilt man die Primissen des VEGH, dann wird freilich auch seine
Schlulbemerkung' verstindlich: Das Dilemma, vor dem er steht, ist die
Folge nicht des Konventionsbeitritts, sondern der rechtsfortbildenden ]u—
dikatur des EGMR. Diese wire wiederum halb so »schlimmg, wenn sie
nicht innerstaatlich anwendbares Verfassungsrecht fortbildete. Der-

21 Fiir den zweiten Punke stellt der VIGH dies unter Verweis auf ein Vorerkenntms
(V1Slg 8202/1977) auch ausdriicklich fest.
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»Fehler« liegt dann in der Entscheidung des Osterreichischen Gesetzgebers,
der EMRK Verfassungsrang einzuraumen. Diese Entscheidung konnte der
VEGH riickgingig machen, indem-er das entsprechende Bundesverfas-
sungsgesetz aufhobe, weil es als Gesamtinderung der Bundesverfassung
nicht der notwendigen Volksabsnmmung nach Art.44 Abs.3 B-VG?? un-
terworfen. wurde. Mit einer solchen Zuriickstufung der EMRK wire
Osterreich freilich nicht gedient (und die vélkerrechtlichen Probleme blie-

_ben); es besteht auch kein Grund ‘anzunehmen, dafl dies im Sinne des

- VEIGH wire — die Schluf8passage 1ifit sich daher am ehesten als ka mit
dem Zaunpfahl in Richtung EGMR verstehén. '

Zusammenfassend bleibt festzustellen, daf} sich der VIGH als innerstaat-
liches Organ im Konfliktfall auf die Seite der tradierten 6sterreichischen
Verfassungsordnung geschlagen, die Auseinandersetzung mit der Strafi-
burger Rechtsprechung aber nicht gescheut, sondern zwar hypothetisch;
aber griindlich und folgenbewufit gefiihrt hat. Mag der VfGH an manchen
Stellen auch wie das Kaninchen vor der Schlange wirken — einen Ausweg
aus dieser Situation hat er doch. gewiesen: Wenn schon der Begriff der
»zivilrechtlichen Anspruche und: Verpﬂlchtungen« ausgedehnt wird,
kénnte man sich wenigstens in. seinem Randbgreich mit einer nachpriifen- -
den Kontrolle nach der Art des dsterreichischen VwGH zufriedengeben.
An wen sich dieser bedenkenswerte Vorschlag richtet, ist klar..

5. Gesetzgebungsreformen '

Art.5 und 6 EMRK beschiftigen in Osterreich aber mcht nur die
Héchstgerichte, sondern auch die- Gesetzgebung: ;
Am 21.Oktober 1987 verabschiedete der Nationalrat eine Novelle zum
Verwaltungsstrafgesetz2® (das den allgemeinen Teil und die Ver-
fahrensbestimmungen fiir das von den Verwaltungsbehorden zu vollzie-
“hende Strafrecht enthilt). Fines der wesentlichen Ziele dieser Reform be-

2 Diese Bestlmmung lautet:

»Jede Gesamtinderung der Bundesverfassung, eine Tellanderung aber nur, wenn dles von
- einem Drittel der Mitglieder des Nationalrates oder des Bundesrates verlangt wird, ist nach

Beendigung des Verfahrens gemaf Artikel 42, jedoch vor der Beurkundung durch den

Burndesprisidenten, einer Abstimmung des gesamten Bundesvolkes zu unterziehen«.

Als »Gesamtanderung« der Bundesverfassung wird jede Verfassungsinderung betrachtet,
durch die einer der leitenden Grundsitze (»Baugesetze«) des Bundesverfassungsrechts abge-
indert oder beseitigt wird; vgl. V{Slg 2455/1952 und L. K. Adamovich/B.-Ch. Funk,
Osterreichisches Verfassungsrecht (3. Aufl. 1985), $.981f. mit weiteren Nachwelsen

28 BGBI 1987/516.
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. steht in der Zuruckdrangung - allerdmgs nicht in der Abschaffung der
" Freiheitsstrafe?%. ‘Die neugefaiten §§11 und 12 bestimmen, dafl eine Frei-
" heitsstrafe nur méhr aus spezialpriventiven Griinden zulissig ist und.au-

