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VYorwort

Mit der Erlassung des Sicherheitspolizeigesetzes und den damit in Zusammenhang
stehenden bundesverfassungsrechtlichen Bestimmungen iiber die Sicherheitsbehdrden
des Bundes und die Neuformulierung der sicherheitspolizeilichen Bundeskompetenzen
wurde ein jahrzehntealtes zentralistisches Verfassungsprovisorium definitiv gestellt. Die
Linder sind nunmehr aus der Sicherheitsverwaltung weitgehend ausgeschlossen. Damit
ist auch der osterreichische Gesetzgeber dem fragwiirdigen modemistischen Zeitgeist
gefolgt, wonach zentralistische Strukturen Gewdhr fiir Effizienz bieten sollen. Gerade
am Beispiel anderer Bundesstaaten und dezentralisierter Staaten, wie etwa England, zeigt
sich aber, daB diese Gleichsetzung von Zentralismus und Effizienz keinesfalls richtig
sein muB. Im Gegenteil: Gerade die Sicherheitsverwaltung ist im Lichte foderalistischer
Grundentscheidungen ein Bereich, der eine biirgernahe und daher auch territorial diffe—
renzierte Organisationsstruktur braucht.

Fine wissenschaftliche Auscinandersetzung mit der Organisation der Sicher—
heitspolizei unter foderalistischen Wertbeziigen fehlt in Osterreich noch weitgehend.
Daher wurden auch alle Zentralisierungsschiibe seit der Monarchie nicht, wie in anderen
Rechisgebieten, im Hinblick auf den foderalistischen Gehalt unserer Bundesverfassung,
sondern zumeist mit Bezug auf rechtstechnische und politikgeschichtliche Aspekte
beleuchtet. Diese Sicht will die vorliegende Darstellung etwas erweitern.

Die Zentralisierung der Sicherheitspolizei in Osterreich ist aber nicht alleine mit dem
Mangel an foderalistischer Staatskultur zu erkliren. Vielmehr ist sie Ausdruck des poli-
tischen Konfliktes zwischen Reich und Stinden, der die absolutistische Staatsentwick—
lung prigte, des MiBtrauens der Wiener Zentralstellen gegeniiber den Lindern und des
die Erste Republik priagenden Gegensatzes des biirgerlichen Osterreichs zum "Roten
Wien". Nach 1945 war es der nachkriegsbedingte Zentralismus, der jene Provisorien
schuf, die heute verfassungsfeste Bestandteile der Polizeiorganisation sind.

Im Sicherheitspolizeirecht sind foderalistische mit grundrechtlichen Problemen ver-
kniipft. Den zentralstaatlichen Organen sind sehr weitrechende Befugnisse zum Eingriff
in die Rechtssphire der Biirger eingerdumt und sie lassen die Reichweite de Landes-
staatsgewalt gerade im elementaren Ordnungsbereich der Sicherheit zuriicktreten. Dies
war auch der Grund, eine menschenrechtliche Analyse des Sicherheitspolizeigesetzes in
die Darstellung aufzunchmen.



Die Abschnitte I.; II. und IV. wurden von Karl Weber, die Abschnitte III. und V. von
Martin Schlag selbstindig verfaBt. Jeder Autor trigt allein die inhaltliche Verantwortung
fiir die von ihm verfaBten Abschnitte.

Fiir die zuverlassige und geduldige Erledigung der miihevollen Schreibarbeiten
danken wir Frau Susanne Hochschwarzer sehr herzlich. Fiir Korrekturen und die kri-
tische Durchsicht des Manuskriptes von Karl Weber sei Frau Mag. Magdalena Poschl
herzlich gedankt.

Innsbruck, Rom, November 1994

Karl Weber Martin Schlag
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1. SICHERHEITSPOLIZEI UND FODERALISMUS
1. Vorbemerkung

Das Verhiltnis von Polizei und Foderalismus wurde bisher wissenschaftlich kaum
reflektiert, obwohl es ein tiefgehenderes ist als es vielleicht auf den ersten Blick
erscheinen mag. Die Polizei im allgemeinen, aber in besonderer Weise die Sicherheits—
polizei ist eng mit der Funktionsfahigkeit des Staates 'verkniipft. Die Wahrung der
dffentlichen Ruhe, Ordnung und Sicherheit gehért zu den fundamentalen Staatsauf-
gaben! und dieser Aspekt der Offentlichen Friedenssicherung hangt auch ganz we-
sentlich mit der Akzeptanz der staatlichen Institutionen durch die Biirger und der
affirmativen Identifikation der Menschen mit ihrem Gemeinwesen zusammen.

Sicherheitspolizei, namentlich in Gestalt der Staatspolizei, kann aber auch das In-
strument der Herrschaft und Unterdriickung sein?. Die Polizei war und ist stets der
Garant fiir den Bestand von Herrschaftsinstitutionen auch gegen die Biirger®. Aber auch
in nicht totalitiren Systemen kann eine biirgerferne Polizei ihren Beitrag zur
Distanzierung des Biirgers von seiner staatlichen Gemeinschaft und zur Entfremdung
leisten.

Danmit ist der Zusammenhang von Polizei und Foderalismus auch schon angedeutet.
Biirgernahe, demokratische Verankerung der staatlichen Institutionen, Pluralismus
staatlicher Ebenen, Subsidiaritit, Kooperation und Koordination sind zentrale fodera—
listische Werte?, die im foderativen Staat auch fiir die Organisation der Sicher—
heitsverwaltung Geltung beanspruchen. Andererseits ist im Bereich der Sicherheits—
polizei der Ruf nach Zentralisierung immer wieder zu horen. Die Mobilitit der
Kriminalitat, die nicht vor nationalen, geschweige denn vor regionalen Grenzen Halt
macht, erfordere eine zentralistische Organisation. Eine landerweise Zersplitterung der
Polizeiorganisation wiirde die Effizienz sicherheitspolizeilicher Arbeit verringern, wird
von den Befiirwortern einer zentralistischen Organisation der Sicherheitsverwaltung
vorgebracht.

1 Vgl mwN Herzog, Allgemeine Staatslehre, Frankfurt (1971), 105 ff; Fleiner—Gerster, Allgemeine
Staatslehre, Berlin/Heidelberg/New York (1980), 399 ff; Pernthaler, Allgemeine Staatslehre und Ver—
fassungslehre, Wien/New York (1986), 89 1.

2 Vgl exemplarisch Gellately, Gestapo und Terror. Perspektiven auf die Sozialgeschichte des national-
sozialistischen Herrschaftssystems, in: Liidtke (Hg), "Sicherheit” und "Wohlfahrt", Polizei, Gesellschaft
und Herrschaft im 19. und 20. Jahrhundert, Frankfurt (1992), 371 £f.

3 Die Aufarbeitung der Rolle der Staatssicherheitsdienste in der ehemaligen DDR und anderen
osteuropiischen Staaten, wie sie fast tiglich von den Medien berichtet wird, licfert geniigend illustratives
Belegmaterial fiir diese Behauptung; siche auch die griindlich belegte Studie von Siemann, "Deutschlands
Ruhe, Sicherheit und Ordnung”. Die Anfinge der politischen Polizei 1806 - 1866, Tiibingen (1985).

4 Vgl dic Nachweise bei Weber, Elemente eines umfassenden Faderalismusbegriffes, FS-Klecatsky, Wien

1980), 1013 ff; Pernthaler, Staatslehre, 409 £f; Kinsky, Foderalismus: ein Weg aus der Buropakrise, Bonn
1986), 38 ff; Frenkel, Foderalismus und Bundesstaat. Bd I Foderalismus, Bern/Frankfurt (1984), 390 ff.

5 Siche die Nachweise im II. Abschnitt dieser Untersuchung; vgl etwa auch die EB zu § 6 SPG, abgedruckt

bei Fuchs/FunkiSzymanski, Sicherheitspolizeigesetz (SPG), Wien (1991), 191.
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Bevor die Rechtslage in Osterreich dargestellt wird, sollen einige staatstheoretische

Gedanken iiber die foderalistische Einschitzung der Sicherheitspolizei vorangestellt
werden.

2,

a)

Das foderalistische Verstindnis von der organisatorischen Bewiiltigung der
Staatsaufgaben

Nicht nur die bundesstaatliche Aufgabenverteilung muB an den fdderalistischen
Grundwerten, insbesondere am Subsidiaritétsprinzip orientiert sein, auch die organi-
satorischen Einrichtungen, die zur Staatsaufgabenerfiillung geschaffen und fortent-
wickelt werden, miissen den Wertentscheidungen eines foderativ gegliederten Ge-
meinwesens entsprechen®.

Im Bundesstaat bedeutet dies, daB die Landesorganisationshoheit’ in einem solchen
MaBe gewihrleistet sein muB, da die Entwicklung einer Individualitit des
Verwaltungsstils, die Beibehaltung historisch gewachsener Organisationsstrukturen
moglich ist8. Diesen Gedanken hat auch der VIGH? als bundesstaatstheoretisch be~
deutsam hervorgehoben, indem er erkannt hat, daB eine funktional unitarisch ange—
legte Aufgabenerfiillung dann einen nicht unbetrichtlichen Handlungsspielraum er-
offne, wenn eine fderalistisch organisierte Behordenstruktur vorliegt.

Dieser foderalistisch hochst bedeutsame Zusammenhang von Organisation und
Funktion wurde in der Bundesstaatstheorie bisher nicht ausreichend gewiirdigt!0.
Die Teilhabe der Linder an der politischen Leitungsgewalt des Staatsganzen, die als
zentrales Kriterium einer bundesstaatlichen Ordnung gilt!1, wird traditionell an der

. funktionalen Kompetenzordnung gemessen. Piitzer'? hat fiir die deutsche Bundes—

staatlichkeit den Nachweis erbracht, daB die Unterbewertung der Landes—
organisationshoheit als Essentiale der Eigenstaatlichkeit der Linder durch Lehre und
Judikatur viel zur nivellierenden Gleichschaltung der Linder und zu einer
Schwichung des grundgesetzlichen Linderschutzes beigetragen hat. In Osterreich
wurde die Organjsationshoheit der Linder traditionell stark beschrinkt und stand bis
zur B-VG-Novelle 1974 unter einem foderalistisch unertréglichen Organisations—
vorbehalt des Bundes!3. Auch heute noch ist die Landesorganisationshoheit durch
zahlreiche bundesverfassungsrechtliche Organisationsschranken, Homogenititsge-

Siche dazu etwa Saladin, Zur Organisations— und Verfahrenshoheit der schweizerischen Kantone, FS—
Gasser, Berlin (1983), 339 ff; Pernthaler, Bundesstaatsreform als Voraussetzung einer wirksamen
Verwaltungsreform, FS-Frohler, Berlin (1980), 69 ff.

Zum Begriff siche Pirzer, Landesorganisationshoheit als Schranke der Bundeskompetenzen, Frank—
furt/Bern (1988), 183 ff.

So Scheuner, Struktur und Aufgabe des Bundesstaates in der Gegenwart, DOV 1962, 641 ff.

ViSlg 9507/1982.

Siche aber die Nachweise zur Diskussion um die "Mischverwaltung” bei Weber, Die mittelbare Bun—
desverwaltung, Wien (1987), 279 ff.

Vgl Weber, FS—Klecatsky, 1029; Pernthaler, Staatslehre, 413.

Piitzer, Landesorganisationshoheit, 213 ff.

Velinsb Art 12 Abs 1 Z 1; 17; 95 Abs 4 B-VG idF vor BGBI 444/1974.



b)

bote und zentralistische Traditionen erheblich” beschrinkt!4. Der organisations—
rechtliche Spielraum der Linder ist im Bereich der Gesetzgebung und der Regierung
auch erheblich weiter als im Bereich der Verwaltung>.

Diese bundesverfassungsgesetzlich vorgegebenen Schranken der Landesorganisa—
tionshoheit prigen den Osterreichischen Foderalismus und riicken ihn in die Néhe
des dezentralisierten Einheitsstaates. Die Wiedererlangung der autonomen Organi-
sationshoheit durch die Linder ist zwar Teil der Bundesstaatsreform?6, das historisch
gewachsene System der "Behorden der allgemeinen staatlichen Verwaltung in den
Lindemn"17 wird aber wohl auch in Zukunft die weitgehend bundeseinheitliche
Landesverwaltungsorganisation, wie sie derzeit das bundesstaatliche Organisa—
tionsrecht charakterisiert, sichern.

Wenn auch das foderalistische Bewegungsgesetz der Zentripetalitat!$ eine gewisse
Homogenitiit auch der Verwaltungsorganisation verlangt!?, so stellt die selbstindige
Organisationshoheit der Linder ein unverzichtbares Prinzip fir die Funk-
tionsfihigkeit einer foderalistischen Ordnung dar, ja die Entscheidung fiir einen
bundesstaatlichen Aufbau beinhaltet zwingend auch die Entscheidung fiir die
Organisationshoheit der Gliedstaaten?. _

Die Inanspruchnahme der Organisationshoheit, die Bund und Gliedstaaten gleicher—
maBen als Triger origindrer Staatlichkeit zusteht, erfolgt nach unterschiedlichen
bundesstaatlichen Traditionen und Entwicklungen. Begreift man das bundesstaat—
liche Prinzip stirker als Trennungsordnung?! denn als integrative Souveranitits—

14

15

16

17
18

19

21

Vgl etwa Art 21, 95 ff B-VG; § 8 Abs 5 UG 1920; das BVG iiber die Einrichtung und Geschifisfihrung
der Amter der Landesregierung auBer Wien, BGB] 289/1925; Pernthaler, Die Zustindigkeitsverteilung
zwischen Bund und Lindern auf dem Gebiet der Verwaltungsorganisation, Wien (1976);
Pernthaler/Weber, Landeskompetenzen und bundesstaatliches Homogenitéitsprinzip im Dienstrecht, FS-
Schnorr, Wien (1988), 557 f£.

Durch die starken verfassungsrechtlichen Bindungen der Landesorganisation (vgl Pernthaler, Foderalismus
und Verantwortung nach der Ssterreichischen Bundesverfassung, FS-Hifelin (1989), 351 ff), kommt die
Verfassungsautonomie der Linder weit stirker bei der Gestaltung des politischen Systems als bei der
Behtrdenorganisation zum Tragen; siche die Nachweise bei Pernthaler, Raumordnung und Verfassung, Bd
3, Wien (1990), 200 f. .

Im Zuge der "groBen Bundesstaatsreform® sollen § 8 Abs 5 UG 1920 und das BVG ALRg abgeschafft und
die Organisationshoheit der Linder fiir die "Behdrden der allgemeinen staatlichen Verwaltung in den
Lindern" wiederhergestellt werden.

Vgl dazu Pemithaler, Zustindigkeitsverteilung, 11 ff; ders, Raumordnung und Verfassung, Bd 2,
Wien/New York (1978), 128 £f; Weber, Bundesverwaltung, 155 ff.

Vgl Weber, Foderalismus als Instrument demokratischer Konfliktregelung, in: Esterbauer/
Heraud/Pernthaler (Hg), Foderalismus als Instrument permanenter Konfliktregelung, Wien (1977), 63;
ders, FS-Klecatsky, 1026.

Zur bundesstaatlichen Homogenitét siche die Nachweise bei C. Schmirt, Verfassungslehre, Berlin (1928,
Nachdruck 1954), 375 £f; Werner, Wesensmerkmale des Homogenitéitsprinzips und ihre Ausgestaltung im
Bonner Grundgesetz, Frankfurt (1967); Weber, Wirtschaftseinheit und Bundesstaat. Bemerkungen zur
Interpretation des Art 4 B-VG, FS-Klinghoffer, Wicn/New York (1988), 152 f.

Vgl schon Forsthoff, Die Sffentliche Ktrperschaft im Bundesstaat, Tiibingen (1931), 35 f; Patzer,
Landesorganisationshoheit, 207 ff.

Wie dies etwa in Osterreich im Bereich der Kompetenzverteilung angelegt ist; vgl Funk, Das System der
bundesstaatlichen Kompetenzverteilung im Lichte der Verfassungsrechtsprechung, Wien (1980), 37 ff; zu
den Bundesstaatsmodellen siche Pernthaler, Staatslehre, 426 ff.
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gemeinschaft, so wird die Vollziehung der den jeweiligen Gebietskorperschaften
zustchenden Aufgaben in der Regel durch eigene Organe erfolgen, die nach den
autonomen Organisationsvorstellungen der jeweiligen Gebietskorperschaft einge—
richtet werden?2,

In Bundesstaaten, in denen das kooperative und koordinative Element des
Foderalismus im Vordergrund steht?3, bedienen sich Gebietskorperschaften bei der
autonomen Aufgabenerfiillung hiufig der Organisationsstrukturen der anderen
Gebietskorperschaften. Dies mag zwar Doppelgeleisigkeiten vermeiden und
verwaltungsokonomische Vorteile mit sich bringen, es besteht dabei aber mitunter
die Gefahr der Vermischung, ja Verwischung von Verantwortlichkeiten?#, da in der
Praxis die scharfe Trennung von funktionaler und organisatorischer Verantwortung
kaum mdoglich ist.

Dies ist nicht nur Folge der rechtlichen EinfluBnahmen der funktional zustindigen
Gebietskorperschaften auf die Organisation der ihre Gesetze vollzichenden Be-
horden?’, sondemm Ausdruck der engen Verflechtung von Organisation und
Funktion26,

Ein foderalistisch optimales Konzept der Staatsorganisation wird eine Balance
zwischen autonomer Organisationsentwicklung und koordinativer Organisations~
verflechtung anstreben. Dabei sind die oft in einem Spannungsverhiltnis zueinander
stchenden foderalistischen Wertentscheidungen auszubalancieren, was nur im
Hinblick auf konkrete Aufgabenstellungen moglich ist. So muB der Wert der
Organisationshoheit der Linder, der gewahrleistet, daB die Landesorganisation der
demokratischen Verwaltungsverantwortung?’ der dem Landesvolk verantwortlichen
obersttn Organe unterworfen ist, als der pekunidr nicht immer restlos
rationalisierbare Kostenfaktor eines demokratisch-gewaltenteilenden Gemeinwesens
auch dann hochgehalten werden, wenn die rein Okonomische Betrachtung
zentralistische Organisationslosungen nahelegen wiirde. In den meisten Fillen ist

Dies ist das - heute freilich durch viclfiltige Verflechtungen iiberlagerte — wrspringliche Bundes-
staatskonzept der Schweiz und der Bundesrepublik Deutschland, vgl Usteri, Theorie des Bundesstaates,
Ziirich (1954), 270 ff; Weber, Kriterien des Bundesstaates, Wien (1980), 112 ff.

Vgl Kewenig, Kooperativer Foderalismus und bundesstaatliche Ordnung, AOR 1968, 433 ff; Ehringhaus,
Der kooperative Foderalismus in den Vercinigten Staaten von Amerika, Frankfurt (1971); Frenkel,
Foderalismus, Bd I, 123 ff; Ermacora, Osterreich als kooperativer Bundesstaat, in: Klecatsky (Hg), Die
Republik Osterreich. Gestalt und Funktion ihrer Verfassung, Wien (1968), 219 ff, baut seine Theorie der
bundesstaatlichen Kooperation schwergewichtig auf der "Organleihe” der mittelbaren Bundesverwaltung
auf.

Wie dies in der Praxis der mittelbaren Bundesverwaltung zu beobachten ist; vgl Weber/Péschl, Die
Haftung der Linder in der miltelbaren Bundesverwaltung, St. Péiten (1991 - in Druck).

Vgl etwa § 8 Abs 5 UG 1920 (Zustimmung der Bundesregierung zur Bestellung des Landesamisdirektors);
§§ 2 Abs 5 und 3 Abs 2 BVG ALRg (Zustimmung der Bundesregierung zur Geschiftseinteilung und
Geschiftsordnung des Amtes der Landesregicrung); § 116 Abs 3 B-VG (Zustimmung der Bundesregicrung
zur Errichtung von Statutarstidien).

Siche dazu die Nachweise bei Weber, Bundesverwaltung, 182 ff; 324 ff, 358 ff.

Vgl Wilke, Uber Verwaltungsverantwortung, Bemerkungen zu einem ungebriuchlichen Begriff, DOV
1975, 509 ff; Pernthaler, Staatslehre, 262; vgl auch Pitschas, Verwaltungsverantwortung und Verwal-
tungsverfahren, Miinchen (1990), 479 ff, der diesen Begriff verfahrensrechtlich rationalisiert.



d)

aber eine an den Prinzipien der Subsidiaritit, Biirgernihe und demokratischer
Verantwortlichkeit gegeniiber dem Landesvolk orientierte Organisationsentwicklung
ohnehin verwaltungsdkonomischer und kostengiinstiger als zentralistische GroB-
organisationen?8.

Foderalistische und zentralistische Organisationsprinzipien konnen nicht nur im
Widerspruch zueinander stehen, sie konnen sich auch gegenseitig erginzen. So ist es
durchaus denkbar, daB die Entscheidungsorganisation foderalistisch oder dezentral
organisiert ist, wihrend der exekutive Hilfsapparat zentralistisch organisiert ist. Dies
ist etwa die urspriingliche Konzeption der allgemeinen Sicherheitspolizei®®. Ahnliche
Organisationsmodelle finden sich in der StraBenpolizei®®, im Weinrecht®,, einzelnen
Sparten des Verbraucherschutzes®? uam.

Der bedeutendste bundesstaatliche Organisationskomplex, die mittelbare Bundes—
verwaltung33 baut auf der Trennung von funktionaler und organisatorischer Kom-
petenz iiberhaupt auf. Ahnlich strukturiert ist die sog Bundesauftragsverwaltung
nach Art 85 Abs 1 GG34.

Auch die Fiihrung von Landesagenden durch organisatorische Bundesbehorden
kann eine durchaus foderalistisch vertretbare Form der bundesstaatlichen Auf-
gabenbesorgung sein. In Osterreich ist diese Variante vor allem im Bereich des Art
15 Abs 9 B-VG3S und im Bereich des Polizeirechts3® anzutreffen.

Diese Formen der "Mischverwaltung"37 sind bundesstaatstheoretisch nicht unum-
stritten38. Neben den Vorteilen, die ihnen als Formen des kooperativen Foderalismus
zugeschrieben werden, lassen sich auch Probleme allgemein foderalistischer Art
erkennen. Dabei ist zunichst die Verunsicherung und Verwischung von Verant—
wortlichkeiten zu nennen. Fiir den Biirger ist im Falle geteilter Zustindigkeiten nicht
immer Klar ersichtlich, wer fiir die jeweilige Aufgabenerfiillung die konkrete Ver—

29
31
32
33
35
36
37
38

Vgl Théni, Ist die Zentralisierung von Staatsaufgaben Skonomisch gerechtfertigt? OHW 1975, H 4, 181 ff;
ders, Politokonomische Theorie des Foderalismus, Baden/Baden (1986); Kopp, Zur Leistungsfahigkeit des
Bundesstaates, in: Wiesflecker/Novak/Kopp, Historische und aktuclle Probleme des Foderalismus in
Osterreich, Wien/Koln/Graz (1977), 57 ff; Frey, Zwischen Foderalismus und Zentralismus - Ein
volkswirtschaftliches Konzept des schweizerischen Bundesstaates, Bern/Frankfurt (1977).

Siehe unten ILf.

Vgl § 97 StVO.

Vgl § 37 WeinG.

Vel §§ 42 £ LMG.

Dazu Weber, Bundesverwaltung.

Vgl Schifer, Dic Bundesauftragsverwaltung, DOV 1960, 641 ff; Haun, Dic Bundesaufsicht in
Bundesauftragsangelegenheiten, Frankfurt (1972).

Zu der systemwidrigen restriktiven Interpretation siche Pernthaler, Zivilrechtswesen und Landes-
kompetenzen, Wien (1987).

Und zwar bei der Vollziehung der ortlichen Sicherheitspolizei durch die Bundesgendarmerie, vgl Thienel,
Die Aufgaben der Bundesgendarmerie, Wien (1986), 41 ff, .

Vgl Ronellenfitsch, Die Mischverwaltung im Bundesstaat. Erster Teil: Der Einwand der Mischverwaltung,
Berlin (1975); Loeser, Theoric und Praxis der Mischverwaltung, Berlin (1976).

Siche mwN Weber, Bundesverwaltung, 279 ff.



antwortung tragt. Meist tritt hier das organisatorische Moment in den Vordergrund,
da dies die sichtbare Manifestation der "Staatsverwaltung" ist.

Die Mischverwaltung ist nur optimal funktionsfihig, wenn sie ausreichend durch
finanzverfassungsrechtliche und finanzausgleichsrechtliche MaBnahmen abgesichert
ist. Sonst tritt der Zustand ein, daB zwar optimale gesetzliche Voraussetzungen fiir
die Aufgabenbewiltigung geschaffen werden, die Vollziechung aber finanziell nicht
gesichert und sich zu Lasten der Budgets der ausfiihrenden Gebietskorperschaft zu
Buche schldgi®®. Dies hat wiederum seine Auswirkungen auf die Qualitit der
Aufgabenerfiillung und fiihrt zu den oft als Staatsversagen kritisierten Vollzugs—
defiziten der Verwaltung?0.

Ein bestimmtes Organisationsmodell fiir bestimmte Aufgaben ist aus dem Wesen des
Foderalismus nicht ableitbar. Insofern ist der Foderalismus ein flexibles und wohl
auch pragmatisches Organisationsprinzip. Ausschlaggebend fiir die organisatorische
Ausgestaltung des Staates sind vor allem das Subsidiarititsprinzip, die Biirgemihe,
die Effizienz*! und die moglichst weitgehende Wahrung der Rechte der kleineren
Einheiten. Eine optimale foderalistische Organisationsgestaltung wird aber — nicht
zuletzt auf Grund verwaltungskonomischer Befunde?? — hierarchischen Grof-
organisationen gegeniiber stets skeptisch bleiben. Féderalistische Organisationen,
die am Subsidiaritétsprinzip orientiert sind, sind zumeist binnendifferenziert, wobei
auch nachgeordneten Einheiten eine selbstindige Entscheidungsbefugnis zukommt.
Autonomie und autonome Organisationsentwicklung sind operationale Kriterien der
Organisationsreform: Statt zentralistischer und ferngesteuerter Organisations—
vorgaben sollen die einzelnen Elemente innerhalb der Organisation selbst ihre
Effizienz steigern und die Organisationsziele entwickeln. Die integrative Kraft der
Organisationsspitze zeigt sich in der Formulierung von Zielvorgaben, der Auf-
sichtsfiihrung und der Kontrolle. Foderalistisch organisierte Organisationsprinzipien
zichen auch meist die Koordination und Kooperation Kleinerer Einheiten einem
ZusammenschluB zu einer zentral gesteuerten GroBorganisation vor43. Damit konnen
nicht nur bestehende Strukturen besser ausgeniitzt werden, dieses Prinzip dient auch
der Steigerung der Verwaltungsleistung, da zwar mehr kommunikative

39

11
42
43

Als Beispiel sei etwa dic WRG-Novelle 1990, BGBI 252/1990 genannt, wo die Linder im Rahmen der
mitte]baren Bundesverwaltung mit einer Fiille von personalintensiven und teuren Uberwachungs- und
Kontrollaufgaben betraut wurden, ohne daB dies zu entsprechenden finanzausgleichsrechtlichen
Konsequenzen gefiihrt hitte.

Vgl Weber/Péschl, Haftung (in Druck).

Vgl Leisner, Effizienz als Rechtsprinzip, Tibingen (1971); Adamovich/Funk, Allgemeines Verwal-
tungsrecht®, Wien/New York (1987), 140 ff.

Siehe die Hinweise in FN 28 sowie Wust, Féderalismus. Grundlage fiir Effizienz in der Staatswirtschaft,
Gottingen (1981).

Dies ist die Grundeinsicht des kooperativen Foderalismus; vgl grundlegend Kisker, Kooperation im
Bundesstaat Tiibingen (1971) sowie die Hinweise in FN 23,



Reibungsflichen entstehen, diese aber zu einem betrachtlichen Teil durch den
zusiitzlich eingebrachten Sachverstand kompensiert werden konnen.

Foderalistische Organisationsgestaltung ist nie geschichtslos. Sie versucht vielmehr

auf historisch gewachsenen Strukturen aufzubauen und diese weiterzuentwickeln.
Radikale organisatorische Neugestaltungen finden sich héchstens in revolutiondren
Situationen®, im allgemeinen ist der Foderalismus aber ein evolutiondres Organi—
sationsprinzip. Diese Orientierung an gewachsenen Strukturen ist auch eine wesentliche
Ursache dafiir, daB in funktionierenden Bundesstaaten die Organisation auf regionalen
oder nationalen Verfassungstraditionen aufbaut und daher auch der Bildung einer
typologischen foderalistischen Organisationstheorie im Wege steht.

3.

2

b)

Die Sicherheitspolizei als foderalistisch sensibles Aufgabengebiet

Schon v. Justi hatte die umfassende Bedeutung der Polizei erkannt und als Aufgabe
formuliert: die Gliickseligkeit des Gemeinwesens zu fordern und die Erhaltung guter
Zucht und Ordnung unter den Untertanen zu bewahren®S. Wenn auch im
rechtsstaatlichen Verfassungsstaat die Polizei ihre rechtliche Béndigung erfahren
hat*6, so bleibt die Sicherheitspolizei doch nach wie vor ein ganz wesentlicher Faktor
der Staatsaufgabe der inneren Friedenssicherung?’. Der innere Friede eines
Gemeinwesens ist in seinem Verstindnis mannigfaltigen historischen Verdnderungen
unterworfen®® und auch die ihn bedrohenden Krifte sind wandelbar*. Die Wahrung
des inneren Friedens gehort aber zu jeder Zeit zu den klassischen Staatsaufgaben,
von deren Bewiltigung der Staat auch ein erhebliches MaB seiner Legitimation
bezieht.

Die Bewiltigung dieser friedenssichernden Aufgabe spiegelt das Selbstverstindnis
eines Staates in vielfaltiger Weise wider. Die Definition der Bedrohungspotentiale

47
48

49

Dies gilt auch fiir den Beginn des osterreichischen Foderalismus; vgl Seipel, Der Kampf um die
sterreichische Verfassung, Wien/Leipzig (1930), 67 ff; Pernthaler, Die Staatsgriindungsakte der
Ssterreichischen Bundeslinder, Wien (1979), zur Schweizerischen Bundesverfassung von 1848 siche
Lasserre, Schicksalsstunden des Foderalismus, Ziirich (1963), 104 ff; Aubert, Bundesstaatsrecht der
Schweiz: neubearbeiteter Nachtrag bis 1990, Bd 1, Basel/Frankfurt (1991), 40 ff.

V. Justi, Grundsitze der Policeywissenschaft, hg von Beckmann®, Gottingen (1782), 4 £

Aus dicsem Grund lehnt es Merkl, Allgemeines Verwaltungsrecht, Wien/Berlin (1927), 241 ff, ab, der
Polizei einen Sonderstatus in der Verwaltung zuzuerkennen: "Was die Polizei von sonstiger Verwaltung
mehr oder weniger unterscheidet, ist nicht die Unanwendbarkeit, sondermn hochstens die besondere Art der
Anwendung des Legalitiitsprinzips" (249, Hervorhebungen im Original).

Siche die Hinweise in FN 1.

Vgl etwa das Konzept der sich wandelnden Staatspolizei bei Davy/Davy, Gezihmie Polizeigewalt?, Wien
(1991), 174 ff; siehe auch Lange, Zur Geschichte des strafrechtlichen Staatsschutzes, in: BMI (Hg),
Verfassungsschutz. Beitrige aus Wissenschaft und Praxis, Koln/Berlin/Miinchen (1966), 119 ff, sowie die
entwicklungsgeschichtlichen Beitrige in Ladtke (Hg), "Sicherheit".

Heute gelten Terrorismus und organisierte Kriminalitit zu den wesentlichen Bedrohungen des inneren
Friedens und der inneren Sicherheit.
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sagt viel iiber seine Liberalitit und Offenheit bzw sein Ordnungsverstindnis aus>0.
Dabei ist die Rolle der Staatspolizei ein Indiz fiir die Transparenz und
Konfliktfreudigkeit der Sffentlichen Ordnung,.

Die Organisation der Polizei spiegelt auch das Vertrauen des Staatsapparates in
"seine" Bevolkerung wider. Zentralistische und hierarchische Polizeiapparate weisen
auf ein obrigkeitsstaatliches Verstindnis hin, das die Sicherheit moglichst unter
Ausschaltung von Mitwirkungs— und EinfluBméoglichkeiten lokaler oder regionaler
Krifte gewihrleisten wilSl. Eine gewisse Distanzierung des Apparats von der
Bevolkerung soll Diskretion und Unparteilichkeit sichern. Ein foderalistischer
Polizejapparat weist auf einen stirker differenzierten Sicherheits— und Gefahren—
begriff hin und eroffnet mehr Moglichkeiten zu regional unterschiedlichen
Konzepten zur Gefahrenabwehr.

Die von der Sicherheitspolizei geschiitzten Rechtsgiiter sind nicht nur éffentliche
Giiter wie Frieden, Ordnung, Ruhe und Sicherheit32, sondern auch individuelle
Giiter wie Leben, Gesundheit, Eigentum und Sicherheit>3. Daher hat die
Sicherheitspolizei nicht nur die Offentlichkeit zu schiitzen, sondern auch das
Individuum. Die Sicherheitspolizei steht daher im Schnittpunkt des 6ffentlichen und
des privaten Wohls und hat beide Schutzgiiter vor Schaden zu bewahren.

Nun ist die "6ffentliche Ruhe, Ordnung und Sicherheit" kein homogener Begriff.
Vielmehr spiegelt sich darin die soziologisch begriindete Differenzierung der
Gemeinwesen vom Gesamistaat bis hinunter zur Ortsgemeinde oder der
Gemeindefraktion wider. Jede territorial differenzierte Gemeinschaft hat ihre eigene
Ordnungs— und Sicherheitsproblematik, wobei diese Probleme nicht iiber den
Kamm, etwa der "Einheitsgemeinde", zu scheren sind, sondem konkrete territorial
unterschiedliche Auspriagungen haben.

Diesen regional differenzierten Problemen kann auch eine regional differenzierte
Erwartungshaltung der regionalen Bevolkerung gegeniiberstehen, was natiirlich die
Existenz gesamtstaatlicher, ja internationaler Probleme nicht zuriickdrangt>. Es ist
gerade die Sicherheitspolizei jener Bereich, der den Biirger unmittelbar betrifft und
auf den er auch EinfluB nchmen sollte. Daher muB jedes Gemeinwesen, zu dem der
Biirger in einer Rechts— und Machtbeziehung steht, auch jemen Bereich der
Sicherung des inneren Friedens regeln und wahren konnen, der den realen
Bediirfnissen des Gemeinwesens und seiner Biirger entspricht und der nach den
Kriterien des Subsidiarititsprinzips auch tatsichlich bewiiltigt werden kann.
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Die Diskussion um die Liberalisierung "weicher" Drogen sei hier nur als Schlagwort erwihnt. Auch die
Debatte um den "Lauschangriff" sei hier nur exemplarisch erwihnt.

Siehe Davy/Davy, Polizeigewalt, 171 ff,

Vgl Art 10 Abs 1 Z 7 B-VG; § 3 SPG. .

Vel die klassische Formulierung in Art IT § 4 Abs 2 V-UG 1929; §§ 37 und 48 SPG.

Dieser Ansatz beriicksichtigt cinerseits die konkrete Verflechtung "der” Kriminalitit mit ihren sozialen und
soziokulturellen Implikationen und andererseits die verschiedenen territorialen Ebenen der Manifestation
der Kriminalitit.



b)

Diese Sicht deutet auf eine differenzierte Aufgabenverteilung im Bereich des
Sicherheitspolizeiwesens im Bundesstaat hin. Die rudimentiren Einteilungskriterien
von "allgemeiner" und "rtlicher" Sicherheitspolizei weisen auf dieses Verstindnis
hin, sind aber sicherlich noch weiter differenzierungsfahig™.

Die Sicherheitspolizei schiitzt nicht nur Rechisgiiter, sie kann in ihrer Funktion als
Organ des Staatsschutzes auch die Biirger selbst bedrohen, wie dies historische
Beispiele geniigend beweisen®. Vor allem die Staatspolizei stellt jenen sensiblen
Bereich der Sicherheitsverwaltung dar, der micht nur die demokratische Ordnung
schiitzen, sondern auch die Freiheitssphére des einzelnen nicht unerheblich bedrohen
kann. Gerade die historische Betrachtung®’ zeigt deutlich, daB fotalitiare Tendenzen
im Staate sich gerne einer zentralistischen Struktur der politischen Polizei bedienen.
Zentralistische Strukturen bedeuten dabei mehr Distanzierung und Entfremdung der
Exekutive vom Volk und seinen realen Problemen, was aber in autoritiren Systemen
durchaus erwiinscht sein kann. Allerdings gibt es keinen plausiblen Beleg dafiir, da
die spezifischen Aufgaben der Staatspolizei*® eine ausgepragt zentralistische Struktur
erfordern wiirden. Lediglich die auBenpolitisch bedeutsamen Aktivititen (Spionage,
Landesverrat) mogen eine erfordem.

Polizeiorganisation und Féderalismus

Wenn auch, wie im osterreichischen SPG, das matericlle Sicherheitspolizeirecht
bundeseinheitlich erlassen wird, ist damit noch nichts iiber den méglichen und
notwendigen Zentralisierungsgrad der Vollziehung ausgesagt. Wie eine rechis—
vergleichende Analyse zeigt®, ist in den europischen Bundesstaaten, aber auch in
dezentralisierten Einheitsstaaten die Polizeiorganisation differenziert dezentralisiert
oder foderalisiert. Eine solche differenzierte Organisationsstruktur entspricht auch
den funktionalen Anforderungen besser als eine zentralistisch-hierarchische
Struktur.

In einem foderalistischen Gemeinwesen soll auch die Polizeiorganisation von der
Landesorganisationshoheit erfat sein. Gerade die Sicherheitspolizei als eine der
sensibelsten Realien der Staatlichkeit sollte auf der staatsrechtlichen Basis der
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Es muB vor allem die allgemeine Sicherheitspolizei nach Landes- und Bundesinteressen weiter
differenziert werden; so konnte etwa das Fundwesen, die Landstreicherei, Hausbesetzungen uam der
Landeskompetenz zugeschlagen werden, auch wenn man vom iiberdrilichen Bezug dieser Gefahren
ausgeht; vgl unten den Exkurs am Ende des IT. Abschnitts dieser Untersuchung,

Siehe die Hinweise in FN 3.

Siche unten II.

Vgl Szirba, Staatspolizei. Institution, Aufgaben, Kompetenzen, Befugnisse, ZEV 1989, 464; Jiger, Das
groBe Buch der Polizei und Gendarmerie in Osterreich, Graz (1990), 200 ff; Davy/Davy, Polizeigewalt,
221 ff.

Siche unten III.



Eigenstaatlichkeit der Linder organisiert sein. Damit bleibt auch im "Vollzugs-
foderalismus"® die Organisationsverantwortung bei der biirgemahen Gemeinschaft.
Fiir den Biirger ist eine auf der Landesstaatsgewalt basierende Polizeiorganisation
besser identifizierbar ("unsere Polizei") als dies bei einer gesamitstaatlichen ein-
heitlichen Organisation der Fall ist. Zwar ist im modernen Staat eine gewisse Distanz
zwischen Biirger und Polizei unvermeidlich, eine Sicherheitspolizei, deren
Legitimitdt in ihrer demokratischen Verankerung im. Landesverfassungsrecht
begriindet ist6!, steht dem Biirger aber doch niher als eine zentralstaatlich verfaBte
Sicherheitsverwaltung.

Diese grundsdtzliche Orientierung an der Landesorganisationshoheit schlieBt
natiirlich nicht aus, daB der Bund fiir Aufgaben speziellen Zuschnitts unmittelbare
Bundesorgane einrichtet. Organisierte Kriminalitit, Drogenhandel, Terrorismus,
Spionage uam sind sicher Aufgaben, die von zentral organisierten Polizei-
einrichtungen effizient in Angriff genommen werden konnen. Diese Agenden, die
von groBer Bedeutung fiir die innere Sicherheit sind, diirfen aber nicht als Argument
dienen, die gesamte Sicherheitspolizei zu zentralisieren. Denn nach wie vor ist der
iiberwiegende Teil der sicherheitspolizeilich zu bewiltigenden Gefahren regionalen
oder lokalen Charakters. Und solche Aufgaben sollten in einem foderativen Staat
von den eigenen Organen der Gliedstaaten und Kommunen bewiltigt werden©2.
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Vgl etwa Novak, Ist ein Vollzugsftderalismus noch foderalistisch?, in: Wiesflecker/Novak/Kopp,
Historische und aktuelle Probleme des Féderalismus in Osterreich, Wien/Koln/Graz (1977), 27 f£.

Vgl Pernthaler/Weber, Landesbiirgerschaft und Bundesstaat, Wien (1983), 61 ff.

Hierbei wire vor allem eine Delegation von Kompetenzen nach unten und nach oben zu iiberlegen, vgl
Pernthaler, Der differenzierte Bundesstaat, Wien (1992), 27 ff.



II. SICHERHEITSPOLIZEI UND FODERALISMUS IN OSTERREICH

1. Vorbemerkung

Das SicherheitspolizeigesetzS3 und die B-VG-Novelle 1991% stellen die Organisation
der Sicherheitsverwaltung erstmals auf eine umfassende und einheitliche rechtliche
Grundlage.

Politischer AnlaB dieser Reform war weniger dexr Wunsch, "defizitire
Rechtsbereiche"65 endlich in den demokratischen Rechtsstaat einzubauen und dubiose
monarchische Normen endgiiltig ins Reich der Geschichte zu weisen, als vielmehr der
legislative Zugzwang, der durch verschiedene Affiren um die Staatspolizei und durch
die Empfehlung des Lucona-Untersuchungsausschusses entstanden war, die Befugnisse
der Staatspolizei und des militirischen Nachrichtendienstes genau zu determinieren®.

Die Motivation, das gesamte Sicherheitswesen wegen der Staatspolizei zu
reformieren und nicht etwa die Staatspolizei rechtlich von der Sicherheitsverwaltung
differenziert zu regeln, ist in mehrfacher Hinsicht ein Charakteristikum Osterreichischer
Polizeitradition, auf das im Zuge der Darstellung noch zuriickzukommen sein wird, und
auch der Grund fiir die radikale Zentralisierung der Sicherheitsverwaltung in Osterreich.

Die "Staatspolizei" bildet in Osterreich keine eigenstéindige Behorde, sondern ist in
den Sicherheitsapparat integrierté’. Daran solle, so die EB®, auch nichts geandert
werden. Die Schaffung einer eigenen staatspolizeilichen Behorde wiirde die Existenz
eines Staatsgeheimdienstes offen zu Tage treten lassen und "in weiten Kreisen der
Bevélkerung unangenehme Assoziationen"%® mit der "Gestapo" der NS-Zeit wecken.

Dieses Argument hat bereits Johann Anton Graf von Pergen™ im Jahr 1802 zur
Verteidigung seiner zentralisierten Polizeiorganisation beniitzt. Die Staatspolizei miisse
mit der sonstigen Sicherheitspolizei gemeinsam betricben werden, weil sich die
Informationen am besten anliBlich der sonstigen Tétigkeiten (Uberwachung, Melde-,

63  Bundesgesetz iiber die Organisation der Sicherheitsverwaltung und die Ausiibung der Sicherheitspolizei
(Sicherheitspolizeigesetz — SPG), BGBI 566/1991. ;

64  Bundesverfassungsgesetz, mit dem das B-VG idF von 1929, das BVG betreffend Ubergangsbestimmungen
zur Zweiten Bundes—Verfassungsnovelle und das Behorden-Uberleitungsgesetz geiindert werden und das
BVG, womit auf dem Gebiete der allgemeinen Verwaltung Bestimmungen getroffen werden, aufgehoben
wird, BGBI 565/1991.

65 Vgl Funk, Polizei und Rechtsstaat. Gedanken zur Reform eines defizitiren Rechtsgebietes, in: Reformen
des Rechts, FS-zur 200-Jahr-Feier der Rechtswissenschaftlichen Fakultdt der Universiliit Graz, Graz
(1979), 809 ff.

66 ?;r;u; veswveisen die EB zur RV, 148 BlgNR 18. GP, bei Schiffbdnker, Das Sicherheitspolizeigesetz, Wien

1991), 18.

67 Vgl Pernthaler, Das Ssterreichische Staatsschutzrecht in seinen Grundziigen, in: Bundesministerium des
Innern (Hg), Verfassungsschutz, Koln/Berlin/Bonn/Minchen (1966), 187 ff, 198; Springer, Die
dsterreichische Polizei, Hamburg (1961); Szirba, ZEV 1989, 464 ff.

68 Vgl Schiffbiinker, 18.

69  So Szrba, ZfV 1989, 466,

70 Zu seinem Wirken vgl Oberhummer, Die Wiener Polizei. Neue Beitrdge zur Geschichte des
Sicherheitswesens in den Lindern der ehemaligen dsterreichisch-ungarischen Monarchie, Band I, Wien
(1937), 47 ff; siche die Kurzbiographie bei Oberhummer, Die Angehdrigen der Wiener Polizeidirektion
(1754 - 1900), Wien (1937), 3.
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PaBwesen, etc) erhalten lieBen, auerdem miiBte die Staatspolizei sonst "in der Meinung
des Publikums zu einer bloBen Spionnerie herabsinken, die mit Recht als eine Pest in
jedem wohlgeordneten Staate .... zu betrachten ist."71.

Alles Recht hat offenbar Tradition. Wie kaum woanders wird das in der Entwicklung
des Osterreichischen Polizeirechts deutlich, das zwischen zwei Grundmodellen zu
oszillieren scheint: Dem zentralistischen System Pergens und dem liberalen Modell
1866/67, das das B~VG 1920 iibernahm und in die féderale Staatsform iibertrug. Seither
schwingt das Pendel zuriick. Das SPG steigert die Pergen'schen Systemgrundsitze bis
zur Vollendung.

