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Dieser Beitrag ist Harald Stolzlechner gewidmet, der sich seit Anbeginn seines
wissenschaftlichen Wirkens in vielfiltiger Weise mit grund- und menschenrechtli-
chen Themen beschiftigt.!

U Vgl etwa nur Harald Stolzlechner, Die politischen Rechte der Auslinder in Osterreich, Salz-
burger Rechtswissenschaftliche Studien, Band 1 (1980); denselben, Der Schutz des Privat-
und Familienlebens (Art 8 EMRK) im Licht der Rechtsprechung des VIGH und der Straf3-
burger Instanzen, OJZ 1980, 85; denselben, Der Schutz des Hausrechts in Osterreich, Eu-
GRZ 1983/1, 1; denselben, Demonstrationsfreiheit und Straflenpolizeirecht, ZfV 1987/4,
389; denselben, Art 5 des 7. ZPMRK - Lediglich ein ,,Spezieller Gleichheitssatz“ oder ein
positives Gleichbehandlungsangebot? OJZ 1996, 361; denselben, Soll das Legalititsprinzip
geindert werden, in Berka/Schiffer/Stolzlechner/Wiederin (Hrsg), Verfassungsreform.
Uberlegungen zur Arbeit des Osterreich-Konvents, Dokumentation des Symposions zum
Gedenken an Friedrich Koja vom 2. April 2004 (2004) 49.
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I. Die Vorgeschichte

Die Generalversammlung der Vereinten Nationen nahm am 10. Dezember
1984 in ihrer 39. Zusammenkunft das Ubereinkommen gegen Folter und andere
grausame, unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder Strafe (CAT) an.?
Das CAT wurde von Osterreich am 14. Mirz 1985 unterzeichnet, trat gem
seinem Art 27 Abs 1 am 26. Juni 1987 objektiv in Kraft, wurde von Osterreich
am 29. Juli 1987 ratifiziert und trat gem seinem Art 27 Abs 2 fiir Osterreich mit
28. August 1987 in Kraft.> Die Einhaltung des Vertragswerks wird vom UN-
Ausschuss gegen Folter (Art 17 CAT) tiberwacht.

Das CAT wurde durch das Fakultativprotokoll zum Ubereinkommen gegen
Folter oder andere grausame, unmenschliche oder erniedrigende Behandlung
oder Strafe (OPCAT) erginzt, welches von der 59. Generalversammlung der
Vereinten Nationen am 18. Dezember 2002 angenommen wurde.* Das OPCAT
wurde von Osterreich am 25. September 2003 unterzeichnet, trat gem seinem Art
28 Abs 1 objektiv am 22. Juni 2006 in Kraft , wurde von Osterreich am 4. Dezem-
ber 2012 ratifiziert und trat gem seinem Art 28 Abs 2 fiir Osterreich mit 3. Jinner
2013 in Kraft.?

Das OPCAT begriindet in den Vertragsstaaten ein System zur Verhtitung von
Folter, bei dem Menschen, die sich an Orten der Freiheitsentziehung (Art 4 OP-
CAT) befinden, einerseits durch die Einrichtung eines Unterausschusses zur
Verhtitung von Folter, der ein Unterausschuss des bestehenden Ausschusses ge-
gen Folter ist,® und andererseits durch die Einrichtung von unabhingigen natio-
nalen Praventionsmechanismen (NPM; Art 17 ff OPCAT) wirksam vor Folter
und erniedrigender Behandlung geschiitzt werden sollen.”

United Nations Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading
Treatment or Punishment (CAT = Convention against Torture); Resolution 39/46.

3 Siche UNTC Chapter IV Treaty 9 sowie BGBI 1987/492.

Resolution 57/199. Zur vorgelagerten Vorgeschichte siehe die Homepage der Internationa-
len Vereinigung zur Verhiitung von Folter (APT) http://www.apt.ch/en/history-of-the-
opcat-1/(22.3.2013).

> Siehe UNTC Chapter IV Treaty 9b sowie BGBI III 2012/190.

Subcommittee on Prevention of Torture and other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment
or Punishment (SPT; Art 5 ff OPCAT). Der Unterausschuss, der iiber umfassende Zugangs-
rechte zu Orten der Freiheitsentziehung und ebensolch umfassende Informationsrechte
verfligt (Art 12 lit a und b OPCAT), fiihrt in den Vertragsstaaten Besuche durch und teilt
nach diesen seine Empfehlungen und Bemerkungen mit.

7 Vgl Mathias Vogl, Rechtsschutz und Vollziehung, in Bundesministerium fiir Inneres (Hrsg),
Schriftenretihe BMI — Band 2, Der Rechtsschutzbeauftragte (2004) 11 (18); zuletzt ErIRV
1812 BIgNR 24. GP, 2.
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Il. Der innerstaatliche Diskussionsprozess

Im Rahmen des zweiten Rechtsschutztages im Bundesministerium fiir Inne-
res (BMI) im Oktober 2003 wurden das kurz zuvor unterzeichnete Protokoll
und seine Bedeutung erldutert und mit Hinweis auf dessen in hochstem Maf3
vorhandenen Sachverstand eine Weiterentwicklung des seit 1999 im Bundesmi-
nisterium fir Inneres angesiedelten Menschenrechtsbeirats (MRB) zu einem
NPM, allenfalls in einer Nahebeziehung zum Nationalrat, wie sie bei anderen
Rechtsschutzeinrichtungen bereits besteht, und unter Erfiillung aller vom CPT?®
fiir derartige Einrichtungen geforderten Kriterien vorgeschlagen.” Der MRB hit-
te urspringlich als ein Beirat fiir Menschenrechtsfragen im BMI im Sicherheits-
polizeigesetz!® gesetzlich verankert werden sollen.!! Auf Grund des Todes eines
Schubhiftlings wihrend einer Abschiebung wurde der MRB noch vor Beschluss-
fassung im Parlament vom Bundesminister fiir Inneres als Beirat gem § 8§ BMG!?
zunichst durch Verordnung per 1. Juli 1999 eingesetzt.!> Mit der SPG-Novelle
1999 erfolgte schliefllich die gesetzliche Einrichtung in den §§ 15a bis 15¢
SPG.

8 European Committee for the Prevention of Torture and Inhuman or Degrading Treatment

or Punishment. Eingerichtet durch die Europaische Konvention zur Verhtitung von Folter
und unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung oder Strafe, BGBI 1989/74; umfas-
send Ursula Kriebaum, Folterprivention in Europa (2000).

Vgl Vogl in Bundesministerium fiir Inneres 19.

10" Sicherheitspolizeigesetz — SPG, BGBI 1991/566.

1 Vgl RV 1479 BIgNR 20. GP,

12 Bundesministeriengesetz 1986, BGBI 76 (WV.)

13 Menschenrechtsbeirats-Verordnung, BGBI 1T 1999/202.

4 BGBI 1999/146.

Zur Entstehung siehe Gerbart Holzinger, Der Menschenrechtsbeirat — Organisation, Auf-
gaben, Moglichkeiten, Die Bundespolizei 6/99, 17; denselben, Der Menschenrechtsbeirat
beim Bundesministerium fiir Inneres, juridikum 0/00, 16; denselben, Der Menschenrechts-
beirat als Instrument des praventiven Menschenrechtsschutzes, in FS Funk (2003) 255 (256);
Magdalena Pischl, Der Menschenrechtsbeirat, JRP 2001, 47 (48), Wolf Szymanski, Der
Menschenrechtsbeirat — Berater des Bundesministers fiir Inneres in Menschenrechtsfragen,
in Osterreichische Juristenkommission (Hrsg), Band 16, Neue Wege des Grundrechtsschut-
zes (2001), 75 (76); Bernd-Christian Funk, Der Menschenrechtsbeirat, Prisentation und er-
ste Ergebnisse, ZfV 2001/1216, 570 (571); Clandia Mabler, Der osterreichische Menschen-
rechtsbeirat, MRM — MenschenRechtsMagazin 1/2002, 28 f; Manfred Novak, Verhiitung
von Menschenrechtsverletzungen durch priventives Besuchssystem: Controlling der
Sicherheitsexekutive durch Menschenrechtsbeirat in Osterreich, in FS Trechsel (2002) 55
(58 ff); Vogl in Bundesministerium fiir Inneres 13 {f; Heinz Peter Rill/Heinz Schiffer, Vor-
bem Siebentes Hauptstiick B-VG, in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill-Schiffer-Kommentar-
Bundesverfassungsrecht (6. Lfg 2010) Rz 93 (FN 253); Peter Andre, § 15a SPG, in Thanner/
Vogl (Hrsg), SPG? (2013) Anm 1.
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Im Dezember 2004 trat eine Arbeitsgruppe, an der Vertreter!® der betroffenen
Ressorts, der Gebietskorperschaften, der Zivilgesellschaft und sonstige externe
Experten teilnahmen, zur Erorterung der Moglichkeiten zur Umsetzung des
OPCAT zusammen. Das Ergebnis der Uberlegungen wurde vom Bundesminis-
terium fiir auswirtige Angelegenheiten!” in einem ,Optionenpapier” zusam-
mengefasst und im Februar 2006 an die beteiligten Ressorts, Institutionen und
nichtstaatlichen Organisationen zur Kommentierung ausgesendet. Im Wesentli-
chen handelte es sich zu diesem Zeitpunkt um folgende Varianten:

® Vergleichbar dem Rechnungshof oder der Volksanwaltschaft (VA) Anbin-
dung an den Nationalrat als Organ der politischen Verwaltungskontrolle;

e Angliederung an das Bundeskanzleramt als ,,Koordinationsressort*;'8

e Eingliederung in die VA;

e Einrichtung einer neu zu schaffenden ,nationalen Menschenrechtsagentur®.

Im November 2006 wurden in einer ganztigigen Konferenz im Auflenamt unter
Beteiligung aller Stakeholder die verschiedenen Umsetzungsmoglichkeiten in-
tensiv diskutiert. In vielen Punkten konnten weitgehend tibereinstimmende
Sichtweisen erzielt werden. Zunehmend kristallisierte sich die Einbindung des
NPM in die VA als nahe liegende Variante heraus, weshalb diese Moglichkeit in
einer weiteren Besprechung niher erértert wurde. Diese Uberlegungen fanden
Eingang in das Regierungsprogramm fiir die XXIII. Gesetzgebungsperiode.'”
Wenngleich es in der Folge Gespriche und weiterfiihrende Diskussionen gab,?
erfolgte keine Umsetzung in dieser Gesetzgebungsperiode.

Soweit auf natiirliche Personen bezogene Bezeichnungen nur in weiblicher oder minnlicher
Form angefiihrt sind, beziehen sie sich auf Frauen und Minner in gleicher Weise.
Nunmehr Bundesministerium fiir europaische und internationale Angelegenheiten (BMeiA;
sieche § 1 Z 2 BMG idF BGBI I 2007/6).

18 Vgl etwa Teil 2 der Anlage zu § 2 BMG, Abschnitt A Z 1, 14 und 15. Die Schaffung mehrerer
jeweils ressortspezifischer NPM wurde zwar im Einklang mit internationalen Vorgaben als
grundsitzlich moglich erachtet, wurde aber insbesondere im Hinblick auf die von Art 18
Abs 1 OPCAT geforderte funktionale Unabhingigkeit der NPM und der Unabhingigkeit
ithres Personals sowie aus synergetischen Erwagungen (etwa bei freiheitsbeschrinkenden
Mafinahmen im Rahmen eines gerichtlichen Strafverfahrens) nicht weiter verfolgt.

