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An das

Bundeskanzleramt

z.Hd.Herrn Sektionschef Dr. Holzinger

Ballhausplatz 2
1040 WIEN

Sehr geehrter Herr Sektionschef Dr. Holzinger!

Der Unterzeichnete in der Funktion als Vorsitzender der Kon-
ferenz der Unabhdngigen Verwaltungssenate in den Ldndern und in
seiner Eigenschaft als Prdsident des Unabhdngigen Verwaltungs-
senates flir Kdrnten beehrt sich, zu dem unter "Betrifft" be-
zeichneten Entwurf eines Bundesverfassungsgesetzes, nachstehend
Stellung 2zu nehmen. Da eine einhellige Auffassung der Konferenz
nur teilweise vorliegt, wird die Stellungnahme der einzelnen
Unabhdngigen Verwaltungssenate an den entsprechenden Stellen

durch Verweisung auf das Bundesland Rechnung getragen.
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Allgemeines:

Der vorliegende Entwurf liest sich im wesentlichen als Kompila-
tion der bestehenden verfassungsrechtlichen Grundlagen im Art 8
EMRK und im Gesetz vom 27. Oktober 1862 zum Schutz des Hausrech-
tes, mit einigen Abweichungen. Zum Beispiel werden die Voraus-
setzungen einer Hausdurchsuchung nach dem Hausrechtsgesetz auch
auf Personendurchsuchungen ausgeweitet; der Schutzbereich des
Art 8 EMRK wird nur eingeschradnkt auf das Recht auf Achtung des
Privatlebens ilibernommen. Bei einem so unbestimmten Rechtsbegriff
wie dem des Rechtes auf Achtung des privaten Lebensbereiches,
kommt den erlauternden Bemerkungen zum Gesetzestext besondere
Bedeutung 2zu. Die Erlduterungen filihren schon Kernbereiche des
Grundrechtes an, die groBtenteils jenen des Schutzbereiches des
Rechtes auf Achtung des Privatlebens nach Art 8 EMRK gleichen.
Eine weitere Aufzihlung, insbesondere eine AuBerung zu folgen-
den, im Abgrenzungsvorschlag der Konferenz nordischer Juristen
enthaltenen Schutzanspriiche (abgedruckt im Internationalen
Kommentar zur EMRK, Golsong ua 2zu Art 8 RZ 100) wdre zu

empfehlen:

Angriffe gegen die Ehre oder den guten Ruf;

die Benutzung des Namens, der Identitdt oder der Abbildung

einer Person;

Bespitzelung, Beschatten, Beobachtungen und Beldstigqung;

MiBbrauch der schriftlichen oder privaten Mitteilungen;

Preisgabe von Informationen, die unter dem Siegel des

Berufsgeheimnisses mitgeteilt oder empfangen werden.
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Weiters sollte das Bundesverfassungsgesetz ausdriicklich klar-
stellen, daB der Rechtsschutz flir Eingriffe in den privaten
Lebensbereich nicht abhdngig ist, ob sich der Eingriff - wenn er
durch Verwaltungsorgane erfolgt - als Bescheid oder als MaBnahme
unmittelbarer Befehls- und Zwangsgewalt qualifizieren 1l&dBt. Das
Gesetz sollte daher nach dem Vorbild des § 88 Abs. 2 SPG normie-
ren, daf auch Eingriffe, die weder Bescheide noch Mafnahmen sind
(zB "schlichtes fotographieren" durch die Behdrde) bei den Unab-
hd@ngigen Verwaltungssenaten angefochten werden kénnen

(Steiermark).