Eine weitere Tendenz der osterreichischen Polizeigesetzgebung ist ihr "Sanie—
rungscharakter": Faktisch bestehende rechtswidrige oder priterlegale Zustinde werden
sukzessive rechtlich gedeckt.

Zur Verdeutlichung des Gesagten sowie zum Aufweis des historischen Kontextes, in
dem das SPG steht, soll zuniichst ein Uberblick iiber die Entwicklung des Polizeirechts
geboten werden’2. Dabei wird das Hauptaugenmerk auf die oberste Leitung im
Gesamtstaat und in den Lindern gelegt; die Bezirks- und Gemeindeebene sowie die
Probleme der Wachkoérper bleiben vorerst auBer Betracht.

2. Historischer Uberblick
a) Die Ara Pergen (1782-1848)73

Ausgangspunkt der Reformen war die Residenzstadt Wien?4. Im Miirz 1782 beschloB
Josef II, ein Kreisamt in Wien zu errichten und den Vorsteher desselben
("Stadthauptmann" genannt) auch mit den Polizeiaufgaben zu betrauen. Es sollten also
das neu zu errichtende Kreisamt und das Maria-Theresianische Polizeiamt in einer
Behorde vereinigt werden.

Dagegen trat Johann Anton Graf von Pergen, niederésterreichischer Landmarschall
und Regierungsprisident”>, auf und bewog Josef II, sein Vorhaben zu dndern.

Das in der Folge emrichtete Kreisamt mit dem Stadthauptmann fiir Wien hatte
lediglich administrative, nach dem heutigen Verstindnis verwaltungspolizeiliche

71  Vortrag von Pergen an Kaiser Franz L., wiedergegeben bei Oberfiummer 1, 97.

72 Siche auch Oberhummer, Die Wiener Polizei, Band I und IT, Wien (1937); Bibl, Die Wiener Polizei. Eine
kulturhistorische Studie, Leipzig/Wien/New York (1927); Pernthaler, Staatsschutzrecht, 187 ff: Jiger,
Buch; Neubauer, Die Gendarmeric in Osterreich, Wien (1925); Springer, Polizei, 18 ff; Penn, Die
geschichtliche Entwicklung des Kriminalbeamtenkorps, in: Bundesministerium fiir Inneres (Hg), 100 Jahre
Kriminalbeamtenkorps in Osterreich, Wien (1952), 13 ff; Davy/Davy, Polizeigewalt, 11 £,

73 Obwohl Pergen 1814 starb, 1Bt sich diese Epoche nach ihm bezeichnen, weil seine Sytemgrundsitze auch
nach seinem Tod maBgebend bliecben.

74 Vgl zum folgenden Oberhummer I, 47 £f; Davy/Davy, Polizeigewalt, 174 ££; Bibl, Polizei, 224 ff.

75  Oberhummer, Die Angehdrigen, 3.
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Agenden zu besorgen’S. Es unterstand der niederdsterreichischen Statthalterei und in
oberster Instanz der Hofkanzlei.

Fir die Polizeiaufgaben einschlieBlich der Geheimpolizei hingegen wurde das
Maria—Theresianische Polizeiamt, bisher unselbstindiger Teil der niederdsterreichischen
Statthalterei, in die Polizei-Oberdirektion umgewandelt und Franz Anton Beer zum
ersten Polizeidirektor ernannt. Dieser unterstand direkt dem Landmarschall (also Pergen
selbst), der unmittelbar (also unter Umgehung der Hofkanzlei) dem Monarchen zu
berichten hatte””.

Der Polizei-Oberdirektion wurde die Polizeiwache als ExekutivkOrper unterstellt.
Zuvor hatte iiber diese das Stadtgericht als dritte Behorde polizeilichen Charakters in
Wien (neben Stadthauptmannschaft und Polizei-Oberdirektion) verfiigt.

Pergen und Beer strebten organisatorische Selbsténdigkeit und Zentralisierung der
Polizei im gesamten Staatsbereich an. Die Polizeibehdrden (Polizeidirektionen) in den
Lindern "sollten an die Wiener Polizei-Oberdirektion gebunden und diese selbst einer
obersten Zentralstelle untergeordnet werden."’® Aus der Wiener sollte also eine
osterreichische Polizei werden.

Weil die Polizeisachen jedoch dem Linderchefs und damit der Hofkanzlei
unterstanden, opponierte diese gegen diesen Plan.

1785 kam es zum KompromiB: In Angelegenheiten, die den "Staat selbst betrafen”
wurden die Polizeidirektionen direkt Pergen unterstellt, fiir den Rest blieben die
Linderchefs zustindig.

Um diese Zeit begann die Ausdehnung des Pergen'schen Systems auf die Provinzen:
1784 wurde die Polizeidirektion Graz gegriindet’, hernach jene in Prag, Briinn,
Troppau, PreBburg, Ofen, Innsbruck, Linz, Mailand, Hermannstadt, Pest, Freiburg im
Breisgau. Lemberg, Triest und Briissel hatten bereits eigene Polizeianstalten®.

Die Polizeidirektionen erhielten weitgehende Befugnisse auch in der Lokalpolizei,
was einen solchen Widerstand der Magistrate und Linder ausloste, daB Josef II. bereits
1786 die gewohnlichen Polizeigegenstinde und die Exekutivkorper wieder den
Magistratén unterstellte. Nur die Geheimpolizei verblieb Pergen.

Im Februar 1789 setzten sich wieder die zentralistischen Kréfte durch: Pergen erhielt
die Oberleitung aller Polizeidirektionen und organisierte ein eigenes zentrales Biiro fiir
Polizeiangelegenheiten der gesamten Monarchie, das die Aufgaben eines "Polizei-
ministeriums" erfiillte3!. Die Linderchefs wurden diesem in polizeilichen Ange-
legenheiten unterstellt.

76 Vgl das Hofkanzleidekret vom 28.4.1782, zitiert nach F. Walter, Die Organisicrung der staatlichen Polizei
unter Joseph II, Mitteilungen des Vereins fiir Geschichte der Stadt Wien, VII (1927), 30.

77 Vg Springer, Polizei, 22; Seliger/Ucakar, Wien. Politische Geschichte, Bd 1, Wicn (1985), 68.

78  Oberhummer 1, 49.

79 Vgl Bundespolizeidirektion Graz (Hg), Die Grazer Polizei. 40 Jahre Bundespolizeidirektion, 175 Jahre
staatliche Sicherheitsbehdrde, Graz/Wien/Koln (1959), 18.

80 Vgl Oberlummer 1, 50.

81 F. Walter, Mitteilungen VII (1927), 30 £.
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Im Oktober 1789 wurden auch die Zustindigkeiten der Polizeidirektionen und der
Magistrate getrennt®2. Mit der Ubergabe vieler Agenden an den Magistrat wurden die
Polizeibehdrden mehr und mehr zu Organen der "Staatssicherheit"83.

Die kurze Amtszeit Leopolds II. war auch im Bereich der Polizeiorganisation durch
das Bemiihen gekennzeichnet, den iiberspannten Zentralismus Josephs II. vorsichtig
abzuschwichen, ohne freilich den zentralistischen Grundgedanken des aufgeklirten
Absolutismus in Frage zu stellen. Er loste die zentrale Polizeistelle in Wien auf und
stellte die Polizeihoheit der Linderchefs wieder her34.

Nach seinem Tod berief Franz II. im Jahr 1792 Pergen zur neuerlichen Griindung
und Leitung einer zentralen Polizeioberbehorde: der Polizei-HofstelleSS.

Unter dem Eindruck der Franzosischen Revolution bemiihte sich Pergen, der als
Leiter der Polizei-Hofstelle auch Polizeiminister genannt wurde, um die Staatspolizei,
deren erstes Ziel vor allem Schutz des Monarchen und seiner Familie war. Sein
Hauptaugenmerk richtete sich demnach auf die Residenzstadt Wien, wo eine
unmittelbare Gefahrdung des Monarchen am ehesten zu befiirchten war.

Wie die Polizeidirektionen in den Provinzhauptstidten besorgte auch die Polizei—
Oberdirektion in Wien in jhrem Wirkungsbereich alle (auch die Verwaltungs-)
Polizeiagenden.

In den Lindern unterstanden die Polizeidirektionen den Liinderchefs, die ihrerseits in
Polizeiangelegenheiten der Polizei-Hofstelle unterstanden. In Wien hingegen war die
Polizei—~Oberdirektion nicht direkt der Polizei-Hofstelle unterstellt, der sie in
staatspolizeilichen Fragen unter Umgehung des Landeschefs direkt zu berichten hatte
und von der sie direkt Weisungen erhielt. Daneben gab es jedoch noch
Leitungsbefugnisse der Landesregierungen in Verwaltungspolizeisachen.

Diese unklare Situation wurde 1802 durch eine Kompetenzverteilung zwischen der
niederdsterreichischen Statthalterei und der Polizei-Hofstelle bereinigt: Die Polizei—
Oberdirektion unterstand hinsichtlich der "Gassenpolizei"8¢ der Landesregierung,
hinsichtlich der Staatspolizei® der Polizei-Hofstelle®8.

Damit hatte Pergen einen VorstoB der niederdsterreichischen Statthalterei abgewehrt,
die Polizei-Oberdirektion organisatorisch in einen 6ffentlichen verwaltungspolizeilichén

82  Oberhwmmer 1, 53 f, Springer, Polizei, 23.

83 Vgl Domin-Petrushevecz, Neuere Osterreichische Rechisgeschichte, Wien (1869), 197 ff; Beidel,
Geschichte der dsterreichischen Staatsverwaltung 1740 — 1848, hg von A. Huber, Bd 1, Innsbruck (1896),
415 ff; Hellbling, Osterreichische Verfassungs— und Verwaltungsgeschichte?, Wien/New York (1974),
318 ff; Weber, Bundesverwaltung, 53 ff; Seliger/Ucakar, Wien Bd 1, 68.

84 Vgl Oberhummer I, 59.

Vel Oberlunmmer 1, 83 ff; Davy/Davy, Polizeigewalt, 177 ff.

86  ZB Bau-, Feuer—, Wirtschafts—, Gewerbe—, StraBen~, Gesundheits-, Schankhaus-, Katastrophenpolizei,
etc.

87  Neben dem "geheimen Dienst” im Interesse der Staatssicherheit, dem Aufspiiren von "Staatsverbrechem"
und der Entscheidung, von welchem Richter sie abzuurteilen sind, zihlen dazu auch die Melde—, Fremden-
und Theaterpolizei sowie die Emennung aller Wiener Polizeibeamten, etc.

88 Vgl Oberhummer 1, 96 ff.
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und einen geheimen staatspolizeilichen Teil zu spalten, und zwar mit durchaus
*modernen” Argumenten®.

Damals wie heute ist die geheime Staatspolizei die eigentliche zentripetale Kraft
innerhalb der Sicherheitsverwaltung. Dies zeigt auch ein hochst aufschluBreicher
Vortrag des Polizeiministers Baron von Sumerau (1804 ~ 1808) aus dem Jahr 1807, in
dem dieser gesteht, daB in den Provinzen zwar grundsitzlich alles iiber die Landeschefs
"laufe", er sich aber in staatspolizeilichen Agenden vielfach direkt, "den Landeschef
beseitigend", an die Polizeidirektionen wende. Dies sei im Geist des vom Kaiser
autorisierten Systems begriindet®.

F. Walter®! berichtet, daB ab 1790 das ganze Reich von einem dichten Netz
polizeilicher Einrichtungen iiberzogen war: "An der Spitze des gesamten Polizeiwesens
stand Pergen mit seinem Ministerialbureau, unterstiitzt von der Wiener Polizeidirektion,
deren Leiter, Beer, auch zu seiner Vertretung berufen war; der Polizeidirektion
unterstanden zunichst die Polizeidirektionen in den Provinzhauptstidten, und durch
diese reichte der Arm der Wiener Zentrale auch auf das flache Land bis in die
Kleinstidte und Mirkte; und durch die Verbindung mit anderen, rein administrativen
Behorden, namentlich an den Landesgrenzen, hatte diese Polizeiorganisation den damals
hochstmoglichen Grad von Vollkommenheit erreicht” - und, wie wir ergénzen miissen,
auch den hochstmoglichen Grad an Zentralisation.

b) Die Bach'sche Polizeireform

Das Jahr 1848 hat, wie viele Bereiche der Rechtsordnung der Monarchie, auch die
Polizeiorganisation tiefgreifend verdndert.

Bereits am 28.3.1848 wurde die Polizei-Hofstelle aufgelost. Es wurden nunmehr die
Reste des absolutistischen Feudalsystems und der patrimonialen Gerichtsbarkeit
beseitigt, und der Staat sollte nach konstitutionellen Vorstellungen reorganisiert werden.
Das dabei entstehende Machtvakuum sollte durch neue Institutionen gefiillt werden. Die
neue Polizeiorganisation baute zwar auf den josephinischen Grundziigen auf, suchte
diese aber mit den modernen Erfordernissen in Einklang zu bringen. Die Polizeireform
von 1849/50, wie iiberhaupt die Neuordnung der staatlichen Verwaltung®? ist das Werk
von Alexander Bach (1813 - 1893).

Die Reformen bauen auf zwei Pfeilern auf: Die Einfithrung der Gendarmerie und
eine Umstrukturierung der Polizeibehorden.

Schon am 8.6.1849 genchmigte Kaiser Franz Josef 193 die Bildung von
Gendarmerieregimentern aus Elitesoldaten als militirisch organisierte und einheitlich

89  Siehe oben IL1.

90 Vgl Oberhummer I, 103, der den Vortrag auszugsweise wortlich wiedergibt.

91  F. Walter, Mitteilungen VII (1927), 43.

92  Weber, Bundesverwaltung, 66 ff.

93 KaisVO vom 8.6.1849, womit die Errichtung einer Gendarmerie im ganzen Umfange des Osterreichischen
Kaiserthums nach den angetragenen Grundziigen genehmigt wird, RGBI 272/1849.
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strukturierte Landessicherheitswache fiir das ganze Reich®. Am 18.1.1850 folgte das
"Provisorische Organische Gesetz der Gendarmerie in dem Osterreichischen
Kaiserstaate"®., GemiB den "Bestimmungen der Gendarmerie", die in einer Art
Priambel die Ziele und das "Wesen" der Gendarmerie umschreiben, hatte die
Gendarmerie den umfassenden Auftrag, "die 6ffentliche Sicherheit, Ruhe und Ordnung
nach jeder Richtung hin aufrechtzuerhalten" und "Gesetzesiibertretungen jeder Art nach
Moglichkeit" zu verhindern.

Die Gendarmerie bildete einen Bestandteil der Armee (§ 1) und unterstand in ihrer
Gesamtheit dem Generalinspektor in Wien. Dieser unterstand dienstrechtlich dem
Kriegsministerium, hinsichtlich der Verwendung der Gendarmeriec und der ihr
iibertragenen Verwaltungsgeschiifte jedoch dem Ministerium des Innern (§§ 3, 47).

In jedem Land gab es meist ein Gendarmerieregiment, das einem Regiment-
skommandanten unterstand (§ 48). Der Landeschef hatte diesem gegeniiber jedoch das
Recht auf Auskiinfte und Beistand (§ 38), im iibrigen durfte die Gendarmerie ihre
Dienstverrichtungen selbstindig und ohne duBere Einmischungen ausfiihren (§ 39).
Organisatorisch war die Gendarmerie zwar ins Militir eingegliedert, zentralisiert und
befugt, ihre Aufgaben weitgehend selbstindig wahrzunehmen; funktional war sie aber
der Zivilverwaltung unterstellt.

Dies und die Befugnisse der Landeschefs zeigen doch von einer gewissen
dezentralen Komponente im funktionalen Bereich.

In die gleiche Richtung ging die Polizeireform™®. Die ah EntschlieBung vom
10.7.1850 iiber die Grundziige fiir die Organisation der Polizeibehorden” und der
darauf beruhende ErlaB des Ministeriums des Innern vom 10.12.1850%8 iiber den
Wirkungskreis der Polizeibehérden® bildeten iiber 140 Jahre lang die Grundlage der
Polizeiorganisation in Osterreich und wurden erst am 1.5.1993 durch § 97 SPG
aufgehoben. Die beiden Vorschriften wurden gemeinsam nicht im Reichsgesetzblatt,
sondern in den Landesgesetzblittern der meisten Linder! verlautbart.

Nach diesen Bestimmungen oblag die Sicherheitsverwaltung, soweit sie nicht zum
Wirkungskreis der Gemeinde gehorte, den politischen Behorden, die auch die Gemeinde
zu beaufsichtigen hatten. Der Bezirkshauptmann hatte die Polizeiverwaltung im Bezirk

94 Vgl Neubauer, Gendarmerie, 539 ff. Die Gendarmeric war der lombardischen Sicherheitswache
nachgebildet, die auch in Siidtirol titig war, und auf Napoleon zuriickgeht. Dieser hatte bereits 1805 eine
"Gens d'armerie" in den Osterreichischen Linder eingefiihrt. Vgl Springer, Polizei, 88 £ FN 4; Neubauer,
Gendarmerie , 26 ff, 535 ff.

95  RGBI19/1850.

96 Vgl zu den politischen Hintergriinden der Entwicklung sowie zu den internationalen Beziigen Siemann,
“Deutschlands Ruhe, Sicherheit und Ordnung”. Die Anfinge der politischen Polizei 1806-1866, Tibingen
(198S), insbes 305 ff.

97  Abgedruckt bei Liehr/Markovics, Das Osterreichische Polizeirecht Band I, Wien (1949), 64 £f; Dehmal,
Dic Osterreichische Polizeigesetzgebung, Wien (1926), 97 £f; Delmal/Drefler, Handbuch des Polizei— und

B Verwaltungsrechtes Band II/1, Graz (1926), 133 ff; Oberhunmer 11, 263 ff mit Kommentierung,

Z16370.

99  Abgedruckt bei Liehr/Markovics, Polizeirecht I, 78 ff; Dehmal, Polizeigesetzgebung, 110 ff; Dehmal/
Drefler, Handbuch II/1, 139 £f.

100  Fiir Tirol: TirLGBI 117/1851; fiir NO und Wien: VO der n Statthalterei vom 9.2.1851, NOLGBI 39/1851.
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zu filhren, der Landeschef war Triger der funktionalen Agenden der
Sicherheitsverwaltung im Land, der Innenminister hatte die oberste Leitung der Polizei
im ganzen Reich!0L, In groBeren Stidten konnten nach Bedarf eigene Polizeibehorden
errichtet werden, die aber auch den politischen Verwaltungsbehorden unterstanden?2:
Der Leiter einer solchen Polizeibehorde war unmittelbar dem Landeschef untergeordnet
und muBte ihm zweimal tiglich rapportieren®3,

Das zentralistische Konzept Pergens, das jeglichen EinfluB der Landeschefs auf die
Sicherheitspolizei auszuschalten versuchte, war wieder einem dezentralen System
gewichen.

¢) Die Sicherheitspolizei im Neoabsolutismus

An der Grundstruktur der Bach'schen Polizeiorganisation hat sich bis zum Ende der
Monarchiec nur wenig verindert. Die neoabsolutistische Phase, die durch das
Silvesterpatent 1851104 eingelautet wurde, brachte die Wiedererrichtung der drei Jahre
zuvor aufgeldsten Polizei-Hofstelle unter der Bezeichnung "Oberste Polizeibehorde" 105
als eigenes Ministerium!%%. Diesem wurde die oberste Leitung der Staats- und
Sicherheitspolizei im Reichl®’ iibertragen, wihrend dem I[nnenministerium die
verwaltungspolizeilichen Agenden verblieben.

In den Lindern hingegen blieb die Oberleitung der polizeilichen Verwaltung auch
wihrend des Neoabsolutismus bei den Landeschefs!%8, die in Sicherheitsfragen dem
Polizeiministerium unterstellt waren.

Der Landeschef hatte seine Anordnungen durch die ihm allein unterstellten
Polizeibehorden und sonstigen Sicherheitsbehdrden und -organe vollziehen zu lassen.
Allerdings wurde nunmehr dem Polizeiminister die ausdriickliche Ermiéchtigung
eingerdumt, "mach Umstdnden und den Erfordernissen des Dienstes auch mit den
Vorstinden der Polizeidirektionen in unmittelbare Bezichungen zu ftreten, wobei,

101 §1 £ ah Entschl vom 10.7.1850 iiber die Grundziige der Organisation der Polizeibehtrden.

102 § 3 leg cit. Diese eigenen Polizeibehtrden hieBen Stadthauptmannschaften, Polizeidirektionen oder
Polizeikommissariate. Die Bezeichnung "Stadthauptmannschaft" wurde mit ah Entschl vom 24.7.1852,
RGBI 166/1852 wieder abgeschafft.

103  §7und 10 leg cit.

104 Ah Cabinetschreiben vom 31.12.1851, RGBI 4/1852; vgl dazu Redlich, Das Gsterreichische Staats—und
Reichsproblem, Bd /2, Leipzig (1920), 127 ff.

105 Ah Entschl vom 25.4.1852 iiber den Wirkungskreis der Obersten Polizeibehtrde, abgedruckt etwa bei
Dehmal, Polizeigesetzgebung, 249 ff.

106 §2legcit. :

107 Thre Agenden waren: Staatspolizei, allgemeine Sicherheitspolizei, PaB—; Fremdenwesen, Press—, Vereins-,
Theaterpolizei.

108 § 13 der Abt. C der ah Organisationsbestimmungen vom 14.9.1852 (Ministerialverordnung  vom
19.1.1853), RGB! 10/1853: Dem Landeschef stand die oberste Leitung der Polizei im Lande zu, ihm
unterstanden auch die Polizeidirektionen und —kommissariate; vgl ctwa Stubenrauch, Handbuch der
dsterreichischen Verwaltungs-Gesetzkunde Band I, Wien (1856), 264, Ebenda, 279 if, dic Darstellung der
materiell-rechtlichen Polizeiaufgaben gem dem ErlaB des Min.d.I. vom 10.12.1850 ("Wirkungskreis")
unter Ausklammerung der Kriminalpolizei.
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insofern es ausiibende Funktionen betrifft, die gehorige Riicksicht auf die Stellung und
Wirksamkeit der Linderchefs genau zu beachten ist."19

Neben dieser Wiedereinfilhrung des zentralistischen Durchgriffsrechts des
Polizeiministers bestand die hauptsiichliche "polizeistaatliche" Dynamik des Neoabso—
lutismus in der Ausweitung der Polizeibefugnisse und der Ausweitung materieller Poli-
zeistraftatbestiinde bei gleichzeitiger Verminderung gerichtlich zu ahndender Delikte110,
Dazu kamen noch verschiedene, insgesamt am System aber nichts wesentlich indernde
Reformen bei der Ortspolizei und den Wachkérpern.

d) Die Auswirkungen der Verwaltungsreformen seit der Februarverfassung 1861 bis
zum Ende der Monarchie auf die Sicherheitspolizei

Mit dem Ende des Neoabsolutismus wurde die Oberleitung der Polizei nach einigen
Schwankungen!!! wiederum und endgiiltig im Jahr 1870 dem Innenministerium
zugewiesenl12,

In den Lindermn wurde die Stellung der Landeschefs durch die einsetzenden
Reformen gestirkt, die vom liberalen Rechtsstaatskonzept nicht unmaBgeblich
beeinflut waren!13. Vor allem die Verwaltungsreformen des Februarpatentsi!4, die
durch Schmerling und Perthaler wesentlich dezentrale Impulse (Selbstverwaltung)
erhielten, trugen zur staatsrechtlichen Aufwertung der Linder beillS, Das Anliegen
Perthalers bestand darin, die liberale Konzeption der Selbstverwaltung, wie sie
besonders in den Werken von Rudolf Gneist pointiert formuliert ist!16, mit dem
habsburgischen Dogma der Reichseinheit — und damit auch der Rechtseinheit - zu

109  § 3 ah Entschl 25.4.1852 ("Oberste Polizeibehérde™).

110 Vgl dazu mit dem Schwerpunkt auf Wien Bibl, Polizei, 333 £, 340, 344 f, 348; Springer, Polizei, 27; Penn,
Entwicklung, 23 ff; Oberhummer 11, 278 ff.

111 Mit ah Entschl vom 21.8.1859 und 22.6.1860 wurde neuerlich ein Polizeiministerium gebildet, das jedoch
die Lejtung der Gendarmerie an das Innenministerium abgeben muBte und 1867 endgiillig aufgeldst wurde.
Scine Agenden wurden mit ah Entschl vom 11.5.1867 und dem ErlaB des Ministerratsprasidiums vom
16.5.1867, ZI 2278/737 M. auf das Ministerium des Innem sowie die Polizeiabteilung des
Ministerratsprisidiums aufgeteilt, 1868 iibernahm das Ministerium fiir Landesverteidigung und 8ffentliche
Sicherheit mit Verordnung dieses Ministeriums vom 18.1.1868, RGBI Nr 11 dic oberste Leitung der
Polizei.

112 ErlaB des Min.d.I. vom 15.2.1870, RGBI Nr. 12, Vgl zur Entwicklung Mayrhofer/Pace, Handbuch fiir den
politischen Verwaltungsdienst I, WienS (1895), 482 f; Bibl, Polizei, 339; Penn, Entwicklung, 30f;
Oberhurmmer 11, 308 £.

113 Siehe dazu Weber, Bundesverwaltung, 75 ff.

114 Vgl dazu Bachmann, Lehrbuch der sterreichischen Reichsgeschichte (1896), 460 ff; Redlich, Staats— und
Reichsproblem I/1, 460 ff; Tz5bl, Das Oktober-Diplom und das Februarpatent, in: Dic Entwicklung der
Verfassung Osterreichs® (1970), 86 ff: Hellbling, Die Landesverwaltung in Cisleithanien, in:
Wandruszka/Urbanitsch (Hg), Die Habsburgermonarchie 1848 - 1918, Bd II, Wien (1975), 209 ff;
Er;_:’aﬁawoga, Osterreichischer Foderalismus. Vom patrimonialen zum kooperativen Bundesstzat, Wien
(1976), 36 ff.

115 Pernthaler/Weber, Landesrcgierung, in: Dachs/Gerlich/Gottweis uwa (Hg), Das politische System
Osterreichs?, Wien (1992), 755 f.

116 Zum EinfluB von Gneist auf Perthaler siche Redlich, Staats— und Reichsproblem I/1, 727 £f.
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verbinden!1?. Das Ergebnis war jene Form des dezentralisierten Einheitsstaates, der -
durch die Einheit der Staatsgewalt und eine dezentrale Verwaltungsorganisation mit
deutlicher Betonung der Selbstverwaltung gekennzeichnet — die Staatsrechtslehre der
Monarchie bis 1918 entscheidend prigte und als Vorstellungsbasis die Wissenschaft
auch noch in der Republik nachhaltig beeinfluBte!l8. Das Dezentralisationskonzept
schlug sich ansatzweise auch im Polizeirecht nieder. So iibertrug das Reichs-
gemeindegesetz 1862119 den Gemeinden ua die Sorge fiir die Sicherheit der Person und
des Eigentums, die Sicherheit und Leichtigkeit des Verkehrs auf den StraBen, die
Gesinde- und Arbeiterpolizei.

All diese Agenden wurden friiher von den kk. Polizeibehdrden besorgtl?C, deren
Wirkungskreis zunehmend beschrinkt und deren Weiterexistenz auch zu einem
Kostenproblem wurde?!, Konsequenterweise erfolgte im Jahr 1866122 die Auflssung
der Polizeidirektionen Linz, Salzburg, Graz!?3, Innsbruck, Laibach, Zara, Troppau,
Czemowitz, Klagenfurt, PreBburg, Odenburg, GroBwardein, Hermannstadt, Kronstadt,
Klausenburg, Agram und Finne samt ihren Exposituren. Die staatspolizeilichen
Geschifte wurden den Statthaltereien iibertragen!?* und durch eigene "Abteilungen in
Staatspolizei~Angelegenheiten" besorgt.

Die Polizeiiibertretungen, die bisher gemiB den §§ 2 und 3 des Gesetzes vom
22.10.1862, RGBI 72125 von den Polizeibehorden zu ahnden waren!6, wurden den
Bezirksgerichten zugewiesen!?’. Den Landesstellen in Linz, Salzburg, Innsbruck,
Klagenfurt wurden Polizeibeamte und Zivilwachen zugeteiltl?8,

§ 3 des Gesetzes iiber die Einrichtung der politischen Verwaltungsbehorden in den
Lindern12® bestimmte die Zustindigkeit der politischen Verwaltung in den Léindern

117 Dies driickt sich deutlich im Untertitel von Perthalers Palingenesis (1860) aus: "Wie das Prinzip der
Staatseinheit mit den Anforderungen der Selbstverwaltung in Einklang gebracht und das Gleichgewicht im
Staatshaushalte hergestellt werden kann".

118 Vgl Kelsen, Osterreichisches Staatsrecht (1923), 161; siche auch die kritischen Nachweise bei Pernthaler,
Der dsterreichische Bundesstaat im Spannungsfeld von Foderalismus und formalem Rechtspositivismus,
ZOR 1969, 361 £f; Pernthaler/Weber, Bundesverfassung und Foderalismus, Der Staat 1982, 582.

119 Geselz vom 5.3.1862, RGBI Nr. 18. Gem Arl V, Abs 3 dieses Gesetzes konnten bestimmte Geschiifte der
Ortspolizei aus hoheren Staatsriicksichten den Polizeibehtrden und Kommissariaten durch Landesgesetz
iibertragen werden,

120 Fiir eine Darstellung der materiell-rechtlichen Polizeinormen der Zeit vgl Himmerle, Sammlung der
Polizei-Gesetze und Verordnungen aus den Jahren 1865 bis 1868, Innsbruck (1869).

121 Jéiger, Buch, 79.

122 Ah Entschl vom 15.1.1866.

123  Mit ah Entschl vom 14.1.1876, wurde die staatl. Polizeidirektion Graz wicdererrichtet, deren sachlicher
Wirkungskreis jedoch auf staatspolizeiliche Agenden beschrinkt war. Vgl Oberhummer 11, 289
Bundespolizeidirektion Graz (Hg), Die Grazer Polizei, 24.

124 KaisVO 23.3.1866, RGBI 38; zum Verhiltis der Polizeidirektion Wien zur no Statthalterei und zum
Min.d.L vgl Prucha, Di¢ sterreichische Polizeipraxis mit besonderer Bedachtnahme auf jene der Wiener
Polizei-Direktion, Wien (1877), 25 £f; Bibl, Polizei, 338 {.

125 Dabei handelt es sich um Ubertretungen des StG, die im wesentlichen als "Ordnungswidrigkeiten”
bezeichnet werden kémnen (zB Beschidigungen offentlicher Sachen, unerlaubtes Baden, verbotene
Tierhaltung, Bettel, Trunkenheit, uam).

126 Allerdings nur von den Polizeidirektionen in den Landeshauptstidten (§ 2 leg cif).

127 Gesetz vom 23.3.1866, RGB1 36.

128 Vgl Mayrhofer/Pace I, 486.

129 RGBI 44/1868 idF RGBI 52/1873.
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nach dem Wirkungskreis des Innen-, Cultus- und Ackerbauministeriums, sowie des
Ministeriums fiir Landesverteidigung und 6ffentliche Sicherheit.

Grundlage fiir die Zustindigkeiten der staatlichen Behdrden in den Bereichen der
Sicherheitspolizei war die Dezemberverfassung 1867130, die die Kompetenzabgrenzung
zwischen Reich und Lindern nach der Enumerationsmethode (Reich) in Verbindung mit
der Generalklausel (Linder) vornahm?31, Die Dezemberverfassung enthielt aber keine
umfassende Polizeikompetenz des Reiches, sondern wies dem Reichsrat nur die
Fremdenpolizei, das PaBwesen, das Vereins—, Versammlungs— und Pressewesen, die
Polizeistrafgesetzgebung, soweit sie nicht Gegenstinde betraf, die in den Wirkungskreis
der Landtage gehoren, sowie die Organisation der Gerichts— und Verwaltungs-
behorden132 zu. Die Polizeigesetzgebung war daher - nach der heutigen Terminologie -
eine Querschnittsmaterie!33. Die Einfithrung einer umfassenden Reichskompetenz fiir
die Sicherheitspolizei scheiterte am Widerstand des Abgeordnetenhauses!34. Der Schutz
der Ruhe, Ordnung und Sicherheit fiel daher in die Landeskompetenz.

Die Praxis und Lehre nahmen gleichwohl eine umfassende Reichszustindigkeit auf
dem Gebiet der allgemeinen Sicherheitspolizei an135. So wurde der Wirkungsbereich des
Innenministeriums ohne verfassungsrechtlich taugliche Basis auch um "alle Agenden
der offentlichen Sicherheit"136 erweitert, die auch tatsichlich von den Statthaltereien
besorgt wurden13’, Nach den bis zum SPG in Geltung stehenden Organisationsbe-
stimmungen von 1852138 hatte der Statthalter "seine Aufmerksamkeit unausgesetzt auf
alles zu richten, was sich auf die Erhaltung der Ruhe, Ordnung und Sicherheit im Lande
bezieht" und "rechtzeitig die geeigneten MaBregeln zu ergreifen ..., zu welchem Ende
derselbe die Mitwirkung der dazu berufenen Behdrden und nétigenfalls die Unter—
stiitzung der bewaffneten Macht in Anspruch zu nehmen hat."13%

Zu diesem Zweck war dem Landeschef auch die Gendarmerie 140 unterstellt. Ab
1873141 muBte am Sitz jeder politischen Landesstelle ein Landesgendarme—
rieckommando42 errichtet werden. Das Gendarmeriegesetz 1876143 und jenes aus

130 Insb § 11 StGG iiber die Reichsvertretung, RGB] 141/1867.

131 Vgl Gumplowicz/Bischoff, Das bsterreichische Staatsrecht3, Wien (1907), 121 ff.

132 §11 StGG iiber die Reichsvertretung; Jiger, Buch 82.

133 Davy/Davy, Polizeigewalt, 19 ff.

134  Siehe die Nachweise bei Davy/Davy, Polizeigewalt, 20 £.

135  Mayrhofer/Pace 1, 281; Ulbrich, Lehrbuch des sterreichischen Verwaltungsrechtes, Wien (1904), 397 ff.

136 Vgl die VO des Min.d.I. vom 14.2.1870, RGBI 12/1870 (beruhend auf der ah Entschl vom 11.2.1870).

137 Mayrhofer/Pace I, 286.

138 Kaiserl. Entschl. vom 25.4.1852, abgedruckt bei Liehr/Markovics, Polizeirecht I, 45 ff.

139 § 13 der Abteilung C ah Organisationsbestimmungen vom 14.9.1852 ( Min.VO vom 19.1.1853, RGBI
10/1853); Mayrhofer/Pace I, 286.

140 Mit ah Entschl vom 27.6.1860 iiber Grundsitze iiber die Reorganisierung der Gendarmerie (MinVO vom
16.7.1860, ZI1 51.503) wurde die Gendarmerie ganz der zivilen Verwaltung und Justiz unterstellt, der
Personalstand als Reaktion auf den Neoabsolutismus auf ein Drittel gekiirzt; vgl Neubauer, Gendarmerie,
54 ff, 567 ff.

141 Ah Entschl vom 23.10.1873.

142 Mit den ah Entschl vom 28.1. und 4.2.1866 wurden dic zchn Gendarmerieregimenter in 15 Landes—
gendarmeriekommanden umgewandelt; vgl Mayrhofer/Pace I, 996 f.

143 Gesetz vom 26.2.1876, iiber die kk. Gendarmerie fiir die im Reichsrathe vertretenen Konigreiche und
Linder, RGBL 19/1876.
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1894144, das von ersterem nur unwesentlich abweicht, nehmen eine Zweiteilung hin-
sichtlich der Unterstellung vor: Funktional, also hinsichtlich der Ausiibung des Sicher-
heitsdienstes und der Verwendung der Gendarmerie, unterstand der Landesgendar-
merickommandant dem Landeschefl45, disziplinarrechtlich und organisatorisch
unterstand die Gendarmerie dem Gendarmerie-Inspektor, der seinerseits dem Minister
fiir Landesverteidigung verantwortlich warl46.

Die tragende Bedeutung der Landeschefs in der Sicherheitsverwaltung in den
Lindern blieb bis zum Ende der Monarchie im wesentlichen bestehen. Zwar war durch
das Reichsgemeindegesetz!4’ den Kommunen ein erheblicher sicherheitspolizeilicher
Aufgabenzuwachs aufgebiirdet worden'®, was zu Doppelgeleisigkeiten und
Abgrenzungsschwierigkeiten fithrte!4%, das dezentrale System mit der Leitungsbefugnis
der Landeschefs blieb aber erhalten. Lediglich in Wien wurde die Anpassung an das
Reichsgemeindegesetz nicht vorgenommen und die Organisationsstruktur von 1850
beibehalten. Der Wirkungskreis der Wiener Polizeidirektion entsprach faktisch, in
rechtswidriger Weise, jenem des Ministerialerlasses vom 10.12.1850 iiber den
Wirkungskreis der Polizeibehtrden. Vor allem die Geschifte der Lokalpolizei wurden
.der Gemeinde Wien nicht iibertragen?C.

Wien hat dariiber hinaus die ganze Monarchie hindurch "zentralisierend" auf die
Praxis der Polizeiverwaltung eingewirkt. Ab 1870 gab die Polizeidirektion Wien das
Zentralpolizeiblatt heraus, 1899 wurde sie zur Zentralstelle fiir den Erkennungsdienst
emannt. Y

Auch auf Grund internationaler Vertriige wurde die zentralisierende Rolle Wiens
gestirkt: 1905 wurde Wien zur Zentralstelle fiir die Uberwachung des Midchen-
handels’! und 1912 zum Zentrum fiir die Bekimpfung unsittlicher Verdffent-
lichungen!52. Diese Tendenz setzte sich in der Republik fort: 1920 wurde das Straf-
registeramt in Wien errichtet, 1924 die Falschgeldstelle, etc153,

144 Gesetz vom 25.12.1894, betreffend die k.k. Gendarmerie der im Reichsrathe vertretenen Komigreiche und
Linder, RGBI 1/1895. :

145 Vgl auch § 142 Dienstinstruktion fiir die k.k. Gendarmerie, VO des Ministeriums fiir Landesverteidigung
vom 20.3.1895, RGBI 43/1895.

146 Vgl auch § 158 — 171 Dienstinstruktion, RGBI 43/1895.

147 RGBI 18/1862, vgl insb den Art V.

148  Siehe die Beispiele der Unzufriedenheit der Gemeinden mit den neuen Aufgaben bei Jéiger, Buch, 84 ff.

149 Jéiger, aa0.

150 Oberhummer 11, 287.

151 Vgl den Erla8 des Min.d.I. vom 26.6.1905, wiedergegeben in: Dehmal, Polizeigesetzgebung, 1655 ff; ebda,
1641 ff der internationale Vertrag,

152 Vgl den ErlaB der Polizeidirektion Wien vom 20.8.1912, wiedergegeben in: Dehmal, Polizeigesetzgebung,
1594 ff; ebd, 1586 ff der internationale Vertrag.

153 Vgl Oberhuammer 11, 295 £f; Dehmal/Drefiler, Handbuch II/1, 148, fihren eine Liste jener Agenden an,
hinsichtlich derer die Polizeidirektion Wien 1926 als Zentralstelle fiir das gesamte Bundesgebiet fungierte,
und dies ohne verfassungsrechtliche Deckung.
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e) Die Sicherheitspolizei vom Zusammenbruch der Monarchie bis zum B~VG 1920

Nach dem Ende des Ersten Weltkrieges lag auch die Polizeiorganisation darnieder.
Wesentliche Bereiche der Sicherheitspolizei waren im Laufe des Krieges an die
Militargewalt iibergegangen!>4. Nach deren Zusammenbruch bildeten sich "Volkswehr—
Bataillione" und andere "Korps"153, die neben der Gendarmeriel6 Ordnungsfunktionen
iibernahmen. Zwar wurde das monarchische Polizeirecht in das Staatsrecht der Republik
iibergeleitet’>’, allein die zentralstaatlichen Anordnungen konnten sich in den Lindern
auch im Bereich der Sicherheitspolizei nicht durchsetzen und in den Anfingen der
jungen Republik waren es die Linder, die die Aufrechterhaltung der Ruhe, Ordnung und
Sicherheit gewéhrleisteten18.

Nach der ecinheitsstaatlichen Konzeption gingen die bisher vom Ministerium des
Inneren wahrgenommenen Agenden auf das Staatsamt des Inneren iiber!>%. Das Gesetz
iiber die Staatsregierung!® vereinigte 1919 das Staatsamt des Innemn und jenes fiir
Unterricht, ohne den Geschiiftskreis beider zu verindern. Dieses neue Staatsamt161 stand
gemiB Art 9 Abs 2 leg cit unter der Leitung des Staatskanzlers, soweit mit dessen
Fiihrung nicht ein eigener Staatssekretiir betraut wurde.

Diese Organisationsstruktur auf der Ebene der obersten Bundesorgane wurde durch
das B-VG zunichst nicht verindert. Mit § 2 Abs 1 der verfassungsunmittelbaren
Verordnung der Bundesregierung162 vom 9.4.1923 iiber die Besorgung der Geschiifte
der obersten Bundesverwaltung!®® wurde ua das Innenministerium mit dem
Bundeskanzleramt vereinigt und damit der Bundeskanzler zum obersten Leiter der
Sicherheitspolizei bestellt. Erst 1930 wurde dann innerhalb der Geschéftseinteilung des
Bundeskanzleramtes durch Zusammenlegung der verschiedenen polizeilichen
Abteilungen eine "Generaldirektion fiir die 6ffentliche Sicherheit" gebildet!64,

154 Siehe die Ubertragungsverordnungen bei Breitenstein/Koropatnicki, Die Kriegsgesetze Osterreichs, Wien
(1916).

155 Siehe Jéger, Buch 101 ff.

156  Zur schwierigen Lage der Gendarmerie siche Neubauer, Gendarmerie, 207 ff.

157  § 16 Beschl ProvNV iiber die grundlegenden Einrichtungen der Staatsgewalt, StGBI 1/1918; Pernthaler,
Staatsschutzrecht, 214 f.

158  Siche die Nachweise bei Pernthaler, Staatsgriindungsakte, 23 ff.

159 Vgl §§ 11 ff; insb § 13 Beschl ProvNV, StGBI 1/1918.

160 StGBI 180/1919.

161 Gem § 26 UG 1920 unter der Bezeichnung "Bundesministerium” in die meue Verfassungsordnung
iibergeleitet.

162 Auf Grund des BVG vom 26.11.1922, BGBIl 844 war dic Bundesregicrung zusammen mit 26
Abgeordneten (der sogenannte "auBerordentliche Kabinettsrat”) ermichtigt worden, bestimmte, in diesem
BVG generell beschricbene Reform- und FinanzmaBnahmen vorzunehmen, die den auBerordentlichen
Vollmachten entsprachen, die der BReg gemiB dem 3. Genfer Protokoll vom 4.10.1922 eingeriumt worden
waren. Diese Ermichtigung galt bis zum 31.12.1924.

163 BGBI 199/1923.

164 Vgl Oberhummer 11, 309.
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Auf Landesebene berief das Gesetz vom 14.11.1918 betreffend die Ubernahme der
Staatsgewalt in den Lindern'65 den Landeshauptmann und seine Stellvertreter (die
"Landesregierung") zur Fortfiilhrung der Amitsgeschifte der Landerchefs!® mit
Ausnahme der Finanzgeschifte (§ 4 leg cit). Fiir diese war ein eigener Stellvertreter des
Landeshauptmanns vorgesehen, der anders als die sonstigen Stelivertreter nicht von der
Landesversammlung (dem Landtag), sondern vom Landesrat (dem Nachfolgeorgan des
Landesausschusses fiir den autonomen Landesbereich) zu wihlen war, und dessen Wahl
der Genehmigung des Staatsrates bedurfte.

Darin deutet sich bereits dic Herausbildung bundesunmittelbarer Vollziehung an:
Wihrend der kk. Statthalter auch Chef der Finanzlandesdirektion war, wurden die
Finanzbehorden in der Republik strikt dem LandeseinfluB entzogen!6”. Im Bereich der
Sicherheitsverwaltung hingegen wurde kein derartiger "Staatskommissdr" vorgeschen.
Der Landeshauptmann mit seinen Stellvertretern war, wie schon in der Monarchie, Chef
der Sicherheitsverwaltung im Land, allerdings in Unterordnung unter das Staatsamt des
Innern (§ 8 leg cit). Um dieses System auch im Bereich der Wachkorper synchron zu
erginzen, wurde durch das Gendarmeriegesetz 191818 die Gendarmerie in einen
bewaffneten, nach militirischem Muster organisierten Zivilwachkorper umgewandelt
und in oberster Instanz dem Staatssekretir des Innern unterstellt16%,

Zuniichst ist bemerkenswert, daB die ProvNV die Regelung der Gendarmerie
offenbar als eine 4uBerst dringliche Angelegenheit betrachtetel’0. Dies erinnert an die
Eile, mit der Bach schon 1849 vom Kaiser die Errichtung einer Gendarmerie erwirkt
hatte. Auch 1918 ging es darum, den politischen Behorden ein wirksames
Exekutivorgan an die Hand zu geben, wobei man an der bewéhrten Organisationsform
der Gendarmerie festhalten wollte. Aufgegeben wurde nur die organisationsrechtliche
Ankniipfung an die Militirverwaltung!7l. Ansonsten wurde weitgehend an die alt-
dsterreichische Tradition!”2 angekniipft, auch das Gendarmericgesetz 1894 sollte mit
einigen Ausnahmen weitergelten. Konsequenterweise unterstellte daher § 2 Abs 1
GendG 1918 das Landesgendarmerickommando ausdriicklich dem Landeshauptmann,
welcher diesfalls monokratisch und nicht im Kollegialorgan "Landesregierung" iiber den
Wachkorper Gendarmerie zu verfiigen hatte. Der Staatssekretdr des Innern als oberster
Leiter der Sicherheitsverwaltung konnte zwar dem Landeshauptmann sicher-

165 SGBI 24/1918; vgl zu diesem Geselz ua Pernthaler, Staatsgrindungsakte, 26 & Ohlinger, Zur Entstehung,
Begriindung und zu Entwicklungsméglichkeiten des ésterreichischen Foderalismus, FS-Hellbling (1981),
313 ff, 324; Weber, Bundesverwaltung, 93 ff.