Siehe Kapitel Staats- und Verwaltungsreform unter Punkt 3. Demokratische Kontrolle, VA
und Rechnungshof: ,Die Aufgaben des Menschenrechtsbeirats (der in seiner kollegialen
Struktur und eigenstindigen Arbeitsweise erhalten bleibt) und des neu zu errichtenden Pra-
ventivorgans aufgrund des Fakultativprotokolls zur Antifolterkonvention/NPM werden im
Bereich der VA angesiedelt. Wo es Landesvolksanwaltschaften gibt, erhalten diese diesel-
ben Rechte fiir den Landesbereich.“ Nachzulesen etwa unter http://images.derstandard.
at/20070109/regierungsprogramm_09012007.pdf (29.1.2013) 25.

Vgl etwa die vom Menschenrechtsbeirat im BMI im Justizpalast am 14. September 2007
abgehaltene Fachtagung ,Ein Nationaler Priventionsmechanismus (NPM) fiir Osterreich
— die Umsetzung des OPCAT“ (http://www.menschenrechtsbeirat-bmi.at/cms15/mrb_

20
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Die Bemiihungen zur Umsetzung des OPCAT spiegelten sich auch im Regie-
rungsprogramm fiir die XXIV. Gesetzgebungsperiode wider. Dort stand unter
den als vorrangig umsetzbar bezeichneten Verwaltungsreformen im Kapitel
Leistungsfihiger Staat folgender lapidarer Satz: ,,Zustindigkeit der VA fir die
Anwendung der Anti-Folter-Konvention“.?! In Umsetzung dieser Vorgaben
wurde der Arbeitsprozess zur Umsetzung des OPCAT intensiviert. Neben den
betroffenen Bundesministerien und den Lindern wurden insbesondere die VA,
Nichtregierungsorganisationen, die sich der Wahrung der Menschenrechte wid-
men, und der im BMI angesiedelte MRB einbezogen.?? Schliefllich wurde der
Entwurf eines OPCAT-Durchfithrungsgesetzes, mit welchem vorgeschlagen
wurde, die Aufgaben des NPM der VA zu tibertragen, vom Ministerrat in seiner
120. Sitzung am 14. November 2011 verabschiedet.?> Der in der RV enthaltene
Gesetzesentwurf wurde am 22. November 2011 im Verfassungsausschuss des
NR unter Beiziehung der Volksanwilte beraten und samt einem von Vertretern
der Koalition eingebrachten Abinderungsantrag?* beschlossen.? Die Beschluss-
fassung im Nationalrat erfolgte am 7. Dezember 2011 mit breiter Mehrheit, jene
im Bundesrat nach einer Befassung des Ausschuss fiir Verfassung und Foderalis-
mus des Bundesrates?® am 15. Dezember 2011 einhellig.”” Die Kundmachung
erfolgte mit BGBI I 2012/1, wobei die fiir den NPM mafigeblichen Bestimmun-
gen tiberwiegend mit 1. Juli 2012 in Kraft traten.?®

pdf/thematische_berichte/2007_Resuemee_der_OPCAT_Veranstaltung Protokoll_Gesamt_

und_Fotos.pdf [29.1.2013]).

Regierungsprogramm 2008 — 2013, Gemeinsam fiir Osterreich (http://www.austria.gv.at/

DocView.axd?CobId=32965 [29.1.2013] 255). Die Entscheidung, den NPM bei der VA an-

zusiedeln, wurde offensichtlich mit Blick auf die Umsetzungsbemiihungen anderer europa-

ischer Staaten, die auch ihre Ombudsstellen als NPM vorsehen, getroffen (vgl ErIRV 1515

BlgNR 24. GP, 3; ErIRV 1812 BIgNR 24. GP, 7).

22 Vgl ErIRV 1515 BlgNR 24. GP, 3.

2 Bundesgesetz zur Durchfithrung des Fakultativprotokolls vom 18. Dezember 2002 zum
Ubereinkommen der Vereinten Nationen gegen Folter und andere grausame, unmenschli-
che oder erniedrigende Behandlung oder Strafe; RV 1515 BlgNR 24. GP. Zur VA als NPM
siche auch RV 1812 BIgNR 24. GP, 4.

2+ Dieser bezog sich auf Art 1 Z 14 (Anderung des Art 148g Abs 5 B-VG, mit dem allgemeine
Funktionsvoraussetzungen und Unvereinbarkeiten definiert wurden); AB 1541 BlgNR 24.
GPD, 5.

% Siehe AB 1541 BlgNR 24. GP.

26 Sitzung vom 13. Dezember 2011, AB 8637 BlgBR.

¥ 479/BNR 24. GP.

28 Siehe Art 151 Abs 48 Bundesverfassungsgesetz — B-VG, BGBI 1930/1; § 23 Abs 2 Volksan-
waltschaftsgesetz 1982 (nachfolgend VAG), BGBI 433; § 94 Abs 31 SPG; § 181 Abs 23 Straf-
vollzugsgesetz — StVG, BGBI 1969/144.

21
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lll. Die Umsetzung des OPCAT

Mit dem OPCAT-Durchfihrungsgesetz wurden die Aufgaben des NPM (Art
148a Abs 3 B-VG; § 11 Abs 1 VAG) bei gleichzeitigem Entfall des MRB im BMI
und den Strafvollzugskommissionen?’ mit 1. Juli 2012 weitgehend*® der VA iibertra-
gen. Zur Besorgung dieser umfassenden’! Aufgaben hat die VA Kommissionen*?
einzusetzen und einen MRB zu ihrer Beratung einzurichten (Art 148 Abs 3 B-VG).

Im Folgenden wird ein spezieller Fokus auf die Struktur, die Arbeitsweise
und die Aufgaben des MRB gelegt.

IV. Der Menschenrechtsbeirat

A. Zusammensetzung, Bestellung und Funktionsdauer

Die VA hat zu ihrer Beratung an ihrem Sitz (§ 25 GeO) einen weisungs-
freien’> MRB einzurichten (Art 148h Abs 3 B-VG). Es handelt sich dabei um

2 Siehe Art 3 und 4 OPCAT-Durchfiihrungsgesetz; ErIRV 1515 BIgNR 24. GD, 12.

30 Lediglich das Land Vorarlberg hat von der Ermichtigung des Art 1481 Abs 3 B-VG, einen
eigenen Kontrollmechanismus schaffen zu kénnen, Gebrauch gemacht und seinen Landes-
volksanwalt in den Angelegenheiten des Art 148a Abs 3 B-VG fiir den Bereich der Landes-
verwaltung fir zustandig erklart (siehe § 59 Abs 5 Vlbg Landesverfassung, LGBI 1999/9 idF
LGB12012/89; § 2 Abs 4 Vlbg Gesetz tiber die Landesvolksanwaltschaft, LGB] 1985/29 idF
LGBI 2012/90).

Unmfasst ist nicht nur die Kontrolle der Verwaltung im Bereich hoheitlicher Aufgabenerfil-
lungen, sondern ebenso im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung, somit auch die Kon-
trolle von Freiheitsbeschrinkungen zur Abwehr krankheitsbedingter Gefahren etwa in
Pflege-, Alten- und Behindertenheimen oder in Einrichtungen zur Betreuung psychisch
kranker oder geistig behinderter Pflegebediirftiger, die von Privaten im Umfang ihrer Belei-
hung (vgl VISlg 16.929/2003 mwN) angeordnet wurden (vgl ErIRV 1515 BIgNR 24. GP, 8;
Hans Peter Zierl/Martin Greifeneder, Fallen tatsichlich auch private Einrichtungen unter
die Kontrolle der Volksanwaltschaft, OZPR 2012/95). Hinzuweisen ist in diesem Zusam-
menhang auch auf die Ausdehnung des Anwendungsbereiches der Art 22 und 148b B-VG
auf Gemeindeverbinde, zumal Pflegeheime hiufig von diesen gefithrt werden (vgl Hans
Peter Zierl, Antifolterkonvention — Die Volksanwaltschaft als Kontrollorgan von Heimen
und Krankenanstalten, OZPR 2012/63).

Die VA hat zur Besorgung der Besuchs-, Uberwachungs- und Beobachtungsaufgaben nach
Art 148a Abs 3 B-VG Kommissionen einzurichten und diese dem Vorbild des ehemaligen
MRB im BMI folgend (vgl insbesondere § 15a Abs 1 und § 15¢ SPG idF vor BGBI12012/1)
mit der Wahrnehmung dieser Aufgaben zu betrauen (§ 11 Abs 1 VAG). Die Kommissionen
sind gleichsam der verlingerte Arm der VA und unterstitzen sie bei der Wahrnehmung ihrer
Aufgaben als NPM.

Zum ehemaligen MRB im BMI, dessen Weisungsfreiheit nur einfachgesetzlich verankert
war und der als beratendes Organ in der Lit als typischerweise nicht unabhingig qualifiziert
wurde (vgl Andre in Thanner/Vogl § 152 SPG Anm 10 mwN)), siche § 15a Abs 2 erster Satz
SPG idF vor BGBI12012/1.

31

32

33
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keinen Beirat iSd § 8 BMG, sondern um ein verfassungsrechtlich vorgesehenes
Organ der VA, das durch das spezielle Fachwissen seiner Mitglieder und seine
Empfehlungen die VA unterstiitzen und dadurch zu einem bestmoglichen Schutz
und zu einer weiter intensivierten Férderung der Menschenrechte beitragen soll.
Der MRB ist daher auch kein Organ der Staatsfunktion Verwaltung, sondern
ebenso wie die VA** eines der Gesetzgebung. Als solches gelten fiir ihn auch
nicht die spezifischen verfassungsrechtlichen Vorgaben fiir die Vollziehung, wie
etwa die Amts- und Organhaftung.®

Der MRB besteht aus einem oder einer Vorsitzenden, einem oder einer stell-
vertretenden Vorsitzenden, 14 weiteren Mitgliedern und Ersatzmitgliedern (§ 15
Abs 1 VAG; § 27 GeO?®) und, sofern mindestens ein Land die VA gem Art 148i
Abs 1 erster Satz B-VG auch fir den Bereich der Landesverwaltung fir zustin-
dig erklirt hat, aus zwei weiteren Mitgliedern und Ersatzmitgliedern (§ 15 Abs 4
VAG,; § 27 GeO).” Thre Bestellung hat nach vorliegender Zustimmung (§ 15 Abs
3 VAG) zu erfolgen und bedarf der kollegialen Beschlussfassung (§ 1 Abs 2 Z 6
VAG; § 28 Abs 1 GeO). Es handelt sich dabei um Rechtsakte sui generis, fiir die
kein Fehlerkalkiil besteht, dh im Falle des Verstofles gegen Erzeugungsvorschrif-
ten sind sie absolut nichtig.’® Bei der Bestellung der Ressort- und Lindervertre-
ter ist die VA bei je einem Mitglied an den Vorschlag des Bundeskanzlers, der
Bundesminister fur Inneres, fir Justiz, fiir Gesundheit, fur Landesverteidigung
und Sport, fiir Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz sowie fiir europaische
und internationale Angelegenheiten und einen gemeinsamen Vorschlag der betei-

3* Vgl Rudolf Thienel, Art 1482 B-VG, in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill-Schiffer-Kommen-
tar Bundesverfassungsrecht (2. Lfg 2002) Rz 3 mwN; Gabriele Kucsko-Stadlmayer, Art 148a
B-VG, in Korinek/Holoubek (Hrsg), Osterreichisches Bundesverfassungsrecht (9. Lfg
2009) Rz 8 mwN.