Die Unabhdangigen Verwaltungssenate 1in den Landern sind nach der

Bundesverfassung zur Kontrolle der Verwaltung berufen. Eine Aus-

stellung von Hausdurchsuchungsbefehlen scheint aber als eine
Tdtigkeit einer ersten Instanz und ist mit den Aufgaben einer
Kontrollinstanz nicht vereinbar. Dariiber hinaus wiirden im Fall
von Beschwerden im Sinne des Art 129a Abs 1 Z 2 B-VG gegen die
Hausdurchsuchung die Unabhdngigen Verwaltungssenate liber von
ihnen selbst gesetzte Mafnahmen zu entscheiden haben. Das bedeu-
tet, wenn aufgrund eines Durchsuchungsbefehles des Unabhdngigen
Verwaltungssenates Mafnahmen der unmittelbaren verwaltungsbe-
hérdlichen Befehls- und Zwangsgewalt gesetzt werden, miiBte ein
Mitglied des gleichen Verwaltungssenates dann iliber die Recht-
mdfRigkeit dieser MaBnahme entscheiden. Gegen eine solche Konse-

quenz bestehen Bedenken (Niederdsterreich, Burgenland).

Aus dem Entwurf ist in keiner Weise zu erkennen, warum die Not-
wendigkeit bestehen sollte, zusdtzlich zu den Gerichten noch
andere unabhidngige Behdrden mit der Ausstellung von Hausdurch-
suchungsbefehlen 2zu beauftragen. Es fehlt daher auch jeglicher
Hinweis auf eine mégliche Abgrenzung zwischen den Gerichten und
diesen genannten Behdrden, welche notwendig wdre (Burgenland,

Niederodsterreich, Kidrnten).
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Die spezifischen Grundrechte und ihr Schutzbereich sollen durch
das Recht auf Achtung des Privaten Lebensbereiches nicht beriihrt
werden. Es geht im vorliegenden Bundesverfassungsgesetzes-Entwuf
um Keinen fest umrissenen Grundrechtsschutz, sondern um einen
grundrechtlichen Auffangtatbestand. Diese Funktion kann nur bei
einem d&duBerst weiten Begriffsverstidndnis des '"privaten Lebens-
bereiches" erreicht werden. Eine derart weite Begriffsbildung
fiihrt 2zwangsweise zur Relativierung des damit geregelten Grund-
rechtsschutzes. Bei dem gewdhlten Ansatz ist es verstdndlich,
daB die Grundrechtskommission eine beispielsweise Aufzihlung der
zum privaten Lebensbereich gehSrenden Aspekte unterlief. An-
stelle von bestimmten Begriffen hat man sich flir die General-
klausel entschieden. Das Verhdltnis der Subsidiaritit bzw die
Frage, inwieweit der Bundesverfassungsgesetzes-Entwurf vor allem
neben dem Art 8 der EMRK einen ergdnzenden Bereich des Grund-
rechtsschutzes statuiert, ist wunklar, zumal der Schutzbereich
nach Art 1 des Bundesverfassungsgesetz-Entwurfes nicht wirklich
klargestellt ist. Es scheint fraglich, inwieweit im vorliegenden
Entwurf eine grundrechtssystematisch weiterfiihrende Regelung
gesehen werden  kann. Uberdies ist der Entwurf dieses
Bundesverfassungsgesetzes auf die Befugnisse nach dem Sicher-
heitspolizeigesetz (vgl etwa § 39 ff SPG) nicht abgestimmt. Dort
sind durchwegs Eingriffe ohne richterlichen Befehl durch Organe
des oOffentlichen Sicherheitsdienstes vorgesehen. Diese Organe
sind etwa unter bestimmten Voraussetzungen nach § 39 SPG zum
Zweck der allgemeinen Hilfeleistung oder zur Abwehr eines aus-
driicklichen Angriffes zur Durchsuchung von Grundstiicken und
Rdumen berechtigt. Dies scheint im Art 3 Abs 1 des Entwurfes
nicht gedeckt. Eine Lo&sung des Problems iiber die Ausnahmevor-
schrift des Art 3 Abs 2 des Entwurfes ist nicht =zielfiihrend,
weil die dort vorgesehene Vorgangsweise, daB sich das einschrei-

tende Organ mit einer schriftlichen Ermdchtigung der anordnenden
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Behdérde auszuweisen hat, aus praktischen Griinden nicht méglich

ist (Oberdsterreich).