- Rerdem zwei Wochen nur wegen besonderer Erschwerungsgriinde, sechs
Wochen dagegen in keinem Fall iiberschreiten darf. Dieselben Obergren-
zen gelten auch fiir-Ersatzfreiheitsstrafen. In jenen Fillen, wo das jeweilige
Materiengesetz ‘ausschlieflich eine Freiheitsstrafe vorsieht; ist aufgrund.des
neuen §12 Abs.2 nunmehr die Verhingung einer Geldstrafe ebenfalls még-

lich. Weitere Neuerungen betreffen die:Schaffung eines Rechts des Festge-

' nommenen auf ehestmogliche Auskunft iiber Festnahmegrund und erho-

“ bene’ Anschuldxgungen, auf Verstandigung von Angehorigen und eines
Rechtsbeistands sowie auf Besuchs- und Briefverkehr wihrend der Anhal-
~ tung (§36). AuBerdem wurde der Vollzug von (Verwaltungs- -)Freiheits-
strafen neu’ geregelt (§§53-54d); u.a; werden Vollstreckungsmafinahmen
fiir die Zeit einer anhingigen VIGH- oder VwGH-Beschwerde (aufler bei
Fluchtgefahr) ausgeschlossen, Mindeststandards fiir Haftlokale festgelegt,
Brief- und Besuchsverkehr geordnet und die Bestlmmungen des (gerichtli-
~ chen) Strafvollzugsgesetzes mit einigen Ausnahmen fiir im ubngen an-
‘wendbar erklirt. Die Novelle trat am 1.7.1988 in Kraft.
Als ersten Schritt einer seit langem geforderten Neukodifikation der
- Grundrechte? berit der Nationalrat derzeit iiber die Regierungsvorlage
eine$ »Bundesverfassungsgesetzes iiber den Schutz der
personlichen Freiheit«?,dasnochaus der Zeit der konstitutionellen
Monarchie stammende Vorschriften?7 ersetzen soll. Der Entwurf lehnt sich
weitgehend an Art.5 und 6 EMRK an, liflt die Konvention aber ausdriick-
lich unberuhrt Er enthalt u.a. eine abschheﬁende Aufzihlung der zulassx-

24 Vgl die Erlauterungen zur Reglerungsvorlage 133 BlgNR 17.GP,S.7 und 8.

25 Allgemein zur Grundrechtssituation in Osterreich T. Ohlinger, Die Grundrechte
in Osterreich, EuGRZ 1982, $.218; R. Rack (Hrsg.), Grundrechtsreform (1985). Zur
Arbeit der seit 1964 in verschiedenén Zusammensetzungen bestehenden Grundrechtskom-
mission, auf die der Entwurf zuriickgeht: E. Loebenstein, Die Behandlung des Oster-
reichischen Grundrechtskatalogs durch das Expertenkollegium zur Neuordnung der Grund-
und Freiheitsrechte, EuGRZ 1985, $.365; G. Holzinger, Die erste Grundrechtsreform-
Enquéte (Februar 1986) und der Entwurf zur Neuregelung des Grundrechts auf Schuiz der
persénlichen Freiheit in Osterreich, EuGRZ 1986, S.269.

26 134 BlgNR 17.GP; ausfiihrlicher zum Entwurf Holzinger (Anm.25).

27 Art.8 Staatsgrundgesetz iiber die allgeméinien Rechte der Staatsbiirger, RGBI 1867/
142, und das ebenfalls durch Art.149 B-VG zum ‘Bundesverfassungsgesetz erklirte Gesetz
zum Schutze der personhchen Freiheit, RGBI 1862/87. Zur Situation vor der Reform B.-Ch.
.~ Funk/M. Gimpel-Hinteregger, Der Schutz der persénlichen Freiheit in Osterreich,
EuGRZ 1985, S.1.
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gen Fille der Frenhensentz:ehung, das Verhaltmsmaﬁlgkeltsprlnnp und die kl

Rechte ‘des Betroffenen auf Information iiber die ‘Griinde der Festnahme;f‘"

und die erhobenén Anschuldlgungen, auf Beendigung des Verfahrens in-
nerhalb angemessener Frist oder Freilassung wihrend.des Verfahrens, auf =

Entschendung iiber die Rechtmifigkeit des Freikieitsentzugs durch ein Ge- . .
richt oder eine unabhingige Behérde und auf (auch 1mmater1ellen) Scha- -
denersatz bei rechtswidrigem: Freiheitsentzug. Nach wie vor soll aber die -
Verhingung von Freiheitsstrafen: durch (auch welsungsgebundene) Ver—v B
Waltungsbehorden zulissig sein  der Vorlage lautet: L
(1) Auf Grund einer mit Strafe; bex rohten Handlung darf nur ein Gencht}auf e
_Freiheitsentzug erkennen. o SR
(2) Die Verhingung einer Frelheltsstrafe und d1e Festsetzung von Ersatzfrelhexts—
strafen dutch Verwaltungsbehorden diirfen )edoch vorgesehen werden, wenn das
- Ausmaf} des angedrohten Frelhensemzuges je sechs- Wochen, soweit die Ent- - -
scheldung einer unabhingigen Behgrde obliegt, je drei Monate nicht uberstelgt