3> Vgl zur VA Thienel in Kneihs/Lienbacher Art 1482 B-VG Rz 3 mwN FN 23. Fragen eines

allfilligen Rechtsschutzes stellen sich ohnehin nicht, da der MRB tber kein Imperium ver-

fiigt und seine Titigkeit nur indirekt nach auflen zu wirken vermag.

Geschiftsordnung der Volksanwaltschaft, ihrer Kommissionen und des Menschenrechts-

beirates (GeO der VA 2012), BGBI II 2012/249.

37 Dies ist auch der Fall (siche FN 30), sodass der MRB insgesamt aus 34 Personen besteht. Im

Detail siche zur Zusammensetzung http://volksanwaltschaft.gv.at/menschenrechte/men-

schenrechtsbeirat (5.8.2013). Die Bestellungen erfolgten mit Dekret vom 11. April 2012 mit

Wirksamkeit vom 1. Juli 2012. An diesem Tag fand auch die konstituierende Sitzung des

MRB statt. Im Hinblick auf die Wahrung der Anhorungsrechte des MRB vor der Bestellung

der Mitglieder der Kommissionen (§ 12 Abs 2 VAG) und vor der Beschlussfassung tiber die

GeO (§ 16 Abs 2 VAG) wird diese Vorgangsweise zur Wahrung der Anhorungsrechte als

zulissig zu betrachten sein (vgl Art 151 Abs 48 B-VG). Sofern der MRB dartiber hinausge-

hende Beschliisse gefasst haben sollte, wiren diese mangels Fehlerkalkiils allerdings nichtig.

Nur dem Vorsitzenden der VA kommt teilweise die Stellung eines Verwaltungsorgans zu;

vgl Thienel in Kneihs/Lienbacher Art 148h B-VG Rz 8 mwN; Kucsko-Stadlmayer in Kori-

nek/Holoubek Art 148h B-VG Rz 8 {.

36
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ligten Linder*® gebunden; ebenso besteht eine Bindung an die Vorschlige der
sich der Wahrung der Menschenrechte widmenden Nichtregierungsorganisatio-
nen (NGO), deren Auswahl der VA obliegt (§ 15 Abs 3 VAG).

Die Mitglieder®® miissen iiber erforderliche Fachkenntnisse und Fihigkeiten
auf dem Gebiet der Menschenrechte verfiigen (§ 15 Abs 2 VAG; § 28 Abs 2
GeO). Die Bestellung des oder der Vorsitzenden und dessen oder deren Stellver-
treters oder Stellvertreterin, die anerkannte Personlichkeiten mit ausgezeichne-
ten Kenntnissen der Organisation und Funktionsweise der Verwaltung sowie mit
einer wissenschaftlichen Qualifikation auf dem Gebiet des Verfassungsrechts
sein sollen (§ 15 Abs 2 VAG),*! erfolgt durch die VA aus eigenem (§ 15 Abs 3
letzter Satz VAG).*? Sowohl die vorschlagenden Stellen als auch die Volksanwalt-
schaft haben sich um eine ausgewogene Vertretung der Geschlechter®, eine ange-
messene Vertretung ethnischer Gruppen und Minderheiten sowie um eine unab-
hingige, interdisziplinire** und pluralistische Zusammensetzung zu bemiihen
(§ 15 Abs 2 und 3 VAG; § 27 GeO).

Sonstige Bestellungsvoraussetzungen oder Unvereinbarkeitsbestimmungen®
bestehen nicht. Daher kdnnen auch Personen bestellt werden, die gerichtliche

39 Die Koordination erfolgt iiber die Verbindungsstelle der Linder (zur Rechtsnatur siche An-
dreas Rosner, Die Verbindungsstelle der Bundeslinder, in FS 60 Jahre Verbindungsstelle der
Bundeslinder [2011] 53).

40 Aus dem sprachlichen Zusammenhang des VAG, der GeO und der GeV (Geschiftsverteilung

der Volksanwaltschaft, ihrer Kommissionen und des Menschenrechtsbeirates [GeV der VA

2012], BGBI 11 2012/50 [siehe auch § 16 Abs 2 VAG]) lisst sich schliefen, dass bei der Ver-

wendung des bloflen Begriffs ,Mitglieder auf alle Angehorigen des MRB, sohin auf die Vor-

sitzende, ihre Stellvertreterin, die weiteren Mitglieder und Ersatzmitglieder abgestellt wird.

Im Gegensatz zu dieser als Zielbestimmung formulierten Voraussetzung, die nicht unbe-

dingt durch eine Habilitation nachgewiesen werden muss, sondern fiir deren Erbringung

wohl auch sonstige wissenschaftliche Nachweise wie etwa einschligige Publikationen oder

Lehrtigigkeiten gentigen (vgl ErIRV 1515 BlgNR 24. GP, 11), waren der Vorsitzende und

sein Stellvertreter des MRB im BMI ausschliefilich aus dem Kreis der Mitglieder des Verfas-

sungs- und Verwaltungsgerichtshofs sowie jener Menschen auszuwahlen, denen an einer
osterreichischen Universitit die Lehrbefugnis fiir Verfassungsrecht zukam (§ 15a Abs 2 SPG

idF vor BGBI 12012/1).

Der BM fiir Inneres war als oberstes Organ an die an ihn erstatteten Vorschlige nicht gebun-

den (vgl Andre in Thanner/Vogl § 15b SPG Anm 9).

Diese ist annidhernd gegeben, besteht der MRB doch aus 17 minnlichen und 15 weiblichen

Mitgliedern und Ersatzmitgliedern. Hinsichtlich des Vorsitzes kann diese jedoch nicht kon-

statiert werden, zumal sowohl die Vorsitzende als auch ihre Stellvertreterin weiblichen Ge-

schlechts sind.

Dieses Element findet sich nur in der fir die vorschlagenden Stellen vorgesehenen Zielbe-

stimmung. IThm kommt im Hinblick auf die umfassende Beratungszustindigkeit des MRB,

die dieser nur mit dem erforderlichen Sachverstand hinreichend effektiv ausiiben kann, je-
doch eine besondere Bedeutung zu.

* Vgl etwa §§ 2 und 3 Geschworenen- und Schéffengesetz 1990 — GSchG, BGBI 256.
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Verurteilungen aufweisen, die nicht der beschrinkten Auskunft aus dem Strafre-
gister unterliegen oder gegen die ein Strafverfahren wegen des Verdachts einer
gerichtlich strafbaren, vorsitzlichen Handlung anhingig ist. Ebenso wenig sind
etwa oberste Organe, Mitglieder der gesetzgebenden Korperschaften des Bundes
oder der Linder, Geistliche und Ordenspersonen der gesetzlich anerkannten
Kirchen und Religionsgesellschaften, Personen mit nichtdsterreichischer Staats-
burgerschaft oder mit zu einer fliissigen Kommunikation nicht ausreichenden
Deutschkenntnissen ausgeschlossen.

Die Bestellung erfolgt fiir sechs Jahre, wobei Wiederbestellungen zulissig
sind (§ 15 Abs 5 VAG; § 28 Abs 3 GeO). § 28 Abs 5 GeO sieht vor, dass bei dem
vorzeitigen Ausscheiden eines Mitglieds oder Ersatzmitglieds fir den Rest der
Funktionsperiode ein neues Mitglied oder Ersatzmitglied zu bestellen ist. Dies
widerspricht den Vorgaben des § 15 Abs 5 VAG und wird insbesondere bei
Funktionsperioden, die sich nur mehr tber einen kurzen Zeitraum erstrecken,
mit den Anforderungen an eine faktische Unabhingigkeit* nur schwer in Ein-
klang zu bringen sein. § 28 Abs 5 GeO ist daher gesetzwidrig. Da es sich bei der
GeO um einen Rechtsakt sui generis handelt, fiir den es kein Fehlerkalkiil gibt,*”
ist § 28 Abs 5 GeO absolut nichtig. Daher sind Mitglieder und Ersatzmitglieder,
die einem ausgeschiedenen Mitglied oder Ersatzmitglied folgen, ebenso wie die
Vorsitzende oder ihre Stellvertreterin im Falle eines vorzeitigen Ausscheidens
wiederum fiir sechs Jahre zu bestellen.

Die vorzeitige Abberufung eines Mitglieds oder Ersatzmitglieds ist jederzeit
auf dessen Wunsch zulissig (§ 15 Abs 6 Z 1 VAG; § 28 Abs 4 Z 1 GeO). Sie ist
auch zulissig, wenn das Mitglied oder Ersatzmitglied auf Grund seiner gesund-
heitlichen Verfassung die mit seiner Funktion verbundenen Aufgaben nicht mehr
erfiillen kann (§ 15 Abs 6 Z 2 VAG; § 28 Abs 4 Z 2 GeO). Bei diesem Kriterium
ist unter Berticksichtigung des Art 7 Abs 1 B-VG und der besonderen Funktion
des MRB, der die VA auch im Hinblick auf aus der UN-Behindertenrechtskon-
vention*® flielenden Schutzrechte von Menschen mit Behinderungen zu beraten
hat, ein besonders strenger Mafistab anzulegen, sodass nur eine tatsiachlich abseh-

* Der EGMR erachtet eine dreijihrige Amtsdauer in seiner Rsp zur hinreichenden Unabhin-
gigkeit von Tribunalen iSd Art 6 EMRK als hinreichend (vgl die Nachweise bei Christoph
Grabenwarter/Katharina Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention® [2012] § 24
Rz 34). Wenngleich der MRB iiber keine nach auflen gerichtete Entscheidungsbefugnis ver-
fiigt, so kommt in seiner verfassungsrechtlichen Verankerung und in der ebenso angeordne-
ten Weisungsfreistellung seiner Mitglieder doch klar das Bestreben einer institutionellen
Absicherung seiner Unabhingigkeit zum Ausdruck, fir die auch eine bestimmte Dauer der
Funktionsaustibung erheblich ist.

+ Vgl Thienel in Kneihs/Lienbacher Art 148h B-VG Rz 8 mwN; Kucsko-Stadlmayer in Kori-

nek/Holoubek § 148h B-VG Rz 8 f.

Ubereinkommen der Vereinten Nationen iiber die Rechte von Menschen mit Behinderun-

gen vom 13. Dezember 2006, BGBI I1I 2008/155.
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bare dauernde Verhinderung der Aufgabenerfiillung (etwa wegen eines schweren
Unfalls oder einer lebensbedrohenden Erkrankung) eine Abberufung rechtferti-
gen kann. Schliellich kann die VA eine vorzeitige Abberufung auch wegen einer
mit der Funktion verbundenen groben Verletzung oder dauernden Vernachlissi-
gung von Pflichten vornehmen (§ 15 Abs 6 Z 3 VAG; § 28 Abs 4 Z 3 GeO). Zu
denken ist etwa an eine Verletzung der Amtsverschwiegenheit (§ 29 GeO), die
wiederholte und unentschuldigte Nichtteilnahme an Sitzungen, Arbeitsgruppen
und Vorbereitungssitzungen (§ 11 GeV) oder die fehlende vorbereitende Mitwir-
kung durch Ressort- und Landervertreter (§ 12 GeV).