Soweit den Unabhdngigen Verwaltungssenaten in den Liandern im
Rahmen von Administrativverfahren Zwangsmittelkompetenzen in
erster Instanz eingerdumt werden sollen, widerspricht dieses
Ansinnen eindeutig der verfassungsrechtlichen Organisationsvor-
schrift des Art 129a B-VG. Uberdies koénnten die Entscheidungen
der Mitglieder der Unabhdngigen Verwaltungssenate in den Ldndern
mit Zwangsmittelbefugnissen mit Beschwerde an die Gerichtshoéfe
offentlichen Rechts angefochten werden, die - schon jetzt iber-
lastet - eine derartige Belastung kaum verkraften koénnten. In
rechtspolitischer Hinsicht problematisch erscheint, daB durch
den vorliegenden Entwurf die Unabhdngigen Verwaltungssenate in
den Ldndern einmal mehr als "unabhidngige Behorden" festge-
schrieben werden, obwohl die wiinschenswerte Entwicklung viel
eher in Richtung von Landesverwaltungsgerichtshéfen fort-
schreiten sollte. Auch solche Verwaltungsgerichte kénnen aber
nicht als Eingangs-(Erst-)gerichte ohne Ankldger, sondern nur
als Rechtsmittelgerichte konzipiert werden (Oberdsterreich,

Karnten) .

Die Unabhidngigen Verwaltungssenate in den Ldndern, ebenso wie
allfdllig kiinftige Landesverwaltungsgerichtshéfe, werden eine
mit den notwendigen Verfahrensgarantien ausgestattete erste
Instanz nicht v6llig ersetzen konnen. Bei bedeutenden Grund-
rechtseingriffen ist eben schon das erstinstanzliche Verfahren
mdglichst EMRK-konform zu gestalten. Dabei wird es notwendig
sein, unabhdngige Zwangsmittelorgane bei den erstinstanzlichen
Behdrden einzurichten, was grundsdtzlich ausreichen sollte, im
Hinblick auf die ilibertragbare Ldsung des verwaltungsbehdrdlichen
Finanzstrafverfahrens mdglich und eine Ausstattung der Unab-

hidngigen Verwaltungssenate in den Ldndern mit Zwangsmittel-
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kompetenz nicht notwendig ist. Es geniligt in erster Instanz unab-
hdngige Beamte vorzusehen, die zur Ausiibung richterlicher Funk-
tionen ermdchtigt werden. Die Unabhdngigen Verwaltungssenate in
den Landern wdren dann 1lediglich in einem Beschwerdeverfahren
mit der Kontrolle von behdrdlichen Zwangsmittelakten zu be-
fassen, die schon in erster Instanz von einem Unabhdngigen Organ
mit richterlicher Funktion angeordnet werden sollten. Dieser
Begriff ist auch dem Begriff der '"Unabhdngigen Behoérde" vorzu-

ziehen (Oberodsterreich, Vorarlberg).

In nahezu allen Stellungnahmen der Unabhdngigen Verwaltungs-
senate wurde zum Ausdruck gebracht, daBR die neue Regelung eine
finanzielle Belastung der Ldnder mit sich bringt, weil damit die
Einrichtung eines Journaldienstes rund um die Uhr bei den Ver-
waltungssenaten erforderlich sein wird. Dies erhéht den
Personalaufwand und fiihrt insbesondere bei den kleineren Ver-
waltungssenaten zu einer grundsdtzlichen Belastung des
Personals, was zu einer Vermehrung des sowohl juristischen als

auch des nichtjuristischen Personals fiihren kann.