166 Die bisherigen Statthalter bzw. Landesprisidenten wurden gem § 4 Abs 4 leg cit abberufen.

167 Vgl auch Oberhummer 11, 302.

168 Geselz vom 27.11.1918, betreffend die Gendarmerie des deutsch—3sterreichischen Staates, StGBI 75/1918.

169 Neubauer, Gendarmerie, 220 £.

170 Der Abgeordnete Dr. Schiirff beantragte "wegen der besonderen Dringlichkeit dieses Gegenstandes” die
Vornahme der ersten, zweiten und dritten Lesung in einer Sitzung. Dies geschah auch, vgl StProt ProvNV
1918, 184 ff.

171 Damit konnte: auch moglichen Beschrinkungen der Heeresorganisation durch den (kiinftigen)
Friedensvertrag begegnet werden,

172 In der Vorlage des Staatsrates war in § 2 Abs 1 sogar noch vom "Kronlande" die Rede, 46 BlgProvNV
1918.
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heitspolizeiliche Weisungen erteilen, nicht aber direkt iiber die Gendarmerie verfiigen.
Diese unterstand ausschlieBlich dem Landeshauptmann.

Dies war den zentralistischen Kriiften, insbesondere in der Wiener Ministerial-
biirokratie und in der Wiener Polizei freilich ein Dorn im Auge!”? und es wurde die
Unitarisierung der Polizei im Sinne des Neoabsolutismus gefordert.

Bei der Debatte iiber das GendG in der ProvNV174 machte der Unterstaatssekretir
Gldckel im Sinne dieser Stromungen folgende Mitteilung: "Wir werden nur spiiter noch
die Moglichkeit ins Auge fassen, iiberhaupt den gesamten Sicherheitsdienst, sowohl der
Stadt Wien als auch vom Lande unter eine zentrale Verwaltung zu stellen. Das ist aber
noch im Stadjium der Vorbereitung, dariiber bin ich noch nicht in der Lage, dem Hohen
Hause nihere Aufschliisse zu geben, ..."175,

) Die Stellung der Sicherheitspolizei im B-VG 1920

Die Frage der Kompetenzverteilung war ein durchgingiges Streitthema bei den
Verfassungsberatungen 1919/1920176. Wihrend sich die maBigeblichen politischen
Krifte iiber die Bundeszustindigkeit zumindest in der Gesetzgebung in speziellen
sicherheitspolizeilich relevanten Verwaltungsmaterien wie PaBwesen, Fremdenpolizei,
Vereins— und Versammlungsrecht, Munitions—, SchieB- und Sprengmittelwesenl’’
relativ leicht einigen konnten!’3, gab es betriichtliche Divergenzen hinsichtlich der
Sicherheitspolizei und der Verfiigung iiber die Exekutivkorper.

Kelsen entwickelte in seinen Entwiirfen eine am britischen Selbstverwaltungsmodell
angelehnte Kompetenzverteilungsfigur fiir die Sicherheitsverwaltung!”®, Danach sollte
eine Bundeszustindigkeit fiir Gemeinden bis zu einer bestimmten Einwohnerzahl
begriindet werden. Die Parallele zum Municipal Corporations Act von 1882 und dem
Local Government Act von 1888 ist uniibersehbar. Nach diesen Vorschriften konnten
nur Gemeinden iiber 20.000 bzw 10.000 Einwohner eigene Polizeiorgane unter-
halten180,

Diese Vorstellungen konnten sich in den Beratungen freilich nicht durchsetzen!81.

173 Vgl etwa Stil und Wortwahl bei Oberhummer 11, 288 ff.

174 6. Sitzung der ProvNV am 27.11.1918.

175 StProtProvNV 1918, 186.

176 Vgl allgemein zur "Genealogie" des B~-VG 1920 Ermacora, Die Entstehung der Bundesverfassung 1920,
Bd IV, Wien (1990), 54.

177 Vgl hiezu die jeweiligen Verfassungsentwiirfe bei Ermacora, Entstehung Bd IV, 64 £, 246 £, 296 ff, 426 ff,
566 £, 574 £, 606.

178  Davy/Davy, Polizeigewalt, 28 ff.

179  Abgedruckt bei Ermacora, Entstehung Bd IV, 64 £.

180 Vel Jackson, Local Government, London (1976), 230.

181  Siche Schmitz, Die Vorentwiirfe Hans Kelsens fiir die dsterreichische Bundesverfassung, Wien (1981), 21,
der den EinfluB der 1901 erschienenen Darstellung des englischen Selbstverwaltungssystems von Redlich
(Darstellung der inneren Verwaltung Englands in ihrer geschichtlichen Entwicklung und ihrer
gegenwiirtigen Gestalt) auf Karl Renner hervorhebt, Ob Kelsen cinen Wunsch Renners aufgegriffen hat,
1Bt sich heute nicht mehr belegen.
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Die Sozialdemokraten wollten eine umfassende Bundeszustindigkeit fiir die Gen—
darmerie, also auch fiir deren Verfiigung in den Lindern, lehnten jedoch eine
Bundeszustindigkeit fiir die Sicherheitspolizei in Wien ab182. Die Christlichsozialen
bestanden auf eine Bundeszustindigkeit fiir die Sicherheitspolizei in Wien183 und
wollten einem Verfiigungsrecht des Bundes iiber die Gendarmerie nur insoweit
zustimmen, als es sich bei Notstand und Unruhen um die zeitweilige Verwendung von
Teilen der Gendarmerie auBerhalb des Landesbereiches handelte. Innere Einrichtung,
Ausriistung und Ausbildung sollten aber auch nach christlichsozialer Vorstellung vom
Bund geregelt werden184,

Gerade wegen der macht- und parteipolitischen Bedeutung dieses Fragenkomplexes
stellle das Problem der Sicherheitsverwaltung bei den Verhandlungen des
Verfassungsunterausschusses der konstituierenden Nationalversammlung in den
Sommermonaten des Jahres 1920 ein umstrittenes Thema dar, bei dem sich die
Parteistandpunkte zunichst unaufgelost gegeniiber standen183.

Aufgrund einer Vorlage der Staatskanzlei iiber diec Gendarmerie und eines Antrags
von Eldersch konnte schlieBlich doch ein gewisser KompromiB erzielt werden. Bei der
Gendarmerie wurde weitgehend christlichsozialen Vorstellungen entsprochen
(Verfiigungsrecht der Linder), eine Bundespolizeibehorde sollte nicht nur in Wien,
sondern in allen Landeshauptstidten errichtet und Bundessache werden. Uber sie
verfiigen sollte jedoch grundsitzlich nur der Biirgermeister diirfen.

Mit der Kommunalisierung der Sicherheitspolizei in Wien konnte sich zwar Seipel
nicht einverstanden erkliren, die Anderung wurde trotzdem vom Unterausschufl
angenommen!86, Im Verlauf der nichsten Wochen wurde jedoch der biirgerliche

182 Vgl Ermacora, Entstehung Bd IV, 281, 301.

183 In diesem Punkt wurden sie von den GroBdeutschen unterstiitzt, vgl Ermacora, Entstehung Bd IV, 606.

184 Vgl Ermacora, Entstehung Bd IV, 301.

185 Vgl die Wechselrede Bauer — Seipel, die in Ermacora (Hg) Quellen zum &sterreichischen Verfassungsrecht
(1920), Wien (1967), 282 f wicdergegeben ist.

186 Vgl Ermacora, Quellen (1920), 292 ff, 386 f, 417. Dic Sitzung, in der die Annahme erfolgte, fand am
22.7.1920 statt. Die betreffenden Bestimmungen sollten lauten:
"Art14e
(1) Zur Unterstitzung der mit der Aufrechterhaltung der dffentlichen Ordnung, Ruhe und Sicherheit im
Bundesgebicete betrauten Behdrden dient die Gendarmerie.
(2) Jedes Land bildet einen eigenen Gendarmeriebereich. Die Gendarmerie wird jedoch fiir alle Linder
nach einheitlichen Grundsiitzen vom Bunde eingerichlet, ausgebildet, ausgeriistet und erhalten; dem Bunde
steht auch die Leitung des inneren Dienstes der gesamten Gendarmeric und die Erlassung der
Dienstvorschriften zu.
(3) Zur Verfiigung iiber die Gendarmerie fiir den ZuBeren Dienst zum Zwecke der Aufrechterhaltung der
ffentlichen Ordnung, Ruhe und Sicherheit sind grundsitzlich nur die zustindigen Landesregierungen und
die ihnen unterstellten Landesbehrden berufen.
(4) Bei Notstand und Unruhen kann der Bund die zeitweilige Verwendung von Teilen der Gendarmerie
auBerhalb des Landesbereiches anordnen.
(5) Die Gerichte und Staatsanwaltschaften sind berechtigt, die Dienstleistung der Gendarmerie fiir Zwecke
der Strafrechtspflege unmittelbar in Anspruch zu nehmen.
(6) Das Nihere iiber das Gendarmeriewesen, insbesondere auch iiber die Dienst— und Rechtsverhiltnisse
der Gendarmerie regelt ein besonderes Bundesgesetz.
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Widerstand gegen diese Regelung so gro, daB die christlichsoziale Partei drohte, das
gesamte Verfassungswerk deswegen zu Fall zu bringen!87, Ungefihr eine Woche vor
der endgiiltigen BeschluBfassung stellte daher Seipel den Antrag auf Eliminierung der
umstrittenen Bestimmungen, der angenommen wurde. Stattdessen wurde ein neuer
Kompetenztatbestand "Bundespolizei und Bundesgendarmerie" im Art 10 geschaffen;
die Frage der Verfiigung, vor allem jener der Gemeinden iiber die Polizei, sollte in
einem eigenen Gesetz geklirt werden 88,

Das B-VG 1920 war bei der Festlegung der Sicherheitspolizeikompetenzen noch
ziemlich landerfreundlich, indem dem Bund hauptsichlich polizeiliche Sonderkom-
petenzen iibertragen wurden: In Gesetzgebung und Vollziehung (Art 10 B-VG) standen
dem Bund die Regelung und Uberwachung des Eintritts in das Bundesgebiet und des
Austritts aus ihm, das Ein- und Auswanderungswesen, das PaBwesen, die Abschiebung,
Abschaffung, Ausweisung und Auslieferung aus dem Bundesgebiet sowie
Durchlieferung!®’, das Pressewesen!®, das Vereins- und Versammlungsrecht1®! und
die "Bundespolizei und Bundesgendarmerie"1%2 zu, worunter die Organisation und
interne Fiihrung zu verstehen ist, nicht jedoch das Verfiigungsrecht und die fachliche
Weisungskompetenz!3. Zur Gesetzgebung war der Bund weiters zustindig fiir die
Fremdenpolizeil®, das Waffen—, Munitions—, SchieB— und Sprengmittelwesenl%. In
unmittelbarer Bundesverwaltung durfte der Bund nur seine Zustindigkeiten im Bereich
"Bundespolizei, Bundesgendarmerie" vollziehen1%. Auch verblieb den Polizeibehdrden
die Kriminalpolizei, di die polizeiliche Titigkeit im Dienste der Strafjustiz197.

Nach dem B-VG 1920 hiitte also der selbstindige Wirkungskreis der Linder (Art 15
Abs 1 B-VG) die allgemeine Sicherheitspolizei, das Meldewesen, die Sittenpolizei, die
Ordnungspolizei, die Veranstaltungspolizei umfaBt, und wiren fast alle sonstigen
Sicherheitsagenden vom Landeshauptmann als Triger der mittelbaren Bundes-
verwaltung zu vollziechen gewesen. Doch war diese Struktur schon 1920 durchbrochen.

(7) Zur Unterstiitzung der mit der Aufrechterhaltung der &ffentlichen Ordnung, Ruhe und Sicherheit im
Gebiete der Bundeshauptstadt Wien und der Landeshaupistidte betrauten Behorden dient die
Bundespolizei. Thre Einrichtung, Ausbildung, Ausriistung und Erhaltung sowie die Leitung des inneren
Dienstes und die Erlassung der Dienstvorschriften steht dem Bunde zu. Zur Verfiigung iber die
Bundespolizei fiir den duBeren Dienst sind grundsiitzlich nur die zustindigen Biirgermeister berufen. Bei
Notstand und Unruhen kann der Bund die zeitweilige Verwendung von Teilen der Bundespolizei auBerhalb
ihres stindigen Dienstberciches anordnen."

187 Vgl die EntschlicBung des Wiener christlichsozialen Parteirates vom 4.9.1920, wiedergegeben bei
Ermacora, Quellen (1920), 20.

188 Vgl Ermacora, Quellen (1920), 478.

189 Art 10 Abs 1 Z3 B-VG 1920.

190 Art 10 Abs 1 Z 6 B-VG 1920.

191 Art10 Abs1Z 7 B-VG 1920.

192 Art 10 Abs 1 Z 14 B-VG 1920.

193 Vgl auch Adamavich (sen.), GrundriB des osterreichischen Staatsrechts, Wien (1927), 357; Davy/Davy,
Polizeigewalt, 30 f; Oberlummer I, 301; aA Dehmal, Die gesetzlichen Grundlagen der Bundespolizei,
Offentliche Sicherheit 1929/2, 3.

194  Art 11 Abs1Z1B-VG 1920.

195 Art11 Abs1Z5B-VG 1920,

196 Art 102 Abs 2 B-VG 1920.

197 Vgl Dehmal, Offentliche Sicherheit 1929/2, 3; Davy/Davy, Polizeigewalt, 30 FN 79, 85.
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Zuniichst wurde das Inkraftireten der Kompetenzartikel durch § 42 UG 1920198
aufgeschoben und die Zustindigkeitsverteilung der Dezemberverfassung vorldufig
beibehalten. Weiters wurden gem § 10 UG 19201 die bestchenden staatlichen
Polizeibehorden zu Bundesbehorden, die ihre bisherigen Geschifte als Bundesgeschifte
"fortfiihrten" (§ 10 UG 1920). SchlieBlich verwies Art 102 Abs 5 B-VG 1920 beziiglich
der Regelung der Verfiigungsbefugnis der Landeshauptménner iiber die Bundespolizei
und Bundesgendarmerie auf ein eigenes kiinftig zu erlassendes Bundesverfassungs—
gesetz200,

Die bisherige Stellung des Landeshauptmanns als Chef der Sicherheitsverwaltung im
Land wurde dadurch nicht angetastet?®!, sodaB es beim Umfang der fachlichen
Weisungs— und Leitungsbefugnis, wie sie den Landeschefs zugekommen war, blieb202,

Nur in Wien waren bis zum Inkrafttreten der Kompetenzverteilung am 1.10.1925 die
Befugnisse des Landeshauptmanns in organisatorischer und inhaltlicher Weise
eingeschrinkt und auch nach 1925 nahm die Polizeidirektion Wien als Bundesbehérde
weiterhin Landesaufgaben wahr. Aufgrund von § 10 UG 1920 waren der Wiener
Polizeidirektion in erster Instanz etliche Angelegenheiten zugewiesen, die nach 1925
dem selbstindigen Wirkungsbereich des Landes angehorten.

Der Konflikt zwischen Polizeidirektion und Rathaus war also bereits angelegt.

Der damalige Prasident der Wiener Polizeidirektion Johannes Schober?03 versuchte
unermiidlich, die Sicherheitspolizei zu zentralisieren, was ihm sukzessive auch gelang.
Zunichst wurden der Bundespolizeidirektion Wien Angelegenheiten zur bundesweiten
Besorgung iibertragen (zentrales Strafregister, Falschgeldstelle, Zentralstelle fir die
Bekimpfung unsittlicher Verdffentlichungen, Zentralstelle fiir die Rauschgift-
bekimpfung, uam?), was zu einer faktischen Aufwertung dieser Behorde fiihrte, die
durch die B-VG-Novelle 1929 rechtlich nachvollzogen wurde203, Sodann wurde durch
Verordnungen der Bundesregierung?® mit Zustimmung der Linder?7 das im Jahr 1866
"zerstorte Netz von staatlichen Polizeibehorden nicht nur wieder hergestellt, sondern

198 BGBI 2/1920.

199 Diese Bestimmung lautete:

"(1) Die bestehenden staatlichen Polizeibehdrden werden Bundesbehdrden und fiihren jhre bisherigen
Geschiifte als Bundesgeschifte fort.
(2) Die bisherige Gendarmerie wird Bundesgendarmerie ."

200 Unter Hinweis auf die Bestimmung bezeichnet Wittmayer, Osterreichisches Verfassungsrecht, in: Bd XXVI
der Enzyklopidie der Rechts- und Staatswissenschaft, Berlin (1923) § 48 FN 2, die Stellung der
Landesbehorden als unfertig.

201 Vgl Dehmal, Polizeigesetzgebung, XVI; Dehmal/Drefler, Handbuch I1/1, 126; Jiger, Buch, 117.

202 Davy/Davy, Polizeigewalt, 31 £.

203 Johannes Schober wurde am 11.6.1918 vom Kaiser mit der Leitung der Polizeidirektion Wien betraut, am
30.11.1918 zum Prisident derselben und am 3.12.1918 zum Leiter des gesamten Dienstes der 6ffentlichen
Sicherheit im Staat ernannt.

204 Oberhummer 11, 295 ff.

205 Vgl § 19 Abs 3 V-UG 1929, BGBI 393/1929.

206 Abgedruckt bei Liehr/Markovics, Polizeirecht I, 107 ff; diese Verordnungen derogierten dem ErlaB vom
10.12.1850 iiber den Wirkungskreis der Polizeibehdrden, der nur fiir dic Polizeidirektion Wien weiter
Geltung hatte.

207 Vgl den Brief des Landeshauptmanns von Tirol vom 1.10.1929, MRP VI/1, 434.
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sogar verdichtet"208, Der sachliche Wirkungsbereich kniipfte an die Festlegung des
Wirkungsbereiches im Organisationsstatut von 1850 an und wurde durch Landesgesetze
noch erweitert?®, Diese Landesgesetze iibertrugen auch Angelegenheiten des eigenen
Wirkungsbereiches der Gemeinden den Bundespolizeibehdrden, wobei sich diese
Gesetze auf Art V RGG stiitzten?10, was sowohl im Lichte der ab 1925 in Geltung
stchenden Kompetenzartikel?!! als auch des klaren Wortlautes dieser Bestimmung
verfassungsrechtlich problematisch erscheint.

In Wien hingegen stieBen Schobers Pline auf Widerstand und fiihrien zum "Kampf
des Wiener Rathauses gegen den Schottenring"?12, Wihrend der Bund die Voll-
zichungszustindigkeiten der Bundespolizeidirektion auch fiir Angelegenheiten, die nach
dem 1.10.1925 in die Landeskompetenzen gefallen waren, beibehalten wollte, nahm das
Land Wien fiir sich in Anspruch, diese Agenden vom Magistrat vollzichen zu lassen.

Dieser mit stark parteipolitischem Gehalt bepackte Streit?13 wurde juristisch iiber die
Interpretation des § 10 UG 1920 ausgetragen.

Der Bund beanspruchte auf dieser Grundlage die ersrinstanzliche Zustindigkeit auch
in Angelegenheiten des selbstindigen Wirkungsbereichs des Landes Wien (zB Theater-
und Kinowesen)2! fiir die Bundespolizeidirektion. Die Gesetzgebungskompetenz des
Landes sei durch § 10 UG 1920 dahingehend beschrinkt, daB zur Vollziehung die
Bundespolizeidirektion in den schon bisher von ihr auf diesem Gebiete gefiihrien
Geschiften weiterhin zu betrauen sei. Wien hingegen regelte die erstinstanzliche
Zustindigkeit in einigen Materien abweichend®!> und betraute den Magistrat mit der
erstinstanzlichen Vollzichung,

Der VIGH?16 entschied in der Sache zwar zu Gunsten Wiens, fand aber gleichwohl
cine durchaus bundesfreundliche Argumentationslinie.

Zunichst erkannte der VEGH richtig, daB mit der vom Bund vertretenen Auffassung
iiber den kompetenzrechtlichen Gehalt des § 10 UG 1920 ein neuer, das kompetenz—-
rechtliche System der Bundesverfassung iiberlagernder Kompetenztypus geschaffen
wiirde: dem Land stiinde die Gesetzgebung, dem Bund die Vollzichung zu, wobei die

208 Oberhummer 11, 288 £.

209 Vgl Liehr/Markovics, Polizeirecht I, 107 ff. Die Landesgescize iibertrugen in verfassungsrechtlich
bedenklicher Weise, zT unter Berufung auf Art V ReichsgemeindeG 1862, auch Angelegenheiten, die Art
120 Abs 3 B-VG 1920 den Gemeinden in erster Instanz gewihrleistete (zB ortl. Sicherheitspolizei,
Flurpolizei, ....).

210 "Aus hoheren Staatsriicksichten konnen bestimmte Geschifte der Ortspolizei in einzelnen Gemeinden
besonderen landesfiirstlichen Organen im Wege des Geselzes zugewiesen werden."

211 Durch die B-VG-Novelle 1925 wurden Fremdenpolizei und Meldewesen sowie das Kraftfahrwesen zu Art
10 - Materien, alle kompetenzrechtlichen Bedenken konnten damit aber nicht ausgeridumt werden; vgl auch
Davy/Davy, Polizeigewalt, 31 £.

212 Walitschek, zit. nach Davy/Davy, Polizeigewalt, 31.

213 Davy/Davy, Polizeigewalt, 31 f.

214 Tustrativ fiir die weitgehenden Forderungen der Bumdespolizeidirektion Wien ist das von Schober
herausgegebene "Jahrbuch der Polizeidirektion in Wien mit statistischen Daten aus dem Jahr 1924" (1926).
Vgl ebenda, 6 f. Defimal/Drefler, Handbuch I1/1, 138, gehen auf die Problematik von § 10 UG 1920 gar
nicht cin, sondern gehen von der Weitergeltung der alten Zustindigkeitsverteilungen aus.

215 ZB Wiener Kinogesetz, LGBI 35/1926; Wiener TheaterG, LGBI 1/1929,

216  ViSlg 720/1926; 1208/1929.
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Gesetzgebung zugunsten eines Organisationsvorbehaltes des Bundes wesentlich ein-
geschrinkt wire. Das wire jedoch eine duBerst einschneidende und iiberaus komplizierte
Modifikation des verfassungsrechtlichen Kompetenzgefiiges, und eine solche
weittragende Bedeutung kénne aus § 10 UG nicht erschlossen werden. Der VIGH fiihrte
auch den Grundsatz der Gleichberechtigung aller Gliedstaaten im Bundesstaat ins
Treffen. Linder, in denen "zufillig staatliche Polizeibehdérden aus der Zeit des
Einheitsstaates her in einem mehr oder weniger zufilligen AusmaBe mit irgendwelchen
Verwaltungsagenden betraut sind", wiirden gegeniiber anderen Bundeslindern eine sehr
empfindliche Kompetenzminderung erfahren. Der VfGH offnete nun aber insoweit eine
bundesfreundliche Tiir, als er § 10 UG 1920 auch nach Inkraftireten der B-VG~Novelle
1925 noch fiir rechtlich relevant erachtete?l’. Damit eroffnete er den Weg, daB
Bundespolizeibehdrden auch nach Inkrafttreten der Kompetenzbestimmungen die "von
ihnen bis zum Inkrafttreten der Kompetenzbestimmungen fatsdchlich gefiihrten
Geschdfte" fortfiihren konnen, bis der Landesgesetzgeber neue Vollziehungsregeln
erlaBt?!8, Damit deckte der VIGH die Fortfithrung der verfassungswidrigen Polizei-
praxis bis zu einer landesgesetzlichen Neuregelung der Zustindigkeit. Gleichwohl
wurde der VIGH fiir diese Entscheidung als polizeifeindlich kritisiert. Die
verfassungswidrige Aushohlung der Organisationshoheit der Linder im Polizeirecht war
aber vorliufig abgewehrt.

g) Die Zentralisierung der Sicherheitspolizei durch die B-VG~Novelle 1929
Die Verfassungsnovelle 1929 stellt einen Markstein der Unitarisierungstendenzen der

osterreichischen Staatsrechtsentwicklung iiberhaupt dar?1%, Diese bis an die Substanz
des foderalistischen Prinzips reichende Unitarisierung?20 stieB aber nur auf geringen

217 Der VEGH deutete § 10 UG als Ubergangsbestimmmng, die durch Erfiillung der in § 42 leg. cit. verheiBenen
Gesetze keine Verinderung erfahren hat,

218 Dazu kritisch Davy/Davy, Polizeigewalt, 32 ff.

219 BGBI 392, 393/1929; aus der reichhaltigen Literatur zu dicsem Reformwerk siche insb Langhoff, Die
Bundesverfassungsnovelle 1929, Wien (1930); Kelsen, Die Verfassungsreform, JBI 1929, 445 ff; ders, Die
Verfassung Osterreichs, JOR 1930, 130 ff; Merkl, Der rechtliche Gehalt der &sterreichischen
Verfassungsreform vom 7. Dezember 1929, ZOR 10 (1931), 161 ff; Voegelin, Die Gsterreichische
Verfassungsreform von 1929, ZfPol 1930, 593 ff; Froehlich, Die Verfassungsreform von 1929, OVwBI
1930, 2 ff; Hasiba, Die zweite Bundes-Verfassungsnovelle von 1929, Wien-Koln-Graz (1976); Berchtold,
Die Verfassungsreform von 1929, 2 Bde, Wien (1979).

220 Siche insb die in FN 219 ziticrten Arbeiten von Kelsen, Merk! und Voegelin.
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Widerstand der Linder?2!, Zu den bedeutendsten Regelungsgegenstinden der Novelle
zihlt zweifellos die Zentralisierung der Sicherheitsverwaltung, die eigentlich auf Wien
zugeschnitten war, aber aus Griinden der bundesstaatlichen Gleichbehandlung alle
Linder betraf?22, Dazu wollte die Regierung zur Kompetenzrechtslage, die vor dem
1.10.1925 auf dem Gebiete des Sicherheitswesens bestanden hatte, zuriickkehren.
Tatsédchlich waren die Eingriffe in die Landerrechte viel einschneidender als dies in den
beschwichtigenden Worten Schobers223 zum Ausdruck kommt.

Die Zentralisierung umfat Kompetenzverschiebungen im materiellen Polizeirecht
und im Polizeiorganisationsrecht. Das materielle Polizeirecht wurde auf eine neue
kompetenzrechtliche Grundlage gestellt: In Art 10 Abs 1 Z 7 B-VG wurde der
Kompetenztatbestand "Aufrechterhaltung der Offentlichen Ruhe, Ordnung und
Sicherheit ausgenommen die ortliche Sicherheitspolizei" aufgenommen. Das Waffen—
wesen wurde durch das Munitions— und Sprengmittelwesen und SchieBwesen erginzt.
Nunmehr war das gesamte materielle Sicherheitspolizeirecht so gut wie zur Ginze in
Gesetzgebung und Vollzichung dem Bund iibertragen. Die Lander behielten die ortliche
Sicherheitspolizei, die durch Art 15 Abs 2 B-VG definiert wurde?” und die
Gesetzgebungs— und partielle Vollziehungskompetenz in Angelegenheiten des Theater—,
Kino- und Schaustellwesens??5. Hier erlangte der Bund nur eine Mitwirkungs-
kompetenz fiir die Vollziehung im Rahmen der Vollzichung.

221 Zu den Reaktionen der Linder auf die Entwiirfe vgl Hasiba, Bundes-Verfassungsnovelle, 63 f. Es war nur
der sozalistische Abgeordnete Danneberg, der bei den Beratungen im UnterausschuB die Bevormundungen
der Linder als bundesstaatswidrig qualifizierte (vgl die Nachweise aus der 4. Sitzung vom 5.11.1929 bei
Berchiold (Hg), Verfassungsreform II, 167). Zu § 56 Pkt 1 der Vorlage erklirte Danneberg verwundert,
"daB die vorgeschlagene Fassung das Bestreben der Linder, in der mittelbaren Bundesverwaltung nur
wirklich Landesbehérden zu verwenden, unmdglich mache; wenn sich dies aber alle Linder gefallen lieBen,
so sei dagegen auch vom Standpunkt sciner Partei nichts zu sagen" (Berchrold, aaO, 169). Widerstand
gegen die Zentralisierung der Sicherheitsverwaltung wurde emstlich nur von den Landeshauptleuten Rekri
und Ender vorgebracht (vgl Dachs, Franz Rehrl und die Bundespolitik, in: Huber (Hg), Franz Rehrl,
Landeshauptmann von Salzburg 1922 - 1938, Salzburg (1975), 232 ff); siche auch die Nachweise zum
volligen Versagen des Bundesrates bei Kathrein, Der Bundesrat in der Ersten Republik, Wien (1983), 48.

222 Vgl Merkl, ZOR 10 (1931), 175 f: "Diese zentralistische Tendenz entsprang gelegentlich der letzten
Verfassungsreform hauptstichlich dem Wunsche, das Land Wien zu einer sogenannten bundesunmittelbaren
Stadt zu degradieren, die nur in gewissen Bezichungen, namentlich in bezug auf die Vertretung im
Bundesrat, den iibrigen Lindern gleichgestellt, ansonsten aber im groBen und ganzen die Stellung einer mit
eigenem Statut ausgestatteten Stadtgemeinde einnehmen sollte. Diese Absicht ist so weit zum gesetzlichen
Ausdruck gekommen, daB alle Linder eine Minderung ihrer Rechte, das Land Wien iiberdies aber im
Vergleiche mit den iibrigen Lindern eine capitis diminutio erfahren hat, ohne daB jedoch die
hauptsichlichen Attribute eines Landes gefallen wiren. An der gesetzgeberischen Durchfiihrung der
ZentralisicrungsmaBnahmen 1Bt sich nicht immer unterscheiden, was allen Lindern genommen wurde, um
das Land Wien zu treffen, und was einer gegen alle Léinder gerichteten Zentralisicrungstendenz
entsprungei ist. Begreiflicherweise muBte die starke Zentralisation der polizeilichen Agenden vornehmlich
die GroBstadt treffen und die Kompensationen fiir diese ungewdShnliche Zentralisierung in gewissen
agrarischen Agenden kommen fast ausschlieBlich den Landern auBer Wien zugute."

223  Siehe die Nachweise bei Berchtold, Verfassungsreform I, 362 f.

224 Merkl, ZOR 10 (1931), 177, erblickt in Art 15 Abs 2 B-VG einen neuen Kompetenztypus, den er als
"zentralisierende Abart des Kompetenztypus des Art 15 B-VG" charakterisiert.

225 Vgletwa Art 15 Abs 3 und 5 B-VG sowie die berechtigte Kritik daran von Merkl, ZOR 10 (1931), 180 f.
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Die ortliche Sicherheitspolizei wurde der Aufsicht des Bundes unterstellt, was de
facto zu einer Vollziehungszustindigkeit des Bundes in Form einer abgeschwichten
mittelbaren Bundesverwaltung fiihrte226,

Fir den Bereich der Vollziehung der Sicherheitsverwaltung wurde fiir die
Bundeslander aufier Wien??’ eine Art "Bedarfskompetenz" des Bundes??® fiir die
Sicherheitspolizei (ausgenommen die ortliche), das Pressewesen, Vereins— und
Versammlungsangelegenheiten und die Fremdenpolizei geschaffen: Bei Vorliegen
auBerordentlicher Verhiltnisse konnten diese Angelegenheiten in unmittelbarer
Bundesverwaltung vollzogen werden. Die Grenzpolizei, das Pa—, Melde-, Waffen—,
Munitions— und Sprengmittelwesen wurden vollumfinglich in die unmittelbare Bundes—
verwaltung iibertragen, ebenso die "Fithrung und Organisation der Bundespolizei und
Bundesgendarmerie”, wie der frithere Kompetenztatbestand "Bundespolizei und Bun-
desgendarmerie" nunmehr hieB. Art IT § 4 Abs 1 Z 1 V-UG 1929 unterstellte die
Bundespolizeibehorden in allen ihre Organisation und Fiihrung betreffenden Ange-
legenheiten®?, einschlieBlich der Angelegenheiten des Sachaufwandes und der Perso—
nalangelegenheiten, unmittelbar dem zustindigen Bundesminister. Die bundesge-
setzlichen Bestimmungen iiber die Bundesgendarmerie wurden in Geltung belassen?30.
Die sicherheitspolizeilichen Befugnisse des Landeshauptmanns im Rahmen der mittel—
baren Bundesverwaltung wurden in Art 102 Abs 1 geregelt: Die Bundespolizeibehorden
wurden dem Landeshauptmann fachlich unterstellt, dh an seine fachlichen, nicht jedoch
innerdienstlichen Weisungen gebunden?3!. Damit war die in Art 102 Abs 5 B-VG 1920
angekiindigte Klirung der Verfiigungsgewalt zugunsten der Landeshauptleute erfolgt,
weshalb diese Bestimmung auch aufgehoben wurde232,

.Die Emichtung von Bundespolizeibehérden sowie die Erlassung ihrer Dienst-
vorschriften erfolgten gem Art 102 Abs 6 B-VG durch Verordnung der
Bundesregierung, die den 6rtlichen und sachlichen Wirkungskreis im Rahmen des Art
10 B-VG festzulegen hatten. Damit wurde eine bis dahin im ®sterreichischen
Verwaltungsrecht ungewdhnliche verfassungsunmittelbare Verordnungsermichtigung
der Bundesregierung geschaffen. Dadurch wurden die gemiB Art IT § 19 Abs 1 V-UG
1929 ausdriicklich aufrecht erhaltenen Organisations— und Dienstvorschriften neuerlich
transformiert und galten nunmehr als Verordnungen der Bundesregierung weiter233, Da

226 Vgl Werndl, Dic Kompetenzverteilung zwischen Bund und Liandern, Wien (1984), 36.

227 Wien war ausgenommen. Damit konnte cines der Hauptanliegen der Reform politisch nicht durchgesetzt
werden; vgl Seliger/Ucakar, Wien, Bd 2, 1020.

228 In den EB zur RV heiBt es dazu: "Von der sich aus dieser Bestimmung ergebenden Moglichkeit wird
selbstverstindlich nur sehr eingeschrinkt und bloB in unbedingt notwendigen Fillen Gebrauch gemacht
werden.", vgl MRP VI/1, 376.

229 So sagte BK Schober in der 4. Sitzung des Verfassungsunterausschusses am 5.11,1929 auf Anfrage von
Seitz, was denn unter "Filhrung der Bundespolizeibehdrden” zu verstehen sei: "Damit ist die Amtsfiihrung
gemeint. Man kann das Klarer sagen, als etwa innere Anordnungen der Behorden.", in: Berchiold,
Verfassungsreform I, 164; vel auch Thienel, Aufgaben, 29 ff.

230 ArtII§4 Abs1Z 2 V-UG 1929; Jiger, Buch, 118,

231 Vglauch Jéger, Buch, 117,

232 Vgl At § 50 Z 3 B-VG-Novelle 1929.

233 Siehe Pernthaler, Staatsschutzrecht, 193,
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der Zustindigkeitsbereich des Bundes erheblich ausgeweitet worden war, fand man es
nicht weiter notwendig, die "bisherigen Geschifte der Polizeibehérden" durch § 10 UG
1920 zu "konservieren" und hob die ohnehin durch die Judikatur ausgehdhlte
Bestimmung auf234, Trotzdem enthilt auch die B-VG-Novelle 1929 in Art I § 19
Abs 2 V-UG 1929 einen ausdriicklichen Hinweis auf die umfanghche Kontinuitét des
sachlichen Wirkungskreises der Bundespolizeibehorden: Unbeschadet der Vor-
aussetzungen in Art 102 Abs 6 B-VG konnten den Bundespolizeibehrden mit
Verordnung Geschiifte auf den gleichen Verwaltungsgebieten zugewiesen werden, wie
sie bereits bestehende Bundespolizeibehrden fiihrien.

Zu einer weiteren Zentralisierung fiihrte auch die Neuregelung der Wachkorper?s,
Die kompetenzrechtliche Neuordnung?3® und die Begriindung eines "Quasi-Monopols"
des Bundes fiir die Einrichtung von Wachkorpern237 reduzierte die Bedeutung von
bundesfremden Wachkérpern erheblich?38,

Im Bereich einer Bundespolizeibehdrde, der eine Bundessicherheitswache
beigegeben war, durfte kein sonstiger Wachkorper bestehen. Wo dies dennoch der Fall
war, konnte ihn die Bundesregierung gem Art II § 5 Abs 2 V-UG 1929 mit Verordnung
auflésen. Die Festlegung des Zeitpunktes bedurfte allerdings des Einvernehmens mit der
betreffenden Landesregierung. Wachkorper, die am 1.12.1929 noch nicht bestanden
haben, sind - ohne Mitwirkungsrecht der Landesregierung - ecbenfalls von der
Bundesregierung aufzulosen.

Zwei weitere zentralisierende Bestimmungen waren in Art 106 Abs 7 B-VG und Art
II § 19 Abs 3 V-UG 1929 enthalten. Nach Art 106 Abs 7 B-VG konnte der zustindige
Bundesminister eigene Bundesorgane mit der Durchfiihrung besonderer MaBnahmen
betrauen, wenn sich in einzelnen Gemeinden die Notwendigkeit dafiir wegen
Gefihrdung der 6ffentlichen Ruhe, Ordnung und Sicherheit ergab. Art II § 19 Abs 3
V-UG 1929 ermichtigte den Bundeskanzler, die Bundespolizeidirektion Wien durch
Verordnung mit der Fithrung von Zentralevidenzen auch fiir die iibrigen Sicher-
heitsbehorden zu betrauen und sie zur Mitwirkung bei deren Amtshandlungen im
Bundesgebiet heranzuziehen. Durch diese Bestimmung wurde die bereits bestehende
Praxis verfassungsrechtlich legitimiert.

Nunmehr bestand zum ersten Mal seit Josef II. wieder die verfassungsrechtliche
Moglichkeit der Ausschaltung der politischen Landesverwaltung — es dauerte nicht
lange bis sie ergriffen wurde. Damit bewahrheitete sich eine Befiirchtung der Landes-
hauptleute. Diese hatten sich zwar wohl fiir eine Verbundlichung der Polizei ausge-

234 Art1§2V-0UG 1929.

235 Siehe dazu ausfiihrlich Funk, Die Bestimmungen der Bundesverfassungsnovelle 1929 iiber Wachkorper,
(127 1973, 589 £f und 625 ff.

236 Art 10 Abs 1Z 14 B-VGiVm Art I § 5 V-UG 1929.

237 Dabei sollte die Demilitarisierung Wiens (Wiener Rathauswachel) sowie die Stirkung der Polizeigewalt
des Bundes schlechthin erreicht werden (vgl Merkl, ZOR 10 (1931), 177).

238  Funk, OJZ 1973, 589 1.
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sprochen, dabei jedoch das Bedenken geiuBert, die Befugnisse der Linder kdnnten zu
weitgehend eingeschrinkt werden23%,

Auf Ministerialebene wurde eine Konzentration der Sicherheitsverwaltung durch die
Schaffung der Generaldirektion fiir die offentliche Sicherheit erreicht?*0, Damit
verbunden war die organisatorische Straffung und Verselbstindigung der Staatspolizei
im dort eingerichteten staatspolizeilichen Bureau#1,

Das Erstarken des Nationalsozialismus in Deutschland und der Kampf der
osterreichischen Bundesregierung gegen ein Ubergreifen der "Bewegung" auf Oster—
reich hatten tatsichlich zu "auBerordentlichen Umstinden" gefiihrt. Jager berichtet von
217 Toten und 642 Schwerverletzten im Zeitraum von 1918 bis 1933, wovon ca 1/5 der
Exekutive angehorten?#2. Dies heizte auch die Diskussion um eine neuerliche Reform
der Sicherheitsverwaltung weiter an.

h) Die Ausschaltung der Landeshauptmdnner durch die Sicherheitsdirektoren

Die in der B-VG-Novelle 1929 geschaffene Moglichkeit, die Unterbehérden zentra—-
listisch zu organisieren?*3, bot die Handhabe, die organisatorisch vom Land
eingerichtete Mittelinstanz als Fremdkorper zwischen den vom Bund organisierten
Unter- und Oberbehérden auszuschalten?#4, Wieder war es die Klage der Zentralstellen,
daB die Effizienzprobleme der Polizei in der Dezentralisierung begriindet seien. Die
Bundesregierung kénne sich in den Lindern nicht entsprechend durchsetzen, die Linder
setzten die Intentionen der Bundesregierung nicht mit der notigen Energie um?45. Diese
Klage wurde durch etliche nationalsozialistische Umtriebe von Landes- und Ge-
meindeorganen untermauert?46,

Um die Exekutive zu stirken — die beinahe tiglichen Gewalttaten und sonstigen
Rechtsverletzungen der Nationalsozialisten iiberforderten nicht nur die Landes-
hauptleute, sondern auch die Bundesbehorden — versuchte der fiir Sicherheitsfragen
zustindige Bundesminister Fey die Einrichtung eines freiwilligen oOsterreichischen
Schutzkorps?7, das fiir Assistenzleistungen bei der Gendarmerie und zum Grenzschutz
herangezogen werden sollte. Schuschnigg erginzte diese Initiative durch den Vorschlag,
das Sicherheitswesen den Lindern iiberhaupt zu entziechen und "fiir die Besorgung

239 Vgl Ministerratsprotokoll Nr. 583 vom 24.9.1929, in: Berchtold, Verfassungsreform I, 117 f.

240 Erl des BKAv. 23.9.1930, Z1 9.415-P1/30, (AdR, BKA-Inneres Z1 4598-Pr/30).

241 Vgl Davy/Davy, Polizeigewalt, 194 f.

242 Jéger, Buch, 110.

243 § 50 B-VG-Novelle 1929; Weber, Bundesverwaltung, 213 ff.

244  Pesendorfer, Der Landeshauptmann, Wien (1986), 25 f.

245 So Vizekanzler Winkler in der Regierungssitzung am 31,5.1933, MRP VIII/3, 419.

246 Siehe Botz, Gewalt in der Politik%, Wien (1983), 345 ff; Carsten, Faschismus in Osterreich, Miinchen
(1977), 175 ff; Wilischegg, Die Heimwehr, Wien (1985), 71 ff, 113 ff; Jiger, Buch, 110, 120.

247 Vgl den Antrag von Fey im Ministerrat samt dem sich auf das KWEG stiitzenden Verordnungsentwurf,
MRP VIII/3, 332 ff, 340 f, 450 ff; diese umstrittene Konstruktion blieb bis zur stindisch—autoritiren
Verfassung als Projekt aktuell (vgl MRP VIII/4, 151 ff und 174 f), wurde aber nie rechtlich realisiert.
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dieser Agenden in den Lindern bundesstaatliche Funktionidre als Sicherheitsdirektoren
einzusetzen" %8,

Die Einrichtung -der Sicherheitsdirektionen wurde auf das kriegswirtschaftliche
Ermichtigungsgesetz gestiitzt?*, In der Verordnung der Bundesregierung vom
13.6.193320 wurden die vom Bundeskanzler zu bestellenden Sicherheitsdirektoren als -
dem Bundeskanzleramt unmittelbar unterstellte Bundesbehdrden eingerichtet und ihnen
die bisher von den Landeshauptménnern zu vollzichenden Agenden nach MaBgabe des
Art 102 Abs2 B-VG iibertragen®S}. Allerdings konnte der gewiinschte
Zentralisierungseffekt nur in den Lindern auBer Wién restlos erreicht werden. Denn das
KWEG stand nach dem damals (noch) geltenden Rechtsverstindnis®>2 nicht fiir
Verfassungskorrekturen zur Verfiigung. So konnte, da Art 102 Abs 2 B-VG der
Fithrung der bundesunmittelbaren Sicherheitsverwaltung in Wien entgegenstand, auch
kein Sicherheitsdirektor fiir dic Bundeshauptstadt installiert werden. Trotzdem versuchte
dic Regierung, um ihre Ziele auch in Wien zu erreichen?53, auch hier einen
Sicherheitsdirektor zu installieren. In der Kundmachung des Bundeskanzleramtes vom
21.6.1933%%* wurde der Wiener Polizeiprisident Seydel zum Sicherheitsdirektor fiir
Wien bestellt. Da die Bestellung allerdings ausdriicklich nur "nach MaBigabe des Art 102
Abs 2 B-VG" erfolgt war, waren die dort genannten Aufgaben weitethin vom
Biirgermeister als Landeshauptmann zu besorgen. Nur das PaB-, Melde—, Waffen-,
Munitions—, Sprengmittel- und SchieBwesen waren vom Wiener Polizeiprésidenten als
Sicherheitsdirektor zu vollzichen?5, Die bis heute bestehende Einheit von
Bundespolizeidirektion und Sicherheitsdirektion in Wien findet ihre historische
Erklirung im Versuch, de facto Wien in das System der Sicherheitsdirektionen
einzubinden56.

Der Widerstand der Linder zwang die Regierung zwar zu Konzessionen2%, in der
Sache bliecb die Bundesregierung jedoch hart. Es war den Lindern bei den
Verhandlungen um das B-VG 1920 gelungen, einen als Bundesstatthalter -agierenden

248  So Schuschnigg in der Regicrungssitzung am 31.5.1933, MRP VIII/3, 420, 471.

249 RGBI 307/1917, rezipiert durch § 7 Abs 2 UG 1920; vgl Hasiba, Das Kriegswirtschaftliche
Ermichtigungsgesetz (KWEG) von 1917, FS-Hellbling, Berlin (1981), 543 ff.