(3) Wird eine Freiheitsstrafe nicht von einer unabha.nglgen Behorde verhingtoder -

eine Ersatzfreiheitsstrafe nicht von ihr festgesetzt o mufl die Anfechtung der

- Entscheidung bei einer solchen Behorde in. vollem Umfang gewahr]exstet sein,
Neu datan ist die zeitliche Obergrenze und die Garantie einer vollen Uber-
priifung (Tat- und Rechtsfrage) durch eine unabhingige Behorde. - S
Die verfassungsrechthche Verankerung dieses Behordentyps ist schlleﬁ-‘-- 3
lich Gegenstand einer Regaerungsvorlage zu einem »Bundesverfas- -
‘sungsgesetz, mit dem das ‘Bundes- Verfassungsgesetz ,
durch Bestlmmungen iber - unabhanglge Verwaltungs-
strafbehdrden erginzt wird«2. Der Aufgabenbereich dieser Be-
hérden soll sich auf die letztinstanzliche Entscheidung iiber Verwaltungs--

iibertretungen und iiber Beschwerden gegen Mafinahmen unmittelbarer.

verwaltungsbehordhcher Befehls- urid Zwangsgewalt im Zusammenhang -
mit Verwaltungsiibertretungen (z.B. Beschlagnahmen) erstrecken. Ausge-
~ nommien sind ausdriicklich das Finanzstrafrecht des Bundes.und — wie aus

den Erliuterungen hervoigeht - stz1plmarangelegenhelten :

- Organisatorisch gesehen sind die VerWaltungsstrafbehorden als Verwal-
tungsbehorden der Linder geplant, deren Mitglieder aber zu einem Drittel
auf Vorschlag der Bundesreglerung ernannt werden. Thre. funf]ahngc Min-
destbestellungsdauer, ihre. Weisungsfreiheit, Unverembarkextsregeln mit

politischen Funktionen und allen Tatigkeiten, die Zweifel an‘ihrer Unab-

hiingigkeit auslosen kénnen, sowie der Grundsatz der festen’ Geschiftsver- - .

tellung sollen allerdlngs sxcherstellen, dafS ste: als »Tnbunale« im Smne des”

28 132 BIgNR 17.GP.
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Art.6 EMRK Anerkennung finden: Die weitere organisatorische Ausge-
staltung und das Dienstrecht wire durch die Linder, das Verfahren
durch den Bund zu regeln.

Die Entscheidungen der Verwaltungsstrafbehorden unterwirft d1e Vor-
lage der Anfechtung beim VIGH und beim VwGHj; ausgenommen da-
von sollen nur geringe Geldstrafen sein.’

Erklirtes Ziel dieser Reformen ist d1e Anpassung des osterrelchlschen
: Verwaltungsrechtsschutzsystems an die durch die Rechtsprechung des
EGMR gestiegenen Anforderungen der EMRK. »Letztendlich«, heifit es
in den Erluternden Bemerkungen®, »geht es dabei darum, ein grund-.
rechtliches Regime zu schaffen, das die Zuriickziehung des Ssterreichi-
schen Vorbehalts zu Art.5 EMRK erméglicht«. Ein erster Schritt ‘wire
" mit den beiden Verfassungsinderungen getan, der Weg zum Ziel ist aber
" noch weit: Auch wenn man von den besonderen Verfahrensgarantien
des Art.6 Abs.3 EMRK absieht, deren Umsetzung im Verwaltungsstraf-
recht ausdriicklich einer weiteren Etappe vorbehalten wurde, und sich
auf organisatorische Belange beschrinkt, bleibt immer noch das Diszipli-

narrecht der freien Berufe, das zum Teil nicht dem Konventionsstandard . -

entspricht®. Die iibrigen Verwaltungsstrafzustindigkeiten kénnten zwar
nach Einfihrung der Verwaltungsstrafbehorden Art.5 und 6 und auch
dem 7.Zusatzprotokoll zur EMRK geniigen; die Chance, sich von den
~ liebgewonnenen Verwaltungsfreiheitsstrafen zu trennen, wire mit
dieser Reform aber wohl vertan. Die offizielle Begriindung fiir ihre Bel- '
behaltung liest sich so: ,
»Diese Entwurfsbestimmung ist das Ergebnis einer langen Diskussion in der
‘Grundrechtskommission, die sich insbesondere mit zwei Fragen beschiftigte:
Zum einen mit der Frage, ob die Verhingung von Freiheitsstrafen durch Ver-
Waltungsbehérden iiberhaupt als erforderlich anzusehen ist und daher weiterhin
zulissig sein soll. Diese Frage wurde von der Kommission letztlich bejaht.
Ausschlaggebend dafiir war vor allem die Uberlegung, dafl die ganzhche Beseiti-
gung der Verwaltungsfrexheltsstrafe in bestimmten Bereichen eine rechtpolitisch
noch weniger wiinschenswerte >Reknm1nahsxerung< zur Folge haben miifite.
Zum anderen wurde die Frage erortert, ob — unter der Voraussetzung der
Zweckmifigkeit der Verhingung von Freiheitsstrafen durch Verwaltungsbe-

- 29 134 BlgNR 17.GP; ausfuhrhcher zum Entwurf Holzinger (Anm.25).