Besonderer Teil:

ZubArt 1:

Hier sollte eine beispielsweise Aufzdhlung der wichtigsten, zum
privaten Lebensbereich gehdrenden, Aspekte erfolgen, die durch
dieses Bundesverfassungsgesetz geschiitzt werden sollen; denn den
erlduternden Bemerkungen ist zu entnehmen, daf mit diesem Gesetz
mehr geschiitzt werden soll, als durch das Gesetz zum Schutz des
Hausrechtes, RGB1 88/1862, jedoch weniger als durch Art 8 EMRK

(Wien, Steiermark).
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Zu Art 2:

Der Eingriff soll nicht nur gesetzlich vorgesehen und zur Er-
reichung der im Abs 1 aufgezdhlten Ziele notwendig sein, sondern
zusdtzlich auch auf die gesetzlich vorgesehene Weise erfolgen
(vgl Art 2, 1. Satz des Bundesverfassungsgesetzes iber den
Schutz der persdnlichen Freiheit, BGBl 684/1988). Weiters sollte
auch die Strafverfolgung (nicht nur die Verhinderung strafbarer
Taten) 1in den Zielkatalog des Art 2 Abs 1 aufgenommen werden

(Wien) .

Die Eingriffsbeschrdnkungen nach Art 2 des Entwurfes orientieren
sich im wesentlichen am Art 8 Abs 2 EMRK. Ein Unterschied be-
steht darin, daB die Einschrédnkungen im Art 8 Abs 2 EMRK "Ver-
teidigung der Ordnung" und "Schutz der Moral" entfallen, widhrend
auf der anderen Seite als weiterer Eingriffstatbestand "Schutz
der Umwelt" vorgesehen wird. Dazu meinen die Erlduterungen auf
den Seiten 4 ff, daB der Begriff der "Moral" zu unbestimmt und
der Begriff "Umwelt" den Umfang der Eingriffsmdglichkeiten im
Verhdltnis zu Art 8 Abs 2 EMRK nicht erweitere. In der Formulie-
rung "gesetzlich vorgesehen" kénnte fraglich sein, welche eigen-
stdndige Bedeutung ihr zukommen soll. Aus der gewdhlten Formu-
lierung koénnte man ableiten, daBR jede Rechtswidrigkeit einer
freiheitsentziehenden MaBnahme eine Verfassungsverletzung dar-
stellt, wodurch die Zustdndigkeit des Verwaltungsgerichtshofes
dann ausgeschlossen wdre (vgl Walter/Mayer, Bundesverfassungs-
recht, RZ 1394). Laurer (in "Verfassungsdnderungen 1988", her-
ausgegeben von Walter, 36) neigt zur Auffassung, daf durch das
Bundesverfassungsgesetz {ber den Schutz der perscnlichen Frei-
heit 1988 die Einhaltung der GesetzmdfRigkeit in allen Angelegen-
heiten, die die Entziehung der persdnlichen Freiheit betreffen,
zum subjektiv verfassungsgesetzlich gewdhrleisteten Recht gewor-

den 1ist. Die Konsequenz wdre, daf nicht nur Eingriffe vor dem
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Straferkenntnis, sondern auch Eingriffe in die persdnliche Frei-
heit durch ein Straferkenntnis von der Zustdndigkeit des Verwal-
tungsgerichtshofes ausgeschlossen wdren und nur der verfassungs-
gerichtlichen Kontrolle gemdR Art 144 B-VG unterldgen (vgl
Laurer aaO 30). Nach der stdndigen Judikatur des Verfassungs-
gerichtshofes f&dllt die Priifung der GesetzmdBigkeit von Ver-
haftungen schlechthin in seine ausschlieBlich Zustdndigkeit (vgl
dazu  Morscher "Der Schutz der persdnlichen Freiheit in
Osterreich", 1990, 59 mit =zahlreichen Nachweisen aus der
Judikatur). Den Gegenstandpunkt hat der Verwaltungsgerichtshof
in dem Erkenntnis eines verstdrkten Senates (vgl  VwGH
7. August 1988, 86/03/0157) vertreten. Die Sinnhaftigkeit einer
solchen Zustdndigkeitsverschiebung zum Verfassungsgerichtshof
ist schon fiir den Bereich des Schutzes der persdnlichen Freiheit
sehr fraglich. Eine derartige Auslegung sollte auf jeden Fall
flir andere Bereiche des Grundrechtsschutzes vermieden werden.
Sie ist zwar nicht zwingend, wird aber zum PersFrSchG 1988 schon
aus historischen Grilinden vertretbar sein. Der Verfassungsge-
richtshof hat seine ausschlieBliche Zust&dndigkeit fiir freiheits-
entziehende Eingriffe bereits zum Gesetz vom 27. Oktober 1862,
zum Schutze der persdnlichen Freiheit, entwickelt, obwohl dort
die offenbar in Anlehnung an Art 5 Abs 1 EMRK gewdhlte Formu-
lierung noch nicht verwendet worden ist. Sie sollte jedenfalls
im gegebenen Zusammenhang vermieden werden um nicht weitere un-
erwinschte Zustdndigkeitsverschiebungen zum  Verfassungsge-
richtshof und diesbeziligliche Meinungsverschiedenheiten der Ge-
richtshéfe offentlichen Rechts zu provozieren (Oberésterreich).