250 BGBI 226/1933.

251 In § 2 dieser Verordnung werden taxativ folgende Aufgaben genannt: "Aufrechterhaltung der dffentlichen
Ruhe, Ordnung und Sicherheit, ausgenommen die 6rtliche Sicherheitspolizei, PaBwesen, Meldewesen,
Waffen-, Munitions— und Sprengmittelwesen, SchieBwesen, Pressewesen, Vereins— und Versamm-
lungsangelegenheiten und Fremdenpolizei.

252 Sicehe die Nachweise bei Hasiba, FS-Hellbling, 562 ff.

253 Das war diec Entmachtung des sozialdemokratischen Biirgermeisters von Wien, vgl Seliger/Ucakar, Wien,
Bd 2, 1021; Davy/Davy, Polizeigewalt, 193 mwN.

254 BGBI 256/1933.

255 Davy/Davy, Polizeigewalt, 193.

256 Dies geht auf einen Vorschlag von Fey zuriick, der ecine Formulierung der VO ilber die
Sicherheitsdirektoren beinhaltete, "daB der (Wiener) Polizeiprisident bei gleichbleibendem Agendenkreis
die Funktion des Sicherheitsdirektors auszuiiben habe" (Ministerrat v. 13.6.1933, MRP VIII/3, 522).

257 So wurden dic Ernennungen der Sicherheitsdirektoren nur befristet fiir jeweils ein Kalenderjahr
vorgenommen.
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Landesamtsdirektor abzuwehren?8, nunmehr drohte den Landeshauptménnern ein
bedeutender Macht- und Prestigeverlust. Denn durch den bedeutenden Auf-
gabenumfang, den der Sicherheitsdirektor wahrzunehmen hatte, war die Befiirchtung,
daB der Sicherheitsdirektor sich zu einem "zweiten Landeshauptmann" entwickeln
konnte, verstindlich, vereinte dieser doch einen betrichtlichen Teil aller unmittelbar zu
vollzichenden Bundesagenden in seiner Person. Daher war vor allem die Frage, ob die
Positionen der Sicherheitsdirektoren mit Politikern oder mit Beamten zu besetzen waren,
von groBier Bedeutung.

Wihrend die meisten Linder schlieBlich mit der Besetzung dieser Funktion mit
Sicherheitsexperten aus anderen Bundeslindern einverstanden waren, wollte Tirol diese
Funktion mit dem fiir Sicherheitsfragen zustindigen Landesrat Steidle, also einem
Politiker, besetzen. Tirol konnte sich schlieBlich durchsetzen und Steidle wurde etliche
Zeit nach der Ernennung der iibrigen Sicherheitsdirektoren?? gesondert bestellt260, Da
die Bestellungen nur bis Ende 1933 befristet waren, konnte der Schein des
Provisorischen gewahrt bleiben. Die Befristung wurde fiir das Jahr 1934 verlingert261,

i) Die Sicherheitspolizei im Stindestaat

Die extrem zentralistische Organisation der Sicherheitspolizei wurde von der stindisch—
autoritiren Verfassung 1934252 jm Prinzip beibehalten, und wo noch moglich, weiter
zentralisiert.

Bestand friiher die Moglichkeit, "unter auBerordentlichen Verhiltnissen" und unter
der Voraussetzung, daB8 sich der ortliche Wirkungskreis einer Bundespolizeibehorde
nicht mit dem Gebiet eines Bundeslandes deckte, verschiedene polizeiliche
Angelegenheiten in unmittelbarer Bundesverwaltung zu fiihren263, so bestimmte Art 120

258 Vgl Schmitz, Der Landesamisdirektor, Wien (1978), 33 £f; Weber, Bundesverwaltung, 105 £.

259 Diese wurden am 21.6.1933 bestellt und kamen aus dem gehobenen Polizei- oder Militirdienst und der
Landesverwaltung; vgl Jéger, Buch, 121 f.

260 Kdm des BKAv. 17.7.1933, BGBI 311/1933.

261 BGBI 582/1933; Steidle wird nunmehr vom Bezirkshauptmann Marl ersetzt, wodurch die Positionen der
Sicherheitsdirektoren durchgehend mit (Fach-)Beamten besetzt sind; siehe auch die Nachbesetzungen im
BGBI 17/1934 und 138/1934.

262 BGBI I 329/1934, neu kundgemacht BGBI II 1/1934; vgl auch das BVG iiber auBerordentliche
MaBnahmen im Bereich der Verfassung, BGBI I 255/1934; Adamovich/Froehlich (Hg), Die neue
Gsterreichische Verfassung, Wien (1934); Merkl, Die stindisch-autoritire Verfassung Osterreichs, Wien
85'935); Giirke, Die &sterreichische "Verfassung 1934", AOR 25 (1934), 178 ff; ders, Die Verfassung

erreichs, I(SR 1935, 339 ff; JOR 1937, 166 ff; Voegelin, Der autoritire Staat. Ein Versuch iiber das
osterreichische Staatsproblem, Wien (1936). Veiter, Das 34er Jahr, Wien/Miinchen (1984), 171 ff, weist
auf den EinfluB des Gedankengutes von Othmar Spann und Walter Heinrich hin.

263 Art 102 Abs 2 B-VG.

35



Abs 1 lit w dieser Verfassung nur mehr als Voraussetzung: "wenn es die Verhiltnisse
erfordern"264,

Damit war die Grundlage geschaffen, simtliche sicherheitspolizeiliche Agenden
auch in Wien dem Sicherheitsdirektor zu iibertragen. Ab Dezember 1934 war der
Wiener Biirgermeister von allen sicherheitspolizeilichen Befugnissen ausgeschlossen65,
was freilich schon vorher durch Bestellung eines Bundeskommissirs fiir die
Bundeshauptstadt Wien vorweggenommen worden war266,

Am provisorischen Charakter der Sicherheitsdirektionen wurde formal festgehalten.
Bei den Beratungen der Stellung der Sicherheitsverwaltung in der neuen Verfassung?67
standen sich zwei Auffassungen innerhalb der Regierung gegeniiber: Wihrend Fey und
Neustiitter —Stiirmer fiir die Aufnahme der Sicherheitsdirektionen als dauernde Einrich-
tungen in die Verfassung pladierten68, trat Ender?® dafiir ein, die Sicherheits—
direktionen als bloB provisorische Einrichtungen fiir die Dauer auBergewdhnlicher Er-
eignisse zu installieren. In "ruhigen Zeiten" sollte die Zustdndigkeit des Landes-
hauptmannes als oberstes Sicherheitsverwaltungsorgan im Lande gewahrt bleiben270,

Der KompromiB, der in Art 115 Abs 1 lit w seinen Niederschlag fand, bot der
Regierung die Méglichkeit, die Sicherheitsdirektionen gesetzlich zu verankern. Im
Gesetz iiber die Bestellung von Sicherheitsdirektoren?’! wurde die bisher iibliche
Befristung fallen gelassen und die Bestellungen erfolgten fortan auf unbestimmte
Zeit?’2. Damit wurde faktisch jener Grad der Zentralisierung des Sicherheitswesens
erreicht, der rechtlich erst durch das SPG und die damit zusammenhingenden
Verfassungskorrekturen nachvollzogen wurde.

264 Unter diesen Voraussetzungen konnte in unmittelbarer Bundesverwaltung vollzogen werden: 1. Eintritt in
das Bundesgebiet und Austritt aus jhm; 2. Abschicbung, Abschaffung, Ausweisung und Auslieferung aus
dem Bundesgebicte sowie Durchlieferung; 3. PaBwesen, Meldewesen, Waffen-, SchicBbedarfs- und
Sprengmittelwesen; 4. Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ruhe, Ordnung und Sicherheit, ausgenommen
die oriliche Sicherheitspolizei; S. Pressewesen; 6. Vereins- und Versammlungsangelegenheiten und
Fremdenpolizei.

265 Vgl § 2 des Gesetzes iiber die Bestellung von Sicherheitsdircktoren des Bundes in den Lindern und in der
bundesunmittelbaren Stadt Wien, BGBI II 437/1934.

266 BGBII77/1934.

267 Vgl MRP VIII/6, 184 ff.

268 MRP VIII/6, 248.

269 Zur Person Ender und seiner Entwicklung vom beinahe separatistischen Landespolitiker zum unitarisch
denkenden Stindestaatsideologen vgl Hueber, Dr. Otto Ender, Dornbim (1957).

270 Vgl MRP VIII/6, 204.

271 BGBIII 437/1934.

272 Vgl etwa BGBI 6/1936; 474/1937 uam.
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J) Die Sicherheitsverwaltung nach der Wiederherstellung der Eigenstaatlichkeit
Osterreichs

Die Zeit der Besetzung Osterreichs durch das Deutsche Reich kann in einer Darstellung
der Entwicklung der Polizeiorganisation in Osterreich iibergangen werden?’3, weil sie
fiir die weitere rechtliche Entwicklung der Polizeiorganisation in Osterreich nicht von
nachhaltiger Bedeutung ist?’4. Zwar kniipfen §§ 14 f Beh-UG an die Geschifte der
Geheimen Staatspolizei und die Aufgaben der Reichsstatthalter auf dem Gebiete des
offentlichen Sicherheitswesens an, dies hatte aber nur Bedeutung fiir den Fortbestand
funktionaler Elemente der reichsdeutschen Sicherheitsverwaltung wihrend der Geltung
der vorliufigen Verfassung?’>. Diese funktionale Erweiterung sicherheitspolizeilicher
Tatigkeit bezog sich vor allem auf die Staatspolizei2’. Uber den Zeitpunkt des
Wiederinkrafttretens des B~VG?77 hinaus wurden in der Praxis — obwohl in Wider—
spruch zu Art 18 Abs 1 B-VG - die staatspolizeilichen Nachforschungen auf die
"Generalvollmacht" des Beh~UG gestiitzt2"8,

Organisatorisch kniipft das Beh-UG an das stindisch autoritire System der
Sicherheitsverwaltung an und gibt die reichsdeutsche Polizeiorganisationsstruktur
auf?”®. Dies wird besonders deutlich in § 3 der VO iiber die Sicherheitsdirektionen?30,
die nahtlos an die VO iiber die Bestellung der Sicherheitsdirektoren vom 13.6.1933281
ankniipft.

Nach § 14 Beh-UG hatte die im Staatsamt fiir Inneres eingerichtete Generaldirektion
fiir Offentliche Sicherheit die oberste Leitung in den Aufgaben des offentlichen
Sicherheitswesens?82. Thr nachgeordnet versahen die Sicherheitsdirektionen diese
Agenden in Sprengeln, die durch Verordnung festzulegen waren?®3, und wiederum
diesen nachgeordnet besorgten die Bundespolizeibehdrden oder Bezirksverwal-

273 Vgl hiefiir Pfeifer, Die Ostmark. Eingliederung und Neugestaltung, Wien (1941), 245 ff; Spanner, Die
Eingliederung der Ostmark in das Reich, Hamburg (1941); U. Davy, Die Geheime Staatspolizei in
Osterreich, Wien (1990).

274 Zur nationalsozialistischen Polizeiorganisation siche Hamel, Wesen und Rechtsgrundlagen der Polizei im
nationalsozialistischen Staat, in: Frank (Hg), Deutsches Verwaltungsrecht, Miinchen (1937), 381 ff;
Maunz, Gestalt und Recht der Polizei, Stuttgart (1943); Géiz, Polizei und Polizeirecht, in: Jeserich/Pohljv.
Unruh (Hg), Deutsche Verwaltungsgeschichte, Bd 4, Stuttgart (1985), 1017 ff; U. Davy, Geheime
Staatspolizei, 3 ff.

275 Siehe dazu U. Davy, Geheime Staatspolizei, 60 ff.

276 Vgl U. Davy, Geheime Staatspolizei, 64 ff.

277 Zum - umstrittenen —~ Zeitpunkt des Wiederinkrafttretens des B-VG (19.12.1945) sichc Walrer,
Osterreichisches Bundesverfassungsrecht, Wien (1972), 28; Brande, Verfassungs— und Rechtsiiberleitung
und ejnige Bemerkungen zu ihrer Bedeutung fiir das Wirtschaftsrecht, FS—Wenger, Wien (1983), 186 £.

278 Vgl U. Davy, Geheime Staatspoliei, 78 ff; Davy/Davy Polizeigewalt, 207 f; keine Bedenken beziiglich Art
18 Abs 1 B-VG hegt Szirba, ZfV 1989, 466 .

279 Vgl Davy/Davy, Polizeigewalt, 97 ff; Adamovich, Verfassungsrechtliche Probleme der Sicherheitspolizei in
Osterreich, FS-Merkl, Miinchen/Salzburg (1970), 13 ff, 26; Walter, Bundesverfassungsrecht, 510; aA
ViSlg 2282/1952.

280 BGBI 74/1946.

281 BGBI 226/1933.

282 Vgl Jdger, Buch, 124.

283 Vgl §1iVm § 2 VO, BGBI 74/1946.
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tungsbehorden (Bezirkshauptmannschaften, Stidte mit eigenem Statut?34) die unterste
Sicherheitsverwaltung. Letztere sind allerdings organisatorisch Landesbehorden, die
Bezirkshauptmannschaften gem § 8 Abs 5 lit f UG 1920 dem Landeshauptmann
organisatorisch unterstellt285,

Das Beh-UG verkniipft Organisation und Funktion?86 der Sicherheitsverwaltung
durch eine nicht eindeutige Aufgabenzuweisungstechnik. Dabei wird zZT an Aufgaben
reichsdeutscher Polizeiorgane, zZT an dem unbestimmten Begriff des "offentlichen
Sicherheitswesens" angekniipft’®’. Der sachliche Wirkungskreis der Sicherheits—
direktionen wurde in § 3 der VO BGBI 74/1946 umschrieben. Diese Bestimmung gibt
fast wortlich jene Aufgaben wieder, die bereits in § 2 VO BGBI 226/1933 enthalten
waren, womit die Ankniipfung an das stindestaatliche Polizeisystem deutlich gemacht
wurde. Der VEGH erkannte dieser VO aber die normative Qualifikation gar nicht zu,
sondern rekurrierte bei der Festlegung des Aufgabenumfanges der Sicherheitsverwal-
tungsorgane ausschlieBlich auf den Begriff des "o6ffentlichen Sicherheitswesens" in § 15
Abs 1 Beh-UG?38, Unter Bezugnahme auf eine behauptete, in Wahrheit so aber nicht
bestehende "Ubereinstimmung" von Theorie und Praxis?8? dehnte der VEGH den
Begriff der Sicherheitsverwaltung und damit den in unmittelbarer Bundesverwaltung zu
fithrenden Aufgabenumfang erheblich aus: Die Zustindigkeit der Sicherheitsbehérden
umfaBte nunmehr "alle jene polizeilichen MaBnahmen, die zum Schutz der
Allgemeinheit gegen Gefahrdungen durch Einzelpersonen, durch Kollektivbetitigungen
oder durch Sachen und sachliche Herstellungen getroffen werden miissen". Ahnlich weit
und bundesfreundlich legte der VIGH den Begriff des "offentlichen Sicherheitsdienstes"
in Art 20 Abs 3 Beh-UG aus?%,

Mit dem Vollwirksamwerden des B-VG am 19.12.1945291 geriet die Regelung des
§ 15 Beh-UG in Widerspruch zu Art 102 Abs 2 B-VG. Um die Ausschaltung der
Landeshauptménner aus der Sicherheitsverwaltung und ihre Ersetzung durch die
Sicherheitsdirektoren verfassungsrechtlich zu sanieren, wurde § 15 Beh-UG in den
Verfassungsrang erhoben292,

Diesc MaBnahme hatte provisorischen Charakter und war lediglich fiir eine
Ubergangsphase gedacht, was sowohl durch den Wortlaut, die Materialien, als auch

284 In Statutarstidten bestand erst ab der Novellierung des § 20 Abs 3 Beh-UG, BGBI 59/1972 die
Mdglichkeit, die Bundesgendarmerie als Hilfsorgan heranzuzichen; vgl Demmelbauer, Anmerkungen zu
gendarmerierechtlichen Fragen, OGZ 1983, 263 {f; Thienel, Aufpgaben, 26.

285 Vgl Adamovich/Funk, Vcrwa.itungsr:ch@. 169 ff; Walter/Mayer, GrundriB des besonderen
Verwaltungsrechts?, Wien (1987), 20 f; Walter, Bundesverfassungsrecht, S07 ff.

286 Zum engen inhaltlichen Zusammenhang von Organisation und Funktion siehe V{Slg 9507/1982.

287 Vgl Davy/Davy, Polizeigewalt, 96 ff; VISlg 2244/1951.

288 VISlg 2244/1951; idhmlich ViSlg 5159/1965; kritisch Adamovich, FS—Merkl, 25 f, der zu Recht von
"irrationalen Mafistiben" bei der Auslegung dieser Begriffe spricht; Schonegger/Wresounig, Die
Sicherheitsdirektionen im Lichte der Bundesverfassung, OVA 1968, 29 ff., .

289 Siehe die Nachweise bei Adamovich, FS-Merkl, 25.

290 ViSlg 4692/1964; kritisch Walter Bundesverfassungsrecht, 512; zustimmend Thienel, Aufgaben, 26.

291 Siehe die Nachweise in FN 277.

292 BVG v 25.7.1946, BGBI 142/1946.

38



durch die Judikatur erwiesen wird2?3. § 15 Beh-UG sollte gemi8 § 1 BVG BGBI
142/1946 nur "bis zu einer anders lautenden verfassungsgesetzlichen Regelung" als
Verfassungsbestimmung gelten. Im Bericht des Verfassungsausschusses2?4 heiBt es, die
Linder hitten anlaBlich der Linderkonferenzen ihre Zustimmung erteilt. Die damaligen
Sicherheitsverhdltnisse erforderten eine Konsolidierung der Organisation, durch welche
die verfassungsmiBigen Rechte der Landeshauptleute jedoch "nicht dauernd einge-
schrinkt werden" sollten. Die gegenwirtige gesetzliche Regelung solle "nur insolange in
Kraft bleiben, als die Verhiltnisse die Aufrechterhaltung dieses Zustandes erheischen."
Dies wurde auch im Plenum des Nationalrates betont293,

Der VfGH betonte gleichfalls den provisorischen Charakter der bundesunmittelbaren
Sicherheitsverwaltung?®. Art 102 B-VG habe "fiir eine Ubergangszeit, die derzeit noch
nicht abgelaufen ist, eine Anderung erfahren", auf Grund derer "die fritheren Kompe-
tenzen des Landeshauptmannes auf dem Gebiete des 6ffentlichen Sicherheitswesens
heute zur Ginze ausgeschaltet erscheinen. Sie werden dem Landeshauptmann erst dann
wieder zufallen, wenn § 15 Beh-UG durch Bundesverfassungsgesetz aufgehoben
werden und der Grundsatz des Art 102 Abs 1 B-VG auch fiir den Bereich des offent-
lichen Sicherheitswesens neuerlich Geltung erlangen wird."297

Auch der einfache Gesetzgeber zeigte in einer Reihe von Fillen, daB er vom
provisorischen Charakter des § 15 Beh-UG ausging und traf seine Formulierungen der
Behordenzustindigkeit nach dem Grundsatz der mittelbaren Bundesverwaltung. So
berief etwa § 11 Abs 2 FIPG2%8 den Landeshauptmann als Berufungsbehorde; Abs 3
normierte allerdings, daB "bis zum Inkrafttreten des im § 1 des Bundesver-
fassungsgesetzes, BGBI Nr 142/1946 angekiindigten Bundesverfassungsgesetzes" die
Aufgaben des Landeshauptmannes nach dem FrPG von den Sicherheitsdirektionen zu
besorgen wiren. In § 16 lit b VersG 19532% ist der Landeshauptmann als zustindige
Behorde genannt. GemiB Art II der Wiederverlautbarungskundmachung der BReg3
haben jedoch die Sicherheitsdirektionen bis zum obgenannten Zeitpunkt die Funktionen
des Landeshauptmannes auszuiiben. Ahnliches gilt fiir das VereinsG 1951301, das im
Text durchwegs den Landeshauptmann als Vollzugsorgan beruft. Wiederum bestimmt
Art 11 der Wiederverlautbarungskundmachung der BReg?2, daB die Sicherheitsdirek—
tionen bis zum Inkrafttreten des erwihnten Bundesverfassungsgesetzes an die Stelle des
Landeshauptmannes treten. Wihrend § 30 PyrotechnikG303 den Rechtszug allgemein

293 Vgl 173 Blg NR, S. GP; ViSlg 2244/1951; Antomiolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht?, Wien (1986),
585; Adamovich/Funk, Verwaltungsrecht®, 169.

294 173 BIgNR, 5. GP.

295  StProtNR, 5. GP (1946), 685 f.

296 ViSlg 2244/1951.

297 ViSlg 2282/1952.

298 BGBI 75/1954 idF BGBI 451/1990.

299 BGBI 98/1953 idF BGBI 392/1968.

300 BGBI98/1953.

301 BGBI233/1951 idF BGBI 648/1987.

302 BGBI233/1951.

303 BGBI 28%/1974.
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bei der "Sicherheitsbehérde zweiter Instanz" enden liBt, ohne ndhere Spezifizierungen
7u treffen, bezeichnet § 35 Abs 1 WaffenG3™ wie § 11 FrPG zunichst den
Landeshauptmann als Berufungsbehorde, um daraufthin in § 35 Abs 2 fiir die
Ubergangszeit bis zum Inkrafttreten des versprochenen Bundesverfassungsgesetzes jene
Kompetenzen der Sicherheitsdirektion zu iibertragen. Das PaBgesetz 1969305 enthielt
keinen Hinweis auf den Instanzenzug. Dieser war ebenso wie die Frage nach der
Oberbehorde (zB § 21 Abs 1 PaBG 1969) aus der allgemeinen Sicherheitsbe—
hordenstruktur des § 15 Beh-UG zu erschlieBen. Das MeldeG 19723% berief in § 15a,
ebenso wie es § 13 Abs 2 MeldeG 1991397 jetzt tut, die Sicherheitsdirektion direkt, dh
ohne Hinweis auf den Landeshauptmann, als zweite und letzte Instanz.

Auch die Geschiftseinteilung des Wiener Magistrats vom 13.1.1969308 enghielt einen
Hinweis auf den provisorischen Charakter der Sicherheitsdirektionen. Die Berufungen
gegen Bescheide der Bundespolizeidirektion wurden auf Grund einer ausdriicklich
provisorisch geltenden Regelung® vom Magistrat "fiir den Sicherheitsdirektor"
erledigt310,

Es ergibt sich daher aus etlichen Gesetzen, daB die Riickfiihrung der
Sicherheitsagenden in die mittelbare Bundesverwaltung und die Ankiindigung im BVG
BGBI 142/1946 nicht als leere Versprechung verstanden wurden. Thre Einl6sung wurde
1966 versucht: Die Bundesregierung brachte eine Regierungsvorlage fiir ein BVG
ein3!1, demzufolge die Sicherheitsdirektionen aufgelost und alle jhre Agenden auf die
Landeshauptleute riickiibertragen werden sollten. Dieser Initiative wurde die
verfassungsmiBige Zustimmung jedoch versagt. Adamovich312 berichtet von
Uberlegungen, die Kompetenzen des Landeshauptmannes faktisch wieder herzustellen
und zwar durch die Emennung des Landeshauptmannes ad personam zum
Sicherheitsdirektor. Auch dieser Plan wurde wegen verfassungsrechtlicher Einwinde
fallengelassen.

Einfachgesetzlich hingegen wurde versucht, die Stellung des Landeshauptmannes in
einem Teilbereich aufzuwerten313: Gewisse organisatorische MaBnahmen im Rahmen
des inneren Dienstes und Personalentscheidungen im Bereiche der Dienststellen der
Bundesgendarmerie wurden an das Einvernehmen des Landeshauptmannes gebunden.
In einigen Fillen wurde den Landeshauptminnern sogar ein Vorschlagsrecht fiir
organisatorische und personelle MaBnahmen eingerdumt314, Das Vorschlagsrecht des

304 BGBI 443/1986.

305 BGBI 422/1969 idF BGBI 190/1990.

306 BGBI 30/1973 idF BGBI 427/1985.

307 BGBI19/1992.

308 Zitiert nach ViSlg 7264/1974.

309 "Fiir die Dauer der Zust4ndigkeit der Sicherheitsdirektion: Bearbeitung fiir den Sicherheitsdirektor".

310 Die Regelung wurde mit V{Slg 7264/1974 als verfassungswidrig erkannt.

311 17 BIgNR, XI. GP; siche dazu Ermacora, Bundesverfassungsgesetz 1974, 1B1 1975, 22 ff, 23.

312 Adamovich, Probleme, FS-Merkl (1970), 23 £.

313 BG vom 25.5.1966 iiber die Errichtung eines BMBT und iiber die Neuordnung des Wirkungsbereiches
ciniger Bundesministerien, BGBI 70/1966.

314 Zu den politischen Hintergrinden vgl Jédger, Buch, 118; Demmelbauer, Anmerkungen zu
gendarmerierechtlichen Fragen, OGZ 1983, 262 ff,



Landeshauptmanns wurde vom VIGH in ViSlg 6913/1972 wegen Widerspruchs zur
Stellung des BMI als oberstes Organ der Bundesverwaltung wieder aufgehoben.

Seither ist die Riickfiihrung der Sicherheitspolizei in die mittelbare Bundes—
verwaltung kaum mehr mit Vehemenz vertreten worden. Die B-VG-Novelle 1974315,
brachte zwar einige Kompetenzverschiebungen zugunsten der Lander (Erweiterung der
"ortlichen Sicherheitspolizei")>!6, jedoch keine organisatorische Verinderungen im
Bereich der allgemeinen Sicherheitspolizei®l”. Wie Pernthaler3'® zeigt, war zunichst
iiber die Forderung nach Beseitigung der Ausnahmeregelung fiir die Sicherheits—
direktionen offenbar keine Ubereinstimmung der Landeshauptleute zu erzielen. Eine
solche bestand nur hinsichtlich des Wunsches nach Anhérung der Landesregierung vor
Emennung eines Sicherheitsdirektors. Diesem Anliegen wurde in Art V B-VG—<Novelle
1988319, entsprochen. Im Forderungskatalog der Linder 1985 wurde jedoch neuerlich
die Forderung nach Unterstellung der Sicherheitsdirektionen unter den
Landeshauptmann erhoben320,

Diesem Wunsch wurde aber bei der Neufassung des Art 78b B-VG nicht Rechnung
getragen und die "provisorische" Zentralisierung der Sicherheitsverwaltung endgiiltig in
der Verfassung festgeschricben.

Eine gewisse Aufwertung der Landeshauptmiinner in der Sicherheitsverwaltung
brachte die Einfithrung der Notstandskompetenzen in Art 102 Abs 8 B-VG321, Diese
Neuregelung erméchtigt den Landeshauptmann in Angelegenheiten der unmitrelbaren
Bundesverwaltung die zur Abwehr eines offenkundigen, nicht wieder gutzumachenden
Schadens fiir die Allgemeinheit notwendigen MaBnahmen zu treffen, wenn die obersten
Organe der Bundesverwaltung dazu nicht in der Lage sind.

Diese Kompetenzen umfassen natiirlich mehr als die allgemeine Sicherheits-
verwaltung, diese MaBnahme soll das Konzept der umfassenden Landesverteidigung
(Art 9 a B~VG) ausfiihren3?2 und stellt als solche den Teil eines "foderalistischen
Krisenmanagements" dar. Im Krisenfall ist damit aber doch der Landeshauptmann und
nicht der Sicherheitsdirektor Chef der Sicherheitspolizei im Lande.

315 BGBI 444/1974,

316 Vgl Ermacora, YBI 1975, 22 ff; Pernthaler, Zustindigkeitsverteilung, 27 ff.

317 Durch diese Verfassungsnovelle wurde die chemals umfassende organisatorische Unterstellung der
Bundespolizeibehorden in den Angelegenheiten der Landesverwaltung beseitigt (vgl Art I Z 29 B-VG-
Novelle 1974, dazu dic EB, 182 Blg NR 13.GP, 22; Pernthaler, Zustandigkeitsverteilung 20 £); die
Anpassung des Art IT § 4 Abs 1 V-UG 1929 wurde offensichtlich vergessen.

318 Pernthaler, Das Forderungsprogramm der dsterreichischen Bundeslinder, Wien (1980), 43 FN 149,

319 BGBI 685/1988; vgl Pernthaler, Raumordnung, Bd 3, 198.

320 Vgl Forderungskatalog 1985, Pkt 11, abgedruckt in IFO) (Hg), 10. Bericht iiber die Lage des Foderalismus
in” Osterreich, Wien (1985), 97 ff; Pansi, Inhalt, Auswirkung und Verwirklichung der Forderungs—
programme der Bundeslinder, Wien (1992), 97.

321 BGBI490/1984; vgl Weber, Bundesverwaltung, 126 f.

322 Vgl die EB, 446 BIgNR 16.GP, 6 £.
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3. Die Neuregelung der Sicherheitspolizei durch das SPG 1991
a) Die kompetenzrechtliche Erweiterung der Sicherheitspolizei

Das SPG und die es begleitende Verfassungsnovelle 199132 bringen bei der
Organisation der Sicherheitsverwaltung im Vergleich zur bestehenden Rechtslage auf
den ersten Blick nichts wesentlich Neues324: Es bleibt grundsitzlich bei der Struktur wie
sie 1934 und 1945 geschaffen wurde. In zwei Punkten wurde der Léndereinflu
gegeniiber der bestehenden Situation sogar verbessert: Gema Art 78b Abs 2 B-VG
erfolgt die Bestellung des Sicherheitsdirektors durch den Bundesminister fiir Inneres
nunmehr im Einvernehmen mit dem Landeshauptmann. Bisher war — wie schon aus—
gefilhrt — gemiB § 15 Abs 4 Beh-UG idF BGBI 685/1988%% der Landesregierung
lediglich Gelegenheit zur AuBerung zu geben. Auch die Mitteilungspflicht des BMI
wurde gegeniiber § 15 Abs 5 Beh-UG idF BGBI 685/1988 erweitert: Gemi Art 78a
Abs 3 B-VG sind dem Landeshauptmann nicht nur staatspolitisch wichtige, sondem
auch alle fiir die Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ruhe, Ordnung und Sicherheit im
gesamten Land maBgebliche Weisungen mitzuteilen.

Trotzdem diirfen diese Bestimmungen nicht iiber den radikalen Zentralismus in der
Sicherheitsverwaltung hinwegtiuschen, der nunmehr in die Bundesverfassung Eingang
gefunden hat. Zunichst ist dem Bund in Gesetzgebung und Vollzichung die erste
allgemeine Hilfeleistung zugewiesen worden®26. Damit erhilt der Bund ein zusitzliches
Recht zur primiren Gefahrenbekimpfung. Einfachgesetzlich ist diese Kompetenz als
subsididres Eingriffsrecht zur Abwehr von Gefahren, wenn diese nach den einzelnen
Bundes— oder Landesgesetzen in die Zustindigkeit einer Verwaltungsbehorde fallen
oder zum Hilfs~ und Rettungswesen oder zur Feuerpolizei gehoren, ausgestaltet®?’.
Freilich begriindet diese Kompetenz, fiir deren Auslegung § 19 SPG328 als Versteine-
rungsmaterial heranzuziehen ist, keine Zustindigkeit des Bundes zur "Unterlaufung"
oder "Verdringung" der allgemeinen Behdrdenstruktur. Dies ergibt sich aus § 19 Abs 4
SPG, der bestimmt, daB die erste allgemeinée Hilfeleistungspflicht mit dem Einschreiten
der zustindigen Behérde, der Rettung oder der Feuerwehr endet. Auch darf die "Hilfe"
nicht gegeniiber jemandem geleistet werden, der sie ablehnt, woraus zu schlieSen ist, daf§
die Bundeskompetenz nur solche MaBnahmen umfaBt, die vom ausdriicklichen oder
vermutlichen Willen des Gefihrdeten getragen sind. Jedenfalls bedeutet diese

323 BGBI 565/1991.

324 Vgl Noll, Das neue Polizeirecht. Die Regierungsvorlage zum Sicherheitspolizeigesetz (SiPolG), AnwBl
1991, 607 ff, 608; ders, Sicherheitspolizeigesetz (SPG), Wien/New York (1991), 10; B. Davy, Neuerungen
im &sterreichischen Sicherheitspolizeirecht. Schwerpunkie der zweiten Regierungsvorlage zu cinem
Sicherheitspolizeigesetz (148 BIgNR 18, GP), ZfV 1991, 373 ff, 374 ff; Funk, Zur Neuordnung des
Sicherheitspolizeirechts, FS-Adamovich (1992), 79 ff, 84. _

325 Durch Art V B-VG-Novelle 1988, BGBI 685/1988 wurden die Absitze 4 und 5 des § 15 Beh-UG
angefiigt.

326 Art 10 Abs 1 Z 7 erster Halbsatz B-VG.

327 Vgl §19 SPG.

328 Vgl auch die Materialien bei Schiffbinker, 52 f.
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Kompetenzinderung eine betrichtliche Einschrinkung der Landeszustindigkeit, da
nunmehr die Einrichtung einer dhnlichen subsidiiren Landeshilfsbehorde etwa im
Rahmen des Hilfs- und Rettungswesens (Art 15 Abs 1 B-VG) gemi dem exklusiven
Charakter der Kompetenzverteilung®®® ausgeschlossen ist. Auch darf die erste
allgemeine Hilfeleistung gemdB Art 102 Abs 2 B-VG33 unmittelbar von
Bundesbehdrden vollzogen werden, was im SPG auch konsequent verwirklicht ist.

Art 102 Abs 2 B-VG erfuhr eine weitere Verinderung. Seit der B-VG—Novelle
1929 konnten ja bekanntlich die Sicherheitspolizei, ausgenommen die ortliche
Sicherheitspolizei, das Pressewesen, die Vereins— und Versammlungsangelegenheiten
und Fremdenpolizei in allen Lindern auBer Wien und nur unter "auBergewohnlichen
Verhiltnissen" unmittelbar vom Bund vollzogen werden.

Beide Einschrinkungen wurden beseitigt331: Das B-VG sieht nunmehr in Art 102
Abs 2 die Vollziehung der angefiihrten Materien in allen Lindern und auch im
Normalfall durch unmittelbare Bundesbehdrden vor. Damit wire der Weg fiir eine
einfachgesetzliche Regelung der Behdrdenstruktur, wie das bei allen Materien des Art
102 Abs 2 B-VG auBler dem Justizwesen332 und den militirischen Angelegenheiten333
der Fall ist, offengestanden. Der Verfassungsgesetzgeber hat diesen Weg nicht
beschritten, sondern regelt in einem eigenen Abschnitt des B-VG die
"Sicherheitsbehtrden des Bundes" (Art 78a ff B-VG). Damit wird die Organisation der
Sicherheitsbehérden dem (einfachen) Bundesgesetzgeber weitgehend entzogen und jene
verfassungsrechtliche Verfestigung erreicht, die in der stindisch-autoritiren Zeit nicht
erreicht werden konnte334. Aus foderalistischer Sicht besonders bedeutsam ist eben die
Beseitigung des provisorischen Charakters der Sicherheitsdirektionen, der ihnen seit
ihrer Einfilhrung in Gesetzeswortlaut und Rechtsprechung zuerkannt wurde. Inhaltlich
hat sich an der bestehenden verfassungsrechtlichen Lage, die allerdings micht im
Einklang mit den Bestimmungen des B-VG stand und daher provisorisch in
Nebenverfassungsgesetzen normiert war, kaum etwas gedndert: Oberste
Sicherheitsbehorde ist der Bundesminister fiir Inneres (Art 78a Abs 1 B-VG), dem die
Sicherheitsdirektionen nachgeordnet sind, die fiir jedes Land bestehen und an deren
Spitze der Sicherheitsdirektor steht (Art 78b Abs 1 B-VG). Thnen nachgeordnet sind die
Bezirksverwaltungsbehorden und die Bundespolizeidirektionen. Weder im Justizwesen
noch beim Militir wird die Behordenstruktur so detailliert verfassungsrechtlich

329 Vgl Funk, Das System der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung im Lichte der Verfassungs~
rechtsprechung, Wien (1980), 37 ff; Mayer, Neue Wege der Kompelenzinterpretation?, (JZ 1986, 513 ff:
vgl aber Merkl, Zum rechtstechnischen Problem der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung, ZOR II
(1921), 336 ff, der das Postulat einer “reinlichen Scheidung der gesetzgeberischen Wirkungskreise” erhebt,
aber auf die zahlreichen Stellen hinweist, in denen dieses Prinzip durchbrochen ist; siche auch Pernthaler,
Kompetenzverteilung in der Krise, Wien (1984), 34 £E.

330 IdF BGBI 565/1991.

331 ArtIZ5BVG, BGBI565/1991.

332 Vgl Art 82 ff B-VG. '

333 Vgl Art 80 B-VG, der jedoch nur die oberste Leitung (Oberbefehl, Verfiigung, Befchlsgewalt)

” ;crfasmngswchtlich regelt, die Organisation der unteren Instanzen, dem (cinfachen) Wehrgesetz iiberJiBt.
3 iche oben.
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vorgegeben, wie im Bereich der Sicherheitspolizei. Damit wird es dem einfachen
Gesetzgeber verwehrt, andere Bundessicherheitsbehdrden zu schaffen, die
Unterstellungsverhiltnisse oder sonstige verfassungsrechtliche Festlegungen zu dndern.
Damit verbunden ist auch eine gewisse funktionale Bestandgarantie. Durch die
verfassungsrechtliche Verankerung der Organisation der Sicherheitspolizei ist es dem
(einfachen) Materiengesetzgeber verwehrt, durch eine Verlagerung von Zustindigkeiten
an andere Behorden die Zustindigkeit der Bundessicherheitsbehorden so auszuhéhlen,
daBl damit jhre faktische Ausschaltung erreicht wiirde.

Dies ist die Konsequenz des notwendigen Zusammenhanges von Organisationsrecht
und materiellem Recht: Organisations— und Materiengesetzgebung sind zwar
grundsitzlich verschiedene Angelegenheiten335, doch aufeinander verwiesen: Jede
Funktionszuweisung kniipft an gewisse organisatorische Vorgegebenheiten an, und jede
Organisation wird im Hinblick auf bestimmte Funktionen geschaffen336. Die Art 78a ff
B-VG enthalten — mit Ausnahme der Zustindigkeit zur ersten allgemeinen Hilfelei-
stung — nur organisatorische Bestimmungen (Einrichtung, Unterstellung, Festlegung des
ortlichen Wirkungskreises, Organbestellung), keine Zuordnung von Aufgaben. Es fragt
sich daher, ob der Bundesgesetzgeber nicht gem#dB Art 102 Abs 3 B-VG den
Landeshauptmann im Bereich seines Landes33” mit der Vollziehung von
Angelegenheiten der Sicherheitsverwaltung beauftragen kann.

Anders als nach der bisherigen Rechtslage, die in der Verfassungsbestimmung § 15
Abs 1 Beh-UG iVm dem als bloB "deklarativ" verstandenen § 3 VO BGBI 74/1946 eine
verfassungsrechtliche Aufgabenfestlegung enthielt, besteht eine solche inhaltliche
Bindung des Materiengesetzgebers nicht mehr. Es wire also eine Ubertragung von
traditionell zum 6ffentlichen Sicherheitswesen338 gezihlten, und nunmehr im § 2 Abs 2
SPG und dem Begriff "Sicherheitsverwaltung” zusammengefaiten, Materien auf den
Landeshauptmann gemiB Art 102 Abs 3 B-VG grundsitzlich zuldssig, solange die
Institution "Sicherheitsdirektor" dadurch nicht ausgehohlt wird. Freilich ist diese Frage
rein akademischer Natur, da das SPG zeigt, daB der Bund nunmehr die
Sicherheitsverwaltung wohl davernd in unmittelbarer Bundesverwaltung fithren will.

335 Vgl Permthaler, Zustindigkeitsverteilung 34 ff; Marzka, Organisationskreation in der Gsterreichischen
Verwaltungsrechtsordnung, JB1 1980, 505 ff; Sroitzner, Ist der Organisationsgesetzgeber berechtigt,
Zustindigkeitsnormen zu erlassen?, OJIZ 1986, 135 ff.

336 Vgl dazu Mayer, Lebensmitteliiberwachung und mittelbare Bundesverwaltung, OZW 1977, 97 ff, 101 f;
I(t{;7tzk31, TBI 1980, 505; sowie grundlegend ViSlg 8466/1978; kritisch 3. Foderalismusbericht 1978, Wien

1979), 85 ff.

337 Die oberste Leitung hat gemiB Art 78 a B-VG der BMI.

338 Zu diesem Begriff vgl ViSlg 4692/1964 sowie die Kritik bei Walter, Bundesverfassungsrecht, 512 FN 25;
kritisch Thienel, Aufgaben, 26.
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b) Die oberste Sicherheitsbehorde
aa) Bundesminister und Generaldirektion fiir die 5ffentliche Sicherheit

Art 78a Abs 1 erster Satz B-VG richtet den Bundesminister fiir Inneres als oberste
Sicherheitsbehérde ein. Damit wird der schon vorher bestchende Rechtszustand
fortgeschrieben, es wird jedoch die Behérdenqualitit dieses Organs nunmehr
ausdriicklich festgelegt®®®. <

Als ein oberstes Verwaltungsorgan des Bundes gemiB Art 69 Abs 1 B-VG ist der
BMI auch als oberste Sicherheitsbehorde unabhingig. Das Zustimmungsrecht des
Landeshauptmannes bei Bestellung des Sicherheitsdirektors muBte daher verfassungs—
rechtlich normiert werden340.

Nicht mehr auf Verfassungsebene ist die "Generaldirektion fiir 6ffentliche
Sicherheit" organisiert. Nach der bisherigen Rechtslage war die Generaldirektion fiir
offentliche Sicherheit als Abteilung des Bundesministerium fiir Inneres, mithin als
inteme Gliederung durch die Verfassungsbestimmung des § 15 Abs 1 Beh-UG
verfassungsrechtlich organisiert und ihr Bestand damit auch garantiert.

Nach hL*#! war die Generaldirektion fiir 6ffentliche Sicherheit schon vor dem SPG
oberste Instanz, dh sie besaB Behordenqualitit, was einer rechtlichen Verinderung im
Wege von bloBen innerorganisatorischen Rechtsakien entgegenstand3#2, Sie unterstand
dem BMI auch nach der alten Rechislage, wobei der BMI weder. Rechtsmittelbehérde
noch sachlich in Betracht kommende Oberbehérde in bezug auf die Entscheidungen der
Generaldirektion war. Das Verhiltnis des BMI zur Generaldirektion war (und ist) durch
Weisungsbindung, Elemente der Fach- und Dienstaufsicht sowie der allgemeinen
Leitungsbefugnis charakterisiert43,

Art 78a Abs 1 B-VG enthilt keinen Hinweis mehr auf die Generaldirektion fiir
offentliche Sicherheit. Diese erfahrt nunmehr als Generaldirektion fiir die 6ffentliche
Sicherheit in § 6 SPG eine einfachgesetzliche Regelung. In § 6 Abs 1 SPG wird anders
als in § 15 Abs 1 Beh-UG nicht mehr von den Aufgaben ausgegangen, fiir die diese
Organisation geschaffen wurde, sondem es werden jene Organisationseinheiten des
Bundesministerium fiir Inneres, die auf Grund von Gesetz und Geschiiftseinteilung

339 Vgl dic bisherige Rechislage in § 15 Beh~UG und § 2 ah Entschl 10.7.1850 und § 1 ah Eatschl 25.4.1852.
Nach Liehr/Markovics, Polizeirecht I, VIII, umschreibt die letztpenannte ah Entschl die wesentlichen
Aufgaben der Zentralinstanz.

340 Vgl zur ausfibrlichen Literatur und Judikatur nur Walter/Mayer, Bundesverfassungsrecht”, Rz 657;
Adamovich/Funk, Verfassungsrecht®, 269; Antoniolli/Koja, Verwaltungsrecht?, 387 £.

341 Vgl Antoniolli, Verwaltungsrecht, 236; Antoniolli/Koja, Verwaltungstecht?, S85; Walter,
Bundesverfassungsrecht, 511; Adamovich/Funk, Verwaltungsrecht3, 169 f.

342 Vel (in anderem Zusammenhang) ViSlg 2709/1954; 3993/1961; 4890/1964 ua.

343 Zu diesen Begriffen siche die Nachweise bei Pernthaler, Raumordnung, Bd 2, 115 ff,
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Angelegenheiten der Sicherheitsverwaltung besorgen, zur Generaldirektion zu-
sammengefaBt344.

Der organisatorische Bestand der Generaldirektion fiir die o6ffentliche Sicherheit
ergibt sich sohin aus den ministeriellen Organisationsakten, deren konkrete Gestaltung
nur in sehr geringem MaBe gesetzlichen Bindungen unterliegt?S. Die Konstruktion des
§ 6 SPG ermdglicht es dem Innenminister, im Wege von internen Organisationsakten dic
Generaldirektion fiir die offentliche Sicherheit nach dem Vorbild der "obersten
Hofstellen"346 zu einer "obersten Polizeistelle" auszubauen und eigenstindig weiterzu-
entwickeln.