30 Die von der Reform ebenfalls nicht erfafSten Bereiche des Finanzstrafrechts und des
Heeresdisziplinarrechts wurden bereits vorher angepait (BGBI 1985/571 und BGBI 1985/,
294); aus letzterem hob der VFGH jiingst die Bestimmungen iiber die Disziplinarhaft als .
gleichheitswidrig auf, weil dieses Strafmittel nur fiir Grundwehrdiener vorgesehen war
(VEGH G 161 u.a. /87 vom 2.12.1987): :
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hérden - eine materielle Abgrenzung zwischen gerichtlichem und verwaltungs-
behérdlichem Strafrecht méglich bzw. zweckmifig ist. Auf eine derartige mate-
rielle Abgrenzung wurde schliefllich verzichtet. Dies konnte umso eher gesche-
hen, als der vorgelegte Entwurf von : ider Voraussetzung eines gegeniiber dem
derzemgen Zustand verbésserten Rechtsschutzes durch >Tribunale< (unabhin-
gige Behorde) im Rahmen der Verwaltungsstrafrechtspﬂege ausgeht«31,
‘Uberzeugend ist dies. nicht, denn eine echte Entkriminalisierung ver-
langte die Streichung der Freiheitsstrafe fiir weniger schwere Delikte, nicht
aber die Verlagerung der Zustandxgkelt zu ihrer Verhingung von den Ge-
richten zu den Verwaltungsbehorden. -
Véllig offen bleibt schlielich das weitere Schicksal der. »Zmlrechthchen
Anspriiche und Verpfllchtungen«32 Osterreich wartet ab und blickt . nach
Straflburg. :

Summary?®

Art.6 of the European Convention on Human nghts and the
Austrlan System of Rev1ew of Admlmstratlve Dec151ons

In two decisions of Oct. 14, 1987 deahng w1th Art.6 §1, the Austrian Constitu-
tional Court drew a distinction between matters concerning cnmmal charges and
those concerning civil rights and obligations. .

For the former it decided that punishments may be pronounced only by an
independent tribunal; a review undertaken by the Constitutional Court or the
Administrative Court of decisions taken’ by administrative organs does not satisfy
the requu'ements of a tribunal under the Convention because, even if the applica-
tion is successful, the Court does not decideé on the punishment itself but orders -
only a rehearing by the administrative organ originally concerned with the case.
This applies also to the impdsition of sevére dxscxplmary measures having a penal
character, such as the prohlbmon to exercise'a certdin profession for several years.
The Court’s decision is in accordance with trerids emergmg from )udgments of the
European Court of Human Rights but overrules in some aspects prev1ous dec1-
sions of its own. “

31 134 BIgNR 17.GP; ausfiihrlicher zum Entwurf Holzinger (Anm.25). -

. 3 Den Grundgedanken der besprochenen Entscheidung (volle Genchtsgarantle bei klas-
sischen Zivilrechtsfragen, Anspruch nur.auf nachpriifendé Kontrolle in Randbereichen)-hat
der VIGH inzwischen in weiteren: Erkenntnissen angewendet (G 129/87 u.a. vom
16.12.1987; G 211,212/87 vom 10.3. 1988;'B 874/87 vom 10 3.1988). -

*-Summary by the author.
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So far as civil rights and obligations are concerned, the Court found that its own -

. review of administrative decisions or a review undertaken by the Administrative
Court complies with the Convention, prov1ded that the decisions reviewed are
typical public law acts, such as the granting or refusal of permission for building
projects. This decision is contrary to suggestions contained in the latest judgments
of the European Court of Human Rights. Although conscious of this, the Court in

 this case did not reverse its previous decisions.

Both cases are good illustrations of the tensions that exist between the tradition-
al system of review of administrative acts established under the Austrian constitu-
tion and the requirements of the European Convention on Huiman Rights, require-
ments that were concretized by the “dynamic” jurisdiction of the European Court
of Human Rights. The paper analyzes the arguments of the Constitutional Court,
its premises and the consequences of its judgments. Also included here is a discus-
sion of legal reforms currently being debated in the Austrian Parliament — among
them two constitutional amendments dealing with the protection of individual
freedom and with the creation of independent administrative tribunals concerned
with administrative penal law. These reforms are considered to be the first of a
series that should enable Austria to withdraw its reservation to the Convention.
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