Zu Art 3:

Grundsdtzlich positiv zu bewerten ist die gemeinsame Regelung

der Haus- und Personendurchsuchung im Art 3 des Entwurfes. Sie
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ersetzt vor allem das Gesetz 2zum Schutz des Hausrechtes vom
27. Oktober 1962 in Verbindung mit Art 9 Staatsgrundgesetz und
1ldB8t, entgegen dem § 3 bis 5 des Hausrechtsgesetzes 1862, keine
Hausdurchsuchung mehr blof 2zum Behufe der "polizeilichen und
finanziellen Aufsicht", sondern nur mehr auf richterlichen
Befehl 2zu. Unbefriedigend ist allerdings, daB8 nur in den
Erlduterungen auf die gesicherte Judikatur des Verfassungs-
gerichtshofes 2zur Hausdurchsuchung Bezug genommen wird. Auch
wenn man sich an dieser Judikatur orientiert, wdre es dennoch
zweckmédBig, sowohl die Hausdurchsuchung als auch die Personen-
durchsuchung im Gesetz 2zu definieren, zumal auch der Ver-
fassungsgesetzgeber seine Kompetenz im Sinne einer Klarstellung
der Rechtslage wahrnehmen sollte. Uberdies existiert 2zur
Personendurchsuchung keine gesicherte Judikatur des Verfassungs-
gerichtshofes. Eine interpretative Anlehnung an § 40 SPG ist
problematisch, weil damit ein einfaches Gesetz den Inhalt einer
Verfassungsbestimmung determiniert. Nach Art 3 Abs 1 des Ent-
wurfes 1ist die Personendurchsuchung im 2Zuge einer Festnahme
stets ohne richterlichen Befehl zuldssig. Organe des &ffent-
lichen Sicherheitsdienstes kénnen etwa gemdR § 35 VStG oder den
§§ 45 und 46 SPG Festnahmen ohne richterlichen Befehl vornehmen.
Dadurch ist der praktische Wert der grundsidtzlichen Festlegung
des Erfordernisses eines richterlichen Befehles filir die
Personendurchsuchung zweifelhaft. Aus praktischen Griinden wurde
schon bisher angenommen, daf im Zuge einer Festnahme auch die
Personendurchsuchung 2zuldssig ist. Damit wurde bisher das Aus-
langen gefunden. Es wird vermutlich die Regel sein, daBf die
Personendurchsuchung mit einer 2zuldssigen Festnahme verbunden
wird, ohne daB die Einholung eines richterlichen Befehles not-
wendig widre. Die SchluBfolgerung der Erlduterungen zum Entwurf
auf Seite 6, 3. Absatz, ist verfehlt, weil sich aus dem Text des
Art 3 Abs 1 des Entwurfes gerade das Gegenteil ergibt. Danach

bedarf ndmlich die Hausdurchsuchung immer eines richterlichen
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Befehles. Die Ausnahme im Zuge einer Festnahme oder Hilfe-
leistung bezieht sich eindeutig nur auf die Durchsuchung von

Personen (Oberdsterreich).