Auch die Exekutivorgane werden im Wege interner Organisationsakte zu solchen der
obersten Sicherheitsbehorde: Es sind dies nach § 6 Abs 2 SPG "die der Generaldirektion
fiir die offentliche Sicherheit beigegebenen oder zugeteilien Organe des Offentlichen
Sicherheitsdienstes"347, wobei das SPG keine Aussagen iiber die nihere Organisation
trifft und dies der internen Organisationsgewalt iiberlaBt. Dadurch wird eine besondere
Dynamik und Eigenstindigkeit der zentralen Polizeistelle erreicht, die vom Gesetzgeber
durchaus intendiert ist. Es "soll nun moglich sein, diesen Organisationsbegriff
dynamisch handzuhaben."348 Damit wird dem BMI der Weg erdffnet, sich spezialisierter
Organe des offentlichen Sicherheitsdienstes zu bedienen, um sie bundesweit einzusetzen.
Gem § 6 Abs 2 iVm § 5 SPG koénnen der Generaldirektion fiir die 6ffentliche Sicherheit
Exekutivorgane zugewiesen werden, aus denen der BMI gem § 6 Abs 3 SPG "fiir
Zwecke einer wirksameren Bekdmpfung organisierter Kriminalitit durch Verordnung
Sondereinheiten bilden und ihnen die ausschlieBliche oder schwerpunktmiBige
Wahrnehmung dieser Aufgaben im gesamten Bundesgebiet auftragen" kann. Was
"organisierte Kriminalitat" ist, ergibt sich aus § 16 Abs 1 Z 2 SPG: BandenmiBige oder
organisierte Kriminalitit liegt vor, sobald sich drei oder mehr Menschen mit dem
Vorsatz verbinden, fortgesetzt gerichtlich strafbare Handlungen zu begehen34°. Die
Ermichtigung des BMI beschrinkt sich also entsprechend der strafrechtsakzessorischen
Ausrichtung des SPG auf gerichtlich strafbare Delikte. Trotzdem ist die Ermichtigung
sehr weit: Es wird zB keine Mindeststrafdrohung fiir jene Delikte angegeben, bei deren
(vorgenommener) Begehung organisierte Kriminalitét vorliegt. Damit ist aber dem Bund

344 Vgl § 7 BMG und davon insb die Sonderbestimmung des Abs 9; Raschauer/Kazda, Organisation der
Verwaltung, in: Wenger/Briinner/Obemdorfer (Hg), GrundriB der Verwaltungslehre, Wien/Kéln (1983),
141 ff, 160.

345 Zum Verhiltis innere Organisation — Legalititsprinzip siche die Nachweise bei Pernthaler, Raumordnung,
Bd 2, 182 ff; Stolzlechner, Offentliche Fonds, Wien/New York (1982), 147 ff; Antoniolli/Koja,
Vcnvaltungsa’cchtz. 306 f.

346 Siche oben.

347 Diese sind in § 5 Abs 2 SPG taxativ angefiihrt; die Organisationshoheit des BMI erstreckt sich aber nur auf
die Angehorigen der Bundesgendarmerie, des Bundessicherheitswachekorps, des Kriminalbeamtenkorps
sowie der rechtskundigen Bediensteten des BMI, der Sicherheitsdirektionen und Bundespolizeidirektionen
bei Vorliegen der Ermichtigung zur Setzung verfahrensfreier Verwaltungsakte, nicht jedoch auf
Angehérige der Gemeindewachkorper und Bezirksverwaltungsbehorden.

348 So die EB zu § 6 (abgedruckt bei Schiffbinker, 39).

349 Gem § 20 SPG handelt es sich hierbei um einen Teil der Sicherheitspolizei, nimlich der Aufrechterhaltung
der offentlichen Sicherheit.
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ein fast unbegrenztes Recht eroffnet worden, die Titigkeit der (reguliren)
Sicherheitsbehtrden zu unterlaufen und sie spezialisierten Sondereinheiten zuzuweisen.
Durch den Verzicht auf das Erfordernis der besonderen bundes—~ oder
landesgrenziibergreifenden Auswirkungen der so zu bekampfenden Kriminalitiit ist die
Moglichkeit einer funktionalen Spezialisierung mit starker Zentralisation der
Kriminalititsbekimpfung geschaffen worden. Dies ist aus foderalistischer Sicht
bedenklich, da solche von Wien aus agierenden Polizeitruppen ohne Bezug zu den
Besonderheiten einer Region und eines Landes sind und auch ohne Riicksicht auf
regionale Sensibilititen agieren konnen. Die Linder haben dabei keine
Mitspracherechte.

Eine solche Verordnung darf der BMI erst erlassen0, nachdem der zustindige
AusschuB (UnterausschuB) des Nationalrates dariiber "beraten" hat’5!, Eine Bindung an
diese "Beratungen" besteht nicht. Der BMI bleibt also rechtlich frei, die Verordnung
auch bei ablehnendem Ergebnis der Beratungen zu erlassen. Eine Konsultationspflicht
der Lander hingegen ist gar nicht vorgesehen.

Durch diese Verordnung wird zunichst eine innere Gliederung der dem BMI
zugeteilten Exekutivorgane vorgenommen. Vor allem wird darin aber geregelt, in
welchem Umfang diesen Sondereinheiten die "ausschlieBliche oder schwerpunktmiBige
Wahmehmung dieser Aufgaben im gesamten Bundesgebiet" iibertragen wird. Durch
diese "Beauftragung" werden die zwangsausfiihrenden Exekutivorgane nicht etwa zu
zwangsanordnenden Behorden32 - der Wortlaut von § 6 Abs 3 SPG geht unzweideutig
vom Weiterbestehen des Exekutivorgancharakters aus, dh ihr Verwaltungshandeln ist
dem BMI als Behorde zuzurechnen. Die "ausschlieBliche” Wahmehmung von Aufgaben
der Sicherheitspolizei im ganzen Bundesgebiet bedeutet also in anderen Worten die
Begriindung einer (ausschlieBlichen) Zustindigkeit des BMI. An dieser Stelle mu8 auf
eine Eigenart der Behordenorganisation nach dem SPG eingegangen werden. Wie B.
Davy>3 ausfiihrt, unterscheidet das SPG nicht nach funktionellen Zustindigkeiten. Dies
wird dem jeweiligen Materiengesetzgeber iiberlassen3. Fiir die Sicherheitspolizei —
dieser Teil der Sicherheitsverwaltung wird im SPG geregelt — normiert § 14 Abs 1 SPG,
daB den Sicherheitsbehorden "die Ausiibung der Sicherheitspolizei (§ 3) innerhalb ihres
ortlichen Wirkungsbereiches" obliegt. Nach den EB kénne die Sicherheitspolizei "ihrem
Wesen nach nicht - so wie andere Verwaltungsmaterien - in Instanzen vollzogen

350 Die bereits bestehenden Sondereinheiten des BMI bediirfen gem § 6 Abs 3 letzter Satz SPG keiner
Beratung im Ausschu (UnterausschuB) des NR. Zur Zeit gibt es: Die Einsatzgruppe zur Bekimpfung der
Suchtgiftkriminalitit (EBS), dic Einsatzgruppe zur Bekimpfung des Terrorismus (EBT) und das
Gendarmerieeinsatzkommando (GEK).

351 DasistidR der InnenausschuB, fiir politische Delikte ist wohl der UnterausschuB gem Art 52a Abs 1 B-VG
("MaBnahmen zum Schutz der verfassungsmiBign Einrichtungen und ihrer HandlungsFihigkeit sowie von
nachrichtendienstlichen MaBinahmen zur Sicherung der militirischen Landesverteidigung) das zustindige
parlamentarische Organ.

352 Vgl grundlegend Tezner, Das Gsterrcichische Administrativverfahren, Wicn (1922), S69 £f; Mayer, OZW
1977, 99 f; Koja, Sind Lebensmitteluntersuchungsanstalten Behorden?, Stb 1978, 93 ff, 97 ££.

353 Vgl B. Davy, ZfV 1991, 375 £,

354 Vgl etwa § 13 MeldeG 1991, BGBI 9/1992; §8§ 65 ff FrG, BGBI 838/1992.
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werden". Eine ausschlieBliche Zustindigkeit der "Behorde erster Instanz"35 wiirde es
einerseits erfordern, die Bezirksverwaltungsbehorden/Bundespolizeidirektionen perso-
nell und materiell fiir die Bewiiltigung von GroBSkriminalitit auszustatten, andererseits
wire eben der Einsatz von Sondereinheiten durch den BMI unmdglich3%. Daraus wird
deutlich, daB auch der Gesetzgeber die Errichtung von Sondereinheiten als Zustindig-
keitsbegriindung verstanden hat.

Nach Lehre357 und Judikatur>® muB die Behérdenzustindigkeit gem Art 18 Abs 1
und Art 83 Abs 2 B-VG grundsitzlich liickenlos durch Gesetz festgelegt werden.
Ausnahmsweise kann dies auch durch (Durchfiihrungs)verordnung geschehen®?. Damit
dies jedoch verfassungskonform sei, miissen die Voraussetzungen der jeweiligen
Zustindigkeitsbegriindung oder —verschiebung sowie die "Merkmale des jeweiligen
Wechsels"30 vom Gesetzgeber selbst festgelegt werden. Es miissen also die
wesentlichen Merkmale der Regelung bereits im Gesetz vorgezeichnet sein, dem
Verordnungsgeber darf es nicht iiberlassen bleiben, eine behordliche Zustindigkeit ohne
gesetzliche Bindung zu begriinden. Als verfassungswidrig hat der VIGH etwa § 183
Abs 2 ZollG 1955, BGBI 129/1955, erachtet®0l, Danach konnte der BMF scine
Befugnis fiir einzelne Fille, Zollbetrige und Ersatzforderungen ganz oder teilweise zu
erlassen, mit Verordnung den Finanzlandesdirektionen und Zollimtern iibertragen. Als
verfassungswidrig aufgehoben wurde auch eine Bestimmung, nach der die
Bezirksverwaltungsbehorde bestimmte von ihr zu besorgende Angelegenheiten, soweit
sie nur das Gebiet einer Gemeinde betrafen, der Gemeinde iibertragen konnte362, ohne
daB nihere Voraussetzungen festgelegt wurden. Die Moglichkeit, ohne jegliche
gesetzliche Bindung zu bestimmen, daB ein Wechsel in der Zustindigkeit der Behorde
eintritt, verstoBt gegen Art 18 Abs 1 B-VG.

Im Lichte dieser Judikatur miissen gegen diese Verordnungserméchtigung des SPG
ernste Bedenken angemeldet werden: Weder § 6 Abs 3 noch § 14 Abs 2 SPG enthalten
irgendeine Voraussetzung oder Merkmale der Zustindigkeitsbegriindung. Das Kriterium
einer "wirksameren Bekimpfung" stellt keine hinreichend bestimmte Determinierung
dar, da Effizienz wohl selbstverstindliche Voraussetzung jeder staatlichen Ma3nahme
sein muB363, im iibrigen damit aber keine Blankovollmacht fiir formale Delegationen
verbunden sein darf. Solche "finale Programmierungen" im Polizeirecht bilden die

355 Eine solche erstinstanzliche Zustindigkeit der Bezirksverwaltungsbehdrden/Bundespolizeidirektionen sicht
§ 86 SPG fiir die Durchfiihrung der Verwaltungsstrafverfahren vor, Dics betrifft die strafbescheidmiiBige
Ahndung der "Polizeidelikte” der §§ 81 ff SPG. Ebenso sicht § 76 SPG cine besondere Behorden-
zustiindigkeit der Bezirksverwaltungsbehrden bei erkennungsdienstlichen MaBnahmen iiber Antrag (§ 68
Abs 1 SPG) vor.

356 EBRYV 34 f, Schiffbdinker, 46 f.

357 Vel Walter/Mayer, Bundesverfassungsrecht’, Rz 1406,; Antoniolli/Koja, Verwaltungstecht?, 214.

358 Vgl VwSlg 6541 A/ 1965 verst Sen; ViSlg 5697/1968; 5698/1968.

359 VISlg 3754/1960; 3935/1961; 4292/1962; 5184/1965; 5697/1968; 5698/1968.

360 ViSlg 5697/1968.

361 ViSlg 5698/1968.

362 Vgl ViSlg 5697/1968.

363 Vgl Leisner, Effizienz.
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Grundstruktur polizeistaatlicher Normen3®, Der rechtsstaatliche Fortschritt in der
Entwicklung des Polizeirechts bestand gerade in der Uberwindung dieser finaler
Ermichtigungen3%5. Deswegen hat sie der VIGH auch nur im Planungsrecht und nur bei
entsprechender prozeduraler Absicherung (Legitimation durch Verfahren) fiir zulissig
erachtet3%6, Die Konsultationspflichten in §§ 6 und 14 SPG reichen nicht aus: Nach der
Rechtsprechung des VIGH muB das Verfahren zur Gewinnung ausreichender
Entscheidungsgrundlagen gesetzlich geregelt und eingehalten worden sein. Ein solches
Verfahren ist im SPG gar nicht vorgesehen. §§ 6 Abs 3 und 14 Abs 2 SPG sind daher im
Hinblick auf Art 18 Abs 1 B-VG verfassungsrechtlich hichst bedenklich.

bb) Die Beschrdnkung der Verfligungsbefugnis des Innenministeriums

Eine Einschrinkung der Verfiigungsbefugnis des BMI (aber auch aller anderen
Sicherheitsbehorden) iiber den Einsatz von Wachkérpern der Bundespolizei oder der
Bundesgendarmerie normiert § 17 BG BGBI 70/196637. In dieser Bestimmung wird
angeordnet, daB, soweit der BMI oder eine ihm nachgeordnete Behorde nach MaBgabe
der bestehenden Rechtsvorschriften zur Aufrechterhaltung der offentlichen Ruhe,
Ordnung und Sicherheit Verfiigungen iiber den Einsatz von Wachkérpern der
Bundespolizei oder der Bundesgendarmerie zu treffen beabsichtigt, der BMI vorerst die
Zustimmung der Bundesregierung einzuholen habe, sofern der Einsatz zum Schutz der
verfassungsméBigen FEinrichtungen oder zur Unterdriickung staatsgefihrlicher
rechtswidriger Vorgiinge stattfinden soll und aus diesen Anlédssen die Zusammenziehung
von Einheiten von Wachkérpern in einem AusmaB von mehr als 100 Mann erforderlich
erscheint. Bei Gefahr in Verzug geniigt das Einvernehmen mit dem Bundeskanzler,
wenn auch dieses nicht hergestellt werden kann, darf der BMI allein verfiigen.

Es ist fraglich, ob dieser Bestimmung nicht durch das SPG materiell derogiert wurde.
Das SPG rezipiert diese Regelung nicht, hebt sie aber auch nicht auf. Der BMI wird vom
SPG zwar als oberste Sicherheitsbehorde mit weithin ungebundener Verfiigungsgewalt
iiber die Sicherheitspolizei eingerichtet, dies aber im Rahmen der allgemeinen
Sicherheitspolizei. Das Zustimmungserfordernis der Bundesregierung bezicht sich aber
auf spezielle staatspolizeiliche Schutzgiiter368, Dies schlieBt eine materielle Derogation
aus. Die Beschrinkung der Verfiigungsgewalt des BMI durch § 17 BG BGBI 70/1966
bleibt sohin weiterbestehen.

364 Vgl 2B § 7 der Kais VO v 20.4.1854, wodurch eine Vorschrift fiir die Vollstreckung der Verfiigungen und
Erkenntuisse der If politischen und polizeilichen Beh&rden erlassen wird, RGBI 96/1854.

365 Vgl Pernthaler, Raumordnung, Bd 2, 48.

366 Vgl ViSlg 8280/1978; 8330/1978 und die kritischen Anmerkungen bei Raschauer, "Finale
Programmierung" und Raumordnung, ZfV 1980, 93 ff.

367 BG vom 25.5.1966 iiber die Errichtung eines Bundesministeriums fiir Bauten und Technik und iiber die
Neuordnung des Wirkungsbereiches einiger Bundesministerien, BGBI 70/1966.

368 Vgl Davy/Davy, Polizeigewalt, 221 ff.
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cc) Die Infonnation;srechte und Informationspflichten der obersten Sicherheitsbehorde

Art 78b Abs 3 B-VG enthilt - gewissermaBen als foderalistische Geste - die
Verpflichtung des BMI, "jede staatspolitisch wichtige oder fiir die Aufrechterhaltung der
Offentlichen Ruhe, Ordnung und Sicherheit im gesamten Land maBSgebliche Weisung,
die er einem Sicherheitsdirektor erteilt, dem Landeshauptmann mitzuteilen"36. Diese
mit Art 102 Abs 6 B-VG korrespondierende Bestimmung37® wird in § 7 Abs 6 SPG
restriktiv verengt inhaltlich getriibt. Die "6ffentliche Ruhe, Ordnung und Sicherheit", die
durch die Judikatur des VEGH zu Art 10 Abs 1 Z 7 B-VG ihre einigermaBen umgrenzte
Bedeutung erlangte?’], wird auf die "offentliche Sicherheit" reduziert, dafiir um
"staatspolitisch wichtige" Weisungen erginzt. Dieser Begriff riickt auf Grund seiner
Unschirfe’72 die Informationsauswahl des BMI erheblich stirker in sein diskretionéres
Ermessen. Dies erschwert wohl auch die Geltendmachung der Verantwortlichkeit eines
informationsunwilligen Innenministers373. Allerdings wird man den Umfang der
Informationspflicht direkt aus Art 78 b Abs 3 B-VG erschlieBen und die staatspolitisch
wichtigen Weisungen als zusdtzliche Verpflichtung des SPG auffassen konnen.

Dieser beschrinkten sicherheitspolizeilichen Pflicht zur Information an den
Landeshauptmann steht das umfassende sicherheitspolizeiliche Informationsrecht des
BMI in § 15 Abs 2 SPG gegeniiber: Die Sicherheitsdirektoren werden iiber die
allgemeine  Berichterstattungspflicht nachgeordneter Behérden  hinausgehend
ausdriicklich dazu verhalten, den BMI iiber sicherheitspolizeilich erhebliche Ereignisse
von nicht bloB regionaler Bedeutung zu informieren. Diese Bestimmung wird erginzt
durch gleichartige Berichtspflichten der Unterbehérden (Bezirksverwaltungsbehérden,
Bundespolizeidirektionen) in § 15 Abs 1 SPG. SchlieBlich wird in § 8 SEV374 noch eine
umfassende Berichtspflicht der Sicherheitsbehdrden in den Lindern gegeniiber der
Generaldirektion fiir die 6ffentliche Sicherheit verfiigt.

Dieses Informationssystem ist streng hierarchisch aufgebaut und lenkt die
Informationsfliisse ziemlich einseitig von unten nach oben375,

Dies war, wie die ausdriickliche gesetzliche Verankerung der Berichtspflichten zeigt,
ein offensichtliches Anliegen des Gesetzgebers3’6. Dies fiihrt freilich zu einer
zusitzlichen biirokratischen Belastung der ohnehin mit Schreibarbeiten iiberlasteten
Sicherheitsbeamten. In gewisser Weise erinnert § 15 SPG mehr an die absolutistischen

369 Hervorhebung von uns.

370 Vgl Pesendorfer, Landeshauptmann, 228 ff.

371 Siche die Nachweise bei Klecatsky/Morscher, Das Ssterreichische Bundesverfassungsrecht3, Wien (1982),
147 ff; Davy/Davy, Polizeigewalt, 41 ff.

372 Vgl die EB, 607 BlgNR 17.GP, 10: "- jenc Weisungen, von denen absehbar ist, daB ihre Durchfiihrung
politisch bedeutsame Auswirkungen im 6ffentlichen Leben erzeugen kann",

373  Diese kann theoretisch nach Art 142 Abs 2 lit b B-VG sowie nach § 302 StGB geltend gemacht werden.

374 BGBI 267/1993.

375 Das wird auch nicht durch die Informationspflicht der Sondereinheiten gegeniiber den Sicher—
heitsdirektionen nach § 9 SEV ausgeglichen,

376 Siche dic EB zur RV, bei Schiffbénker, 47.
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Polizei- und Biirokratievorstellungen mit der vielbeklagten "Vielschreiberei"377 als an
modeme informationswissenschaftliche Konzepte von vemetzten — also auch vertikal —
Kommunikationsfliissen378,

dd) Die Organisationshoheit der obersten Sicherheitsbehirde

Das SPG stattet den BMI mit weitgehenden Befugnissen in der (internen)
Organisations— und Diensthoheit in der allgemeinen Sicherheitsverwaltung aus, die
allerdings durch einige foderalistische Einschlige beschriankt werden. So bedarf es fiir
die Bestellung des Sicherheitsdirektors des Einvernehmens mit dem Landes—
hauptmann3’®, was im Vergleich zur friiheren Rechislage380 sicherlich einen
foderalistischen Fortschritt darstellt. Bei der Bestellung der Polizeidirektoren und der
Landesgendarmeriekommandanten haben die Linder keine Mitspracheméglichkeiten.
Hingegen hat der Bund keinen EinfluB auf die Bestellung der Bezirkshauptleute38! und
Biirgermeister der Stidte mit eigenem Starut382, welche gemiB § 9 SPG als Sicher-
heitsbehérden auBerhalb des ortlichen Wirkungsbereichs der Bundespolizeidirektionen
agieren.

Die innere Organisationshoheit und die Diensthoheit fiir die Sicherheitsdirektionen
und die Bundespolizeidirektionen sowie die Landesgendarmerickommanden obliegen
nach §§ 8 Abs 2 und 10 Abs 1 SPG dem BMI. Wihrend die Angelegenheiten des
Dienstrechts383 fiir alle unmittelbaren Verwaltungsstellen der Sicherheitspolizei beim

377 Siehe die Nachweise bei Weber, Bundesverwaltung, 59 £,

378 Vgl etwa Dolp/Connert, Kooperation durch Koordination. Anregungen aus der Praxis fiir notwendige
Zusammenarbeit der Verwaltungsdienststellen, Die Verwaltung 1991, 370 ff; Reinermann/Lenk/
Traunmitller/Fiedler/Grimmer, Neue Informationstechniken. Neue Verwaltungsstrukturen, Heidelberg
(1988).

379 Art78b Abs 2 B-VG; § 7 Abs 3 SPG; vgl VISlg 2378/1952, wo Einvernechmen und Zustimmung synonym
verstanden werden; Hauer/Keplinger, Handbuch zum Sicherheitspolizeigesetz, Eisenstadt (1993), 51.

380 Nach § 15 Abs 4 Beh—UG war der Landesregierung Gelegenheit zu einer dufierung zu geben.

381 Ob dazu eine bundesverfassungsrechtlich vorgegebene Kompetenz des Landeshauptmannes oder der
Landestegierung besteht, ist strittig; vgl Pernthaler, Zustindigkeitsverteilung, 41 ff; .S‘.ro!z!echner,? Zur
Organisation der Bezirkshauptmannschaften, ZfV 1976, 123; Walter/Mayer, Bundesverfassungsrecht’, Rz
833; aA Miehsler, Demokratisierung der Bezirksverwaltung in Osterreich, FS-Kelsen, Wien (1971), 153;
Reinberg, Bemerkungen zur Organisation der Bezirkshauptmannschaften, ZfV 1977, 400; differenzierend
der VIGH in VfSlg 5296/1966 und ihm folgend Pesendorfer, Landeshauptmann, 187 f; mE kénnen die
Lénder seit der B-VG-Novelle 1974, BGBI 444 im Rahmen ihrer Verfassungsautonomie (hier aus Art 21
Abs 3 B-VG abgeleitet) Landesregicrung oder Landeshauptmann mit der Ernennung betrauen; vel die
Begriindung bei Weber, Bundesverwaltung, 172 f.

382 Vgl VwSlp 11.692 A/1985; in den hier in Betracht kommenden Statutarstidten Krems und Waidhofen a.d.
Ybbs (VESlg 9507/1982) wird der Biirgermeister vom Gemeinderat gewihlt; vgl §§ 74 ff der NO
Wahlordnung fiir Statutarstidte, LGBI 0360-5.

383 Zu diesem Begriff siche dic Nachweise bei Pesendorfer, Der innere Dienstbetrieb im Amt der
Landesregicrung, Wien (1981), 35 ff.
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BMI konzentriert sind, ist die Besorgung der Angelegenheiten des inneren Dienstes der
Gendarmerie den eigenen Organen der Bundesgendarmerie vorbehalten384. Bundes-
polizeidirektionen und Sicherheitsdirektionen erlassen die Geschiftsordnungen, die auch
Regeln iiber die Approbationsbefugnis enthalten385 und die Geschiftseinteilung selber.
Die Kanzleiordnungen werden vom BMI gem § 13 SPG bundeseinheitlich erlassen386.

Mit diesen Organisationsbestimmungen folgt das SPG weitgehend der Auffassung
vom AusschluB der AuBenwirksamkeit von Geschiftsordnung und Geschifisver—
teilung387, wodurch das Problem einer fehlenden Approbationsbefugnis?®® in rechts—
staatlich bedenklicher Weise verdringt wurde.

¢) Die Sicherheitsdirektion

Das Verfassungsprovisorium, das die Sicherheitsdirektionen fiir die Dauer von
"auBerordentlichen Verhiltnissen" installierte38? wurde durch Art 78a Abs 1 B-VG und
§ 7 SPG in einen definitiven Zustand iibergefiihrt. Damit wurde unter die lange Dis—
kussion um die féderalistische Ausgestaltung der Sicherheitsverwaltung in der Mittel-
instanz>% ein SchluBstrich gezogen. Aus der bundesverfassungsrechtlichen Installierung
der Sicherheitsdirektionen kann nun wohl auch eine gewisse institutionelle Bestands—
garantie und ein verfassungsgesetzlich gewdhrleisteter Aufgabenkern abgeleitet
werden91, auch wenn auf eine verfassungsgesetzliche Aufgabenzuweisung verzichtet
wurde.

Den Sicherheitsdirektoren kommt eine Doppelfunktion zu: Sie sind monokratische
Behorde und Exekutivorgan in einer Person®2. Neben den behordlichen Funktionen
versieht der Sicherheitsdirektor mit den ihm beigegebenen, zugeteilten oder unmittelbar

384 § 10 Abs 2 SPG kniipft damit an § 2 Abs 3 GendG, StGB] 75/1918 an; vgl auch § 16 des BG BGBI
70/1966 und die BGK-VO, BGBl 268/1993 gem. § 10 Abs 1 SPG sind davon die Angelegenheiten des
Sachaufwandes, die Per heiten sowie die iibrigen dic Organisation wnd Fihrung
betreffenden Angelegenheiten ausgcnommen. diese Angelegenheiten kinnen aber 2T (Sachaufwand,
Personalangelegenheiten) diesen Organen vom BMI mit Verordmumg zur seclbstindigen Besorgung
ibertragen werden.

385 Hauer/Keplinger, Handbuch, 66, bezichen die Approbationsbefugnis auch auf die Erlassung von
Verordnungen.

386 Vgl den EinfErl zu § 13, abgedruckt bei Hauer/Keplinger, Handbuch, 69.

387 Siche die Nachweise bei Ringhofer, Die tsterreichischen Venvaltungsverfalucnsgesem Bd I, Wien (1987),
168 f; Pesendorfer, Dienstbetrieb, 17 £f; aA Oberndorfer, OZW 1978, 96 (Buchbesprechung).

388 Vgl die Judikatur des VwGH, etwa ZfVB 1989/210; ZfVB 1989/422; Picher, Dic Approbationsbefugnis als
Problem der Verwaltungsreform, Z£V 1978, 11 ff; Morirz, Approbationsbefugnis, duBerer Tatbestand und
Bescheidcharakter, OJZ 1991, 329 ff.

389 Siehe oben.

390  Siehe oben und Schinegger/Wresounig, OVA 1968, 34 ff.

391 Eine prizise Festlegung dieses verfassungsgesetzlich geschiitzten Aufgabenkerns ist dhnlich schwierig wie
beim Landesamtsdirektor (vgl Pernthaler, Der Landesamtsdirektor als Leiter des "inneren Dienstes” des
Amtes der Landesregierung, JBl 1982, 337 ff). AuszuschlieBen ist jedenfalls eine Versteinerung des
geschiitzten Aufgabenumfanges an Hand der im Zeitpunkt des Inkrafttretens der Bestimmungen des Art
78a Abs 1 und 78b Abs 1 B~VG (1.5.1993) den Sicherheitsdirektionen zugewiesenen Aufgaben.

392 Siche Art 78 a Abs 1, 78 b Abs 1 B-VG; § 7 Abs 1, 2 und 4 SPG.
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unterstellten Organen des 6ffentlichen Sicherheitsdienstes393 den Exekutivdienst3%4, Die
Sicherheitsdirektionen gewinnen durch Devolutionskompetenzen®” und einen vage
umschriebenen "Priventionsvorbehalt"3% weitere Kompetenzmacht dazu. Diese
Moglichkeit, sicherheitspolizeiliche Agenden unter Umgehung der Unterinstanzen, die
vielfach organisatorisch Landesbehérden sind, bei sich-zu konzentrieren, bedeutet eine
foderalistisch bedenkliche Zentralisierung dieses Verwaltungszweiges. Zwar ist bei
dieser an so gut wie keine inhaltliche Schranken gebundenen MaBnahme ein
Anhérungsrecht der Linder vorgesehen3¥’, dieses ist aber véllig unverbindlich
ausgestaltet.

§ 7 SPG richtet die Sicherheitsdirektionen — wie schon bisher398- als monokratische
Bundesbehorde ein. Die bestehende innere Gliederung3® wird durch das SPG nicht
beriihrt. Als Hilfsorgan fungiert das Landesgendarmerickommando und dessen innere
Gliederungen. Damit ist klargestellt, daB dem Sicherheitsdirektor ein innerorganisa—
torisches Durchgriffsrecht eingerdumt ist*®0. Damit ist auch ausgeschlossen, daB das
Landesgendarmerickommando bei der Besorgung von Aufgaben des offentlichen
Sicherheitsdienstes als Hilfsorgan einer Bezirkshauptmannschaft handelt?01,

Sitz der Sicherheitsdirektion ist mit Ausnahme von Niederésterreich*02 die jeweilige
Landeshauptstadt.

Art 78 b Abs 1 B-VG und § 7 Abs 5 SPG halten an der verfassungsrechtlichen
Sonderkonstruktion fiir die Sicherheitsdirektion Wien fest: Die dortige Bundes-
polizeidirektion ist zugleich Sicherheitsdirektion. Nach der verfassungsgerichtlichen
Judikatur*03 handelt es sich dabei um rein organisationsrechtliche Vorschriften, die zwei
Behorden verschiedener Rechtsstufe, nimlich die Bundespolizeidirektion Wien und die
Sicherheitsdirektion fiir Wien zu einer Einheit ("Einheitsbehérde") zusammenfassen.
Das schlieBt nicht aus, daB innerhalb der Behorde die organisatorische Aufgliederung in
Abteilungen den unterschiedlichen Funktionen Rechnung trigt. Aus den erwihnten
Bestimmungen J48t sich also eine funktionelle Identitit von Sicherheitsdirektion und
Bundespolizeidirektion nicht ableiten. Trotzdem hitte es dem Bediirfnis nach

393 Zu diesen Begriffen siehe Hauer/Keplinger, Handbuch, 32 ff,

394 Definiert in § 5 Abs 3 SPG als Streifen— und Uberwachungsdienst, Ausiibung der ersten allgemeinen
Hilfeleistungspflicht und Gefahrenabwehr mit den Befugnissen nach dem 3. Teil sowie Ermittlungs~ und
Erkennungsdienst.

395  § 14 Abs 1 SPG; Hauer/Keplinger, Handbuch, 73, sprechen von einem "Handlungsvorbehalt”,

396 § 14 Abs 2 SPG.

397  § 14 Abs 2 letzer Satz SPG: "Vor Erlassung einer solchen Verordnung ist der Landesregierung Gelegenheit
zu einer AuBerung zu geben".

398 Vgl ViSlg 10.338/1985.

399 Nach Hauer/Keplinger, Handbuch, 50, bestchen derzeit folgende Abteilungen: I: Abteilung fiir Staats-,
Personen— und Objektschutz; IT: Kriminalpolizeiliche Abteilung; III: Verwaltungspolizeiliche Abteilung.

400 Vgl Hauer/Keplinger, Handbuch, 50; die bisherige Rechislage bot dem Sicherheitsdirektor keine
Moglichkeiten, seine Weisungen dirckt an innerdienstliche Gliederungen des Landesgendarmerie—
kommandos zu richten; vgl ViSlg 4692/1964.

401 VISlg 4692/1964.

402 Vgl § 96 Abs 2 SPG; die Niedersterreichische Sicherheitsdircktion hat ihren Sitz seit jeher in Wien,

403 Vgl ViSlg 6766/1972; 9653/1983, dic zur alten, inhaltlich aber unverinderten Rechtslage ergingen.
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Rechtssicherheit entsprochen, die Behorden anldBlich der Erlassung des SPG auch
organisatorisch zu trennen.

Die einfachgesetzliche Zuweisung des sachlichen Wirkungskreises der
Sicherheitsbehorden gemidB § 2 Abs 2 SPG und gemidB den -einzelnen
Materiengesetzen® erweist eindriicklich die Machtfiille des Sicherheitsdirektors im
Bereich eines Bundeslandes. Fiir einen betrichtlichen Teil aller unmittelbar zu
vollzichenden Materien bildet er eine Art "Bundesstatthalter" neben dem Landes—
hauptmann.

d) Die Bundespolizeidirektionen

Die Bundespolizeidirektionen wurden durch die B-VG-Novelle 1988 aus dem
systematischen Nahebereich der mittelbaren Bundesverwaltung®S herausgenommen
und finden nunmehr in Art 78c B-VG ihre verfassungsrechtliche Grundlage. Die
Errichtung von Bundespolizeidirektionen und die Festsetzung ihres ortlichen
Wirkungsbereiches erfolgt wie schon vor dem 1.5.1993 durch Verordnung der Bundes—
regierung?®, Die Verordnung von 1976%07, die schon bisher die organisatorische
Grundlage dieser Behorden darstellte, gilt weiter. Allerdings ist der sachliche
Wirkungskreis nicht mehr in dieser Verordnung zu regeln 408. Geindert wurde damit
auch das paktierte Verfahren zur Zuweisung von Landesaufgaben an Bundespolizei—
direktionen?®: Die an sich als "paktiertes Verfahren" vorgesehene Ubertragung, die
durch die verfassungswidrige dynamische Verweisung in § 4 der VO ohnehin
unterlaufen worden war*10, wurde beseitigt. Die Ubertragung solcher Aufgaben erfolgt
nunmehr durch Landesgesetze, die der Zustimmung der Bundesregierung bediirfen?11.

Weggefallen ist auch die Erméchtigung der Bundesregierung, die besonderen
Dienstvorschriften im Verordnungsweg zu erlassen. Nunmehr sind diese vom
Materiengesetzgeber zu erlassen?12,

Art 78c B-VG setzt auch den Polizeidirektor ein, der als monokratisches Organ an
der Spitze jeder Bundespolizeidirektion steht. In Wien tragt er den Titel "Polizei-
prdsident”", womit offensichtlich die Doppelstellung als Polizeidirektor und

404 Siche oben I1.2).

405 Vgl Art 102 Abs 6 B-VG und dazu oben I1.2.8.

406 Dabej handelt es sich um eine verfassungsunmittelbare gesetzesvertretende Verordnung der
Bundesregierung; vgl Anmroniolli/Koja, Verwaltungsrecht2, 586.

407 BGBI 690/1976; zu den verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die darin enthaltene dynamische
Verweisung  bei  der Festlegung des  sachlichen Wirkungsbereiches vgl  Walter/Mayer,
Bundesverfassungsrecht’, Rz 710; der VwGH hilt diese VO fiir unbedenklich (VwSIg 7026 A).

408 Hauer/Keplinger, Handbuch 483, nehmen beziiglich der Bestimmungen des sachlichen Wirkungsbereichs
in dieser VO Invalidation an; Walter/Mayer, Bundesverfassungsrecht’, Rz 710 nehmen richtigerweise
Derogation an.

409 Vgl den fritheren Art 102 Abs 6 B-VG.

410 Siche die Hinweise in FN 407,

411 Art 97 Abs 2 B~VG; vgl Jabloner, Die Mitwirkung der Bundesregierung an der Landesgesetzgebung,
Wien (1989). -

412 Vgl Walter/Mayer, Bundesverfassungsrecht’, Rz 710.
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Sicherheitsdirektor zum Ausdruck kommen soll. Die Terminologie hat zwar keine
normative Bedeutung, zeigt jedoch das semantische Verstindnis des Verhiltnisses
"Metropole — Provinz", das darin zum Ausdruck kommt, recht gut aunf.

§ 8 Abs 1 SPG kniipft an diese bundesverfassungsrechtliche Regelung an und legt
die Zustindigkeit zum Exekutivdienst*1? fest: Dazu sind der Polizeidirektor (Polizei-
prasident) und die ihm beigegebenen oder zugeteilten Organe des Offentlichen
Sicherheitsdienstes zustindig. Die exekutiven Dienste werden danach von der
Bundessicherheitswache, dem Kriminalbeamtenkorps und den Angehoérigen des
rechtskundigen Dienstes versehen14,

Die innere Organisation ist durch das SPG dezentralisiert. § 12 SPG verpflichtet die
Polizeidirektoren zum ErlaB der Geschdfiseinteilung und der Geschdftsordnung, in
welcher auch die Approbationsbefugnisse festzulegen sind*l>. Gegeniiber dem
Bundesminister fiir Inneres bestecht nur mehr eine Informationspflicht. Die
Kanzleiordnung ist - wohl im Hinblick auf eine einheitliche formale EDV-Ausrichtung
— vom BMI zu erlassen#16,

Angelegenheiten des Sachaufwandes und Personalangelegenheiten konnen im
Interesse der ZweckmaiBigkeit, Raschheit, Einfachheit und Kostenerspamis vom BMI an
die Sicherheits— oder Bundespolizeidirektionen delegiert werden*!’. In diesen
Angelegenheiten untersteht der Polizeidirektor unmittelbar dem BMI*18. Damit wollte
man offensichtlich den Sicherheitsdirektor als innerorganisatorischen "Zwischen-
vorgesetzten" ausschlieBen. In § 11 SPG wurde eine Ubertragungsmoglichkeit auch an
die Sicherheitsdirektionen vorgesehen. In diesen Fillen ist der Sicherheitsdirektor fiir
diese Agenden der Bundespolizeidirektion dem BMI gegeniiber verantwortlich und ihm
unterstellt.

Die innere Gliederung der Bundespolizeidirektionen in Abteilungen ist bundes—
einheitlich relativ homogen1%:

L. Abteilung fiir Staats—, Personen- und Objektschutz;
IL. Kriminalpolizeiliche Abteilung;

III.  Verwaltungspolizeiliche Abteilung;

IV.  Fremdenpolizeiliche Abteilung.

413 Siehe die Definition in § 5 Abs 3 SPG.

414 Vgl Hauer/Keplinger, Handbuch 33.

415 Nach h. Jud. handelt es sich dabei um Verwaltungsverordnungen (siche die Nachweise in ViSlg
10.338/1985); zum Problem fehlerhafter Rechtsakte, die von nicht approbationsbefugten Organwaltern
erlassen werden vgl Moritz, OJZ 1991, 329 ff.

416 Siche dazu Hauer/Keplinger, Handbuch, 68 f.

417 Vgl § 11 SPG; damit soll der notwendige Ausgleich fiir die in den §§ 8 Abs 2 und 10 Abs 1 SPG dem BMI
eingerdumten Durchgriffsermichtigungen geschaffen werden; vgl Fuchs/Funk/Szymanski, SPG, 24.

418 Vgl § 8 Abs 2 SPG.

419 Hauer/Keplinger, Handbuch, 53 f.
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Die Bundespolizeidirektion Wien weist durch ihre Doppelstellung als Bundes—
polizeidirektion und Sicherheitsdirektion innerorganisatorische Besonderheiten auf420,

e) Die Bezirksverwaltungsbehdirden

Die Sicherheitsverwaltung auf unterster Ebene iiben dort, wo keine Bundes—
polizeidirektionen eingerichtet sind, die Bezirksverwaltungsbehorden aus*2l. Diese
Reste von foderalistischer Polizeiorganisation wurden auch unter dem Regime des SPG
beibehalten. Seit der Wiederherstellung der Organisationshoheit der Linder durch die
B-VG-Novelle 1974422 kommt auf Bezirksebene den Lindern ein EinfluB auf die
behdrdliche Organisation der Sicherheitsverwaltung auf dieser Ebene zu - die
Exekutivdienste und die funktionale Aufgabenbesorgung sind weiterhin bundes—
gesetzlich vorgegeben?23,

Die Bezirksverwaltungsbehorden agieren zwar in der Sicherheitsverwaltung als
funktionale Bundesorgane, die weisungsgebunden sind, sie entbehren aber, wie der
VfGH deutlich hervorhob*?4, keinesfalls in jeder Hinsicht eigenverantwortlicher
Entscheidungsbefugnis. Sie haben vielmehr die zur administrativen Bewiltigung der
iibertragenen Aufgaben erforderlichen (inner)organisatorischen MaBnahmen selbstindig
und prinzipiell ohne EinfluBnahme durch den Bund zu treffen. Die EinfluBnahme der
Linder auf die innere Organisation ist sohin prinzipiell gegeben und damit auch ein
bestimmter EinfluB auf die Aufgabenbesorgung?2S. Allerdings ist dieser EinfluB durch
die zwingend vorgeschriebene Heranziechung der Bundesgendarmerie wiederum erheb-
lich relativiert.

aa) Die Bezirkshauptmannschaften

Die Bezirkshauptmannschaften sind organisatorisch Landesbehérden, deren gesetzliche
Einrichtung und Ausgestaltung durch die Linder mit Zustimmung der Bundesregierung
erfolgt*?0, Die Bezirkshauptmannschaften haben ihre organisatorische Grundstruktur,
die sie im 19. Jahrhundert erhalten haben*?’, im wesentlichen beibehalten428. Zwar ist

420 Siche Hauer/Keplinger, Handbuch, 54. _

421 Vgl Art 78 a Abs 1 B-VG und § 9 SPG; zur alten Rechtslage siche §§ 15 Abs 2 und 20 Abs 3 Beh-UG.

422 BGBI 1974/444; vgl Novak, Bundes—Verfassungsnovelle 1974 und Verwaltungsorganisation, OJZ 1975,
281 ff; Pernthaler, Zustindigkeitsverteilung, 10 ff.

423 Vgl § 9 SPG, Thienel, Aufgaben, 19 ff.

424  ViSlg 9507/1982.

425 Zum Verhiltnis Organisation ~ Funktion siche die Nachweise bei Weber, Bundesverwaltung, 182 ff, 325 ff
und 358 ff; Weber/Pdschl, Haftung, (in Druck).

426 Art 15 Abs 10 B-VG; sieh Ermacora, 1Bl 1975, 25.

427 Vgl die VO RGBI 1853/10 und das RG vom 19.5.1968, RGBl 44; Griindler (Hg), 100 Jahre
Bezirkshauptmannschafien in Osterreich, Wien (1970); Wielinger, 125 Jahre Bezirkshauptmannschaften:
Zur Geschichte einer Institution, die sich bewihrt hat, in: Wielinger/Obersteiner (Hg), 125 Jahre
Bezirkshauptmannschaften, Graz (1993), 65 £f.

428 Vgl Demmelbauer, Die Bezirkshauptmannschaft in der Osterreichischen Verwaltungsorganisation, Die
Verwaltung 1986, 451 ff.
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seit der Bundesverfassungsnovelle 1974 der EinfluB des Bundesgesetzgebers auf die
Organisation der Bezirkshauptmannschaften ausgeschaltet, gleichwohl ist die Organi-
sationsgewalt des Landesgesetzgebers durch eine Reihe von bundesverfas—
sungsrechtlichen Vorschriften beschrinkt*2%, die in der historischen Tradition dieses
Behordentypus®®® und vor allem in ihrer Funktion als subsididr allzustindige
Bundesbehorde begriindet sind.

Nach § 8 Abs 5 lit ¢ UG 1920 ist der Landeshauptmann Vorstand der
Bezitkshauptmannschaften und als solcher auch Triger der organisatorischen
Kompetenzen?31. Als solcher ist er auch fiir die innerorganisatorischen Belange der
Sicherheitspolizei auf Bezirksebene zustindig432,

Funktional ist der Bezirkshauptmann die Behdrde, die das SPG zu vollziehen hat.
Der Exekutivdienst*33 wird gemiB § 9 Abs 2 SPG von den dem Bezirkshauptmann
unterstellten oder beigegebenen Organen des offentlichen Sicherheitsdienstes besorgt.
Diese Funktionen werden von den Angehorigen des rechtskundigen Dienstes der
Bezirkshauptmannschaft*3 (als beigegebene Organe) und der Bundesgendarmerie (als
gemil § 9 Abs 1 SPG unterstellte Organe) vollzogen.

Die Bezirksgendarmerickommanden und die Gendarmerieposten sind den
Bezirkshauptmannschaften unmittelbar unterstellt und an deren Weisungen ge-
bunden?35. Anders als mach der alten Rechtslage*36 besteht nunmehr ein direkter
Weisungsdurchgriff auf die Gendarmerieposten. Auf die organisatorische Ausgestaltung
der Gendarmerieposten (Standort, Personalstirke, Ausriistung) hat weder der Be-
zirkshauptmann noch der Landeshauptmann EinfluB.

Die Fiihrung der Sicherheitsverwaltung durch die Bezirkshauptmannschaften stellt -
dhnlich wie bei den Statutarstidten — den letzten und bescheidenen féderalistischen Rest
in der Sicherheitsverwaltung dar. Trotz strenger hierarchischer Einbindung in die
funktionale zentralistische Sicherheitspolizei und der zentralistischen Organisation des
Hilfsorgans "Gendarmerie" bleibt durch die landeseigene Organisation der Bezirks—
hauptmannschaften und der Verkniipfung der Sicherheitsverwaltung mit der Landes-
verwaltung und der mittelbaren Bundesverwaltung der foderalistische Aspekt der
Biirgemihe und der demokratischen Verankerung im Landesvolk — zumindest in An—
sitzen — gewahrt. Vor allem die Einbindung der Sicherheitsverwaltung in die allgemeine
staatliche Verwaltung in den Lindern mildert das zentralistische Konzept der Sicher-

429 Vgl § 8 Abs 5 lit c UG 1920; Art 15 Abs 10 und 120 B-VG; Pernthaler, Zustindigkeitsverteilung, 12 f;
Weber, Bundesverwaltung, 170 ff.