Ebenso wie die Bestellung unterliegt auch die Abberufung der kollegialen
Beschlussfassung der VA (§ 1 Abs 2 Z 6 VAG) und stellt einen Rechtsakt sui ge-
neris dar,*’ gegen den es keinen Rechtsschutz gibt. Die Abberufung der von
NGO normierten Mitglieder und Ersatzmitglieder sowie der Vorsitzenden oder
ihrer Stellvertreterin erfolgt schriftlich und begriindet (§ 15 Abs 4 letzter Satz
VAG; § 28 Abs 2 letzter Satz GeO). Fiir die von obersten Organen vorgeschlage-
nen Mitglieder und Ersatzmitglieder des MRB ist dies nicht vorgesehen. Wenn-
gleich das Legalititsprinzip des Art 18 B-VG aufgrund der Zuordnung der VA
zur Staatsfunktion Gesetzgebung nicht zum Tragen kommt,*° liuft eine miindli-
che Abberufung ohne Begriindung oder eine schriftliche, aber begriindungslose
Abberufung stets Gefahr, mit dem Vorwurf von Willkir und Intransparenz be-
haftet zu sein. Eine gesetzliche Klarstellung, dass mit Ausnahme der wunschge-
miflen Abberufung jede vorzeitige Abberufung schriftlich und begriindet zu
erfolgen hat, konnte Abhilfe schaffen.

B. Entschadigung

Der Vorsitzenden, ihrer Stellvertreterin und den von NGO vorgeschlagenen
Mitgliedern gebiihrt unabhingig vom tatsichlichen Arbeitsaufwand eine Ent-
schidigung (§ 15 Abs 7 VAG; § 33 Abs 1 GeO), mit der alle Aufwendungen
ausgenommen der Reisekosten pauschal fiir ein Arbeitsjahr abgegolten werden
und deren Auszahlung aliquot monatlich im Nachhinein erfolgt (§ 33 Abs 3
GeO). Diese betragt fiir ein Arbeitsjahr fiir die Vorsitzende das 748-fache, fiir die
stellvertretende Vorsitzende jahrlich das 641-fache und fiir die von NGO vorge-
schlagenen Mitglieder das 214-fache vH des Monatsgehalt eines Beamten der
Dienstklasse V, Gehaltsstufe 2 des GehG>! jihrlich®? (§ 33 Abs 2 GeO iVm § 16
Abs 2 zweiter Satz VAG). Durch das Abstellen auf das Arbeitsjahr ist klarge-

9 Siehe FN 38.

50 Vgl Thienel in Kneihs/Lienbacher Art 1482 B-VG Rz 3.

51" Gehaltsgesetz 1956, BGBI 54.

52 Das Monatsgehalt eines Beamten der Dienstklasse V, Gehaltsstufe 2 des GehG betrigt mit
Stichtag 5.8.2013 2.341,70 Euro brutto (§ 118 Abs 5 leg cit).
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stellt, dass im Falle eines vorzeitigen Ausscheidens aus der Funktion jeweils nur
der aliquote Anteil der Entschidigung des Arbeitsjahres, in welchem das Aus-
scheiden erfolgt, gebiihrt.

Dem von einer NGO vorgeschlagenen Ersatzmitglied hat das Mitglied im
Falle seiner Vertretung den entsprechenden Anteil der pauschalen Entschidi-
gung zu Uberlassen (§ 33 Abs 2 GeO). Unklar ist, wie der entsprechende Anteil
im Falle der Vertretung zu berechnen ist. Das Abstellen auf einen einzelnen Tag,
somit auf ein 365stel der jahrlichen Entschidigung wiirde bedeuten, dass das Er-
satzmitglied fiir die Vertretung nur rund 14 Euro brutto erhalten wiirde und
konnte — etwa bei einer vertretenden Teilnahme an einer Sitzung des MRB, die
auch eine entsprechende Vorbereitung erfordert — zu unbilligen Ergebnissen fith-
ren. Gleiches gilt aber auch fiir das Abstellen auf einen ganzen Monat, wenn etwa
die Wahrnehmung der Vertretung nur einen geringen zeitlichen Aufwand mit
sich bringt. Erforderlichenfalls hat die Volksanwaltschaft kollegial iiber die Hohe
der Entschidigung bzw der zu tiberlassenden Entschidigung zu entscheiden. Be-
amtete Ressortvertreter tiben ihre Mitgliedschaft oder Ersatzmitgliedschaft als
eine Nebentitigkeit (§ 37 BDG 1979%) aus. Sofern diese anstelle der ihnen oblie-
genden dienstlichen Aufgaben ausgeiibt wird, gebihrt daher keine Verglitung
(§ 25 Abs 2 GehG), im Ubrigen eine mit Zustimmung des Bundeskanzlers ange-
messene Nebentitigkeitsvergiitung (§ 25 Abs 1 leg cit).>* Auch die Ausiibung der
Funktion der Vorsitzenden oder ihrer Stellvertreterin durch Beamtinnen wird als
Nebentitigkeit einzustufen sein, wobei § 33 GeO eine lex specialis zu § 25 GehG
darstellt.

Fiir die Vergiitung der Reisekosten gelten die Bestimmungen der RGV>> mit
der Abweichung, dass die Vorsitzende und ihre Stellvertreterin sowie die NGO-
Mitglieder und sonstige beigezogene Personen (siche § 32 Abs 2 GeO) bei Aus-
landsdienstreisen immer einen Anspruch auf Ersatz der Kosten nach Gebiihren-
stufe 3°¢ haben und nach den Grundsitzen der Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit
und Zweckmifligkeit als Dienstort der Hauptwohnsitz oder die Arbeitsstitte
gelten (§ 33 Abs 4 GeO). Der Hauptwohnsitz kniipft an jene Unterkunft an, die
dem Mittelpunkt der Lebensbeziehungen dient; trifft dies auf mehrere Wohnsit-
ze zu, so ist jener mit dem tiberwiegenden Naheverhaltnis zu bezeichnen (Art 6
Abs 3 B-VG; § 1 Abs 7 MeldeG*’). Beim Begriff Arbeitsstitte handelt es sich um

Orte in den Gebauden eines Unternehmens und/oder Betriebs, die zur Nutzung

53 Beamten-Dienstrechtsgesetz 1979, BGBI 333.

5% Fiir Vertragsbedienstete wird Ahnliches gelten. Entweder sie tiben die Funktion unentgelt-
lich anstelle ihrer sonstigen Tatigkeit aus oder es handelt sich um eine Erweiterung ihres
Vertrages, dessen Abgeltung addquat zu bemessen ist.

55 Reisegebiihrenvorschrift 1955, BGBI 133.

56§ 3 Abs 1 GehG idF vor dem Budgetbegleitgesetz 2011, BGBI 1 2010/111.

7 Meldegesetz 1991, BGBI 1992/9.
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fir Arbeitsplitze vorgesehen sind (Arbeitsstitten in Gebauden, diese umfassen
auch Wohnwagen, Container oder sonstige dhnliche Einrichtungen, sofern sie
zur Nutzung fiir Arbeitsplitze vorgesehen sind), einschlieflich jedes Ortes auf
dem Gelinde eines Unternehmens und/oder Betriebs, zu dem Arbeitnehmer im
Rahmen ihrer Arbeit Zugang haben (Arbeitsstitten im Freien).’®

Unabhingig davon, dass auch Ersatzmitglieder befugt sind an Sitzungen des
MRB teilzunehmen (§ 32 Abs 2 GeO), stehen ihnen allfillige Entschadigungen
und Reisekosten nur in Wahrnehmung ihrer Vertretungsfunktion zu.

C. Verschwiegenheit

Die Vorsitzende, ihre Stellvertreterin sowie die weiteren Mitglieder und Er-
satzmitglieder des MRB unterliegen der Amtsverschwiegenheit im selben Um-
fang wie die VA (§ 148b Abs 3 B-VG; § 29 GeO). Da der MRB kein Verwaltungs-
organ ist, ist Art 20 Abs 3 B-VG nicht anzuwenden. Der Umfang der Verschwie-
genheitspflicht ergibt sich ausschlieflich aus Art 148b Abs 2 B-VG, der an die
Pflicht zur Amtsverschwiegenheit jenes Organs ankniipft, an das die VA in Er-
fillung ihrer Aufgaben herangetreten ist. Erfasst werden daher die Amtsver-
schwiegenheit nach Art 20 Abs 3 B-VG sowie einfachgesetzliche Verschwiegen-
heitspflichten, aber auch Einschrinkungen der Verschwiegenheit nach Art 20
Abs 3 B-VG, hingegen fallen Informationen, die die VA im Zuge eigener Erhe-
bungen, dh ohne an andere Organe heranzutreten, ermittelt hat, nicht darunter.>
Eine spezifische Entbindungsregel ist nicht vorgesehen.®® Die getroffene Rege-
lung eignet sich auf Grund ihrer Komplexitat fur die Tatigkeit des MRB nur be-
dingt und sollte durch die Schaffung einer handhabbaren Verschwiegenheits-
pflicht ersetzt werden. Sonstige Auskunftspersonen (§ 32 Abs 2 GeO) unterlie-
gen nicht der Amtsverschwiegenheit.

Auch fiir den MRB gilt das DSG 2000.%! Eine Beschwerde gegen Verletzun-
gen des DSG 2000 kann allerdings an die Datenschutzkommission nicht erhoben
werden, da es sich um ein Organ der Gesetzgebung handelt (§ 1 Abs 5% und § 31
Abs 1 und 2 DSG 2000).

Fiir Bedienstete der VA, die dem MRB zur Aufgabenerfiillung zugewiesen
sind (vgl § 26 Abs 2 GeO; § 9 Z 1 und 2 GeV) oder die zu einer Sitzung des MRB

5% Vgl § 19 Abs 1 und 2 ArbeitnehmerInnenschutzgesetz, BGBI 1994/450; VwSlg 17.296
A/2007.

5 Im Detail Thienel in Kneihs/Lienbacher Art 148b B-VG Rz 11.

60 Vgl Kucsko-Stadlmayer in Korinek/Holoubek Art 148b B-VG Rz 13.

¢! Datenschutzgesetz 2000, BGBI I 1999/165.

62 Dieser tritt gem Art 2 Abs 1 Z 9 der Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012 mit Ablauf
des 31. Dezember 2013 aufler Kraft und wird durch eine gleichlautende Bestimmung (§ 5
Abs 4 DSG 2000) ersetzt werden (vgl Art I Z 6 DSG-Novelle 2014, BGBI 1 2013/83).
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beigezogen werden (§ 16 Abs 3 zweiter Satz VAG; § 32 Abs 2 dritter Satz GeO)
gelten tiberdies die dienstrechtlichen Verschwiegenheitspflichten.

D. Befangenheit

Alle Mitglieder des MRB haben sich der Teilnahme an der Abstimmung tiber
einen Gegenstand in einer Sitzung oder der Ausiibung der Funktion zu enthal-
ten, wenn einer der in § 7 Abs 1 Z 1 bis 3 AVG® genannten Griinde vorliegt (§ 30
GeO). Sie haben somit ihre Vertretung zu veranlassen, wenn sie an der Sache
selbst, einer ihrer Angehorigen oder Pflegebefohlenen beteiligt sind (Fall 1), sie
in der Sache als Bevollmichtigte oder Partei bestellt waren oder noch bestellt sind
(Fall 2) oder sonstige wichtige Griinde vorliegen, die geeignet sind, ihre volle
Unbefangenheit in Zweifel zu ziehen (Fall 3). Durch die Normierung von Befan-
genheitsgrinden sollen eine unparteiische Austibung der Funktion gewihrleis-
tet, allfillige Gewissenskonflikte verhindert und nach auflen jeder Schein einer
Parteilichkeit vermieden werden.®* Dabeli ist ein strikter Mafistab anzuwenden,
sodass ein Zweifel an der vollen Unbefangenheit schon dann anzunehmen sein
wird, wenn Umstinde vorliegen, die eine gewisse Wahrscheinlichkeit der Befan-
genheit begriinden konnen.®® Sollte das zur Vertretung eines Mitglieds berufene
Ersatzmitglied ebenfalls seine Befangenheit geltend machen oder die Vertretung
nicht bewerkstelligen kénnen, gibt es keine weitere Vertretung.®

Die Wahrnehmung der Befangenheit gehort zu den Pflichten der Mitglieder.
Jedes Mitglied wird daher selbst zu priifen haben, ob ein Grad der Identifikation
mit der dieser zu Grunde liegenden Wiirdigung eines Sachverhalts eingetreten ist,
der es fiir eine unbefangene Ausiibung seiner Funktion disqualifiziert.”” Die
Nichtwahrnehmung einer Befangenheit beriithrt die Zusammensetzung des MRB
nicht, stellt jedoch eine Pflichtverletzung dar und kann, abhingig vom jeweils
vorliegenden Sachverhalt, auch zu einer vorzeitigen Abberufung (§ 28 Abs 4 Z 3
GeO) fiithren.