In dem Katalog der MaBnahmen, die nur aufgrund eines richter-
lichen Befehles méglich sind, sollte hier auch die Telefonab-
hérung und die Durchsuchung von Kraftfahrzeugen und Anhdngern
aufgenommen werden. Der Entwurf sieht vor, daB statt eines
richterlichen Befehles auch ein von einer unabhdngigen Behodrde
ausgestellter Befehl die MaBnahme deckt. Welche unabhidngigen
Beh6rden einen derartigen Befehl ausstellen kénnen, sollte in

das Gesetz taxativ aufgenommen werden (Wien).

Es muf schon auf verfassungsrechtlicher Ebene sichergestellt
werden, daB in gerichtlichen und finanzbehdrdlichen Verfahren
Anordnungen zur Persons- und Hausdurchsuchung weiterhin nur von
den dort vorgesehenen Organen erteilt werden diirfen. Ansonsten
bestiinde die Mdglichkeit, daB Exekutivorgane dann, wenn sie den
gewlinschten Durchsuchungsbefehl nicht vom Richter erlangen, ein
diesbeziligliches Begehren an den Verwaltungssenat stellen. Eine
klare Aufgabenzuweisung ist daher wunumgdnglich (Burgenland,

Karnten, Tirol, Vorarlberg).

Sollte, abweichend von dieser Annahme, bereits unmittelbar auf-
grund des als Entwurf vorliegenden Bundesverfassungsgesetzes
eine Zustdndigkeit der Verwaltungssenate fiir die Ausstellung von
Durchsuchungsbefehlen auch im gerichtlichen Bereich abzuleiten

sein, wird eine solche Regelung abgelehnt (Vorarlberq).

Die Anfilihrung der Unabhdngigen Verwaltungssenate in den Landern
in den Erlduterungen scheint irrefiihrend, da filirs Erste nicht
vorstellbar ist, in welchen Bereichen Zustdndigkeiten zur Aus-

stellung von Hausdurchsuchungs- oder Personendurchsuchungsbe-
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fehlen {bertragen werden kdnnten. Sollte den Unabhdngigen Ver-
waltungssenaten in den Landern tatsdchlich durch einfaches
Gesetz die Befugnis 2zur Erlassung von Befehlen im Sinne des
Art 3 Abs 1 des Entwurfes eingerdumt werden, entsteht das be-
reits im Allgemeinen Teil erwdhnte Problem, daB die Unabhdngigen
Verwaltungssenate in den Ladndern filir den Eingriff sowohl an-
ordnende als auch kontrollierende Behdrde wdren, was aus ver-
fassungsrechtlicher Sicht bedenklich scheint (Burgenland,

Kdarnten, Steiermark).

Der in Abs 1 verwendete Begriff "zuzustellen" entspricht nicht
dem in den Abs 2 und 3 verwendeten Begriff "ausstellen"; es
besteht nach Ansicht des Unabhdngigen Verwaltungssenates von
Wien ein gewichtiger Unterschied darin, ob ein Befehl von der
Behorde binnen 24 Stunden nur ausgestellt oder wahrend dieser

Frist den Betroffenen sogar schon zugestellt sein soll (Wien).

Abs 3 verweist auf Abs 1, welcher nicht nur die Durchsuchung von
Personen, sondern auch die von Rdumen zum Inhalt hat. Es ist
kein Grund dafiir erkennbar, warum unter den Voraussetzungen des
Abs 3 auch eine Durchsuchung von R&umen ohne richterlichen Be~
fehl nach Abs 1 und ohne Ermdchtigung nach Abs 2 méglich sein
soll. Der Text des Abs 3 sollte daher lauten: "Eine Personen-

durchsuchung gemdB3 Abs 1 ...".

Genehmigen Sie, sehr geehrter Herr Sektionschef Dr. Holzinger,

den Ausdruck der besonderen Wertschdatzung.

orsitzenden/Prédsidenten
ssenate in den Landern

fiir Karnten
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