430 Siche die Nachweise in FN. 364.

431 Siehe Weber, Bundesverwaltung, 171 ff.

432  Siehe Pesendorfer, Der Landeshauptmann (1986), 206 f£.

433 Siche § S Abs 2 und 3 SPG.

434 Vgl Hauer/Keplinger, Handbuch, S8.

435 Zur Zurechnungsproblematik siche ViSlg 3656/1959.

436 Vgl § 20 Abs 3 BehUG (auBer Kraft getreten gem § 97 Z S SPG); Thienel, Aufgaben, 32.
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heitsverwaltung des SPG in den fiir den Biirger wahmehmbaren verwaltungskulturellen
AuBerungen®?’,

bb) Die Stddte mit eigenem Statut

Von den Osterreichischen Statutarstidten sind nur Krems und Waidhofen/Ybbs ohne
cigene Bundespolizeidirektionen. Die verfassungsrechtliche Sonderstellung der
Statutarstidte, die historisch weit in den Vorabsolutismus zuriickreicht*38, wurde durch
die Gemeindeverfassungsnovelle 1962439 den Anforderungen der Gegenwart angepaBt.

Die Fithrung der Sicherheitsverwaltung erfolgt, wie die sonstigen Aufgaben der
Bezirksverwaltung, durch den Biirgermeister im iibertragenen Wirkungsbereich#40,
Dabei ist er an die Weisungen des Sicherheitsdirektors und des BMI gebunden. Anders
als in der mittelbaren Bundesverwaltung¥! ist hier ein Weisungsdurchgriff des
Ministers moglich. Die Weisungsbindung ist auf funktionale Belange beschriinkt,
organisationsrechtlich hat der Bund keine Weisungsbefugnis. Die Organisation wird
vom Landesgesetzgeber geregelt, der innere Dienst wird durch autonome Organi-
sationsrechtsakte der Gemeinden niher geregelt**2, Dabei kommt dem Magistrats—
direktor eine dhnlich zentrale Stellung zu wie auf Landesebene dem Landesamtsdirektor.

Die Fiihrung des Exekutivdienstes folgt den gleichen Regeln wie auf der Ebene der
Bezirkshauptmannschaften®3. Auch hier kommt der Gendarmerie eine wichtige
Funktion zu.

Fraglich ist, ob auch Gemeindewachen mit Aufgaben der Sicherheitspolizei betraut
werden konnen. Hauer/Keplinger*** vemeinen dies mit dem Hinweis, daB diese nicht
zur Unterstiitzung der Bezirksverwaltung eingesetzt werden konnen. Diese Deutung ist
aber nicht zwingend. Die auffallende Affinitit der Verwaltungsstruktur des iibertragenen
Wirkungsbereichs der Gemeinden zur mittelbaren Bundesverwaltung?> zeigt, daB der
Biirgermeister sich bei der Geschiftsbesorgung der Agenden der Bezirksverwaltung des
administrativen Apparates der Gemeinde bedienen soll*46, wozu wohl auch die Ge-

437 Siche oben II.

438  Siehe die Nachweise bei Bischoff, Osterreichische Stadtrechte und Privilegien, Wien (1857); exemplarisch
Groll, Die Entwicklung des Klagenfurter Stadtrechts, OGZ 1950/19, 5 ff.

439 BGBI 1962/205; speziell siche § 2; Petz, Gemeindeverfassung 1962, Graz/Koln (1965), 168 ff.

440 Vgl Neuhofer, Handbuch des Gemeinderechts, Wien/New York (1962), 108.

441 Siche mwN Weber, Bundesverwaltung, 201 ff,

442 Vgl § 28 der Stadtrechte von Krems und Waidhofen, NO LGBI 1010-4 und 1020-4.

443  § 9 SPG spricht allgemein von "Bezirksverwaltungsbeh6rden".

444 Handbuch, 58.

445 Vgl dazu Ringhofer, Die &sterrcichische Bundesverfassung, Wien (1977), 365 ff; Pernthaler,
Raumordnung und Verfassung Bd 1, Wien/New York (1975), 280; Adamovich/Funk, Verfassungsrecht®,
300; Antoniolli/Koja, Verwaltungsrecht?, 421,

446 Vgl Weber, Bundesverwaltung, 204 ff.
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meindewachkorper®? zihlen. Eine Mitwirkung der Gemeindewachen ist - im Rahmen
ihrer effektiven Moglichkeiten — wohl nach § 9 SPG moglich.

Fiir den damit verbundenen Aufwand muB im Finanzausgleich speziell vorgesorgt
werden™8, In § 20 Abs 5 FAG*? ist fiir die Stidte Krems und Waidhofen/Ybbs dafiir
entsprechend Vorsorge getroffen worden.

447 Vgl Keplinger, Zwei grundlegende Fragen zu den Gemeindewachen, OGZ 1992/10, 27 ff; ders,
Gemeindewachen, Diss. Linz (1992), der davon ausgeht, daB Gemeindewachen seit der B-VG-Novelle,
BGBI 1991/565 rechtlich nicht mehr existent sind; vgl die (uE richtige) Stellungnahme des BKA-VD in
OGZ 1992/10, 33 £, die den Weilerbestand der Gemeindewachkdrper begriindet.

448 So ViSlg 9507/1982. Vgl Fréhler/Oberndorfer, Allgemeine Bestimmungen des Gemeinderechts, in:
dieselben (Hg), Das dsterreichische Gemeinderecht (Loseblattausg.), Linz (1980 ££) 3.1., 37 ff.

449 BGBI 1993/30.
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II. DIE POLIZEIORGANISATION IN ANDEREN STAATEN

Die bundesstaatliche Systemwidrigkeit der Osterreichischen Organisation der Sicher—
heitspolizei zeigt sich besonders deutlich, wenn man die vergleichbaren Regelungen in
unseren bundesstaatlichen Nachbarstaaten Deutschland und der Schweiz betrachtet. Ja
selbst in dezentralisierten Einheitsstaaten ist, wie das Beispiel GroBbritanniens zeigt, die
Polizeistruktur weit weniger zentralistisch. DaB} die Effizienz der Polizeiarbeit in diesen
Staaten nicht hinter der Osterreichs zuriicksteht, braucht wohl keiner speziellen Er~
wihnung.

1. Bundesrepublik Deutschland

Gem Art 30 GG ist die Ausiibung der staatlichen Befugnisse und die Erfiillung der
staatlichen Aufgaben Sache der Linder, soweit das GG keine andere Regelung trifft oder
zuldBt. Zur Gefahrenabwehr, wozu auch die allgemeine Sicherheitspolizei und der
restliche Bereich der Sicherheitsverwaltung gehort, sind in Deutschland stets primir die
Linder zustindig?>. Trotzdem gibt es einige Durchbrechungen zu Gunsten des Bundes,
dem gem Art 73 GG folgende Angelegenheiten in ausschlieBlicher Gesetzgebung*>! zu—
stehen: Grenzschutz (Z 5), Bundeseisenbahnpolizei (Z 6), diec Zusammenarbeit des
Bundes und der Linder in der Kriminalpolizei, zum Schutz der freiheitlich—
demokratischen Grundordnung, des Bestandes und der Sicherheit des Bundes oder eines
Landes (Verfassungsschutz) und zum Schutze gegen Bestrebungen im Bundesgebiet,
die durch Anwendung von Gewalt oder darauf gerichtete Vorbereitungshandlungen
auswirtige Belange der BRD geféhrden, sowie die Einrichtung eines Bundes—
kriminalamtes und die internationale Verbrechensbekimpfung (Z 10 a) bis c)). Eigene
Bundesbehorden diirfen gem Art 87 Abs 1 GG durch Bundesgesetz errichtet werden fiir
den Bundesgrenzschutz, das polizeiliche Auskunfts— und Nachrichtenwesen, die
Kriminalpolizei, den Verfassungsschutz und den Schutz vor gewaltsamen Umsturz-
bestrebungen. Weiters sieht Art 87 Abs 3 Satz 1 GG vor, dafl in Angelegenheiten, fiir
die dem Bund die Gesetzgebung zusteht, Polizeibehérden des Bundes als selbstindige
Bundesoberbehorden durch Bundesgesetz errichtet werden diirfen. Art 87 Abs 3 Satz 2
GG enthilt schlieBlich eine "Bedarfskompetenz" des Bundes: Erwachsen dem Bund auf
Gebieten, fiir die thm die Gesetzgebung zusteht, neue Aufgaben, so kénnen bei
dringendem Bedarf bundeseigene Mittel- und Unterbehérden mit Zustimmung des
Bundesrates und der Mehrheit der Mitglieder des Bundestages errichtet werden.

450 Vgl Drews/Wacke/Vogel/Martens, Gefahrenabwehr, Koln® (1985), 43; Knemeyer, Polizei- und
Ordnungsrecht®, Miinchen (1993), Rz 16; Gérz, Allgemeines Polizei— und Ordnungsrecht’?, Gottingen
(1993), Rz 352; Scholler/Schloer, Grundziige des Polizei- und Ordnungsrechts in der Bundesrepublik
Deutschland®, Heidelberg (1993), 32 ff.

451 Fiir die Unterscheidung der einzelnen Kompetenztypen vgl ZB Stein, Steatsrecht, Tiibingen'? (1990),
309 ff.

60



Im Lauf der Entwicklung ist es jedoch dabei geblieben, daB die Lander fiir die all-

gemeine Polizei zustindig sind, der Bund nur fiir Sondergebiete?52, Dies zeigt sich auch
am groBen zahlenmiBigen Ubergewicht der Landessicherheitsbeamten®3,

a)

b)

Konkret bestehen folgende Polizeibehérden*>4 des Bundes:

Das Bundeskriminalamt. Es ist primir zustindig fiir den international organisierten
illegalen Waffen-, Falschgeld- und Rauschgifthandel, die politische Gewaltkrimi—
nalitit, fiir manche Straftaten, die iiber das Gebiet eines Landes hinaus begangen
wurden oder voraussichtlich begangen werden und fiir den persénlichen Schutz der
Mitglieder der Verfassungsorgane des Bundes. Fiir die Kriminalpolizei bleiben sonst
primér die Linder zustindig, die eigene Kriminalimter errichten miissen. Das Bun—
deskriminalamt unterstiitzt sie durch Spezialeinrichtungen und Spezialisten, kann
dariiber hinaus jedoch kriminalpolizeiliche Ermitthungen anstelle der Landesbehér—
den durchfiihren, wenn eine Landesbehorde darum ersucht, der BM des Innem es
aus schwerwiegenden Griinden anordnet oder der Generalbundesanwalt oder der
Untersuchungsrichter in Verfahren, in denen der Generalbundesanwalt die Ermiti—
lungen fiihrt, darum ersuchen oder einen Auftrag erteilen. In diesen Fillen ist das
Bundeskriminalamt gegeniiber den Landeskriminalimtern weisungsbefugt.

Der Bundesgrenzschutz. Er hat die Grenzen zu iiberwachen, den grenziiberschrei—
tenden Verkehr zu kontrollieren, im Grenzgebiet bis zu einer Tiefe von 30 km die
Besceitigung von Storungen und die Abwehr von Gefahren vorzunehmen, durch die
die Sicherheit der Grenzen beeintrichtigt wird. Hinzukommen die polizeilichen
MabBnahmen auf Hoher See, die Bahnpolizei sowie der Schutz von Bundesorganen.
Art 35 Abs 2 GG normiert: "Zur Aufrechterhaltung oder Wiederherstellung der
offentlichen Sicherheit oder Ordnung kann ein Land in Fillen von besonderer Be—
deutung Krifte und Einrichtungen des Bundesgrenzschutzes zur Unterstiitzung
seiner Polizei anfordern, wenn die Polizei ohne diese Unterstiitzung eine Aufgabe
nicht oder nur unter erheblichen Schwierigkeiten erfiillen konnte." Selbst in diesen
notstandsihnlichen Fillen muB das Land zustimmen. Bei besonders schweren
Naturkatastrophen oder Ungliicksfillen, die mehr als ein Land betreffen, ist der
Einsatz des Bundesgrenzschutzes auch ohne landesgesetzliche Ermiichtigung zu-
lissig.

Das Bundesamt fiir Verfassungsschutz, das eine Bundesoberbehorde ist. Die Linder
haben entsprechende Landesbehorden einzurichten, Bund und Linder miissen

452

453
454

Vgl zB auch Art 40 Abs 2 GG: Sonderregelung fiir das Bundestagsgebiude, fiir das — als Ausnahme — eine
eigene  Bundesbehrde fiir die allgemeine Sicherheitspolizei vorgesehen ist, die alle anderen
Polizeibehérden in ihrem Sprengel verdringt,

Vgl Drews/Wacke/Vogel/Martens, Gefahrenabwehr, 45,

Vgl hiefir Drews/Wacke/Vogel/Martens, Gefahrenabwehr, 63 ff; Gorz, Allgemeines Polizei~ und
Ordnungsrecht, Gottingen!! (1993), Rz 54; Knemeyer, Polizei- und Ordnungsrecht’, Rz 17 ff; Gorz,
Polizei- und Ordnungsrecht'!, Rz 352 ff; Scholler/Schloer, Grundziige?, 34 ff.
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zusammenarbeiten. Die Aufgaben des Bundesamtes fiir Verfassungsschutz sind die
Nachrichtenbeschaffung iiber verfassungsfeindliche Tatigkeiten, iiber Spionage
auslindischer Geheimdienste, iiber gewaltsame Geféhrdungen der auswirtigen Be—
lange. Der Verfassungsschutz hat Aufgaben, aber keine polizeilichen Befugnisse
auBer jenen, die fiir die Informationsbeschaffung nétig sind. Er untersteht direkt dem
BM des Innern.

In den Lindem ist die Polizei im Rahmen der erwihnten bundesverfassungsrecht—
lichen Vorgaben jeweils sehr unterschiedlich geregelt. Drews*> schreibt, es gibe kaum
ein Gebiet, auf dem sich foderalistische Vielfalt stirker ausgewirkt habe als bei der
Polizeiorganisation in Bund und Landern. _

Die allgemeine Sicherheitspolizei wird meist Schutz-, in Baden-Wiirttemberg und
Bayern Landespolizei genannt*>6, Daneben bestehen wie bereits erwihnt Landeskrimi—
nalimter, Bereitschaftspolizei und Verfassungsschutzbehorden.

Die Gemeinden besorgen polizeiliche Angelegenheiten nur im iibertragenen Wir—
kungsbereich. Auch hier bildet Bayern eine Ausnahme, das den Gemeinden in Art 83
Abs 1 BayVerf die "ortliche Polizei" als Bestandteil des eigenen Wirkungskreises
garantiert*>7,

2. Schweiz

In der Schweiz*58 ist die Polizeiorganisation noch bundesstaatlicher gepriigt als in
Deutschland. Art 2 BV enthilt zwar bei der Aufzihlung der Zweckbestimmungen des
Bundes auch die Formulierung "Handhabung von Ruhe und Ordnung im Innern", doch
ist diese Bestimmung nicht als Kompetenznorm aufzufassen>®. Hingegen verweist Art
3 BV alle Kompetenzen den Lindern zu, die in der Verfassung nicht ausdriicklich der
Bundesgewalt iibertragen sind. Solche Bundeskompetenzen beschrinken sich auf die
Fremdenpolizei*® sowie auf Aspekte des Waffen-, Munitions- und Sprengmittel-
wesens?61, Die in der Praxis bedeutsame administrative Ausweisung, eine Angelegenheit
der Fremdenpolizei, ist jedoch von den Kantonsbehorden zu verfiigen (Vollzugs-
foderalismus). Die in Art 16 BV vorgesehene eidgenossische Intervention, die auch der

455 Vgl Drews/Wacke/Vogel/Martens, Gefahrenabwehr, 105. Auf Seite 89 beklagt er die organisations—
rechtliche Inhomogenitit.

456 Vgl Drews/Wacke[Vogel/Martens, Gefahrenabwehr, 89 ff; Mupmann, Allgemeines Polizeirecht in Baden-
Wiirttemberg®, Stuttgart/Miinchen/Hannover/Berlin/Weimar (1992), Rz 54; Gallwas/Maple, Bayerisches
Polizei- und Sicherheitsrecht, Stuttgart/Miinchen/Hannover (1990), Rz 96 f.

457 Vgl Drews/Wacke/Vogel/Martens, Gefahrenabwehr, 46 f.

458  Fiir eine Darstellung der Rechislage in Liechtenstein vgl Funk, Das liechtensteinische Polizeigesetz und das
osterreichische Sicherheitspolizeigesetz. Zwei Regelwerke im Vergleich ihrer rechtlichen Grundsitze und
Systembedingungen, FS-Batliner (1993), 119 ff.

459 Vgl Aubert ua (Hg), Kommentar zur Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom
29.5.1874, Rz 21 zu At 2 BV; Hafelin/Haller, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, Ziirich? (1988), Rz 287.

460 Art 69TER, 70 BV.

461 Art41BV.
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Aufrechterhaltung der inneren Sicherheit dient, stellt zwar eine Verwaltungskompetenz
des Bundes dar, ist jedoch eine Notkompetenz etwa fiir Aufstinde oder Biirgerkrieg,
nicht aber fiir die gewdhnliche Sicherheitspolizei462.

Dieser betont subsidiire Charakter des Bundes kommt auch in den "Polizei-
generalklauseln" in Art 102 Z 10 und Art 85 Z 7 BV zum Ausdruck. Jedenfalls verbleibt
die Aufrechterhaltung von Ruhe, Ordnung und Sicherheit fast ginzlich in der Kantons—
kompetenz*63. Daraus leitet das BGer sogar ein ungeschriebenes Notverordnungsrecht
der kantonalen Regierungsriite ab%64,

3. GroBbritannien

Obwohl GrofBbritannien ein klar unitarischer, keinesfalls foderaler Staat ist465 weist
seine Polizeiorganisation ein relativ hohes MaB an Dezentralisation auf. Dies ist vor
allem geschichtlich% zu erkliiren und nur vor dem Hintergrund der stark ausgeprigten
kommunalen Selbstverwaltung verstindlich*”. Zwar hat der Local Government Act
1972 einige ZentralisierungsmaBnahmen verfiigt468, doch bleibt die Grundstruktur
bestehen, daB es in England eigentlich keine durchgingige, instanzenmiBig gegliederte
und hierarchisch verbundene Staatsverwaltung gibt, sondern nur ortliche Selbstverwal—
tung unter staatlicher Aufsicht. Alle 6ffentlichen Angelegenheiten, auch die Sicherheit
und der Frieden im Innern, beruhen auf Biirgerbeteiligung und personlicher Initiative.
Quelle des gesatzten Rechts hingegen gibt es gemiB dem unitarischen Staatsaufbau nur
eine: das Parlament#9,

Die englische Polizeiorganisation, die diese Struktur widerspiegelt, beruht im
wesentlichen auf dem County and Borough Police Act 1856470, Diesem zufolge muBten
die Kleineren Gebietskorperschafien eigene Polizeitruppen aufstellen, die den

462 Vgl Hifelin/Haller, Bundesstaatsrecht, 90; Hangartner, Die Kompetenzverteilung zwischen Bund und
Kantonen, Bern (1974), 85.

463 Vgl Hangartner, Kompetenzverteilung, 54; Biskup (Hg), Schweiz-Bundesrepublik Deutschland, Bern/
Stuttgart (1984), 92.

464 Vgl das Urt BGer 13.3.1957, teilweise wicdergegeben bei Imboden/Rhinow, Schweizerische Verwal-
tungsrechtsprechung I, Basel/Stuttgart (1976), 57 ff.

465 Vgl Dices, The Law of the Constitution, London10 (1965), bes 138 ff; Loewenstein, Staatsrecht und
Staatspraxis von GroBbritannien I, Berlin/Heidelberg/New York (1967), 34 f,

466 Zur Geschichte der Polizeiorganisation vgl Greist, Das Englische Verwaltungsrecht mit EinschluB des
Heeres, der Gerichte und der Kirche, Berlin® (1867) II, 865 ff; Hatschek, Englisches Staatsrecht, 2. Band:
Die Verwaltung, Tiibingen (1906), 494 ff: ders, Das Staatsrecht des vereinigten Konigreichs
Grossbritannien — Irland, Tiibingen (1914), 231 ff; Wade/Phillips, Constitutional Law, London/New
York/Toronto (1947), 163 ff; Redlich/Hirst, The History of Local Gouvernment in England, London
(1958), 175 ff; P. Jackson, Local Gouvernment, London (1976), 229 ff; Greif, Die Polizei GroB-
britanniens — Organisation, Struktur und Arbeitsweisen in Geschichte und Gegenwart, Berlin (1988),
Dissertation, 17 £f.

467 Vgl zB Harvey/Bather, The British Constitution, London? (1970), 413 ff; Richards, The Reformed Local
Govemment System, London (1978); E. Jackson, The Structure of Local Government in England and
Wales, Westport (1976), 44 f.

468 Vgl hiczu Richards, The Local Government Act 1972: Problems of Implementation, London (1975).

469 Vgl Glum, Die britische Demokratie, Frankfurt/M (1956), 84 ff.

470 Vgl Finer, English Local Gouvernment, London* (1950), 379.
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kommunalen Leitungsgremien, die damit zugleich auch Sicherheitsbehérde waren,
unterstanden. Ein zentral geleitetes, staatsweites Polizeinetz wurde 1856 ausdriicklich
abgelehnt, weil ein solches dem kontinentaleuropéischen Spitzelsystem gleichkame#71,
Vielleicht ist diese Haltung auch mit der britischen Abneigung gegen ein stehendes Heer
zu erkliren. Der monarchische Versuch, ein solches zu errichten, war eines der
gravamina, die 1688 zur "Glorious Revolution" AnlaB gaben. Um den Bediirfnissen der
iiberregionalen Verbrechensbekdmpfung und der Kontrolle zu entsprechen, wurden
seither?’2 stetig zentralisierende Schritte gesetzt: Zunéchst wurden Polizeiinspektoren
eingesetzt, von deren positivem Bericht die Bezahlung der einzelnen Truppen abhéngt.
Der Innenminister (Home Secretary) hat neben einem umfassenden Informationsrecht
auch das Recht, die Dienstverhiltnisse, Minimumstandards an Ausriistung, etc
festzulegen. Er ist dem Parlament gegeniiber fiir die Wirksamkeit der Polizei im ganzen
Land verantwortlich und nicht nur fiir die London Metropolitan Area, wo er unmittel-
barer Fach— und Dienstvorgesetzter?”3 ist. Die Ernennung der Chief Constables (Chef
der Polizei in einer Grafschaft) bedarf daher seiner Zustimmung. Er kann aus
dienstrechtlichen Griinden ihren Riicktritt verlangen, doch sind sie nach wie vor Beamte
der regionalen Korper und nicht des Staates. Weiters wurde die Anzahl an lokalen
Polizeibehorden, besonders der 'County Borough Forces'’ durch - freiwillige oder
zwangsweise — Zusammenlegung benachbarter Einheiten reduziert und wurden schon
seit langem zentrale Dienste (Common Police Service?”) eingerichtet (Straf- und
Fingerabdruckregister, kriminalwissenschftliche Labors, Suchdienst, Polizeiausbildung,
etc)¥76, Direkte sachliche Weisungsrechte zur Besorgung der Sicherheitsverwaltung hat
der Home Secretary jedoch praktisch keine?7’.

471 Vgl Finer, Government, 378 ff.

472 Bedeutende Novellierungen brachten der Municipal Corporations Act 1882, der Local Government Act
1888, der Police Act 1946, der Police Act 1964.

473 Vgl Greif, Polizei, 46 ff.

474  Zu deren Organisation vgl Greif, Polizei, 55 ff.

475 Vgl Greif, Polizei, 42 ff.

476 Vgl P. Jackson, Local Government, 231 ff; Loewenstein, Staatsrecht II, 152 ff; Greaves, Die britische
Verfassung, Frankfurt/M (1951), 159 ff; Finer, Government, 378 ff; E. Jackson, Structure, 44 ff; Harris,
Comparative Local Government, London (1948), 77 f; Goerz, Die Englische Gemeinde und wie sie
verwaltet wird, Stuttgart/Berlin (1941), 50.

477 Vgl Greif, Polizei, 38 ff.
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IV. DAS SICHERHEITSPOLIZEIGESETZ UND DAS FODERALISTISCHE
BAUGESETZ DER BUNDESVERFASSUNG

1. Vorbemerkung

Im folgenden Abschnitt soll die Organisation der Sicherheitsverwaltung und speziell die
endgiiltige rechtliche Verankerung der Sicherheitsdirektionen auf ihre Ubereinstimmung
mit dem bundesstaatlichen Grundprinzip der Bundesverfassung untersucht werden.
Dabei soll es nicht darum gehen, eine verfassungsrechtliche "Trophdenjagd" zu
untemehmen und um jeden Preis irgendwelche Verfassungswidrigkeiten zu ent—
decken*’8. Es geht vielmehr darum, diese Bestimmungen an den Bauprinzipien im
Lichte der neueren Verfassungsjudikatur zu messen.

DaB iiberhaupt eine Tangierung der Baugesetze der osterreichischen Bundesver—
fassung geortet werden kann, ist schon auf der Grundlage des viel grébermaschigen
Verstindnisses der Baugesetze in der 1. Republik anzunehmen. 1930 schrieb Merkl479
angesichts der Kompetenzverschiebungen in der Sicherheitsverwaltung, "daB eine
weitere Schwichung der Linder ohne Preisgabe des bundesstaatlichen Prinzipes kaum
denkbar" wire. Es mag sein, daB diese Behauptung eher als verfassungspolitisch—
thetorisches denn als juristisches Argument zu verstehen ist*80, doch bleibt unwider—~
sprochen, daB ein Grund fiir das extreme Ubergewicht des Bundes und seine aus—
schlieBliche Identifizierung mit dem Staat im VolksbewuBtsein in den weitgehenden
Bundeskompetenzen im Polizei~ und Finanzwesen zu suchen ist*81. Jede Zentralisie—
rung in diesem foderalistisch sensiblen Bereich muf8 also auch in einer qualitativ und
quantitativ noch festzustellenden Weise das bundesstaatliche Prinzip zumindest
beriihren.

2. Das foderalistische Baugesetz der Bundesverfassung
a) Die Baugesetze und die "Gesamtinderung der Bundesverfassung "
Das Verstindnis von der in Art 44 Abs 3 B-VG mit einem Verfahrensvorbehalt*82

versehenen "Gesamtinderung der Bundesverfassung" war von Anfang an mit Un-
sicherheiten belastet und erfuhr seit der Schaffung dieser Bestimmung wesentliche

478 Vgl die warnenden Wort bei Ohlinger, Verfassungsrechtliche Probleme der Nationalbank, FS-Wenger
(1983), 679 £f, 680 unter Hinweis auf Melichar, 4.01T (1970), Bd 1/1, 100.

479 Vgl Merkl, ZOR 10 (1931), 175.

480 Vgl allgemein zu dieser Unterscheidung Antoniolli, Die rechiliche Tragweite der Baugesetze der
Bundesverfassung, FS-Merkl (1970), 33 ff. .

481 So Ohlinger, Zur Entstehung, Begriindung und zu Entwicklungsmbglichkeiten des osterreichischen
Foderalismus, FS-Hellbling (1981), 313 ff, 336 ff. L.

482 Nimlich die obligatorische Volksabstimmung, vgl ViSlg 2455/1952; zur Frage der Abinderung eines 1n
der qualifizierten Erzeugungsform nach Art 44 Abs 3 B-VG erzeugten BVG siche Nowak, Politische
Grundrechte, Wien/New York (1988), 501 £f (510 ff) und Thienel, Die Rechtswirkungen von Volks—
abstimmungen nach Art 43 und 44 B-VG, OJZ 1988, 673 ff (680 £).
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Verinderungen®3, Schon Kelsen*84 unterschied dabei einen materiellen und einen
formellen Begriff. Er verstand unter einer Gesamtinderung im formellen Sinn die
génzliche Ersetzung der Bundesverfassung durch ein anderes, neues Verfassungsgesetz.
Unter einer Gesamtinderung im materiellen Sinn verstand er "eine grundlegende
Anderung der in den Verfassungsgesetzen niedergelegten Grundlagen des Staatswesens,
namentlich der Staatsform oder der bundesstaatlichen Organisation".

Schon in der Ersten Republik setzte sich die materielle Interpretation des Begriffes
der Gesamtinderung rasch durch*®, ohne daB freilich die Kiriterien nachvollziehbar
prizisiert wurden?86,

Die Rechtsprechung des VIGH befaBte sich erst in der Zweiten Republik mit der
Gesamtinderung der Bundesverfassung. Im berithmt — beriichtigten Erkenntnis zur
Landesbiirgerschaft*8” umschrieb der VIGH die "Gesamtinderung" als "eine solche
Verinderung, ... die einen der leitenden Grundsitze der Bundesverfassung beriihrt. Als
solche Grundsitze kommen das demokratische, das rechtsstaatliche und das bundes—
staatliche Prinzip in Betracht".

Der Inhalt des bundesstaatlichen Prinzips sollte nach Auffassung des VEGH system -
vergleichend ermittelt werden: Eine Gesamtinderung der Bundesverfassung lige danach
vor, wenn wesentliche Bestimmungen des B-VG, "die sich auch in allen anderen
bundesstaatlichen Verfassungen finden"4%8, aufgehoben wiirden. Als solche bundes-
staatlich essentielle Einrichtungen bezeichnete der VEGH die bundesstaatliche
Kompetenzverteilung und die Linderkammer.

In diesem bundesstaatstheoretisch und verfassungsdogmatisch gleichermaBien
verfehlten Judikat*8? hat der VfGH die absoluten Mindeststandards einer bundesstaat—
lichen Organisation mit dem Wesen des Bundesstaates gleichgesetzt und damit der
zentralistischen Verfassungspolitik, die die Verfassungsentwicklung trotz einzelner

483  Siche die entstchungsgeschichtliche Darstellung bei Ohlinger, Verfassungsrechtliche Aspekte eines Beitritts
Osterrcichs zu der EG, Wien (1988), 19 ff.

484 Kelsen/Froehlich/Merkl, Die Bundesverfassung vom 1. Oktober 1920, Wien—Leipzig (1922), 124.

485 Vgl Strele, Der Begriff der Gesamtinderung der Verfassung, IB1 1935, 465 ff.

486 Vgl Ohlinger, Aspekte, 23 ff, zur B-VG-Novelle 1929 und ihrer Bewertung durch die Lehre.

487 ViSlg 2455/1952 und dazu ausfiihrlich mwN Pernthaler/Weber, Landesbiirgerschaft, 26 ff.

488 Hervorhebung michs im Original.

489 Siche Pernthaler/Weber, Landesbiirgerschaft, 26 ff; Permthaler/Pallwein—Pretiner, Die Entschei-
dungsbegriindung des osterreichischen Verfassungsgerichtshofes, in: Sprung/Koénig (Hg), Die Ent-
scheidungsbegriindung im europiischen Verfahrensrechte und im Verfahren vor internationalen Gerichten,
Wien/New York (1974), 199 ff, 208.
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foderalistischer "Feigenblatter" ungebrochen charakterisiert*®, gleichsam einen
Freibrief erteilt. In der Folge hat der VIGH zwar wiederholt auf bundesstaatliche
Wesensmerkmale Bezug genommen*S1, ohne allerdings die Thematik der Baugesetze
anzuschneiden. Erst mit dem rechtsdogmatisch und bundesstaatstheoretisch gleich
problematischen "Weinaufsichtserkenntnis"¥92 hat der VfGH wiederum auf das
foderalistische Baugesetz der Bundesverfassung rekurriert und die mittelbare Bundes—
verwaltung in den Bestandsschutz des Art 44 Abs 3 B-VG einbezogen.

Diese vereinzelt gebliebenen Aussagen des VEGH zu den Baugesetzen der Bundes—
verfassung miissen jedoch vor dem Hintergrund der Rechtsprechung zu anderen
Baugesetzen93 gesehen werden. .

In Ubereinstimmung mit der Lehre** unterscheidet der VEGH zwischen der aus—
legungssteuernden Funktion der Bauprinzipien im Weg der "baugesetzkonformen
Interpretation"4%° und ihrer Wirkung als Schranke auch des Verfassungsgesetzgebers, da
eine wesentliche Veranderung eines der Baugesetze nur als Gesamtinderung der
Bundesverfassung iSd Art 44 Abs 3 B-VG moglich ist. Gemeinsamer Tenor dieser
neueren Judikatur ist, daB Eingriffe in die Grundprinzipien der Bundesverfassung nicht
nur dann zu einem Widerspruch zu den leitenden Grundsétzen des Bundesverfassungs—
rechts fithren konnen, wenn einzelne, dafiir aber schwerwiegende und umfassende
Eingriffe vorgenommen werden; vielmehr kénnen auch bloB partiell wirkende MaB—
nahmen - gehéuft vorgenommen - im Endeffekt zu einer Gesamtiinderung der Bundes—
verfassung fiihren. Durch diese Rechtsprechung wird die "schleichende Verfassungs—

490 Nach der langen Phase des Niedergangs des Foderalismus (Kafka, Niedergang des Foderalismus in
Osterreich?, FS-Hellbling (1971), 281 ) schien mit der Verfassungsnovelle 1974 sine Trendwende
konstatierbar (vgl Adamovich/Funk, Verfassungsrecht’, 128). Die weitere Verfassungsentwicklung folgte
diesem Trend nur teilweise. Der Gewiihrung partieller auBenpolitischer Kompetenzen durch die Neufassung
des Art 16 B-VG durch die B-VG-Novelle 1988 (vgl dazu Thaler, Die VertragsschluBkompetenz der
Gsterreichischen Bundeslinder, Wien/Koln (1990)) steht wiederum die radikale Zentralisierung der
Umweltkompetenzen gegeniiber (vgl Funk, Die neveri Umweltschutzkompetenzen des Bundes, in; Walter
(Hg), Verfassungsinderungen 1988, Wien (1989), 63 ff). Dies wird erginzt durch zahlreiche
cinfachgesetzliche MaBnahmen und politische Akte, die in den jihrlich vom Institut fiir
Foderalismusforschung herausgegebenen Berichten zur Lage des Fideralismus in Osterreich dokumentiert
werden. Die im Zusammenhang mit dem EU-Beitritt Osterreichs angekiindigte groBe Bundesstaatsreform
wird wahrscheinlich nur eine Aufwertung des "Vollzugsfoderalismus” bewirken, nicht aber eine echte
Trendwende.

491 So etwa bei der Entwicklung des bundesstaatlichen Riicksichtnahmegebotes (ViSlg 10.292/1984;
10.294/1984, ua, ? U. Davy, Zur Bedeutung des bundesstaatlichen Riicksichtnahmegebotes fiir
Normenkonflikte, OIZ 1986, 225 ff und 298 ff), der Verfassungsautonomie der Linder (ViSlg
11.669/1988; 12.229/1989; VIGH 11.6.1992, WI-15/91, ua; siche dic Nachweise bei Weber,
Landesgesetzgebung und Landesregierung, in: Schambeck (Hg), Foderalismus und Parlamentarismus in
Osterreich, Wien (1992), 97 ff), der "paktierten” Finanzausgleichsordnung (VEGH 12.10.1990, G 66/90,
27.6.1991, G 158 - 162/91; 2.10.1991, G 39/90 ua); vgl auch Weber, Bundesverwaltung, 262 f mwN sowie
dic subtile Analyse von Thwmer, Der Bundesstaat in der neueren Rechtsprechung  des
Verfassungsgerichishofes unter besonderer Beriicksichtigung der Kompetenzverteilung, Wien (1994).

492 VISIg 11.403/1987, kritisch Weber, JBI 1988, 30 f (Eatscheidungsbesprechung); Schéffer, Weinaufsicht
und mittelbare Bundesverwaltung, ZfV 1988, 361 f£.

493 Vgl etwa ViSlg 11,756/1988; 11.829/1988; 11.916/1988; 11.927/1988 ua.

494 Vgl nur Schffer, Verfassungsinterpretation in Osterreich, Wien/New York (1971), 69 ££.

495 Vgl VISlg 11.829/1988; 11.927/1988.
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inderung"4% wenigstens potentiell erfaBt: Erreicht diese eine gewisse, letztlich allein
vom Verfassungsgerichtshof auszumachende Intensitit, so wire auch damit die Grenze
der "einfachen" Verfassungsgesetzgebung iiberschritten. In diesem Fall miifte der
VIGH eine Verfassungsnorm auch dann als verfassungswidrig aufheben, wenn die
betreffende Bestimmung fiir sich allein genommen keine Verletzung eines Bauprinzips
darstellen wiirde: sie wire lediglich das letzte Element eines Prozesses, der in seiner
Gesamtheit baugesetzwidrig ist. Diese Tendenz der schleichenden Gesamténderung ist
besonders in Zeiten groBer Koalitionen, in denen die Verfassungsgesetzgebung
besonders leicht instrumentalisierbar ist, beobachtbar®¥”. Allerdings hat der VIGH bisher
noch nie das MaB tatséchlich fiir erreicht betrachtet, um eine Gesamtinderung fiir bereits
eingetreten zu qualifizieren®8, Die Judikatur scheint bisher eher die Funktion einer
"Rute im Fenster" zu haben.

Gleichwohl ist schon wiederholt*®? auf den Wandel der VEGH-Judikatur hingewie—-
sen worden, die sich zunchmend einer materialen, wertenden Sicht der Verfassung
geoffnet hat’%, Ohlinger>0! konstatiert, daB der VEGH dem von der Lehre weiterent-
wickelten, verinderten Verstindnis des Begriffs der Gesamtinderung zu folgen scheint.
Daher kann bei der Ermittlung des Gehaltes des foderalistischen Baugesetzes der
Bundesverfassung auch auf die neuere wissenschaftliche Diskussion zuriickgegriffen
werden.

b) Das foderalistische Baugesetz der Bundesverfassung

Diec Suche nach dem Inhalt des foderalistischen Baugesetzes ist von mannigfaltigen
Schwierigkeiten begleitet. Schon die Terminologie ist nicht einheitlich%2, wenngleich
weitgehende Einigkeit dariiber besteht, daB der Bundesstaat die staatsrechtliche
Konkretisierung des Foderalismus darstellt’03, wodurch terminologische Differenzen
ohne groBere inhaltliche Komponenten bleiben. Gravierend sind die Auswirkungen des

496 Vgl Ohlinger, OTZ 1990, 6 unter Hinweis auf Walter, 3. OJT 1967 II/2, 54 ff; Funk, Wer schiitzt die
Verfassung vor dem Verfassungsgesetzgeber?, JRP 1993, 91 ff.

497 Darauf weist Schéffer, Verfassungsinterpretation, 77 zu Recht hin.

498 Vgl allerdings V£Slg 11.500/1987, wo der VIGH Art 44 Abs 3 B-VG tangierende Grenzen supranationaler
Rechtsfortbildung thematisiert hat.

499 Vgl Morscher, Dic Hierarchic der Verfassungsnormen und ihre Funktion im Grundrechisschutz in
Osterreich, EuGRZ 1990, 454 ff; Holoubek, Die Interpretation der Grundrechte in der jiingeren Judikatur
des VIGH, in: Machacek/Pahr/Stadler (Hg), 70 Jahre Republik. Grund- und Menschenrechte in Osterreich,
Kchl (1990), 43 ff; Novak, VerhaltnismiBigkeitsgebot und Grundrechtsschutz, FS—Winkler (1989), 39 ff;
Stelzer, Das Wesengehaltsargument und der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit, Wien/New York (1991);
Ohlinger, Die Geldstrafe im Verwaltungsstrafrecht, OJZ 1991, 217 .

500 Vgl Wimmer, Materiales Verfassungsverstindnis, Wien/New York (1971); Schéffer, ZFV 1988, 372;
Korinek, Zur Interpretation von Verfassungsrecht, FS-Walter (1991), 363 ff.

501 Ohlinger, Aspekte, 41; ders, Verfassungsgeselzgebung und Verfassungsgerichtsbarkeit, O1Z 1990, 2 ff, 4.

502 Vgl etwa Merkl, Die Baugesetze der Osterreichischen Bundesverfassung, in: Klecatsky (Hg), Die Republik
Osterreich. Gestalt und Funktion ihrer Verfassung, Wien (1968), 77 ££, 101 ff, der vom "fderalistischen"
Baugesetz spricht.

503 Diese Gleichsetzung entspricht der staatstheoretischen Tradition im deutschsprachigen Raum; vgl die
Nachweise bei Weber, Elemente, FS-Klecatsky (1980), 1014.
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Methodenstreits, der die Auseinandersetzung um die dsterreichische Bundesstaatlichkeit
wesentlich prigt™®. Wihrend fiir die Vertreter der "Wiener Schule"%5 der Bundesstaat
eine spezifische Form der territorialen Dezentralisation einer Rechtsordnung darstellt, ist
fiir die Vertreter der "komplexen Bundesstaatstheorie">% der Bundesstaat ein konkretes,
reales Phinomen, das nur in seiner historischen Bedingtheit, mit den ihm eigenen
staatlichen Wertentscheidungen (Eigenstaatlichkeit der Linder, Subsidiarititsprinzip,
Pluralismus demokratischer Systeme, Kooperation und Koordination, etc*7) und in den
konkreten Verfassungsinstitutionen begriffen werden kann.

Der VEGH suchte den "Wesenskern" des foderalistischen Baugesetzes systemver—
gleichend zu ermitteln>%8. Diese Methode ist aber problematisch, da Bundesstaaten
historisch gewachsene Staatsordnungen sind, deren Verfassungen ~ was jhren foderalen
Gehalt betrifft - Spiegelbilder soziologischer Kriftefelder’? sind, was zur Folge hat,
daB man vom amerikanischen, schweizerischen, deutschen, dsterreichischen Bundesstaat
sprechen kann, aber nur schwer von dem Bundesstaat. Zwar kann eine vergleichende
Verfassungslehre "Kriterien des Bundesstaates" entwickeln10, diese werden aber mit
einer institutionellen Durchschnittsbetrachtung gewonnen, was eine Anwendung der Er-
gebnisse fiir konkrete nationale Verfassungsprobleme wegen ihrer Unschirfe proble-
matisch macht. Ein institutioneller Verfassungsvergleich wiirde etwa die Aufwertung der
mittelbaren Bundesverwaltung zu einem unter dem Bestandsschutz des Art 44 Abs 3
B-VG stehenden Wesenselement des Bundesstaates verbietenS11.

Auch die von der Lehre entwickelten Vorschlige zur Ermittlung des verfassungs—
rechtlichen Gehalts des foderalistischen Baugesetzes’12 fithren zu keiner sicheren
positiven Bestimmung des Inhalts des Baugesetzes®13, sondern tragen zur Interpretation

504 Siche dazu Weber, Kriterien des Bundesstaates, Wien (1980), 65 ff, mwN; Pernthaler/Weber,
Bundesverfassung und Foderalismus. Bemerkungen zum Stand der theoretischen und politischen
Diskussion um das foderalistische Baugesetz der dsterreichischen Verfassung, Der Staat 1982, 576 ff.

505 Siehe dazu mwN Thienel, Ein "komplexer” oder ein normativer Bundesstaatsbegriff?, ZOR 1991, 215 ff;
ders, Der Bundesstaatsbegriff der Reinen Rechtslebre, in: Walter (Hg), Schwerpunkte der Reinen
Rechislehre, Wicn (1992), 123 ff.

506 So Weber, Kriterien, 78 ff.

507 Vgl Weber, FS-Klecatsky, 1013.

508  Siche ViSlg 2455/1952 und dazu Pernthaler/Weber, Landesbiirgerschaft, 26 ff.

509 Vgl Ermacora, Osterreich als kooperativer Bundesstaat, in; Klecatsky (Hg), Die Republik Osterreich, Wien
(1968), 219 ff, 221; Weber, Bundesverwaltung, 247 £f.

510 So Weber, Kriterien.

511 Vgl Esterbauer, Kriterien foderativer und konfoderativer Systeme, Wien (1976), 81; Weber,
Bundesverwaltung, 270 £f; ders, TB] 1988, 33 f (Entscheidungsbesprechung); Ohlinger, Schweizerischer
und Ssterrcichischer Foderalismus im Vergleich aus 8sterreichischer Sicht, in: Koja/Stourzh (Hg),
Schweiz-Osterreich. Ahnlichkeiten und Kontraste, Wien/Koln/Graz (1986), 152.

512 Vgl mwN Ermacora, Osterreichischer Féderalismus. Vom patrimonialen zum kooperativen Bundesstaat,
Wien (1976); Esterbauer, Kriterien; Wimmer, Materiales Verfassungsverstindnis, Wien/New York (1971),
126 ff; Weber, Kriterien; Adamovich/Funk, Verfassungsrech®, 122 f; Pernthaler, Staatslehre, 419 £f; ders,
Zum Begriff von Foderalismus und Bundesstaat in Osterreich, in: Schambeck (Hg), Foderalismus und
Parlamentarismus in Osterreich, Wien (1992), 35 ff; Pernthaler/Esterbauer, Der Foderalismus, in:
Schambeck (Hg), Das dsterreichische Bundes-Verfassungsgesetz und seine Entwicklung, Berlin (1980),
325 ff; Schiiffer, Das Foderalismuskonzept der dsterreichischen Bundesverfassung und seine praktische
Entwicklung, in; ResyWill (Hg), Vortrige, Reden und Berichte aus dem Europa-Institut/Nr 103,
Saarbriicken (1987); ders, ZfV 1988, 370 f; Ohlinger, Verfassungsrecht, Wien (1993), 41 ff.