E. Vorsitz

Der Vorsitzenden obliegt die Leitung des MRB (§ 31 erster Satz GeO). Diese
umfasst folgende Aufgaben:

6 Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz, BGB1 1991/51 (WV).

% Vgl zu einem weiteren (auch) priventiven Rechtsschutzmechanismus Mathias Vogl, Rechts-
schutzbeauftragte 63 mwN.

% Vgl Robert Walter/Dieter Kolonovits/Gerhard Muzak/Karl Stéger, Grundriss des dster-

reichischen Verwaltungsverfahrensrechts? (2011) Rz 111 mwN.

Eine Stimmiibertragung an ein anderes Mitglied oder Ersatzmitglied des MRB ist nicht vor-

gesehen. Dadurch kann es auch zu keiner , Kettenvertretung” kommen.

7 Vgl Vogl, Rechtsschutzbeauftragte 63 mwN.
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Die Vertretung des MRB gegeniiber der VA nach auflen (§ 31 Abs 2 GeO; § 9
75 GeV).

Die regelmiflige, zumindest jedoch vierteljahrliche Einberufung des MRB zu
Sitzungen am Sitz der VA (§ 32 Abs 11Vm § 25 GeO) unter Einhaltung einer
Frist von zwei Wochen bei gleichzeitiger Bekanntgabe der Tagesordnung; die
Leitung der Sitzungen; das Achten auf die Einhaltung des III. Abschnitts der
GeO; die — jederzeitige — Unterbrechung oder Vertagung der Sitzungen (§ 32
Abs 1 und 4 GeO; § 9 Z 3 GeV); das Festhalten von Beschliissen in einem
Protokoll und deren Ubermittlung an die VA sowie das Fiihren eines Proto-
kolls®® bei Sitzungen des MRB (§ 32 Abs 6 GeO®). Die Ubermittlung der
Einladung zu Sitzungen sowie der Unterlagen kann auch auf elektronischem
Weg erfolgen (§ 32 Abs 1 letzter Satz GeO); dies wird aber nur insoweit zu-
lassig sein, als eine elektronische Anbindung auch tatsichlich zur Verfiigung
steht. Die Nichteinhaltung der Verpflichtung zur mindestens quartalsmafi-
gen Sitzungseinberufung stellt eine grobe Pflichtverletzung iSd § 15 Abs 5
VAG dar.

Die Koordination aller Aufgaben des MRB, insbesondere mit der VA und
thren Kommissionen (§ 31 Abs 2 GeO; § 9 Z 4 GeV).
Organisationangelegenheiten des MRB sowie als Ausfluss der Weisungsfrei-
heit die Ausiibung der Fachaufsicht gegeniiber den Bediensteten des Sekreta-
riats OPCAT (SOP), soweit diese dem MRB zur Aufgabenerfillung zuge-
wiesen sind (§ Z 1 und 2 GeV). Die VA hat dem MRB zur Erfillung seiner
Aufgaben die erforderlichen personellen und finanziellen Mittel bereit zu
stellen (§ 26 Abs 2 GeO).”® Die Effektivitit der Beratungstitigkeit und die
tatsichliche Unabhingigkeit des MRB hingen unmittelbar mit der Zugriffs-
moglichkeit auf personelle Ressourcen, dem Vorhandensein angemessener
Sachmittel sowie einer adiquaten Raumausstattung zusammen. Die Ausstat-
tung ist so zu bemessen, dass der MRB die ihm tibertragenen Aufgaben sinn-
voll bewiltigen kann.”! Aus dem Wortlaut der Bestimmung kann geschlossen
werden, dass das Personal aus dem Planstellenbereich der VA und die Sacher-

68
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70

71

Fiir das Erstellen des Protokolls kann sich die Vorsitzende eines von der VA fiir die Sitzung
beigegebenen Bediensteten bedienen, der in Erfiillung dieser Aufgabe fachlich der Vorsit-
zenden untersteht (§ 9 Z 2 GeV).

Nach dem Wortlaut dieser Bestimmung ist der VA nur das Protokoll tiber die Beschlusse zu
ibermitteln. Da die Mitglieder der VA das Recht haben, an allen Beratungen des MRB teil-
zunehmen, spricht auch aus Effizienzgriinden nichts dagegen, der VA das Sitzungsproto-
koll, in dem die Beschliisse enthalten sind, zu tibermitteln.

Zum Personaltibergang vom MRB im BMI auf den NPM der VA siche die dienstrechtlichen
Begleitregelungen in § 23 Abs 4 VAG (die ErlRV 1515 BlgNR 24. GP, 12 sprechen falschli-
cherweise von einem Ubergang auf den MRB [bei der VA)).

Vgl zur Funktion des Ombudsmannes Thomas Walzel von Wiesentreu, Rechtsschutzdefizi-
te im besonderen Gewaltverhiltnis? JB1 2000, 707 (709).
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fordernisse (wie insbesondere Raumlichkeiten, Biiro- und Kommunikations-
einrichtungen) aus den der VA zur Verfiigung stehenden Sachmitteln beizu-
stellen ist.

Im Falle der Verhinderung der Vorsitzenden des MRB obliegt die Leitung ihrer
Stellvertreterin (§ 31 GeO), die damit funktionell als Vorsitzende tatig wird und
diesfalls die gleichen Rechte und Pflichten hat, wie die Vorsitzende. Eine Verhin-
derung wird insbesondere bei Urlaub, Krankheit, Befangenheit oder bei unauf-
schiebbaren beruflichen oder privaten Verpflichtungen’? vorliegen. Aus der ge-
setzlichen Regelung geht hervor, dass — wie es Stellvertretungsregelungen im
Allgemeinen inhirent ist”> — an eine Aufgabenerfiillung durch die Stellvertreterin
nur in spezifischen Verhinderungsfillen gedacht ist. Die Stellvertreterin wird for-
mell”* daher nur bedingt zu einer Entlastung beitragen kénnen.

F. Arbeitsweise

Die Vorsitzende beruft den MRB mindestens einmal in jedem Jahresquartal
ein. Auf begriindetes Ersuchen der VA oder von sechs Mitgliedern des MRB hat
sie diesen unverziiglich einzuberufen (§ 31 Abs 1 GeO). Die Tagesordnung ist
mindestens zwei Wochen vor Sitzungsbeginn mit der Ubermittlung der Einla-
dung bekannt zu geben. Fiir die Ubermittlung sonstiger Unterlagen fiir die Sit-
zung gilt diese Frist nicht, wenngleich auch die Unterlagen im Hinblick auf ein
sinnhaftes Arbeiten moglichst frithzeitig den Mitgliedern des MRB tibermittelt
werden sollten. Antrige auf Anderungen oder Erginzungen der Tagesordnung
konnen von jedem stimmberechtigten Mitglied des MRB, somit auch von Er-
satzmitgliedern in Wahrnehmung ihrer Vertretungsfunktion, bis zum Beginn der
Sitzung gestellt werden. Von Ersatzmitgliedern konnen entsprechende Anregun-
gen ausgehen (§ 32 Abs 4 GeO). Die Verwendung des Wortes ,,ausgehen® impli-
ziert, dass diese Anregungen auf dem gesetzlich vorgesehenen Einbringungsweg,
somit im Wege jenes Mitglieds, welches das Ersatzmitglied gegebenenfalls zu
vertreten hat, einzubringen sind. Uber die gestellten Antrige hat die Vorsitzende
vor Eingang in die Tagesordnung abstimmen zu lassen (§ 32 Abs 3 GeO), wobei
die allgemeinen Beschlusserfordernisse gelten.

An den Sitzungen des MRB nehmen die Vorsitzende, ihre Stellvertreterin
(unabhingig von ihrer Stellvertretungsfunktion und damit auch mit einem eigen-

72 Die Vorsitzende iibernimmt mit der mit ihrer Zustimmung vorgenommenen Bestellung ein

Biindel an Rechten und Pflichten. Um auch nur kurzfristigen Handlungsunfahigkeiten des
MRB vorzubeugen, empfiehlt es sich, bei der Planung der beruflichen und privaten Termine
auf eine Abstimmung mit ihrer Stellvertreterin zu achten.

Vgl Vogl, Rechtsschutzbeauftragte 71 mwN.

Dies hindert jedoch jegliche freiwillige Unterstiitzung der Vorsitzenden im Rahmen von
vor- oder nachbereitenden Titigkeiten in keinem Mafle.
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standigen Stimmrecht) und die sonstigen Mitglieder, im Fall ihrer Verhinderung
ithre Ersatzmitglieder, teil (§ 32 Abs 2 GeO). Es handelt sich hierbei um Oblie-
genheiten, die bei groben Pflichtverletzungen (§ 15 Abs 6 Z 3 VAG) zu einer
vorzeitigen Abberufung fithren konnen. Die Mitglieder der VA und die Ersatz-
mitglieder des MRB kénnen immer, allerdings ohne Stimmrecht, an den Beratun-
gen des MRB teilnehmen (§ 16 Abs 3 VAG; § 32 Abs 2 GeO). Der MRB kann zu
seinen Beratungen Bedienstete der VA, Mitglieder der Kommissionen, Ersatz-
mitglieder des MRB und sonstige Auskunftspersonen beiziehen (§ 16 Abs 3
VAG; § 32 Abs 2 GeO). Sonstige Auskunftspersonen unterliegen nicht der
Amtsverschwiegenheit. Gegentiber ihnen besteht daher sowohl die Verpflich-
tung zur Wahrung der Amtsverschwiegenheit als auch die sich insbesondere aus
dem Recht auf Privatleben und dem Recht auf Datenschutz ergebende Verpflich-
tung zur Wahrung der Rechte dritter Personen.

Die Vorsitzende leitet alle Sitzungen des MRB. Da ihr Leitungsrecht ein um-
fassendes ist, obliegt ihr insbesondere das Eroffnen, Unterbrechen, Vertagen
(§ 32 Abs 4 GeO) und Schlieflen der Sitzungen, das Feststellen der Beschlussfa-
higkeit, das Abstimmen iiber Anderungen oder Erginzungen der Tagesordnung
und die Genehmigung des Protokolls der letzten Sitzung, das Worterteilen, das
Abstimmen tiber Antrige, das Verkiinden der Entscheidungen, das Zusammen-
fassen und Festhalten von Beschliissen in einem Protokoll und die Erstellung des
Sitzungsprotokolls (§ 32 Abs 6 GeO). Das Verwenden von Tontrigern zur Auf-
zeichnung ist nicht vorgesehen,” jedoch bei nachweislicher Zustimmung’® aller
Sitzungsteilnehmer als ausschlielliche Unterstiitzung bei der Erstellung des Pro-
tokolls”” zulissig. Die Aufnahme ist spitestens nach Genehmigung des Proto-
kolls zu loschen. Im Hinblick auf einen effizienten Sitzungsverlauf kann die
Vorsitzende auch zeitliche Begrenzungen fiir die Erorterung einzelner Tagesord-
nungspunkte oder Redezeitbegrenzungen fiir einzelne Wortmeldungen festle-
gen.”® Ebenso kann sie auch einladen, zu bestimmten Tagesordnungspunkten
schriftlich Stellung zu nehmen. Nicht nur im Hinblick auf die Pluralitit des
MRB, sondern vor allem im Hinblick auf eine hinreichend effektive Beratungs-
tatigkeit ist den Diskussionen zu einem Tagesordnungspunkt so viel Zeit zu wid-

7> Vgl demgegeniiber § 7 Abs 2 der nach der sog ,,Herzogmantel-Theorie (vgl Robert Walter/

Heinz Mayer/Gabriele Kucsko-Stadlmayer, Grundriss des osterreichischen Bundesverfas-

sungsrechts!® [2007] Rz 598) mit Ablauf des 30. Juni 2012 auffer Kraft getretenen Geschifts-

ordnung des Menschenrechtsbeirates (MRB-GO), BGBI III 1999/395, betreffend den MRB

im BMI.

Aus Griinden der Nachvollziehbarkeit empfiehlt es sich, einen Beschluss dartiber herbeizu-

fuhren und das Ergebnis der Abstimmung im Protokoll festzuhalten.

77 Vgl § 1 Abs 2 DSG 2000; Heinz Drobesch/Walter Grosinger, Das neue sterreichische Da-
tenschutzgesetz (2000) 100; siehe auch den Tatbestand des § 120 Abs 2 Strafgesetzbuch —
StGB, BGBI 1974/60.

78 Vgl § 7 Abs 2 zweiter Satz MRB-GO.

76
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men, dass zumindest die fiir die Herbeifiihrung eines Beschlusses erforderliche
Mehrheit der Meinung ist, dass die Angelegenheit ausreichend erortert wurde.”
Eine Regelung tiber Antrige zur Geschiftsbehandlung fehlt; sie werden jedoch
wihrend einer Sitzung des MRB jederzeit zulissig sein. Sofern sich zu einem
Antrag keine ausdriickliche Regelung im VAG oder in der GeO findet, ist tiber
diesen — allenfalls nach einer kurzen Debatte®® — nach den allgemeinen Regeln
uber die Beschlussfassung abzustimmen.

Der MRB iibt seine Beratungstatigkeit nach Art 148h Abs 3 B-VG als Kolle-
gialorgan aus (§ 10 GeV), dh die Willensbildung erfolgt durch mehrere Perso-
nen.?! Beschliisse bediirfen der einfachen Mehrheit bei Anwesenheit der Vorsit-
zenden oder ihrer Stellvertreterin und mindestens sieben weiterer Mitglieder
oder ihrer Ersatzmitglieder; die Vorsitzende verfligt tiber ein Dirimierungsrecht
(§ 16 Abs 1 VAG; § 33 Abs 5 GeO). Eine Beschlussfassung im Umlaufweg ist
zulissig, sofern nicht mindestens fiinf Mitglieder des MRB eine miindliche Eror-
terung verlangen (§ 16 Abs 1 VAG iVm § 32 Abs GeO).

Die Einrichtung von Arbeitsgruppen ist durch Beschluss des MRB zur Vor-
bereitung, Begutachtung oder Bearbeitung einzelner Angelegenheiten®? zur
nachfolgenden Behandlung in einer seiner Sitzungen zuldssig (§ 31 Abs 3). Im
Beschluss konnen auch weitere Vorgaben, wie etwa die Zusammensetzung, die
Leitung, der Aufgabenumfang, die Arbeitsweise oder die Beiziehung externer
Experten®? vorgenommen werden. Interne Abstimmungen in einer Arbeitsgrup-
pe konnen unter sinngemafler Heranziehung der § 32 Abs 3 letzter Satz und § 32
Abs 5 GeO und ohne Bindungswirkung fiir den MRB vorgenommen werden,
sofern diese zumindest drei Mitglieder umfasst und somit die fir den MRB vor-
gesehene kollegiale Struktur bei Beratungen®* beibehalten wird. Nimmt ein Er-
satzmitglied an einer Arbeitsgruppe ohne Wahrnehmung seiner Vertretungs-
funktion teil, ist es — wie im MRB selbst — nicht stimmberechtigt. Da keine Vor-
gaben hinsichtlich der Teilnehmerzahl an einer Arbeitsgruppe ersichtlich sind, ist
die Ubertragung der Vorbereitung, Begutachtung oder Bearbeitung einzelner
Angelegenheiten an ein einzelnes Mitglied oder Ersatzmitglied des MRB ebenso
moglich.®

79 Vgl den Zwischensatz des § 7 Abs 2 zweiter Satz MRB-GO.

8 Vgl § 9 MRB-GO.

81 Vgl Konrad Lachmayer, Beirite in der Bundesverwaltung (2003) 34.
82 Vgl § 13 Abs | MRB-GO.

8 Vgl § 13 Abs 2 MRB-GO.

8 Vgl Lachmayer, Beirite 34.

8 Vgl § 13 Abs 3 MRB-GO.
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G. Aufgaben
1. Beratung der VA

Das in Art 148h Abs 3 B-VG verankerte Mandat des MRB zur Beratung der
VAS8¢ ist umfassend: Er berit die VA in Erfiillung ihres menschenrechtlichen
Schutz- und Forderungsauftrags sowohl in ihrer Funktion als NPM hinsichtlich
des Besuchs und der Uberpriifung von Orten einer Freiheitsentziehung, als auch
hinsichtlich der zuvor vom MRB im BMI wahrgenommenen®” Beobachtung und
begleitenden Uberpriifung des Verhaltens der zur Ausiibung unmittelbarer ver-
waltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt (AuvBZ)® ermichtigten Or-
gane und schlieflich im Rahmen der Uberwachung und des Besuchs von fiir
Menschen mit Behinderungen bestimmten Einrichtungen und Programmen in
Durchfithrung von Regelungen der UN-Behindertenrechtskonvention (Art 148a
Abs 3 B-VG). Das VAG und die GeO bilden diesen umfassenden Ansatz eben-
falls ab®® und heben in demonstrativer Aufzihlung® die Beratung der VA im
Rahmen des ihr nunmehr iibertragenen Mandats bei der Festlegung genereller
Priifschwerpunkte® sowie vor der Erstattung von Missstandsfeststellungen und
Empfehlungen, bei der strukturellen Evaluierung der Erfiilllung der Aufgaben
sowie der Umsetzung der diesbeziiglichen Empfehlungen tiber Ersuchen der VA
und durch die Erstattung von Vorschligen zur Gewihrleistung einheitlicher Vor-
gangsweisen und Priifstandards hervor (§ 14 VAG; § 26 Abs 1 Z 1 bis 3 GeO).

Die VA verfiigt auch iiber ein umfassendes Begutachtungsrecht. Gesetzes-
und Verordnungsentwiirfe sind ihr zeitgerecht und mit einer angemessenen Frist
zu iibermitteln (§ 7 Abs 1 VAG). Uber Art 19 lit c OPCAT hinausgehend steht
ihr auch ausdriicklich das Recht zu, eine Anderung oder Erlassung von Gesetzen
anzuregen (§ 7 Abs 2 VAG). Im Hinblick auf den umfassenden Beratungsauftrag

86 Das Wort ,ihrer in Art 148h Abs 2 erster Satz bezieht sich auf die Beratung der VA und
nicht der Kommissionen der VA (vgl ErIRV 1515 BlgNR 24. GD, 1, 3, 9).

87§ 15a Abs 1 SPG idF vor BGBI 1 2012/1.

8 Verwendet werden auch die Begriffe ,faktische Amtshandlung® und ,verfahrensfreier Ver-

waltungsakt (dazu Martin Kobler, Art 129a B-VG, in Korinek/Holoubek [Hrsg], Oster-

reichisches Bundesverfassungsrecht [1. Lfg 1999] Rz 48).

Hinsichtlich der Beratungstitigkeit wird jeweils auf § 11 Abs 1 VAG verwiesen, der zwar

einige nahere Determinierungen vornimmt, dessen Aufgaben aber mit den in Art 148a

Abs 3 BVG genannten tUbereinstimmen (vgl § 14 Abs 1 VAG; § 26 Abs 1 Z 1 GeO).

% Vgl auch ErIRV 1515 BlgNR 24. GP, 11: ,,§ 14 zweiter Satz soll den ersten Satz dieser Be-

stimmung keineswegs einschrinken.“

Auf Grund der umfassenden Kontrollaufgaben der VA und ihrer Kommissionen wird es

sich empfehlen, nur einige wenige Priifschwerpunkte vorzuschlagen, diese iiber einen ad-

iquaten Zeitraum systematisch und flichendeckend bei den Besuchen vor Ort zu bertick-

sichtigen und letztlich auf Basis der gewonnenen Erkenntnisse Empfehlungen zur Beseiti-

gung und nachhaltigen Privention von strukturellen Miangeln zu erstatten.

89

91
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des MRB hat die VA Gesetzes- oder Verordnungsentwiirfe, die in Art 11 Abs 1
VAG genannte Angelegenheiten beriihren, dem MRB zur Verfiigung zu stellen.
Dieser kann sich allerdings unabhingig davon jederzeit zu derartigen Entwiirfen
auflern und der VA Empfehlungen fiir die Stellungnahme im Rahmen des Begut-
achtungsverfahrens zukommen lassen.

Da sich der Umfang des Beratungsmandats des MRB nach den der VA tiber-
tragenen Aufgaben richtet, lohnt es sich, einen Blick darauf zu werfen.

a. Schutz und Férderung der Menschenrechte

Hinter jeglicher Priif-, Beobachtungs- und Besuchstitigkeit steht als oberstes
Ziel der Schutz und die Forderung der Menschenrechte (Art 148a Abs 3 B-VG;
§ 11 Abs 1 VAG). Dieser Begriff geht iiber das OPCAT hinaus, das einerseits
lediglich auf den Schutz vor Folter und anderer grausamer, unmenschlicher oder
erniedrigender Behandlung oder Strafe abstellt (Art 1 und Art 19 lit a OPCAT)
und andererseits hinsichtlich der Errichtung der nationalen NPM nur die Be-
riicksichtigung der Grundsitze der Stellung nationaler Einrichtungen zur Forde-
rung und zum Schutz der Menschenrechte nennt (Art 18 Abs 4 OPCAT). Bei der
Schaffung des Osterreichischen NPM wurden daher im OPCAT-Durchfiih-
rungsgesetz zu Recht in vielfaltiger Hinsicht Anleihen bei dem als Teil einer we-
sentlichen Weiterentwicklung des praventiven Grundrechtsschutzes im SPG an-
zusehenden MRB?? genommen.”® Der menschenrechtliche Mafistab bei der Auf-
gabenerfillung hat neben der nationalen Rechtslage auch internationale Mensch-
rechtsstandards wie etwa volkerrechtliche Verpflichtungen der Republik Oster-
reich aus Abkommen der Vereinten Nationen oder des Europarates sowie men-
schenrechtliche Empfehlungen der in diesen Abkommen verankerten Vertrags-
organe (zB CAT, SPT oder CPT), auf OPCAT basierende Standards des SPT fur
NPM oder Monitoring Standards der Vereinten Nationen und des CPT beziig-
lich Vorbereitung, Durchfithrung und Dokumentation von Besuchen vor Ort zu
berticksichtigen.”

b. Orte einer Freiheitsentziehung

Es handelt sich dabei um Orte, an denen Personen auf Grund einer Entschei-
dung einer Behorde oder auf deren Veranlassung oder mit deren ausdriicklichem

92 Vgl Vogl in Bundesministerium fiir Inneres 28.

% Die EBRV 1515 BlgNR 24. GP, 3 sind daher nicht zutreffend, wenn sie davon sprechen, dass
der nunmehr als Beratungsorgan bei der VA eingerichtete MRB an die Stelle des MRB im
BMI tritt, da dieser auch mit seinen Kommissionen umfassend priventiv-operativ titig war
(vgl §§ 15a Abs 1 und 15¢ Abs 1 SPG idF vor BGBI 2012/1).