513 Dasic zumeist nur die positivrechtliche Ausgestaltung einzelner Institutionen widerspiegeln.
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einzelner Institutionen im Lichte des Art 44 Abs 3 B-VG bei®14. Angesichts der hetero-
genen und oft diffusen Vorstellungen des historischen Bundesverfassungsgesetzgebers
vom Wesen einer bundesstaatlichen Verfassung>l> und der sehr divergierenden
Auffassung innerhalb der Verfassungsrechtswissenschaft ist eine positive und
womdglich auch systematisch geschlossene Bestimmung des Inhalts dieses Baugesetzes
auch nur schwer moglich. Da der Bundesstaat ein bewegliches System ist>16 und eine
dominierende finale Komponente als Staatsprinzip aufweist — die institutionelle Ausge—
staltung steht ja im Dienste der Realisierung der foderalistischen Staatszwecke>17 — kann
eine gleichsam versteinert abgeschlossene Systembildung der durch Art 44 Abs 3 B-VG
geschiitzten Elemente und Institutionen auch gar nicht sinnvoll unternommen werden.
Dies hat auch Antoniolli>18 erkannt, der das Baugesetz entwicklungsgeschichtlich und
final interpretiert wissen will. Schdffer>1® erblickt im bundesstaatlichen Prinzip eine
"Grundentscheidung fiir den Bundesstaat", die sich als Leitbildfunktion mit einer
"gewissen Variationsbreite der Ausgestaltung", einer "Gesamtinderungssperre", die sich
auf einen "verfassungsfesten Kern" bezieht, und als " Auslegungshilfe" manifestiert.

Diese Eckpfeiler des Verstindnisses vom Inhalt des foderalistischen Baugesetzes
sind im Lichte einer materialen Verfassungstheorie als Interpretationsansitze zweifellos
geeignet, konkrete Verfassungsfragen zu verorten und an ihnen Losungsansitze
festzumachen. Freilich bleibt auch so ein Randbereich von erheblichem Unschirfe—
potential, wie gerade das Problem der Polizeiorganisation zeigt.

¢) Verstofit die Zentralisierung des Sicherheitswesens gegen Art 44 Abs 3 B-VG?

Die definitive Ausschaltung der Linder aus der allgemeinen Sicherheitspolizei durch die
definitive Einrichtung der bundesunmittelbaren Sicherheitsdirektionen und die zusitz—
lichen organisatorischen Zentralisationsmoglichkeiten?0 stellen den AbschluB eines
kontinujerlichen Zentralisierungsprozesses im Polizeiwesen dar. Es handelt sich dabei
um die Zuriickdringung der mittelbaren Bundesverwaltung in einem der staatlich
sensibelsten Bereiche.

Anstatt, wie es die provisorische Rechtsetzung signalisierte321, eine Riickfithrung der
Sicherheitsverwaltung in das regulére bundesstaatliche Organisationskonzept vorzu-
nehmen, wurde dieses Provisorium nunmehr definitiv fixiert. Auch wenn es sich dabei

514  So insbesondere Schiiffer, ZfV 1988, 370 £.

515 Siehe die Nachweise bei Weber, Bundesverwaltung, 250 ff; Ermacora, Materialien zur Ssterreichischen
Bundesverfassung (I). Die Linderkonferenzen 1919/20 und die Verfassungsfrage, Wien (1989).

516 Vgl Ermacora, Vorstellungen und Wirklichkeit im Osterrcichischen Foderalismus 1848 - 1970, in:
Foderalismus in Osterreich, Foderative Ordnung Bd I, Salzburg/Miinchen (1970), 12: "Es mu8 hiebei
bewuBt sein, daB die juristische Struktur eines Bundesstaates von foderalistischen und unitaristischen
Bewegungen bedingt ist und daB die Intensitit solcher Bewegungen nach der Konstituierung einer
bundesstaatlichen Verfassung zu Verinderungen fiihren kann."

517 Siche oben L.

518 Antoniolli, Tragweite, FS—Merkl (1970), 40.

519  Schiffer, ZfV 1988, 370 f.

520 Vgl vor allem §§ 6 Abs 3 und 14 Abs 2 SPG.

521 Siche oben I1.2,j.
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nicht um eine akut spiitbare Wegnahme von Landesbefugnissen im Bereich des
"Vollzugsfoderalismus" handelt, da dieser Rechtszustand ja bereits bestand, muB im
Lichte der verfeinerten Auffassung iiber dic Gesamtinderung der Bundesverfassung
doch dieses Problem angesprochen werden, nicht zuletzt im Hinblick auf das
"Weinaufsichtserkenntnis" des VIGH22,

Es wurde oben523 gezeigt, daB aus foderalistischer Sicht die Sicherheitspolizei eine
wichtige Bedeutung fiir die Realisierung foderalistischer Werte hat und daB eine
generelle organisatorische Zentralisation des Sicherheitswesens vom foderalistischen
Standpunkt aus nicht einsichtig ist. Diesem Gedanken folgten in vorsichtig abge-
schwichter Form auch die Schopfer des B-VG, indem sie zwar keine Féderalisierung
der Polizei, wohl aber eine gewisse dezentrale Struktur der Sicherheitsverwaltung
schufen. Die sukzessiven Zentralisierungsschiibe wurden mit den "auBerordentlichen
Verhiltnissen" der politisch schwierigen Jahre der Ersten Republik und der Nachkriegs—
zeit begriindet. Im Lichte der historischen Entwicklung ist es doch verwunderlich, da8
die definitive Zentralisierung und das Abgehen vom Verfassungsprogramm der
Dezentralisation in einer Zeit geschieht, die durch Uberwindung all jener Zustinde
gekennzeichnet ist, die die provisorische Zentralisierung rechtfertigten. Die sachliche
Rechtfertigung dieser MaBnahme ist daher zweifelhaft.

Dem Argument der Unsachlichkeit und damit einer Verletzung des Gleichheits—
grundsatzes versuchen freilich die Materialien>* entgegenzutreten, die diese MaBnahme
vor allem als sachgerecht rechtfertigen. Auch besteht im Bereich der Verfassungsgesetz—
gebung keine direkte Bindung an den Gleichheitsgrundsatz, was ja die unerfreuliche
"Gelegenheitsverfassungsgesetzgebung" zu immer neuen Taten veranlaBt525. Im Lichte
des Baugesetzes kommt dem Gleichheitsgrundsatz gleichwohl eine interpretative
Bedeutung zu. Die von Schéffer>26 angesprochene Variationsbreite des Spielraums, der
dem Verfassungsgesetzgeber oder dem einfachen Gesetzgeber bei der Ausgestaltung der
bundesstaatlichen Institutionen zukommt, kann wohl nur mit Hilfe des Gleichheits—
grundsatzes rational und damit judizierbar gemacht werden327,

Ob die Zentralisierung der Sicherheitspolizei so im Lichte des Sachlichkeitsgebotes
zu priifen ist, setzt dic Beantwortung der Frage voraus, ob es sich bei der Sicherheits—
polizeij iiberhaupt um einen unter Art 44 Abs 3 B-VG subsumierbaren "verfassungs-
festen Kemnbereich" handelt. Diese Frage muB differenziert gelost werden. GewiB ist die
Sicherheitspolizei ein wichtiger und, wie gezeigt, foderalistisch sensibler Bereich. Wire
die Sicherheitspolizei bisher zur Génze Landessache gewesen und wiirde sie nunmehr

522  ViSlg 11.403/1987.

523  Siehe I. dieser Untersuchung,

524 Vgl 148 und 240 BIgNR 18.GP.

525 Siche die Rechtsquellen und Judikatur bei Funk, JRP 1993, 91 ff,

526  Schiffer, ZEV 1988, 370.

527 Zu den WerlungsmaBstiben siche Korinek, Gedanken zur Bindung des Gesetzgebers an den
Gleichheitsgrundsatz nach der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes, FS-Melichar (1983), 39 ff. Der
Gleichheitsgrundsatz wird auch als PriifungsmaBstab fiir das bundesstaatliche Beriicksichtigungsprinzip
herangezogen (V{Slg 10.292) 1984). Als PriifungsmaBstab fiir eine "schleichende Gesamtinderung” wurde
der Gleichheitsgrundsatz noch nie in Erwiigung gezogen,
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dem Bund =zufallen, so wire wohl ein Punkt erreicht, wo die sukzessive
Kompetenzverlagerung an einem qualitativ entscheidenden Punkt angelangt wire328,
Dieses Problem stellt sich aber nicht. Es geht um die definitive Ausschaltung des
Landeshauptmannes als Triger der mittelbaren Bundesverwaltung. In ViSlg
11.403/1987 hatte der VEGH dunkel angedeutet, daB einfachgesetzlich verfiigte Aus~
schaltungen des Landeshauptmannes nicht nur am MaBstab des "einfachen" Verfas—
sungsrechts (Art 102 B-VG), sondern auch unmittelbar in einer baugesetzkonformen
Auslegung an den verfassungsrechtlichen Strukturprinzipien der Osterreichischen
Bundesstaatlichkeit gemessen werden.529 Damit ist ein Bestandsschutz der mittelbaren
Bundesverwaltung gegen eine Aushohlung durch sukzessive Kompetenzabgaben an
unmittelbare Bundesorgane sicher moglich. Allerdings ist es zweifelhaft, ob der VIGH
auch dem Verfassungsgesetzgeber mit der gleichen, im "Weinaufsichtserkenntnis"
gezeigten Hirte entgegentreten wird, wie dem einfachen Gesetzgeber. Denn es wire
wohl inkonsequent, die verfassungsgesetzlichen Kompetenzverschiebungen von der
mittelbaren hin zur unmittelbaren Bundesverwaltung jeweils am Baugesetz zu messen,
die Verschiebungen der Vollzugskompetenzen der Linder hin zum Bund nicht530,

Gleichwohl miissen gegen die definitive Ausschaltung des Landeshauptmannes aus
der mittelbaren Bundesverwaltung doch erhebliche Bedenken angemeldet werden. Hier
wird ndmlich ohne sachlich zwingenden Grund einer der wichtigsten Verwaltungsbe-
reiche zur Giinze so gut wie jeglichem LandeseinfluB entzogen und ein Polizeisystem
geschaffen, wie es sonst nur in Einheitsstaaten anzutreffen ist. Stellt die Vollzugsform
der mittelbaren Bundesverwaltung schon ein absolutes Minimum eines foderalistischen
Standards dar, so bedeutet dieses weitere Unterschreiten dieses Mindeststandards doch
einen die foderative Substanz angreifenden Zentralisierungsschub. Dieser stellt einen
massiven Angriff auf die Gestaltungsfreiheit der Linder dar, soda er auch und gerade
im Lichte des Art 44 Abs 3 B-VG problematisch ist.

Exkurs: Der Kompetenztatbestand "Aufrechterhaltung der dffentlichen Ruhe,
Ordnung und Sicherheit" (Art 10 Abs 1 Z 7 B-VG) im Lichte der Judikatur des
Verfassungsgerichtshofes

1. Der Polizeibegriff, vor allem der Begriff der allgemeinen Sicherheitspolizei, ist in der
osterreichischen Staatsrechtslehre nicht unbestritten®31, Im positiven Verfassungs-

528 Hellbling, Die Anderungen der dsterreichischen Bundesverfassung im Licht des Verfassungsbruches, in:
Bundesstaat auf der Waage, Foderative Ordnung Bd I, Salzburg/Miinchen (1969), 33 ff, hat diesen Punkt
schon lingst iiberschritten gesehen; zur Erreichung dieses Punktes im Kontext des Rechtsstaates siche
Funk, JRP 1993, 94.

529 Vgl Schiiffer, ZfV 1988, 371 f; Weber, JB1 1988, 33 £; Ohlinger, Aspekie, 39.

530 Der Vf](]}H hat im Kompetenzrecht die in ViSlg 11.403/1987 angestellten Erwigungen bisher noch nie
angestellt,

531 Vgl Merkl, Verwaltungsrecht, 241 ff; Antoniolli, Allgemeines Verwaltungsrecht, Wien (1954), 227 ff;
Antoniolli/Koja, Verwaltungsrecht?, 574 ff; Bham, Die Sicherheitspolizei und ihre Handlungsformen,
gg;ng.-‘)ﬂggg ‘ﬁ:rk (1987), 8 ff; aA Funk, Polizei, FS-Rechtswissenschaftliche Fakultit der Universitit Graz
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recht fand und findet der Polizeibegriff verschiedentlich seinen Niederschlag in
unterschiedlichen Formulierungen: Art 10 Abs 1 Z 7, Art 15 Abs 2 B-VG (6rtliche
Sicherheitspolizei), Art I § 4 Abs 2 V-UG 1929 (allgemeine Sicherheitspolizei), Art
118 Abs 3 Z 3 B-VG (ortliche Sicherheitspolizei). Daneben sprach § 15 Abs 1
Beh-UG vom "bffentlichen Sicherheitswesen" und § 20 Abs 3 Beh-UG vom
"Offentlichen Sicherheitsdienst”. Auch die Art 78a ff B-VG sind mit
"Sicherheitsbehérden" des Bundes iiberschrieben. Nach der Judikatur des VEGH ist
der Begriff des "offentlichen Sicherheitswesens" weiter als der der Sicherheits—
polizei, da ersterer alle polizeilichen MaBnahmen umfaBt, "die zum Schutz der All-
gemeinheit gegen Gefahrdungen durch Einzelpersonen, durch Kollektivbetitigungen
oder durch Sachen und sachliche Herstellungen getroffen werden miissen"532, Der
"offentiche Sicherheitsdienst" wiederum wurde als die Exekutivtitigkeit fir das
Sicherheitswesen verstanden, umfaBt also jene Angelegenheiten, die den Auf-
gabenbereich der Sicherheitsdirektion bilden. Dazu z#hit der VEGH auch die Ange-
legenheiten der Strafjustiz>33. Was die Sicherheitspolizei betrifft, hat der VEGH von
Anfang an den Kompetenztatbestand "Aufrechterhaltung der offentlichen Ruhe,
Ordnung und Sicherheit, ausgenommen die értliche Sicherheitspolizei" mit der all-
gemeinen>> Sicherheitspolizei identifiziert>>S, Damit ging der VEGH von Anfang an
von einem weiten Begriffsverstindnis aus336,

Nicht zuletzt zur moglichst klaren Scheidung der Wirkungskreise von Bund und
Lindern muBte der VIGH einige Differenzierungen vornehmen, wobei die Unter-
scheidung von "Verwaltungspolizei" und "Sicherheitspolizei" an erster Stelle stand.
In einer ununterbrochenen Kette von Judikaten,?37 begleitet von einer zum Teil
kritischen Lehre8, judiziert der VIGH, daB zur Sicherheitspolizei jene MaBnahmen
gehoren, "die der Abwehr der allgemeinen Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit,
Ruhe und Ordnung dienen. Eine Gefahr ist dann eine allgemeine, wenn sie keiner

532 ViSlg 2244/1951; ebenso vgl ViSlg 2282/1952.

533 Vgl ViSlg 4692/1964.

534 Im SPG wird dieser Zusatz weggelassen und der "rtlichen” einfach die Sicherheitspolizei gegen-
libergestellt, vgl EB zur RV bei Schiffbanker, 21 f. Der besseren Ubersichtlichkeit wegen und weil der
VEGH bisher eine andere Terminologie verwendet hat, soll jedoch in der Folge weiterhin von ‘allgemeiner'
Sicherheitspolizei die Rede sein.

535 Vgl Ohlinger, Kompetenzrechtliche Fragen der SicherheitsmaBnahmen auf Schipisten, FS-Kolb, Innsbruck
(1971), 285 ff, 286; V{Slg 1478/1932; BGH 1067 (A)/1936; ViSlg 3201/1957; 3570/1959; 4813/1964
uam. -

536 So unterscheiden etwa Dehmal/Drefler, Handbuch II/1, 86 ff zwischen der Sicherheits-, Staats— und
Ordnungspolizei einerseits und der Kriminalpolizei andererseits, Die ersten drei Angelegenheiten seien
Polizei im eigentlichen Sinn (nach heutiger Terminiologie allgemeine Sicherheitspolizei), weil sie auf die
Vorbeugung von Rechtsverletzungen abzielen, wihrend die Kriminalpolizei dies micht fue, aber aus
ZweckmiBigkeit den Polizeibehtrden iibertragen werde. Diese handeln jedoch dann als Hilfsorgane der
Staatsanwaltschaft und der Strafjustiz.

537 Vgl ViSlg 1478/1932; 2784/1955; 3201/1957; 3570/1959; 3650/1959; 3826/1960; 4410/1963; 5910/1969;
6262/1970; 8155/1977; 9653/1983.

538 Vgl Walter/Mayer, Bundesverfassungsrecht’, RZ 721 ff; Adamovich/Funk, Verwaltungsrecht, 156 ff;
Pernthaler, Die Zustindigkeit zur Regelung der Angelegenheiten der Prostitution, OJZ 1975, 287 ff, 289;
Weiler, Kompetenzprobleme des Schilaufs, ZVR 1966, 85 ff; Adamovich, Probleme, FS-Mezkl (1970),
18 f; Ohlinger, Fragen, FS-Kolb (1971), 286 £f; Blum, Sicherheitspolizei; Davy/Davy, Polizeigewalt.
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bestimmten Verwaltungsmaterie (auBer der Sicherheitspolizei) zugeordnet werden
kann, wenn sie nicht nur innerhalb einer bestimmten Verwaltungsmaterie auftritt
(was nicht ausschlieBt, daB im einzelnen Fall die Abwehr aus einem AnlaB erforder-
lich werden kann, der einer bestimmten Verwaltungsmaterie zuzuzihlen ist). Unter
Verwaltungspolizei ist dagegen die Setzung und Vollzichung von Vorschriften der
besonderen Polizei einzelner Verwaltungsgebiete zu verstehen, die nicht ausschlieB-
lich polizeilichen Charakter haben, sondern dariiber hinaus und sogar vorzugsweise
den Zweck der Forderung des Wohles des einzelnen und des Gemeinschaftslebens
verfolgen, mogen sie auch vielfach geeignet sein, sonst allenfalls zu befiirchtende
Storungen der 6ffentlichen Ruhe, Ordnung und Sicherheit hintanzuhalten (....). Zum
Wesen der Verwaltungspolizei gehort es demnach, daB sie nicht bloB prohibitiv,
sondern auch konstruktiv ist. Die prohibitive Wirkung kann sich im Gegensatz zur
Sicherheitspolizei nur gegen besondere, der konkreten Verwaltungsmaterie zuzu-,
ordnende Gefahren wenden. Es kann dies eine Gefahr sein, die primér nur innerhalb
dieser Verwaltungsmaterie existent wird; es kann aber auch eine Gefahr sein, die
nicht auf die Verwaltungsmaterie beschrinkt ist, jedoch durch den Gegenstand der
verwaltungspolizeilichen Regelung eine Spezifikation erfihrt, die sie zu einer fiir die
Materie allein typischen Abart macht."539

Obwohl der Gegeniiberstellung von "prohibitiven" und "konstruktiven" Polizei-
maBnahmen noch gewisse Reste polizeistaatlichen Denkens anhaften¥, hat der
VIGH daran durchgingig festgehalten. Es fillt auf, dal er im Zusammenhang mit
dem Kompetenztatbestand der Aufrechterhaltung der offentlichen Ruhe, Ordnung
und Sicherheit ..." kaum das sonst durchgiingig angewandte Versteinerungsprinzip
herangezogen hat, sondern diese Kompetenz als eine Art generalklauselartigen Rest-
oder Auffangtatbestand auffaBt, dessen Bedeutung durch Substraktion gewonnen
wird. Es wird demzufolge nicht der konkrete Inhalt des Kompetenztatbestandes
"Sicherheitspolizei" im Wege der Versteinerungstheorie positiv ermittelt, sondem
untersucht, ob es andere spezifische Verwaltungsmaterien gibt, denen die Gefahr und
ihre Abwehr zuzuordnen sind. Ist dies nicht der Fall, unterliegt die betreffende MaBi—
nahme der Sicherheitspolizei>#1. Diesen Ansatz hat Weiler>*2 weitergefiihrt und eine
historische Abgrenzung zwischen Verwaltungs— und Sicherheitspolizei dergestalt
vorgenommen, daB nicht nur die jeweiligen Verwaltungsmaterien des Bundes mit
11.12.1929 (dem Tag des Inkrafttretens von Art 10 Abs 1 Z 7 B-VG) zu versteinern

wiren, sondern auch die Landeskompetenzen gemiB Art 15 Abs 1 B-VG3%,

539

541
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543

74

ViSlg 3201/1957. .
Das Urteil, in dem dieses Wortpaar erstmals auftaucht, entstammt auch der stindisch—autoritiren Ara
(BGH 1067 (A)/1936); kritisch dazu Davy/Davy, Polizeigewalt, 36 ff.

Vgl zB V1Slg 1478/1932; 3650/1959. Damit gelangt der VEGH aber zu sog. "Querschnittsgefahren”; vgl B.
Davy, Gefahrenabwehr im Anlagenrecht, Wien/New York (1990), 686 £.

Vgl Weiler, ZVR 1966, 87.

Vgl Pernthaler/Weber, Versteinerung von Landeskompetenzen? Ein Beitrag zur Auslegung von Art 15
Abs 1 B-VG, FS—Melichar, Wien (1983), 149 ff.



Adamovich>¥, Ohlinger>*S, Pernthaler>*6, Nowak¥7 und zuletzt Davy/Davy>*8 sind
Weiler in diesem Punkt entgegengetreten: Nicht Art 15 Abs 1 B-VG sei zu ver-
steinern, sondern Art 10 Abs 1 Z 7 B-VG, sonst wiirde das System der bundesstaat—
lichen Kompetenzverteilung (Enumerationsprinzip und Generalklausel) geradezu auf
den Kopf gestellt. Jede neu auftretende Gefahr, die auch im Wege der "intra-
systematischen Entwicklung">*® einem bestimmten Kompetenztatbestand nicht
zuordenbar ist, wire damit automatisch eine "allgemeine" Gefahr und ihre Be—
kimpfung stiinde ausschlieBlich dem Bund zu. Richtigerweise ist dagegen zu fragen,
ob eine bestimmte Gefahr am 11.12.1929 iiberhaupt schon Gegenstand polizeilicher
MaBnahmen war. Wenn dies der Fall war und sie damals keinem Kompetenztatbe—
stand auBer der Sicherheitspolizei zugeziihlt wurde, dann ist sie auch heute dazuzu—
zéhlen. Gefahren, die am 11.12.1929 iiberhaupt nicht Gegenstand polizeilicher
Mafnahmen waren, oder die zu diesem Zeitpunkt iiberhaupt unbekannt waren,
diirfen nicht ~ gleichsam "negativ versteinert" — deshalb zur allgemeinen Sicher—
heitspolizei gezihlt werden, da sie im Versteinerungszeitpunkt des Art 10 Abs 1 Z 7
B-VG keiner besonderen Gefahr zugezihlt waren. Dies ist nur moglich, wenn der
Zusammenhang mit der allgemeinen Sicherheitspolizei evident ist. Ansonsten sind
sie, wenn kein spiter geschaffener Kompetenztatbestand als Ankniipfungsnorm
auffindbar ist>%0, der Landeskompetenz nach Art 15 Abs 1 B-VG zuzuordnen.

Trotz dieser erheblichen Einschrinkung des Kompetenzumfanges des Art 10 Abs 1
Z 7 B-VG nimmt Adamovich}, gestiitzt auf ViSlg 4692/1964 an, daB "jedenfalls
die staatspolizeilichen und kriminalpolizeilichen Angelegenheiten" zum Kompetenz—
tatbestand "Aufrechterhaltung der offentlichen Ruhe, Ordnung und Sicherheit"
gehoren. Dem treten Davy/Davy>52 mit einer weiteren kompetenzrechtlichen Diffe-
renzierung der vorbeugenden Verbrechensbekimpfung entgegen. Nur solche MaB-
nahmen der vorbeugenden Verbrechensbekimpfung sind danach von Art 10 Abs 1
Z7 B-VG erfaBt, die 1929 nicht nachweislich in der Landeszustindigkeit verblieben
sind. Damit wird zwar eine Zweifelsregel zugunsten des Bundes begriindet, es bleibt
aber ein, wenn auch begriindungspflichtiger, Kompetenzrest der Linder erhalten353.
Wie Davy/Davy aber einrdumen, ist der Anteil der Bundeskompetenz dabei domi-

545
547
549
550
551

552
553

Adamovich, FS-Merkl, 18 f.

Ohlinger, FS-Kolb, 289.

Pernthaler, O1Z 1975, 289,

Nowak, Verfassungsrechtliche Probleme der Landespolizeigesetze, OVA 1981, 1 ff, 2 f.

Davy/Davy, Polizeigewall, 36 ff.

Siche dazu Funk, lxislung:mﬁngc! der bestehenden Kompelenzverteilung, in: BKA (Hg), Neuordnung der
Kompetenzverteilung in Osterreich, Wien (ol), 47 £f, 112 ff, mwN.

Durch die Einfilhrung der Kompetenz "Sittlichkeitspolizei" durch die B-VG-Novelle BGB1 205/1962
wurde etwa dieser Bereich aus dem urspriinglichen Begriff der Sicherheitspolizei "herausgebrochen”,
Adamovich, FS-Merkl, 19,

Davy/Davy, Polizeigewalt, 41.

Nach dieser — uE richtigen ~ Auffassung wire die Priifung des Vbg SiG in ViSlg 8155/1977 wohl
differenzierter erfolgt und hitte sich nicht auf dic Abgrenzung ortliche — allgemeine Sicherheitspolizzi
beschrinken diirfen.
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nierend>*4, Die gerichtliche (Kriminal-)Polizei hingegen, also das Titigwerden der
Sicherheitsbehdrden nach der kriminellen Handlung, die Aufklirung der Tat,
Vorbereitung der Anklagerhebung etc, ist, solange der Titer unbekannt ist, im
strafprozessualen Vorverfahren der Sicherheitspolizei zuzuordnen. Erst nach
Beendigung dieser Aufklirungsphase, dessen Zeitpunkt der VEGH in ViSlg 4692/
1964 offen gelassen hat, ist die Ermittlungstitigkeit dem "Strafrechtswesen" des Art
10 Abs 1 Z 6 B-VG zuzuordnen>>. Die Unterschiede zwischen der von Davy/Davy
vertretenen Auffassung und der Judikatur des VEGH liegen nicht sosehr in den
praktischen Ergebnissen als im methodischen Ansatz: Nicht bloB die von Art 10 Abs
1 Z 7 B-VG abzugrenzenden Bundeskompetenzen sind zu "versteinern", sondern
auch Art 10 Abs 1 Z 7 B-VG selbst. Der VIGH judizierte den Kompetenztatbestand
des Art 10 Abs 1 Z 7 B-VG bisher stets extensiv: Sowohl Manahmen zum Schutz
der gefihrdeten korperlichen Sicherheit von Menschen als auch zum Schutz
gefihrdeten Eigentums werden kompetenzrechtlich wenig differenziert’>6 diesem
Kompetenztatbestand zugeschlagen®>’. In seiner neueren Judikatur wurde zwar der
"Schutz der Allgemeinheit" nicht mehr als Kriterium fiir die Qualifikation einer
Aufgabe als solche der Sicherheitspolizei herangezogen®8, in der Tendenz blicb
aber die Judikatur diesem zentralistischen Argumentationsstil treu>.

Die zweite Abgrenzung betrifft die ortliche Sicherheitspolizei. Art 15 Abs 2 B-VG
definiert die ortliche Sicherheitspolizei, die der Gemeinde in Art 118 Abs 3 Z 3
B-VG als Teil des eigenen Wirkungsbereiches garantiert wird, als jenen Teil "der
Sicherheitspolizei, der im ausschlieBlichen oder iiberwiegenden Interesse der in der
Gemeinde verkorperten ortlichen Gemeinschaft gelegen und geeignet ist, durch die
Gemeinschaft innerhalb ihrer ortlichen Grenzen besorgt zu werden, wie die Wahrung
des offentlichen Anstandes und die Abwehr ungebiihrlicherweise hetvorgerufenen
storenden Lirmes"5%0, Dabei obliegt es dem Gesetzgeber, an Hand der General-
klause] in Art 118 Abs 2 B-VG sowie der sich mit ihr deckenden Umschreibung des
Begriffes "ortlich" in der Legaldefinition des Art 15 Abs 2 B-VG die Grenze des
eigenen Wirkungsbereiches der Gemeinde zu ziehen561, Wie Adamovich362 ausfiihrt,
wurden Art 15 Abs 2 und Art 118 Abs 2 B-VG in der B-VG-Novelle 1962, BGBI
205/1962, neu und aneinander angepafit formuliert. Durch die Anbindung der 6rt-
lichen Sicherheitspolizei an das seinem Wesen nach dynamische Subsidiaritits—
prinzip wird die Kompetenzverteilung zwischen Bund und Lindern auf dem Gebiet/
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Davy/Davy, Polizeigewalt, 44 f.
/Davy, Polizeigewall, BS.
Vel aber ViSlg 9783/1983.
Vgl ViSlg 9653/1983; 10.916/1986; 12.081/1989 und dazu Davy/Davy, Polizeigewalt, 45 ff.
So VISl 1478/1932.
Siche die Kritik bei Davy/Davy, Polizeigewalt, 36 ff.
Vgl Hundegger, Die drtliche Sicherheitspolizei, OGZ 1968, 421 £.
Vgl ViSlg 8155/1977.
Vgl Adamovich, FS-Merkl, 20,



der Sicherheitspolizei "variabel" und "elastisch", weil auch die Interessenlage der
Gemeinde auf diesem Gebiet variabel ist363, Dieser flexible Ansatz erfahrt jedoch
durch das B~VG selbst und die Judikatur eine wesentliche Einschrinkung. Der
VIGH geht ndmlich bei der Ermittlung des eigenen Wirkungsbereiches der Ge-
meinde nicht von der spezifischen, konkreten GemeindeS%4 aus, sondern von der
"abstrakten Einheitsgemeinde", der "Bundesdurchschnittsgemeinde"%5. Der Ge-
setzgeber darf nicht durch Wiederholung der Generalklausel des Art 15 Abs 2 B-VG
die Entscheidung dariiber, welche MaBnahme zur rtlichen Sicherheitspolizei gehort
und welche nicht, der Vollziehung iiberlassen, sondern muB diese konkrete und
detaillierte Feststellung selber treffen und muB diese Angelegenheiten auch aus-
driicklich als solche bezeichnen%, Aufgrund der angenommenen Einheitsgemeinde
miifite diese Feststellung eigentlich bundesweit in allen Landesgesetzen gleich aus-
fallen, weil ja ein allgemeines uniformes Interesse und eine allgemeine uniforme
Fahigkeit im gesamten Bundesgebiet unterstellt werden567. Im Ergebnis hat das auch
zu der von Adamovich3%8 ausdriicklich vorgeschlagenen Versteinerung des Kom-
petenzbegriffs "ortliche  Sicherheitspolizei" gemdB der Begriffsbildung am
11.12.1929 gefiihrt. Wie an Hand der Judikatur nachzuweisen ist, neigt der VIGH
dazu, ganze Kompetenzblocke als "Untermaterien" oder Unterbegriffe aus der
"Obermaterie = Sicherheitspolizei" herauszulésen und entweder dem Bund oder dem
Land zuzuweisen>%®. Es wird also eine Angelegenheit der "Sicherheitspolizei" nicht
aufgabenbezogen geteilt, so daB etwa der Bund fiir die iiberortlichen, das Land fiir
die ortlichen Aspekte einer Materie zustindig wire, sondern es werden "Blocke"
zusammengefaBt: Der Bund ist etwa fiir das gesamte FundwesenS’0 oder alle MaB—
nahmen zur Beendigung von Hausbesetzungen7! zustindig, zur értlichen Sicher—
heitspolizei zihlen etwa LirmschutzS72, ProstitutionsbekimpfungS’® uam. Diese
Tendenz wurde durch die B~VG—Novelle 1974, BGBI 444, verstirkt: In Art 15 Abs
2 B-VG wurden die "Wahrung des 6ffentlichen Anstandes” und die "Abwehr unge-
bihrlicherweise hervorgerufenen storenden Lirms" en bloc ohne quantitative
Trennlinie eingefiigt. Ebenso wurden den Lindern in Gesetzgebung und Vollzichung
"MaBnahmen zum Schutz gegen die unbefugte Fithrung der von Lindern und Ge-

563
564

565

566
567
568
569

570
57
572
573

Ebenso Nowak, OVA 1981, 3 £,

Anders als bei der ortspolizeilichen Verordnung gemiB Art 118 Abs 6 B-VG, vgl ViSlg 7960/1976;
9653/1983.

Vgl Oberndorfer, Gemeinderecht und Gemeindewirklichkeit. Eine verfassungsrechtliche und
verwaltungswissenschaftliche Untersuchung zur Problematik der Einheitsgemeinde, Linz (1971) bes 72 ff;
kritisch Théni, Das "Prinzip der Einheitsgemeinde” — rechtlich zuliissig-dkonomisch obsolet?, FS-Wenger
(1983), 431 £,

Vgl ViSlg 5409/1966; 5415/1966; 8155/1977 ua.

Darauf weist Ohlinger, FS-Kolb, 293 f kritisch hin.

Vgl Adamovich, FS-Merkl, 21,

Vgl etwa ViSlg 11.195/1986 und dazu die methodische Kritik bei Pernthaler, Kompetenzverteilung in der
Krise, Wien (1989), 155 ff,

ViSlg 8155/1977.

Vel ViSlg 9653/1983.

ViSlg 3201/1957, 10.614/1985.

ViSIg 9252/1981; vgl aber VISlg 7960/1976; grundsiitzlich Pernthaler, OJZ 1975, 287 ff.
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meinden geschaffenen dffentlichen Wappen, Siegel, Titel und Ehrenzeichen sowie
zur Verfolgung von Ehrenkrénkungen" iibertragen374. Diese Typisierung von Lan-
deszustindigkeiten auf Spezialgebieten der Sicherheitspolizei spiegelt sich auch in
den Landespolizeigesetzen wider, die schwerpunktmiaBig die Themen Larmabwehr,
Tierhaltung, Anstandswahrung, Ehrenschutz und Bettelei regeln>”>. Echte sicher—
heitspolizeiliche Aufgaben und Befugnisse (iSd vorbeugenden Verbrechensbe-
kimpfung) finden sich nicht. Solche sind nach Auffassung des VIGH in der Regel
von iiberdrtlichem Bezug576.

Zur ortlichen Sicherheitspolizei rechnet der VEGH das Abspritzen und Reinigen der
Wege, um die korperliche Sicherheit von Menschen zu schiitzen®’’; die Abwehr
storenden Geruchs®’8; den Schutz von Gartenanlagen vor Beschidigungen und
Zerstorungen durch herumlaufende Hunde’’%; Beniitzungsregeln kommunaler
Friedhofe>®0; die Anordnung einer nichtlichen Haustorsperre®s!; das Verbot, im
stadtischen Bereich Grundstiicke verwahrlosen zu lassen82, uam.

Die Begriindung der Erkenntnisse des VfGH, mit der die Zuordnung einer MaB3—
nahme zur ortlichen Sicherheitspolizei bejaht oder verneint wird, ist zumeist lako-
nisch kurz und ohne inhaltliche Substanz: DaB die Haltung von Kleintieren nicht zur
ortlichen Sicherheitspolizei gehért, "bedarf iiberhaupt keiner weiteren Erbrterung”,
da es sich dabei um eine typische sanititspolizeiliche MaBnahme handle®®3; die
Stérung der offentlichen Ordnung durch ein Verhalten, das Argemis zu erregen
geeignet ist, "kann nicht als eine Angelegenheit angesehen werden, die im aus-
schlieBlichen oder iiberwiegenden Interesse der in der Gemeinde verkOrperten Srt—
lichen Gemeinschaft gelegen ist"584; ebensowenig die Abwehr ungestiimen Be-
nehmens gegen ein obrigkeitliches Organ, selbst dann, wenn es in Ausiibung orts—
polizeilicher Befugnisse einschreitet85. Die zwei zuletzt genannten Erkenntnisse
sind auch Beispiele fiir die oben beschriebene summarische Zuweisung einzelner
Sicherheitsagenden: Jede Gefahr dieser Art ist der allgemeinen Sicherheitspolizei
und damit dem Bund zuzurechnen. Die Untersagung von Veranstaltungen wegen
Stérung von Ruhe, Ordnung und Sicherheit sei nicht der ortlichen Sicherheitspolizei
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Art VIII BGBI 444/1974; vgl dazu auch Liehr, Ehrenbeleidigungen und Ehrenkrinkungen, OVA 1976,
97 £f, 101 ff. .

Bis zum aufhebenden Erk ViSlg 11.195/1986 war (in Tirol und Salzburg) auch dic Landstreicherci
Regelungsgegenstand; der VEGH ordnete MaBnahmen gegen die Landstreicherei der allgemeinen
Sicherheitspolizei zu; vgl Grussmann Landstreicher und Bundesverfassung, ZfV 1988, 209 ff; siche auch
Nowak, Sicherheitsgesetze der Gsterreichischen Bundeslinder, OZP 1979, 433 If; ders, OVA 1981, 1 ff;
Pernthaler, Kompetenzverteilung, 155 ff.

Vgl ViSlg 8155/1977.

Vel ViSlg 1469/1932; 1470/1932.

Vgl V1Slg 3201/1957.

Vgl ViSlg 3376/1958.

Vel ViSlg 3732/1960.

Vel ViSig 6926/1972.

Vel ViSlg 4410/1963.

Vgl VISlg 2784/1955.

Vel ViSlg 4813/1964.

Vgl ViSlg 5159/1965.



zuzurechnen, weil durch Veranstaltungen "die '6ffentliche Ruhe, Ordnung und
Sicherheit' weit iiber die Grenzen der Gebietskorperschaft 'Gemeinde' hinaus ge-
fahrdet werden konnte (...), sodaB8 die Untersagung nicht im ausschlieBlichen oder
iberwiegenden Interesse der ortlichen Gemeinschaft liegt."5%¢ Auch hier ist die
Begriindung mangelhaft. Es miiite vor allem klargestellt werden, daB der VIGH
offensichtlich nicht die Veranstaltung als solche als Unterscheidungskriterium
zwischen Ortlicher und allgemeiner Sicherheitspolizei heranzieht, sondem das
Geschehen vor und nach der Veranstaltung in seine Beurteilung einzubeziehen
scheint. VermiBt wird aber eine Grenzziehung, die eine Beurteilung des ortlichen
oder iiberdrtlichen Interesses ermoglicht. Denn es ist heute eine allgemeine Tendenz,
daB Veranstaltungen auch auBerhalb der Veranstaltungsgemeinde beworben und
daher iiber die Grenzen der Gemeinde hinaus Wirkungen erzeugen. Wenn die 6ri-
liche Veranstaltungspolizei®” durch die soziale und mediale Mobilitit nicht ginzlich
ausgehohlt werden soll, miissen klare Kriterien entwickelt werden, die einerseits die
Grenze "rtlich-iiberortlich" und andererseits die Abgrenzung zu anderen Kompe-
tenztatbestinden (zB Versammlungsrecht, StraBenpolizei etc) rational ermdglichen.

Besonders problematisch ist die mangelnde Differenzierung in der Begriindung des
VIGH bei der Qualifikation des Fundwesens®® und der HausbesetzungenS8°. Beim
Fundwesen handelt es sich nach Auffassung des VEGH um den Schutz des Eigen-—
tums als solchen, eines Rechtsgutes, das von den értlichen Verhiltnissen unabhingig
und dessen Beeintrichtigung mit den lokalen Verhaltnissen weder in sachlicher noch
in personlicher Hinsicht notwendig verkniipft sei. Daran dndere auch der Umstand
nichts, daB nach empirischen Untersuchungen der iiberwiegende Teil aller ermittel-
ten Verlusttrager ihren ordentlichen Wohnsitz in der jeweiligen Gemeinde hitten.

Ahnlich problematisch ist die Judikatur zur kompetenzrechtlichen Qualifikation von
Hausbesetzungen. Hier zieht der VIGH zwar eine korrekte Grenze zum Kompetenz-
tatbestand "Versammlungsrecht" (Art 10 Abs 1 Z 7 B-VG)*¥, er differenziert aber
nicht niher nach der Art des Gefahrenpotentials, indem er lapidar feststellt, daB
Hausbesetzungsaktionen erfahrungsgemiB iberregional in Erscheinung treten und
keineswegs primér (bloBe) Gemeindeinteressen beeintrichtigen>®1. Dafiir 148t der
V{GH in diesem Judikat anklingen, daB er auf das Potential der Mittel zur Gefahren—
bekdmpfung - konkret: die zur Verfiigung stechenden Exekutivorgane — abstellt. Da
aber im Bereich der Sicherheitspolizei die eigenen Krifte der Gemeinde, dh ohne
Assistenzleistungen der Gendarmerie, in den wenigsten Fillen ausreichen, ja die
Gemeinden gerade wegen der Verfiigbarkeit der Gendarmerie vielfach keine eigenen

586
587
588
589

590
591

Vel ViSIg 5415/1966, ergangen zum Begriff "Sriliche Veranstaltungspolizei”.

Vgl Neuhofer, Handbuch des Gemeinderechts, Wien/New York (1972), 206 f.

V1SIg 8155/1987.

VISlg 9653/1983; 9783/1983; zur shnlichen Problematik der "Baustellenbesetzung” siehe ViSlg
12.081/1989 und dazu Davy/Davy, Polizeigewalt, 46 ff.

ViSlg 9783/1983

ViSlg 9653/1983.
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Wachkérper aufstellen, droht deswegen eine Aushohlung des materiellen Bestandes
an Agenden der 6rtlichen Sicherheitspolizei.
Mit der mangelnden Differenzierung der ortlichen und iiberortlichen Sicherheits-
polizeiinteressen droht im Zeitalter umfassender Mobilitit eine weitere Restriktion
und Zentralisation der ortlichen Sicherheitspolizei und damit ein weiterer
schleichender Kompetenzverlust der Linder.



V. SPG UND GRUNDRECHTE
1. Einleitung

Die Machtmittel, deren sich eine Demokratie bedient, miissen demokratisch sein, will
sich die Demokratie nicht selbst in Frage stellen. Eine Demokratie, deren Existenz
lediglich durch undemokratische Mittel (so unklar dieser Begriff auch sein mag)
moglich ist, hat wohl aufgehort eine Demokratie zu sein.

Das Recht der Polizei, vor allem der Staatspolizei, nimmt in dieser Frage klarerweise
die zentrale Position ein. Es wird zum Testfall fiir eine Demokratie freiheitlicher
Prigung: Sollte es nicht gelingen, das Machtinstrument der Polizei in den freiheitlich—
demokratischen Rechtsstaat zu integrieren, steht unsere Staatsform auf dem Spiel.

2. Umschreibung des Untersuchungsgegenstands

Diese grundstzlichen Erwidgungen seien der Uberpriifung der im SPG geregelten
Befugnisse der Sicherheitspolizei an unserer Grundrechtsordnung vorangestellt. Eine
solche Studie kann weder eine allgemeine Darstellung des SPG5*2 noch der Grundrechte
liefern, sondern muB sich thematisch auf den Untersuchungsgegenstand beschrinken.
Aus eben diesem Grund wird vornehmlich die Bindung des Gesetzgebers, und nicht der
Vollziehung, an die Grundrechte problematisiert. Fragen der Verwaltungsbindung
miissen jedoch bei der Feststellung der Erfordernisse einer verfassungskonformen
Interpretation, insofern diese zulissig ist, erdrtert werden. Aus Griinden des Umfangs
bleiben auch die datenschutzrechtlichen Fragen des 4. Teils des SPG auBer Betracht.

3. Allgemeiner Teil
a) Grundrechtsgewihrleistung und —verwirkung

Osterreich verfiigt iiber keinen geschlossenen Grundrechtskatalog, sondern iiber
Einzelrechte und zwei -aus verschiedenen Epochen der Grundrechtsentwicklung
stammende Menschenrechtssubsysteme: Das Staatsgrundgesetz vom 21.12.1867 iiber
die allgemeinen Rechte der Staatsbiirger und die Europédische Menschenrechts—
konvention vom 4.11.1950. Die daraus resultierende Schwierigkeit einer allgemeinen
Grundrechtsdogmatik, die notwendige Abstraktheit der Tatbestinde und die
unterbliebene Grundrechtsreform haben bewirkt, daB vor allem der VEGH und die
européischen Konventionsorgane bei der Fortentwicklung des Grundrechtsschutzes und

592 Hiefir siche Hauer/Keplinger, Handbuch zum Sicherheitspolizeigesetz, Eisenstadt (1993); Fuchs/
Funk/Szymanski, SPG; Grabenwarter/Wicderin, Das neue Polizeirecht, JAP 1992/93, S0 ff; 70 ff; 144 ff.
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der Umschreibung des Umfangs der einzelnen Gewihrleistungen eine iiberragende
Rolle eingenommen haben.

Diese Judikatur ist wesensgemdf fall- und einzelgrundrechtsbezogen, weshalb
aligemeine grundrechtsdogmatische Argumentationsfiguren in konkreter Anwendung
auf einen bestimmten Fall erértert oder lediglich ergebnishaft angewandt werden. Die
"Herausschilung" dieser allgemeinen Prinzipien, ihre theoretische Durchdringung und
Systematisierung obliegt dann der Lehre, die jedoch ihrerseits — in diesem Gebiet -
groBteils auf die Judikatur als Erkenntnisquelle verwiesen ist. Deren Liickenhaftigkeit
bewirkt, daB die Aussagen der Rechtswissenschaft relativ spekulativ und einzelne
Rechts— bzw Judikaturprinzipien letztlich ungeklirt bleiben miissen. Als Beispiele lassen
sich die Problemkreise anfiihren, die unter den Schlagwortern "Grundrechtskollision",
"Grundrechtsverzicht", "GrundrechtsmiBbrauch" und "-verwirkung" diskutiert werden.