% Vgl EBRV 1515 BIgNR 24. GP, 7.
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oder stillschweigendem Einverstindnis die Freiheit entzogen ist oder entzogen
werden kann (Art 4 Abs 1 erster Satz OPCAT). Als Freiheitsentziehung ist jede
Form des Festhaltens oder der Inhaftierung oder die Unterbringung einer Person
in einer Offentlichen oder privaten Gewahrsamseinrichtung, die diese Person
nicht nach Belieben verlassen darf, auf Grund der Entscheidung einer Justiz-,
Verwaltungs- oder sonstigen Behorde zu sehen (Art 4 Abs 2 OPCAT).
Darunter zihlen auch Freiheitsbeschrinkungen auf Grund einer Festnahme
durch Organe des offentlichen Sicherheitsdienstes® aus eigenem, wenngleich
diese als AuvBZ anzusehen sind.”® Die ErIRV stellen zu Recht auch auf eine ge-
wisse Dauer der Freiheitsentziehung ab; daher wird eine Anhaltung, die etwa
ausschliefflich der Identititsfeststellung nach § 35 Abs 1 SPG dient, den Ort der
Anhaltung auf Grund der Kurzfristigkeit der Freiheitsbeschrinkung®” an diesem
zu keinem Ort der Freiheitsentziehung iSd OPCAT machen. Das freiwillige Be-
folgen des bloflen Wunsches eines Organs des offentlichen Sicherheitsdienstes
auf die Polizeiinspektion mitzukommen, der freiwillige, wenngleich auch linger-
fristige Aufenthalt auf einer Polizeiinspektion oder die Beschrankung der physi-
schen Bewegungsfreiheit als (sekundirer) Begleitumstand einer auf andere Zwe-
cke gerichteten Amtshandlung stellen keine Freiheitsbeschrinkung dar.”® Ebenso
wenig ist eine Betreuungsstelle iSd § 1 Z 4 GVG-B 2005 als Ort einer Freiheits-
entziehung zu qualifizieren, da den in den Betreuungsstellen untergebrachten
Personen unabhingig vom Verfahrensstand,!® von der ortlichen Lage!®! und von

% Es handelt sich dabei um Angehérige des Wachkérpers Bundespolizei, der Gemeindewach-
korper und des rechtskundigen Dienstes bei Sicherheitsbehorden, soweit diese Organe zur
Austibung unmittelbarer Befehls- und Zwangsgewalt ermachtigt sind (§ 5 Abs 2 SPG).

% Vgl Josef Aichlreiter, Art 129a B-VG, in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill-Schiffer-Kommen-
tar (3. Lfg 2004) Rz 40; Kohler in Korinek/Holoubek Art 129a B-VG Rz 46. Gleiches gilt
hinsichtlich dieser Doppelfunktionalitit auch fiir Unterbringungen auf Verlangen sowie die
meisten Beschrankungen nach §§ 33 ff Unterbringungsgesetz — UbG, BGBI 1990/155; vgl
Christian Kopetzki, Grundriss des Unterbringungsrechts® (2012) Rz 768/1.

%7 Vel EBRV 1515 BlgNR 24. GP, 8 unter Hinweis auf die Tatbestandselemente ,,Orte der
Freiheitsentziehung® und ,entzogen ist*.

% Vgl Peter Andre/Mathias Vogl, Anhalteordnung — AnhO (2007) § 1 Anm 1 mwN.

9 Grundversorgungsgesetz Bund — 2005, BGBI 1991/405.

190 Asylwerber konnen auch wihrend der 120stiindigen Zurverfiigungshaltungsverpflichtung
(§ 15ADbs 3a Asylgesetz 2005 — AsylG 2005, BGBI 1 2005/100) jederzeit die Betreuungsstelle
verlassen. Eine Ermachtigung, sie daran mit unmittelbarer Befehls- und Zwangsgewalt zu
hindern, besteht nicht (vgl ErIRV 1078 BlgNR 24. GP, 45).

101 Auf dem Areal der in Traiskirchen und Thalham situierten Betreuungsstellen ,,Ost* und
,West“ (§ 1 Abs 1 Z 1 und 2 Betreuungseinrichtungen-Betretungsverordnung — BEBV
2005, BGBI 1T 2005/2) befinden sich auch die Erstaufnahmestellen ,,Ost“ und ,, West“ (§ 3
Abs 2 und 3 Asylgesetz-Durchfihrungsverordnung 2005 — AsylG-DV 2005, BGBI II
2005/488) sowie jeweils eine Polizeiinspektion. Die Betreuungsstellen sind von den Erstauf-
nahmestellen und den Polizeiinspektionen sowohl rechtlich als auch raumlich klar vonein-
ander abgegrenzt. Sollte es in einer Betreuungseinrichtung zur Vorfihrung eines Asylwer-
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der zeitlichen Komponente grundsitzlich!%? jederzeit das Verlassen der Betreu-
ungsstelle moglich ist.1®?

Hingegen gelten Strafvollzugsanstalten (allgemeine Anstalten und Sonderan-
stalten) und gerichtliche Gefangenenhiuser (§§ 8 f StVG), Sicherheitsbehorden
(insbesondere Polizeianhaltezentren und sonstige Haftraume) und Sicherheits-
dienststellen (insbesondere Verwahrungsraume auf Polizeiinspektionen), milita-
rische Dienststellen (§ 1 Abs 2 MBG, insbesondere bei Vorhandensein von
Haftraumen oder der Moglichkeit der Verhingung von Ausgangverboten gem
§ 47 HDG 2002!%), Krankenanstalten, Alten- und Pflegeheimen im Geltungsbe-
reich des HeimAufG!% oder des UbG!% typischerweise als Orte einer Freiheits-
entziehung iSd OPCAT.!”” Auch Orte, an denen eine iiber eine kurzfristige Dau-
er hinausgehende Freiheitsbeschrinkung erfolgen kann (etwa sog ,,Arrestanten-
wagen®), fallen darunter.

bers gem § 47 AsylG 2005 vor das Bundesasylamt kommen, handelt es sich um einen

AuvBZ. Selbst bei der Erstaufnahmestelle Flughafen am Flughafen Wien-Schwechat (§ 3

Abs 4 AsylG-DV 2005), die zugleich als Betreuungsstelle (§ 1 Abs 1”Z5 BEBV 2005) und als

Erstaufnahmestelle (§ 3 Abs 4 AsylG-DV 2005) dient, handelt es sich in einer Gesamtzu-

sammenschau (zB Art, Dauer, Auswirkungen und die Art der Durchfithrung der betreffen-

den Mafinahme) um keinen Ort der Freiheitsentziehung iSd OPCAT. Ein Betroffener hat
jederzeit die Moglichkeit, diesen Sondertransitbereich zum Zweck des Abflugs zu verlassen

(vgl § 32 Abs 1 letzer Satz AsylG 2005) und seine Ausreise selbst zu organisieren (vgl EGMR

25.6.1996, 17/1995/523/609 [Amuur/FR] = EuGRZ 1996, 577 ff; ViSlg 15.465/1999;

16.081/2001; 16.354/2001). Langstens nach sechs Wochen ist thm die Einreise zu gestatten

(§32 Abs 4 AsylG 2005). Auf die umfassende Mitwirkung des UNHCR in diesen Verfahren

(BGBI III 2003/32) ist ebenfalls Bedacht zu nehmen.

Anderes wird fiir unbegleitete, insbesondere unmiindige Minderjihrige gelten. Ob eine Be-

treuungsstelle etwa im Falle der Hinderung des nichtlichen Verlassens durch einen unbe-

gleiteten Minderjahrigen zu einem Ort der Freiheitsentziehung iSd OPCAT wird, kann an
dieser Stelle nicht geklart werden, scheint jedoch im Hinblick auf die sich aus der Obsorge
ergebenden umfassenden Fiirsorge- und Aufsichtspflichten (insbesondere der §§ 144 ff des

Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuches, JGS 1811/946) fraglich. Ahnliches gilt etwa auch

fur Schulen, Kindergarten, Horteinrichtungen oder stationare sozialpadagogische Einrich-

tungen fir die Betreuung von traumatisierten und vernachlissigten Kindern und Jugendli-
chen.

193 Unberiihrt bleibt jedoch die Méglichkeit, dass die Kommissionen auf Ersuchen der Volks-
anwaltschaft gem § 13 Abs 1 VAG unter dem Titel ,,Prifung von vermuteten Missstanden in
der Verwaltung® tatig werden und somit im Rahmen der Zustindigkeit des Art 148a Abs 1
und 2 B-VG die Betreuungsstellen besuchen kénnen (so auch Gabriele Kucsko-Stadlmayer
bei ihrer Antrittsvorlesung an der Universitit Wien am 27.5.2013).

104 Heeresdisziplinargesetz 2002 , BGBI I 2000/167 (WV).

105 Heimaufenthaltsgesetz, BGBI I 2004/11.

106 Siehe die Aufzihlung bei Zierl/Greifeneder, OZPR 2012/63, 87.

197 Nicht niher beleuchtet werden kann im Rahmen dieser FS, wie weit die der VA als NPM
ubertragenen Kontrollbefugnisse im Rahmen einer Abschiebung auf dem Luftweg reichen.

102

699



Mathias Vogl

c. Akte unmittelbarer verwaltungsbehérdlicher Befehls-
und Zwangsgewalt

Die VA hat — wie auch schon der MRB im BMI!® — jene Organe zu iiber-
wachen, die zur AuvBZ ermichtigt sind (Art 148a Abs 3 Z2 B-VG; § 11 Abs 1
Z 2 VAG), und zwar unabhingig davon, ob sie tatsichlich einen Akt AuvBZ
setzen oder gesetzt haben. Unter AuvBZ sind normative Hoheitsakte zu verste-
hen, die einer Verwaltungsbehorde zuzurechnen sind und die in die subjektiven
Rechte der durch sie Betroffenen ohne die Erlassung eines Bescheides gestaltend
oder feststellend eingreifen.!® Daher umfasst das Mandat der VA etwa die Kon-
trolle der Austibung von Zwangsgewalt durch Organe des offentlichen Sicher-
heitsdienstes im Rahmen der Sicherheitspolizei (§ 50 SPG) oder der Kriminal-
polizei (§§ 93 StPO!'9), durch militirische Organe im Wachdienst!!! (§ 17
MBG), durch Strafvollzugsbedienstete!!? (§ 104 StVG), durch Zollorgane (§ 50
ZolIR-DG'?), durch Organe der Bundespolizei, der Gemeindewachkorper
oder anderer Aufsichtsorgane im Rahmen des bewussten und gewollten Waffen-
gebrauches (etwa gem §§ 2, 7, 9, 10 und 12 WaffGebrG!'*; § 72 NO JagdG!'®),
im Rahmen der Unterbringung (insbesondere §§ 8, 9 und 33 ff UbG)!'® oder
wihrend des Aufenthalts in Heimen oder anderen Pflege- und Betreuungsein-
richtungen (insbesondere § 5 HeimAufG). Ebenso fillt aber jegliche andere fak-
tische Amtshandlung wie etwa auch die Anordnung der Beseitigung einer Ge-
wisserverunreinigung durch die Wasserrechtsbehorde (§ 31 Abs 3 WRG!Y), die
Unterbindung einer Gewerbeausiibung (§ 360 Abs 2 GewO 1994!!8) oder die
ganzliche oder teilweise Schlieffung eines Betriebs (vgl § 360 Abs 4 GewO

108 § 152 Abs 1 zweiter Satz SPG idF vor BGBI I 2012/1. Die Uberwachungstitigkeit war auf
die Organe des offentlichen Sicherheitsdienstes allerdings ohne Einschrankung auf Angele-
genheiten der Sicherheitsverwaltung bezogen (vgl etwa Andre in Thanner/Vogl § 15a SPG
Anm 7).

199 Vel Aichlreiter in Kneihs/Lienbacher Art 129a B-VG Rz 38; Kohler in Korinek/Holoubek
Art 129a B-VG Rz 45.

110 Strafprozessordnung, BGBI 1975/631.

11§ 1 Abs 1 und § 6 Militirbefugnisgesetz — MBG; vgl etwa Nicolas Raschaner/Wolfgang Wes-
sely, Militarbefugnisgesetz2 — MBG?2 (2007) § 1 Anm 3 und § 6 Anm 3.

112 Dazu niher Karl Drexler, Strafvollzugsgesetz2 — StVG?2 (2010) § 105 Rz 1.

113 Zollrechts-Durchfithrungsgesetz, BGBI 1995/659.

14 Waffengebrauchsgesetz, BGBI 1969/149.

115 NO Jagdgesetz 1974, LGBI 6500-28.

116 Vgl Kopetzki, Grundriss® Rz 768/1.

117 Wasserrechtsgesetz 1959, BGBI 215; vgl Franz Oberleitner/Wolfgang Berger, Kommentar
zum Wasserrechtsgesetz 19593 — WRG? (2011) § 31 Rz 24.

118 Gewerbeordnung 1994, BGBI 194; vgl Hermann Grabler/Harald Stolzlechner/Harald
Wendl, Kommentar zur GewO? (2011) § 360 Rz 27 iVm Rz 56.
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1994119 § 56a Abs 1 GSpG'?°) unter den denkbar vielfiltigen Kontrollauftrag
der VA.

d. Behinderteneinrichtungen und -programme

Schliefllich ist die VA mit dem Ziel, jede Form der Ausbeutung, Gewalt und
Missbrauch zu verhindern (§ 11 Abs 1 Z 3 VAG), auch fiir die Uberwachung
jeglicher Einrichtungen und Programme fiir Menschen mit Behinderungen zu-
standig (Art 148a Abs 3 Z 3 B-VG). Damit kommt der Gesetzgeber Verpflich-
tungen, die sich insbesondere aus § 16 Abs 3 der UN-Behindertenrechtskonven-
tion ergeben, nach.!?! Auch hier wird der VA ein tiberaus weiter Kontrollauftrag
zur Gewihrleistung eines hohen Mafes an Gewaltschutz fiir Menschen mit Be-
hinderung'?? iiberantwortet.!?*

2. Anhoérungsrechte

Der MRB ist vor der Bestellung und Abberufung!?* der Mitglieder der Kom-
missionen (§ 12 Abs 2 VAG; § 19 GeO), vor der Festlegung der Hohe der Ent-
schidigung der Vorsitzenden, ihrer Stellvertreterin und der von NGO vorge-
schlagenen Mitglieder und vor der Beschlussfassung der GeO (§ 16 Abs 2 VAG)
anzuhoéren. Die Wahrnehmung des Anhorungsrechts durch den MRB setzt kon-
krete Vorschlige der VA voraus, die nunmehr ,begutachtet” werden sollen. Es
besteht weder eine Verpflichtung des MRB, tatsachlich Stellung zu nehmen, noch
eine Bindung der VA an eine Stellungnahme des MRB. Die VA kann dem MRB
eine angemessene Frist fiir die Ubermittlung seiner Stellungnahme einriumen.
Erfolgt keine Riickmeldung des MRB, so hindert dies das weitere Handeln der
VA nicht. Sofern dem MRB sein ihm zustehendes Anhorungsrecht jedoch nicht
gewahrt wird, ist der von der Volkanwaltschaft in allen Fillen kollegial zu setzen-
de Akt mangels Fehlerkalkiils!® absolut nichtig.

19 Vel Grabler/Stolzlechner/Wendl, GewO-Kommentar? § 360 Rz 56.

120 Gliicksspielgesetz, BGBI 1989/620; vgl Gerbard Strejcek/Ronald Bresich (Hrsg), Gliicks-
spielgesetz — GspG 1989 (2011) § 56a Anm 1 mwN.

121 Vgl EBRV 1515 BIgNR 24. GP, 3.

122 yol Zierl/Greifeneder, OZPR 2012/63.

125 Im ersten Monat nach dem Inkrafttreten des HeimAufG mit 1. Juli 2005 konnten mehr als
16.000 Freiheitsbeschrinkungen registriert werden, die sich in der Folge auf ca 2.400 pro
Monat einzupendeln schienen; allein in den mehr als 1.650 Einrichtungen, die unter den
Anwendungsbereich des HeimAufG fallen, wurden zu diesem Zeitpunkt ca 140.000 Perso-
nen gepflegt und betreut (vgl Susanne Jaguemar/Christian Biirger/Rosalinde Pimon, Heim-
aufenthaltsgesetz in der Praxis — Erste Erfahrungen der Bewohnervertreterinnen, FamZ
2006, 22 [23]).

124 Diese Anhérung ist nur in der GeO, nicht im VAG vorgesehen.

125 Siche oben IV.A, insbesondere FN 37.
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V. AbschlieBende Bewertung

Der VA stehen in Wahrnehmung der ihr mit dem OPCAT-Durchfithrungsge-
setz ibertragenen Aufgaben die gleichen Handlungsmoglichkeiten wie in Erfiil-
lung ihrer sonstigen Ombudstatigkeit zur Verfiigung. Sie kann daher — ausge-
nommen im Umfang der Zustiandigkeit des Vlbg Landesvolksanwalts — den mit
den obersten Verwaltungsgeschiften betrauten Organen kollegial beschlossene
Empfehlungen erstatten (Art 148 ¢ B-VG; § 1 Abs 2 Z 1 VAG).!?® Diese miissen
geeignet sein, einen festgestellten Missstand auch tatsichlich beseitigen zu kon-
nen.!?” Vor der tatsichlichen Erstattung ist der MRB zu befassen (§ 14 VAG).
Dartiber hinaus kann die VA unabhingig von ihrem Jahresbericht jederzeit Wahr-
nehmungsberichte!'?® an den Nationalrat und den Bundesrat erstatten (Art 148d
Abs 1 zweiter Satz B-VG). Beide Handlungsformen legen ihren Fokus — offen-
sichtlich angelehnt an die bisherige Arbeitsweise der VA — primir auf jeweils
einzelne Anlassfille (arg ,in einem bestimmten Fall oder aus Anlass eines be-
stimmten Falles“ [Art 148c B-VG] bzw ,einzelne Wahrnehmungen® [Art 148d
Abs 1 B-VG]) und weniger auf die priventive Komponente der Beseitigung
struktureller Miangel. Dieses nach der Konzeption des OPCAT bedeutsame vor-
beugende Element!'?” kommt jedoch in der umfassenden Ermichtigung des MRB,
der VA jederzeit Empfehlungen hinsichtlich der Erfiilllung aller in Art 148a Abs 3
B-VG genannten Aufgaben, insbesondere Vorschlige zur Gewihrleistung ein-
heitlicher Vorgehensweisen und Prifstandards zu erstatten (§ 14 VAG), zum
Ausdruck.

Durch seinen gesamthaften Beratungsauftrag und seine Einbettung in das
Empfehlungs- und Vorschlagssystem leistet der MRB einen wesentlichen Beitrag
zur Umsetzung der sich aus Art 19 lit b OPCAT ergebenden Verpflichtung und
wird in Erfillung dieser Aufgaben funktional im Rahmen des volkerrechtlichen
Menschenrechtsschutzorgans NPM titig.!*® Wenngleich die VA an Empfehlun-
gen, Vorschlige oder Stellungnahmen des MRB niemals gebunden ist, ist nicht
auszuschlieflen, dass diese auf Grund des im MRB zweifellos vorhandenen ho-
hen Sachverstandes und Expertenwissens sowie der organisatorisch diversifizier-
ten und multifunktionalen Zusammensetzung eine normative Kraft aus ihrer
Faktizitit entwickeln.

126 Vgl Peter Kastner, ,Schutz und Férderung der Menschenrechte® im Strafvollzug, JSt 2013/1,
22 (26).

127 Vgl Heinz Mayer, B-VG* (2007) Art 148 ¢ B-VG L.

128 Vgl ErlRV 1515 BIgNR 24. GD, 8.

129 Vgl die Homepage der APT http://www.apt.ch/en/opcat-faq-1/ (5.8.2013).

130 In diese Richtung weisend ErIRV 1515 BlgNR 24. GP, 9 (letzter Abs zu Z 15); ErIRV 1812
BlgNR 24. GP, 4 (zweiter Abs zu Art 17); aA ErIRV 1515 BlgNR 24. GP, 11 (zweiter Abs zu
§ 12); Andre in Thanner/Vogl § 15a SPG Anm 1.
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Zu den klassischen und altbewihrten Rechtsschutzformen sind in den letzten
Jahren vor allem!*! im Bereich des praventiven Grundrechtsschutzes neue Kon-
troll- und Rechtsschutzeinrichtungen hinzugetreten.!** Mit der innerstaatlichen
Umsetzung des OPCAT, der Weiterentwicklung des MRB im BMI zu einer ge-
bietskorperschaften- und aufgabentibergreifenden Menschenrechtsschutzorga-
nisation und der Ubertragung eines von einem justiz- oder verwaltungsférmigen
Verfahren losgelosten, weitreichenden Schutz- und Forderauftrages an die VA
wurden neuerlich bahnbrechende und zukunftsweisende neue Wege beschritten.
Dem neuen, unabhingigen MRB wurden dabei bedeutende Aufgaben zugewie-
sen. Im Hinblick auf eine moglichst hohe Effektivitit des vorbeugenden Men-
schenrechtsschutzes in Osterreich ist zu wiinschen, dass er seiner Rolle gerecht
wird und einen ebenso aktiven, zielorientierten und konstruktiven Part einnimmt
wie vordem der MRB im BMI.

131 Auch im Bereich der nachpriifenden Kontrolle gab es erwihnenswerte Weiterentwicklun-
gen, wie etwa die in § 88 Abs 2 SPG verankerte Beschwerde gegen schlichtes polizeiliches
Handeln, allerdings eingeschrinkt auf Angelegenheiten der Sicherheitsverwaltung (vgl
Wolfgang Wessely, § 88 SPG, in Thanner/Vogl SPG2 [2013] Anm 4; kritisch hinsichtlich
dieser Einschrinkung Dieter Kolonovits, Rechtsschutz gegen ,schlichtes Polizeihandeln®
nach § 88 Abs 2 SPG, in FS Machacek/Matscher [2008] 243 [255]).

132 Vol Harald Stolzlechner, Die neue Sicherheitsarchitektur in Osterreich — Teil 2 JSt 5/2003,
149.
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