Im Bereich des Polizeirechts ist vor allem letztgenannter Begriff als
Grundrechtsschranke bedeutsam. Auf Grund der strafrechtsakzessorischen Konzeption
der Sicherheitspolizei®®3, richtet sich deren Titigkeit im wesentlichen™ auf die
Verhinderung strafbarer Handlungen, dh auf die Verhinderung konkreter Akte
menschlicher Freiheit, die so rechtswidrig sind, daB sie mit gerichtlicher Strafe belegt
werden. Es a8t sich die Meinung vertreten, daB ein solches Handeln einen MiBbrauch
der Freiheit darstellt und daher vom Grundrechtsschutz nicht erfaBt ist. Tatsichlich hat
Winkler>9S fiir die Versammlungsfreiheit vertreten, daB eine Versammlung nicht "iiber
das Grundrecht auf Versammlungsfreiheit geschiitzt ist", wenn das Grundrecht "von
vornherein geplant in zweckentfremdender Weise beansprucht wird, dh wenn eine
Versammlung ausschlieBlich oder vorwiegend darauf gerichtet ist, die Offentlichkeit
oder andere Menschen in ihren Rechtsgiitern zu beeintrichtigen."% Als Beispiele fiir
einen solchen GrundrechtsmiBbrauch fiihrt Winkler "alle Formen der 'Blockaden',
hiufige Wiederholungen von 'Veranstaltungen' zu ein und demselben Zweck in kurzen
zeillichen Abstinden, aber auch zeitlich und ortlich konkurrierende Stor— und
Gegenversammlungen, ~Lirmerzeugungen ‘um des Lirmes wegen', sowie
unverhiltnismaBig lange dauernde Versammlungen, insbesondere aber Versammlungen
in Behinderungsabsicht, wie etwa die jahrlichen, nicht angemeldeten Opernball-
demonstrationen, ferner 'Sitzstreiks™, an%7. Alle diese Zusammenkiinfte scheiden also
laut Winkler schon auf der Tatbestands— oder Gewihrleistungsebene aus dem
Grundrechtsschutz aus. Behordliche MaBnahmen, die sich dagegen richten, brauchen
daher mangels eines Eingriffs gar nicht erst legitimiert zu werden.

Rechtsdogmatisch kann sich eine solche Auffassung, deren praktische
Konsequenzen offensichtlich enorm sind, fiir die Versammlungsfreiheit moglicherweise
auf die Formulierung des Art 11 MRK stiitzen, in dem ausdriicklich nur das Recht auf

593 Vgl EB bei Schiffbinker, 21. '

594 Hinzu kommt noch die Erste Allgemeine Hilfeleistung (EAH) und die Aufrechterhaltung der ffentlichen
Ordnung.

595 Vgl Winkler, Studien zum Verfassungsrecht, Wien/New York (1991), 237 ff, 265.

596 Winkler, ebda, 237.

597 Winkler, ebda, 237.
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"friedliche” Versammlung garantiert ist. Winkler begriindet seine Meinung allerdings
nicht damit, sondem scheint von einer allgemeinen Gewihrleistungsschranke
"GrundrechtsmiBbrauch" auszugehen. Das jedoch ist dogmatisch unhaltbar. Das
Vorbehalts— und Eingriffssystem wiirde dadurch in weiten Strecken gegenstandslos und
iiberfliissig, soll doch gerade durch das auf den Vorbehalt gestiitzte Gesetz die
Grenzlinie zwischen der Freiheit des einen und jener des anderen gezogen werden. Nach
der bestehenden Konzeption muB das Geserz einzelne Freiheitsbetitigungen als mit der
Freiheit anderer unvereinbar feststellen. Eine Verlagerung dieser Beurteilung auf die
Gewihrleistungsebene rdumt in Wirklichkeit der Vollzichung einen umfassenden
Eingriffsspielraum ein, bei dem es ins Ermessen der Behorde gestellt wird, iiber die
Intentionalitit einer Grundrechtsausiibung zu urteilen, dh innere Befindlichkeiten einer
Person(enmehrheit) festzustellen. Dies ist weder rechtspolitisch noch rechtsdogmatisch
ein vertretbares Ergebnis.

Auch Art 17 MRK kann nicht zur Begriindung einer allgemeinen Rechtsmif—
brauchs- und -verwirkungsklausel herangezogen werden. GemiB Art 17 MRK darf
keine Bestimmung der Konvention dahin ausgelegt werden, da8 sie fiir einen Staat, eine
Gruppe oder eine Person das Recht begriindet, eine Titigkeit auszuiiben oder eine
Handlung zu begehen, die auf die Abschaffung der in der MRK {festgelegten Rechte und
Freiheiten oder auf weitergehende Beschrankungen dieser Rechte und Freiheiten, als in
der Konvention vorgesehen, hinzielt.

Abgesehen davon, daB diese Gewahrleistungsschranke>8 gemiB Art 15 MRK nicht
auf jene Grundrechte angewandt werden kann, die absolut und notstandsfest sind,
namlich Art 3, 4 Abs 1, 7 und mit Einschrankungen auch Art 2 MRK, bezieht sie sich
grundsitzlich nur auf die in der MRK garantierten Rechte, weil gemiB Art 60 MRK eine
extensive oder analoge Anwendung von in der MRK enthaltenen Grundrechtsbe—
schrankungen auf nationale Grundrechte unzulissig ist. Aber selbst in diesem
beschrinkten Umfang bedeutet die Verwirkung der miBbrduchlich in Anspruch
genommenen Rechte keinen "absoluten" Rechtsverlust, sondern ist nur "im konkreten
Bezug zu einer konventionsfeindlichen Titigkeit" zur Anwendung zu bringen5%. Art 17
MRK soll verhindern, daB totalitire Gruppen die Rechte der MRK ausnutzen, um sie
abzuschaffen, und bezicht sich daher nur auf Rechte, die zur Errichtung eines totalitiren
Systems instrumentell sind, nicht auf alle Rechte®®, So kann sich vielleicht ein Stalinist
oder Rechtsextremer nicht auf Art 9, 10 und 11 MRK berufen, um eine totalitire Partei

598 Nach Hoffmann—Remy, Die Mbglichkeiten der Grundrechtseinschrinkung nach den Art. 8-11 Abs 2 der
Europiischen Menschenrechtskonvention, Berlin (1976), 49 ff, ist Art 17 MRK als Gewihrleistungs- und
als Eingriffsschranke zu verstchen. ME ergibt sich jedoch schon aus der Formulierung des Art 17 MRK,
daB der Rechtsverlust bercits auf der Rechisebene erfolgl. Damit wird auch die in sich widerspriichliche
Konstruktion einer "rechiswidrigen Rechtsausiibung" vermieden, vgl Pahr, Verwirkung von Menschen—
rechten, in: Osterreichische Juristenkommission (Hg), GrundrechtsmiBbrauch und Grundrechtsverwirkung
(o), 7 ££, 10.

599 Vgl Hoffmann-Remy, Moglichkeiten, 51.

600 Vgl in diesen Sinn auch Frowein/Peukert, EMRK-Kommentar, Kehl/StraBburg/Arlington (1985), 337 ff.
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zu griinden oder in destruktiver Weise gegen die freiheitlich-demokratische Grund-
ordnung zu wirken, wohl aber auf Art 3, 5 und 6 MRK, wenn er verhaftet wird®01.

In diesem restriktiven Sinn haben auch der EGMR und die EKMR in zwei friihen
Entscheidungen Art 17 MRK ausgelegt. Im Fall Lawless®2 entschied der EGMR, daB
auch Mitglieder terroristischer Gruppen, wie im konkreten Fall der IRA, nicht der
Rechte gemidB Art 5 und 6 MRK verlustig gehen, sich jedoch fiir ihre subversiven
Titigkeiten nicht auf Art 9, 10 und 11 MRK stiitzen konnen.

In ihrem Bericht zum Fall De Becker vom 8.1.1960 vertrat die EKMR die
Auffassung, daB Art 17 MRK nicht dazu herangezogen werden konne, generell
Personen die politische Freiheit vorzuenthalten, bloB weil sie in der Vergangenheit eine
totalitire Regierung unterstiitzt hitten®03,

Fiir das Polizeirecht ist damit die Erkenntnis gewonnen, daB es auf Gewihr-
leistungsebene eine Grundrechtsverwirkung nur in den engen Grenzen des Art 17 MRK
gibt. Eine allgemeine Gewdhrleistungsschranke bei "rechtswidriger" oder "rechtsmi-
briauchlicher Rechtsanwendung" gibt es hingegen nicht. Den Grenzen des jeweiligen
Grundrechts muB auf der Eingriffsebene spezifisch nachgegangen werden.

b) Eingriffs—und Vorbehaltssystem
aa) Im Allgemeinen

Hinsichtlich der Einordnung des Eingriffs— und Vorbehaltssystems in das Gesamtgefiige
oOsterreichischer Grundrechtsarchitektur kann auf andere Darstellungen verwiesen
werden®™. Lediglich zur Verdeutlichung der besonderen Problematik des SPG, das ja
wie kaum ein anderes Gesetz in eine Vielzahl von Freiheitsrdumen eingreift, sei auf
einige allgemeine Prinzipien der neueren Grundrechtsjudikatur des VIGH hingewiesen,
die miteinander ursiichlich verkniipft und zu einem wechselseitig bedingten System
verwoben sind.

Mit der Einfilhrung des allgemeinen Legalititsprinzips und dem Wegfall des
Antagonismus zwischen Parlament und Verwaltung entstand die reale Gefahr der formal
einwandfreien Aushohlung zumindest der unter formellem Gesetzesvorbehalt gewéhrten
Grundrechte durch den einfachen Gesetzgeber. Die Verwaltung war an die jeweiligen
einfachgesetzlichen Bestimmungen gebunden, hatte ja die Verwaltung nach der &lteren

601 Vgl Jacobs, The European Convention on Human Rights, Oxford (1975), 210 ff.

602 EGMR 1.7.1961 (in der Hauptsache), in: Berger, Rechisprechung des Europaischen Gerichtshofes fiir
Menschenrechte, Kéln/Berlin/Bonw/Miinchen (1987), 5 ff.

603  Zitiert nach Jacobs, Convention, 211. Jacobs, ebda, 210, berichtet, daB die EKMR das 1956 erfolgte
Verbot und die Aufldsung der Deutschen Kommunistischen Partei fiir mit der MRK vereinbar und Art 17
MRK in diesem Fall fiir anwendbar hielt.

604 Vgl Walter/Mayer, Bundesverfassungsrecht’, Rz 1335 ff; Adamovich/Funk, Verfassungrecht®, 371 ff;
Korinek, Gedanken zur Lehre vom Gesetzesvorbehalt bei Grundrechten, FS-Merkl (1970), 171 ff;
Korinek/Gutknecht, Der Grundrechtsschutz, in: Schambeck (Hg), Das Osterreichische Bundes-
Verfassungsgesetz und seine Entwicklung, Berlin (1980), 291 ff; Raschauer, Sind die Gesetzesvorbehalte
der Grundrechte fiir die Vollziehung unmittelbar anwendbares Recht?, ZfV 1988, 30 f.
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Auffassung unmittelbar lediglich das Gesetz und nicht die Verfassung, daher auch nicht
die Grundrechte, zu vollzichen, sodaB die Bestimmung des Umfangs eines legitimen
Grundrechtseingriffs ausschlieflich dem formal erméchtigten Gesetzgeber oblag. Der
Gefahr der einfachgesetzlichen Entwertung der Grundrechte begegnete der VEGH durch
seine "VerhiltnismiBigkeitsjudikatur”, mit der er Kriterien entwickelt hat, die
Gesetzgebung und Vollziehung bei Grundrechtseingriffen beschrinken. Auch die
Verwaltung ist gemiB dieser Judikatur nunmehr - freilich in unterschiedlichem Grad®0s
— zur Festlegung des MaBes grundrechtlicher Freiheit berufen. Das wiederum wird - aus
dem Blickwinkel des Demokratieprinzips — als problematisch empfunden, weil der
Verwaltung ein zu weitgehendes Ermessen eingerdumt werden konnte. Der VEGH nahm
daher folgerichtig bei entsprechender "Eingriffsnahe" oder "-intensitit" eine besondere
Determinierungspflicht des Gesetzgebers an®%.

Beide oben genannten Prinzipien - "VerhiltnismiBigkeit’ und "Determi-
nierungspflicht" - sind wohl auch AusfluB eines materialen Grundrechtsverstindnisses,
demzufolge die Grundrechte nicht bloB Schranken, also "negative" Kompetenzartikel
der Gesetzgebung, sondemn oberste Wertentscheidungen, die die gesamte Rechtsordnung
prigen und durchstrahlen sollen. Ohne dies iR in seinen Begriindungen so ausdriicklich
auszusprechen®’, hat der VIGH jedoch fiir einige Grundrechte explizit Schutz— und
Gestaltungspflichten des Staates angenommen. Dies vor allem hinsichtlich Art 8%08 und
11 MRK®?: Der Staat ist demnach unter Umstéinden nicht bloB zu Unterlassungen,
sondem auch zu positivem Tun verpflichtet. Dies fiihrt mit Notwendigkeit zu
Prognoseentscheidungen, Giiterabwiigungen und Interessenkollisionen: Der Schutz
eines Rechtsguts kann fast immer nur auf Kosten eines anderen Rechtsguts, meist der
Freiheit, erfolgen. Die Losung dieses Konflikts verlangt nach einem BewertungsmaBstab
hinsichtlich der in Abwigung stehenden Interessen.

Alle diese neueren Grundrechtsprinzipien sind fiir das SPG von Bedeutung und
sollen in der Folge unter Anwendung zunichst auf dessen allgemeine Bestimmungen
ndher untersucht werden.

Vgl etwa die unterschiedliche Judikatur hinsichtlich Art 17 a StGG (zB ViSlg 10.401/1985; 11.567/87;
11.737/88) und Art 8 MRK (V{SIg 10.737/85; 11.455/87).

Vgl zum Vorstehenden Berka, Das "eingriffsnahe Gesetz" und die grundrechtliche Interessenabwigung,
FS-Walter (1991), 37 {f, 40 £f.

Dies tat der VEGH jedoch fiir den Minderheitenschutz, vgl V{Slg 9224/1981; 11.585/1987.

Vgl ViSlg 12.103/1989.

Vgl ViSlg 12.501/1990.

§2% 8 8
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bb) "Bewegliches System" der Grundrechtsschranken und VerhdltnismdgBigkeitsprinzip
(1) Die Entwicklung in der Judikatur

Die iltere Judikatur des VEGH maB die auf Grund eines formellen Vorbehalts erlassenen
Gesetze an der "hypothetischen" Schranke einer starren "Wesengehaltssperre"610 und
kam' kaum je zum Ergebnis einer Grundrechtsverletzung. Der Gesetzgeber war bei der
Aufstellung von Eingriffsermichtigungen lediglich an einen meist nicht definierten
"Wesengehalt" des Grundrechts sowie an die sachlichen Grenzen der Materie gebunden.
Vom Grundrecht auf Unverletzlichkeit des Eigentums ausgehend®!1 entwickelte sich vor
allem auf dem Boden des allgemeinen Gleichheitssatzes®1? die neuere Grund-
rechtsjudikatur, die auf Grund des "VerhiltnismiBigkeitsprinzips" ein "bewegliches
System" von Grundrechtsschranken annimmt. Von einer starren (und unwirksamen)
Grenze wurde abgegangen, und die Verfassungskontrolle dazu verhalten, die abstrakten
Grundrechtsformulierungen in Ubereinstimmung mit dem VerhiltnismiBigkeitsprinzip
auf das jeweilige gesetzliche Ordnungssystem hin zu konkretisieren13. Damit werden
auch die einfache Gesetzgebung und die Vollzichung in die Grundrechtsverwirklichung,
und nicht bloB -beschrinkung, einbezogen.

Auch im SPG ist die Zuwendung zur Leistungs- und Garantiegesetzgebung spiirbar.
Zunichst ist der Aufgabenteil des SPG als polizeilicher Pflichtenkatalog ausgestaltet, auf
die sich die Befugnisse bezichen. Obwohl die polizeilichen Befugnisse groBteilsé14
Ermichtigungen und nicht Gebotsnormen sind, ergibt sich aus dieser Beziiglichkeit, daB
sich das behoérdliche Ermessen nur auf die Auswahl, nicht auf das Handeln' an sich
bezieht. Das SPG begriindet also die objektive Pflicht der Sicherheitsbehorden zum
Schutz auch von Individualinteressen, die ja hinter den jeweils bedrohten Rechtsgiitern
stehen. Die Behorde nimmt im Bereich der Sicherheitspolizei sogar vorrangig nicht
Offentliche, sondemn individuelle Interessen wahr. Dies wird besonders im

610 Fiir eine Darstellung dieser ilteren Lehre vgl noch etwa Walter/Mayer, GrundriB des sterreichischen
Bundesverfassungsrechts, 4. Auflage (1982), 351 f; Adamovich, Handbuch des &sterreichischen
Verfassungsrechts®, Wien/New York (1971), 504; aA jedoch schon Korinek, FS-Merkl (1970), 182 f.

611 Vgl ViSlg 3666/1959; Pesendorfer, Das UbermaBverbot als rechtliches Gestaltungsprinzip der Verwaltung
- zugleich ein Beitrag zur Bildung eines "inneren Systems” der Verwaltung, §Z6RV 28 (1977), 265 ff,
271 1f.

612 Vgl zB ViSlg 9901/1983; 11.587/1987. Novak, Verhiltnism#Bigkeitsgebot und Grundrechtsschutz, FS—
Winkler (1989), 39 ff, 58, weist auf dic entstehungsgeschichliche Verbundenheit hin. Holoubek, Die
Sachlichkeitspriifung des allgemeinen Gleichheitsgrundsatzes, OZW 1991, 72 ff, 78 f, unterscheidet
zwischen den jeweiligen AbwigungsgroBen bei der VerhiltnismiBigkeitspriifung im Rahmen von
Freiheitsrechten und bei jener im Rahmen des Gleichheitssatzes.

613 Vgl Pernthaler, Raumordnung und Verfassung III, Wien (1990), 394 £.

614 8§ 36 (Platzverbot), 37 (Auflésung von Besetzungen) und 41 SPG (Durchsuchungsanordnung bei
GroBveranstaltungen) sind als Pflicht gestaltet.
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Zusammenhang mit Unterlassungen fiir Anspriiche nach dem AHG von praktischer
Bedeutung sein515,

Das VerhiltnisméBigkeitsprinzip wird als allgemeine, dh fiir alle Grundrechtsbe-
schrinkungen geltende "Schranken—Schranke" fiir Gesetzgebung und Vollziehung
aufgefaBt®l0. Damit ist gemeint, daB es nicht bloB auf die formellen Vorbehalte
einschrinkend anzuwenden ist, sondern ebenso auf die materiellen Vorbehalte,
hauptsichlich der MRKS17, und die vorbehaltlos gewdahrten, jedoch "immanenten
Grundrechtsschranken" unterliegenden, Grundrechte, wie etwa die Kunst- und
Wissenschaftsfreiheit®18, Demnach geniigt es fiir die Legitimitit eines Eingriffs nicht,
daB dieser in einem Gesetz61? zur Erreichung eines legitimen, im 6ffentlichen Interesse
gelegenen Ziels, vorgesehen ist. Dariiber hinaus muB nimlich der Eingriff
verhdltnismdpPig sein, dh den drei "Teilgrundsitzen" des VerhiltnisméiBigkeitsprinzips
iwS entsprechen. Mit anderen Worten: Der Eingriff mu8 geeignet (tauglich),
erforderlich (geboten, notwendig) und adiquat (verhiltnismiBig ieS, angemessen,
proportional) sein620,

Auch auf dem Boden dieser neueren VerhiltnismiBigkeitsjudikatur kommt den
materiellen Eingriffsvorbehalten der MRK und den darin aufgezihlten legitimierenden
Eingriffszielen eine eigenstindige Bedeutung zu. Wird ndmlich gemidB der oben
angefiihrten allgemeinen VerhiltnismiBigkeitsformel bei formellen Gesetzesvorbehalten
undifferenziert die Verfolgung eines im "Offentlichen Interesses" liegenden Ziels
gefordert, fichemn die materiellen Vorbehalte dieses allgemeine dffentliche Interesse in
partikulire Ziele auf. Ein "Generalvorbehalt zugunsten des Offentlichen Interesses",
"immanente Grundrechtsschranken"621 sowie eine Schrankeniibertragung von einem
Artikel zum anderen werden gemiB Art 18 MRK ausdriicklich fiir unzulissig erkkirt622,
Obwohl sich kaum ein 6ffentliches Interesse finden lassen wird, das nicht doch unter

615 Vgl Funk, Polizeigesetzgebung als Verwirklichung grundrechtlicher Werte, Vortrag gehalten am
13.10.1993 in Salzburg (in Druck); ders, Zur Neuordnung des Sicherheitspolizeirechts, FS-Adamovich
(1992), 79 ff, 82 FN 14, weist daraufhin, daB ein von der im BMI ecingerichteten Arbeitsgruppe
vorgeschlagenes subjektives Recht auf polizeilichen Schutz nicht in die RV aufgenommen wurde.

616 Dies weist Stelzer, Das Wesengehaltsargument und der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit, Wien/New
York (1991) fiir die verschiedenen Vorbehaltsarten nach; vgl auch Berka, FS-Walter (1991), 40; Holoubek,
Die Interpretation der Grundrechte in der jiingeren Judikatur des VIGH, in: Machacek/Pahr/Stadler (Hg),
Grund- und Menschenrechte in Osterreich, Bd 1, Kehl/StraBburg/Arlington (1991), 43 ff, 46, 48; Funk,
Die Abwehr von Demonstrationsschiden aus der Sicht des Verwaltungsrechts, in: Schick/Funk/Posch,
Demonstrationsschiden, Wien (1989), 27 ff, 34 f.

617 Vgl Hoffmann—Remy, Moglichkeiten, 34 ff; Berka, Die Gesetzesvorbehalte der Europiischen
Menschenrechtskonvention, 6Z6RV 37 (1986), 71 f, 89; Stelzer, Wesengehaltsargument, 272 £f; fiir Art 8
Abs 2 MRK Holoubek, Interpretation, 67 ff; im Ergebnis auch Engel, Die Schranken der Schranken in der
Europiischen Menschenrechtskonvention, 6Z6RV 37 (1986), 261 ff. Der VerhiltismiBigkeitsgrundsatz ist
jedoch auch auf vorbehaltlos gewihrte MRK-Rechte anzuwenden, wie zB Art 12 MRK, vgl EGMR
18.12.1987, Fall F = EaGRZ 1993, 130 ff, 132.

618 Vgl ViSlg 11.567/1987; 11.737/1988; Stelzer, Wesengehaltsargument, 244 ff.

619 Zum "funktionellen" Gesetzesbegriff der MRK vgl Matscher, Der Gesetzesbegriff der EMRK, FS-
Loebenstein (1991), 105 ff.

620 Die Terminologie schwankt. Zu den drei Elementen vgl Stelzer, Wesengehaltsargument, 96 ff; Novak, FS—
Winkler (1989), 53 f; Hoffmann—Remy, Moglichkeiten, 35 f; Pesendorfer, 5Z6RV 28 (1977), 281 £.

621 VglJacobs, Convention, 202 f.

622 Vgl Hoffmann—Remy, Moglichkeiten, 32 ff; Berka, 5Z5RV 37 (1986), 80 f.
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eines der Eingriffsziele subsumiert werden konnte, sind die bestehenden
Formulierungsunterschiede wohl zu beachten. So sind, um ein Beispiel zu nennen, die
Abweichungen zwischen Art 9 Abs 2 und Art 10 Abs 2 MRK augenfillig.

Auch vor einer unreflektierten Ubertragung der authentischen Konventionsaus—
driicke in unsere systemgeprigten Rechtsbegriffe sei nicht zuletzt auf Grund der
Erfahrung mit den "civil rights" in Art 6 Abs 1 MRK gewamnt. So hat etwa Berka23 zu
Recht darauf hingewiesen, daB die Ubersetzung von "prevention of disorder/défense de
l'ordre" mit "Aufrechterhaltung der Ordnung" (Art 10, 11 MRK) und "offentlicher Ruhe
und Ordnung” (Art 8 MRK) problematisch ist. Die authentischen Ausdriicke wurden in
Art 8, 10 und 11 MRK bewuBt verwendet, um den zu weitgehenden und daher
gefihrlichen Begriff der "6ffentlichen Ordnung" zu vermeiden.

(2) VerhiltnismaBigkeitsgebot und SPG

Das allgemeine sowie das spezielle VerhiltnismiBigkeitsgebot gemd der MRK gilt
jedenfalls ~ wie bereits gesagt — sowohl fiir die Gesetzgebung als auch fiir die
Verwaltung.

Das SPG sicht bekanntlich in seinem 2. Teil die Aufgaben der Sicherheitsbehtrden
auf dem Gebiet der Sicherheitspolizei, in seinem 3. Teil deren Befugnisse vor. Dieser 3.
Teil wiederum zerfillt in allgemeine und besondere Befugnisse. Mit der Teilung in
Aufgaben und Befugnisse wird eine doppelte Rechtsbindung intendiert: Erstens darf
keine Befugnisausiibung jenseits polizeilicher Aufgaben erfolgen, zweitens ist keine
Aufgabenerfiillung auBerhalb der eingeriumten Befugnisse zulissig?. Das Vorgehen
der Sicherheitsorgane wird rechtlich also - dem Konzept nach — durch eine
Kombination finaler Steuerungsmechanismen ("Aufgaben") und Mittelfestlegungen
("Befugnisse") determiniert. Allerdings wird dieses System durch die relativ weit
umschriebenen Aufgaben der Sicherheitspolizei und generalklauselartige Befugnisse
erheblich relativiert. Darauf wird noch einzugehen sein.

Die "Befugnisse" des 3. und 4. Teils des SPG sind auf Aufgaben der
Sicherheitsbeh6érden im Rahmen der Sicherheitspolizei beschrénkt, also jenes Teils der
Sicherheitsverwaltung, der aus der Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ruhe, Ordnung
und Sicherheit, ausgenommen die ortliche Sicherheitspolizei, und aus der EAH,
besteht52>. Neben der Hilfeleistungspflicht besteht die Verwaltungsmaterie
"Sicherheitspolizei" in anderen Worten aus der Vorbeugung und Abwehr gerichtlich
strafbarer Vorsatztaten (Aufrechterhaltung der offentlichen Sicherheif)®26 und der
"Sicherstellung eines friedlichen Miteinanders der Biirger" (Aufrechterhaltung der
offentlichen Ordnung)®2’, Welche Aufgaben und Befugnisse die Sicherheitsbehorden in

623 Vgl Berka, SZSRV 37 (1986), 85 £.
624 Vgl Funk, FS-Adamovich (1992), 87; Grabenwarter/Wiederin, JAP 1992/93, 70.
625 Vgl §3SPG.

626 Vgl EB bei Schiffbinker, 21; § 20 SPG.

627 Vgl EB bei Schiffbinker, 60; § 27 SPG.
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den sonstigen Angelegenheiten der Sicherheitsverwaltung haben, muB in den jeweiligen
Materiengesetzen, zB dem FrG, dem VersG, etc, geregelt werden.

In einem den Befugnissen gemdB SPG vorangestellten allgemeinen Hauptstiick
werden zunichst zwei Grundsitze aufgestellt, die in jedem Fall einer Befugnisausiibung
zu beriicksichtigen sind, weshalb ihnen iiberragende Bedeutung zukommt. Es handelt
sich Jaut den EB um das "ultima-ratio"-Prinzip in § 28 Abs 3 SPG und das
VerhiltnisméBigkeitsprinzip in § 29 SPG28. Demnach diirfen die Sicherheitsbehorden
und die Organe des offentlichen Sicherheitsdienstes bei der Erfilllung ihrer
sicherheitspolizeilichen Aufgaben nur dann in die Rechte eines Menschen eingreifen,
wenn andere (dh nicht invasive) Mittel zur Erfiillung dieser Aufgabe nicht ausreichen
oder wenn ihr Einsatz auBer Verhiltnis zum sonst gebotenen Eingriff steht. Der
Rechtseingriff soll also nicht "erstes", sondern letztes Mittel der Aufgabenerfiillung der
Sicherheitspolizei sein. Bereits in dieser Bestimmung des § 28 Abs 3 SPG ist das
Kriterium der "Geeignetheit" oder "Tauglichkeit" des Eingriffs vorausgesetzt, das im
Sinn einer "technischen Analyse" Ziel und Mittel in Relation setzt62. Bedingung dafiir,
daB ein Mittel als "ultima ratio" einer Aufgabenerfiillung angesehen werden kann, ist,
daB dieser Eingriff wenigstens abstrakt und erfahrungsgemiB zum Ziel der
Aufgabenerfiillung fiihrt. Ist das von vornherein auszuschlieBen, kann gemiB § 28
Abs 3 SPG eine Mainahme nicht gerechtfertigt werden.

Auch das Kriterium der "Erforderlichkeit” oder "Notwendigkeit" klingt an, was
einen Vergleich der Eingriffsmittel bedeutet. Im Rahmen des § 28 Abs 3 SPG ist es -
anders als gemiB § 29 SPG - nicht das Ziel dieses Vergleichs festzustellen, welches der
vorhandenen Mittel das gelindeste noch zum Ziel fithrende Mittel ist, sondern ob es
andere geeignete nicht eingreifende Mittel gibt. Ist dies der Fall, so muB der
Rechtseingriff unterbleiben, es sei denn der nicht invasive Eingriff steche zum sonst
gebotenen Rechtseingriff auBer Verhiltnis. Dabei ist wohl an Fille zu denken, in denen
einem Mittel, das zwar nicht in Rechte eingreift, aber schr hohen Personal- und
Sachaufwand verursacht, ein geringfiigiger Rechtseingriff gegeniibersteht. Welche
konkrete Anwendung diese Bestimmung allerdings in der Praxis der Sicher-
heitsbehérden und der Judikatur der Hochstgerichte erfahren wird, ist nicht mit
Sicherheit voraussehbar.

§ 29 SPG verankert das VerhiltnismaBigkeitsprinzip: Erweist sich ein Eingriff in
Rechte als erforderlich iSd § 28 Abs 3 SPG, so darf er dennoch nur geschehen, soweit er
die VerhiltnismaBigkeit zum AnlaB und zum angestrebten Erfolg wahrt. § 29 Abs 2
SPG fiigt dieser allgemeinen Norm nihere Urteilsgesichtspunkte hinzu: Die Sicherheits—
exekutive hat unter den zielfiihrenden Befugnissen die die Betroffenen voraussichtlich
am wenigsten beeintrichtigende, nach Moglichkeit gegen den Verursacher gerichtete, im
Verhdltnis zum bewirkten Schaden am besten vertretbare und am flexibelsten
handhabbare Befugnis so kurz wie méglich einzusetzen. Uberhaupt miisse der

628 Vgl EB bei Schiffbinker, 60 ff.
629 Vgl Grabenwarter/Wiederin, JAP 1992/93, 72 FN 71.
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Grundsatz gelten, daB - von Extremfillen, wie zB Geiselnahmen, abgesehen — die
Abwehr einer Gefahr nicht einen auch nur annihernd gleichen Schaden verursachen darf
wie der, der abgewehrt werden soll30,

Neben der Geeignetheit muBl also die von der Sicherheitsverwaltung in Aussicht
genommene MaBnahme die Eigenschaften der "Erforderlichkeit” ("Notwendigkeit",
"Gebotenheit") und der "Addquanz" ("Angemessenheit”, "VerhiltnismaBigkeit im
engeren Sinn") aufweisen. Wie bei der Frage der Tauglichkeit werden bei der Priifung
der Addquanz das Mittel und das Ziel in Relation gesetzt, doch geht es diesmal nicht um
die Frage der Eignung eines Mittels als empirische Ursache eines angestrebten Zwecks
(so der "technische" Blickpunkt der Tauglichkeitsanalyse), sondern um eine
Gewichtungs— oder Wertentscheidung. Bei der Frage der Adiquanz geht es darum, ob
ein bestimmtes offentliches Interesse so schwer wiegt (oder wiegen soll), daB ein
Eingriff bestimmter Intensitit gesellschaftlich hingenommen wird (oder werden soll).
Als - freilich keineswegs priziser - MaBstab fiir die Auflosung der dabei notwen-
digerweise entstehenden Interessenkollisionen®3! wird - zumindest fir die MRK-
Rechte - das Leitbild einer "demokratischen Gesellschaft" herangezogen®32. DaB allein
schon auf Grund dieses Abwigungsgebots und der Komplexitit der Bewertungsfragen
. in einem demokratischen System der Gesetzgeber zu ihrer Losung aufgerufen ist, liegt
nahe. Deswegen nimmt es auch nicht Wunder, da8 die Uberpriifung der Konformitit der
Gesetzgebung mit dem Gebot der VerhiltnisméBigkeit auch iiber die Frage der
ausreichenden Determinierung erfolgt. Davon wird in der Folge noch die Rede sein.

Im SPG hat der Gesetzgeber die Verwaltung jedenfalls ausdriicklich auf die
VerhiltnismaBigkeit verpflichtet. Dies tut er durch inhaltliche Wiederholung der
verfassungsrechtlichen  VerhdltnisméBigkeitsformel und  Avufstellung  einiger
Prizisierungen, die die Addquanzbeurteilung erleichtern sollen. So enthiilt zunichst § 28
Abs 1 SPG einen "Giiterkatalog": Leben und Gesundheit von Menschen genieBen
Vorrang vor dem Schutz (aller) anderer Giiter. Dies ist ein klares Kriterium. Hingegen
erweisen sich die in 29 Abs 2 Z 1 - 5 SPG enthaltenen Leitlinien ZT als Tautologien zT
als nicht zur Adidquanzpriifung gehorig. Z 1 ("von mehreren zielfithrenden Befugnissen
jene auszuwdhlen, die voraussichtlich die Betroffenen am wenigsten becintréchtigt") ist
eine Umschreibung der "Erforderlichkeit", Z 5 ("die Ausiibung der Befehls— und
Zwangsgewalt zu beenden, sobald der angestrebte Erfolg erreicht wurde oder sich zeigt,
daB er auf diesem Wege nicht erreicht werden kann") ein Aspekt der Tauglichkeit und
der Legitimation durch das 6ffentliche Interesse und Z 4 ("auch wihrend der Ausiibung
von Befehls— und Zwangsgewalt auf die Schonung der Rechte und schutzwiirdigen
Interessen der Betroffenen Bedacht zu nehmen") eine Tautologie, weil es bei der Frage
der VerhiltnisméBigkeit genau um das - erst in der Abwigung festzulegende — zulissige
MaB des Grundrechtseingriffs geht. Z 2 ("darauf Bedacht zu nehmen, ob sich die
MaBnahme gegen einen Unbeteiligten oder gegen denjenigen richtet, von dem die

630 Vgl EB bei Schiffbéinker, 62 f.
631 Vgl Berka, 8Z5RV 37 (1986), 90.
632 Vgl Hoffmann—Remy, Moglichkeiten, 68, 81; Berka, SZSRV 37 (1986), 91 ff.
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Gefahr ausgeht oder dem sie zuzurechnen ist") und Z 3 ("darauf Bedacht zu nehmen,
daB der angestrebte Erfolg in einem vertretbaren Verhaltnis zu den voraussichtlich
bewirkten Schiden und Gefihrdungen steht") hingegen konkretisieren den
BewertungsmaBstab. GemidB Z 2 darf gegen den Gefahrenverursacher offensichtlich
etwas hirter vorgegangen werden, Z 3 verlangt eine Art "Quantifizierung" des
Schadens, was nicht unbedingt pekuniér erfolgen muB.

Trotz dieser gesetzlichen Konkretisierungen, die der Gesetzgeber der Verwaltung als
Entscheidungshilfen reicht, stimmen einen die EB fir die Zukunft nicht allzu
optimistisch. "Die Sicherheitsexekutive muB es sich jedoch so wie jeder andere Zweig
der Verwaltung gefallen lassen, ihr Handeln am UbermaBverbot gemessen zu sehen.",
steht dort zu lesen®33, gleichsam sich bei der Sicherheitsverwaltung fiir die diffizilen
Probleme entschuldigend, die ihr durch dieses VerhaltnisméBigkeitsgebot oder
UbermaBverbot nunmehr aufgebiirdet werden. Dabei besteht das UbermaBverbot im
Polizeirecht schon lange, es ist vielmehr speziell dort entstanden534. Aus Bestimmungen
wie etwa § 2 Abs 1 VVG und dem (nunmehr aufgehobenen) Art II § 4 Abs 2 vV-UG
1929 Jeitet Novak sogar ab, daB der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit im Polizeirecht
"positiviert und unbestritten"635 sei. Wird also nun so getan als ob das UbermaBverbot
neu eingefiihrt wiirde und fiir die Praxis problematisch sei, so 1aBt das darauf schlieBen,
daB die bisher geltende Rechtslage in der Praxis nicht allzu stringent verwirklicht wurde.
Vielleicht bewirken jedoch die neuen Rechtsschutzmglichkeiten durch die UVSS* und
das in § 87 SPG ecinfachgesetzlich gewdhrleistete subjektive offentliche Recht auf
GesetzmiBigkeit sicherheitspolizeilicher MaBnahmen3’ pro futuro eine stirkere
Anwendung des VerhiltnismaBigkeitsprinzips. Solange allerdings der VIGH etwa das
Einschlagen einer Autoscheibe mit einem Sonnenschirmstinder (1) zur Sicherung einer
Festnahme wegen fortgesetzter Lirmerregung durch ein zu lautes Autoradio (!) "noch
als maBhaltend" bewertet, ist-auch von dieser Seite keine Vermehrung des
Grundrechtsschutzes zu erwarten.

Den EB ist weiters zu entnehmen, daB den Verfassern der RV die praktischen
Schwierigkeiten des UbermaBverbots bewuBt waren. Das VerhaltnismaBigkeitsprinzip
solle nicht bewirken, daB "im Einzelfall diffizile Abwigungen die Gefahrenabwehr als
solche in Frage stellen diirfen, oder daB deshalb, weil etwa erkannt wird, daB mit dem
Finsatz einer bestimmten Befugnis der Erfolg nicht zu erreichen ist, jede weitere
Gefahrenabwehr unterlassen werden darf, obwohl durchaus andere zielfilhrende
Befugnisse zur Verfiigung stiinden."63% Aufnahmeauswahl, Schulung und fordernde

633 Vgl Schiffbinker, 63.

634 Vgl Pesendorfer, SZORV 28 (1977), 274 mwN; Novak, FS-Winkler (1989), 40 £.

635 Novak, FS-Winkler (1989), 40.

636 8§ 88 ff SPG. Hervorzuheben ist, daB die aktive Beschwerdelegitimation nicht mehr an die
Rechisférmlichkeit des Verwaltungshandelns (Akt unmittelbarer verwaltungsbehdrdlicher Befehls— und
Zwangsgewalt, Bescheid) gebunden ist. Damit sind dem UVS "ombudsman”~&hnliche Funktionen in der
gesamten Sicherheitsverwaltung, nicht bloB der Sicherheitspolizei, libertragen.

637 Dies gilt nur fiir die Sicherheitspolizei, nicht auch fiir die restliche Sicherheitsverwaltung,

638 Vgl ViSlg 12.423/1990.

639 Vgl Schiffbérker, 63.
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Dienstaufsicht miiBten eben dafiir sorgen, daB der einzelne Beamte zur notwendigen
Abwigung befahigt ist. Es bleibt abzuwarten, ob dieser Weg erfolgversprechend sein
wird. Jedenfalls ist ersichtlich, daB das SPG der Sicherheitsexekutive eine gegeniiber
frither deutlich vermehrte Bemiihung abverlangt. ,

Rechtsdogmatisch stellt sich angesichts dieser Vollzugsschwierigkeiten die Frage, ob
und inwieweit der Gesetzgeber dem verfassungsrechtlichen VerhiltnismiBigkeitsgebot
dadurch entsprechen kann, daB er die fiir ihn geltenden verfassungsrechtlichen
Prinzipien mehr oder weniger wortgleich der Verwaltung zum Vollzug vorschreibt. Wie
bereits ausgefiihrt, werden im SPG zwar einige Spezifizierungen getroffen, im
wesentlichen jedoch wird die bekannte VerhiltnismaBigkeitsformel einfachgesetzlich
wiederholt. Eben einen solchen Normenkomplex hatte der VEGH in ViSlg 10.737/1985
und 11.455/1987 als verfassungsrechtlich ungeniigend erkannt. Wieweit die
Determinierungspflicht des Gesetzgebers im konkreten Fall geht, soll im folgenden
erortert werden.

cc) Eingriffsnihe und Determinierungsgebot
(1) Im Allgemeinen

Art 18 Abs 1 B-VG gebietet, daB8 die gesamte staatliche Verwaltung nur auf Grund der
Gesetze ausgeiibt werden darf. Dieser vom VfGH streng gehandhabte Grundsatz
verlangt vom Gesetzgeber solche Ausfiihrlichkeit bei der gesetzlichen Regelung, daB der
Rechtsunterworfene sich daran orientieren kann, das Behdrdenverhalten vorhersehbar
wird und von den Gerichtshofen des offentlichen Rechts auf seine GesetzmaBigkeit
iiberpriift werden kann. Das zur Vollziehung berufene Organ, der Inhalt seiner Tatigkeit
sowie das anzuwendende Verfahren sind festzulegen®. Eine Ausnahme I8t der
VIGH®! lediglich in planungsintensiven Verwaltungsmaterien hinsichtlich des Inhalts
der Verwaltungstitigkeit zu: Bei entsprechender verfahrensrechtlicher Absicherung
geniige eine "finale Determinierung" oder "Programmierung" des Verwaltungshandelns.
Auch "unbestimmte Gesetzesbegriffe" und "Ermessenspielrdume” stehen . prinzipiell
nicht im Widerspruch zum allgemeinen Legalititsprinzip, weil die notwendige
Allgemeinheit gesetzlicher Tatbestinde und die Unzulinglichkeit der menschlichen
Sprache solche "Zugestindnisse" unvermeidlich machen.

Art 18 Abs 1 B-VG gilt allgemein fiir die staatliche Vollziehung, begriindet jedoch
kein verfassungsgesetzlich gewiahrleistetes subjektives Recht auf deren GesetzméiBigkeit.
Dieser objektivrechtliche Verfassungsgrundsatz kann also durch Individualbeschwerde
gem Art 144 B-VG nicht direkt geltend gemacht werden. Im grundrechtlichen Kontext
erlangt Art 18 Abs 1 B-VG jedoch eigenstindige Bedeutung und besondere Merkmale.

640 Vgl Walter/Mayer, Bundesverfassungsrecht’, Rz 569 ff; Adamovich/Funk, Verfassungsrecht®, 241 f;
Antoniolli/Koja, Verwaltungsrecht?, 214 £f; Pernthaler, Raumordnung II, 51; fir dic MRK vgl Matscher,
FS-Loebenstein (1991), 118; vgl ViSlg 8792/1980; 8802/1980; 9609/1983; 9720/1983; 10737/1985; ua.

641 Vgl erstmals VISig 8280/1978; 8330/1978; Kritik bei Raschauer, ZEV 1980, 93 ff,
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Zuniichst erfahrt er durch das in den verschiedenen Grundrechtsformeln regelméBig zum
Ausdruck gebrachte Erfordernis der VerfassungsmiBigkeit der gesetzlichen
Eingriffsgrundlage eine indirekte Sanktionierung®2. Im Schutzumfang eines
Grundrechts kann der einzelne Normadressat demnach mangelnde gesetzliche
Ausgestaltung und Priizisierung monieren und ein Inzidentalverfahren anregen.

Auf dem Boden der bloB auf Art 18 B-VG und nicht auch auf den grundrechtlichen
Verbiirgungen gestiitzten Legalititserfordernisse hat der VIGH®*3 das Vbg SiG%* fast
zur Ginze®*S aufgehoben. MaBgeblich war, daB der Landesgesetzgeber es unterlassen
hatte, die Angelegenheiten des eigenen Wirkungsbereichs der Gemeinde geméB Art 118
Abs 2 Satz 2 B-VG ausdriicklich als solche zu bezeichnen. Hinzu kamen jedoch auch
spezifische Anforderungen gemdB Art 18 Abs 1 B-VG besonders hinsichtlich der
allgemeinen Umschreibung der Zustindigkeit der Sicherheitsbehdrden und damit auch
des Ankniipfungspunkts fiir ihre Befugnisse. Dieser war in § 1 SiG mit der Abwehr
allgemeiner Gefahren fiir das Leben und die Gesundheit von Menschen, fiir die
Sicherheit des Eigentums sowie fiir die Unversehrtheit von Sachen definiert, sofern es
sich dabei um Gefahren handelte, deren Abwehr im ausschlieBlichen oder
iiberwiegenden Interesse der in der Gemeinde verkorperten ortlichen Gemeinschaft
gelegen und geeignet war, durch die Gemeinschaft innerhalb ihrer ortlichen Grenzen
besorgt zu werden. Als allgemeine Gefahren sollten solche gelten, die keinem
bestimmten Verwaltungsgebiet auBer der Sicherheitspolizei zugeordnet werden konnen.
Vor der ausdriicklichen Beschrinkung der Sicherheitspolizei auf strafrechts—
akzessorische MaBnahmen im SPG entsprach diese Festlegung den in Judikatur und
Lehre vertretenen Auffassungen®9. Der VEIGH betonte allerdings, da es bei Bestehen
der ausdriicklichen Bezeichnungspflicht ausgeschlossen sei, daB durch das einfache
Gesetz mit den fiir die Determinierung des Verhaltens des Gesetzgebers bestimmten
Rechtsbegriffen (Generalklausel, Legaldefinition) das Verhalten der Gemeindebehorde
in einer dem Legalititsgebot des Art 18 Abs 1 B-VG entsprechenden Weise ausreichend
determiniert werde. Wenn es sich als notwendig erweise, bei der Umschreibung der
Tatbestinde der ortlichen Sicherheitspolizei unbestimmte Rechtsbegriffe in Form einer
Generalklausel zu verwenden, so sei dies zulidssig, wenn deren Inhalt soweit bestimmbar
sei, daB das Verhalten der Behorde auf seine Ubereinstimmung mit dem Gesetz
iiberpriift werden kénne. Der Landesgesetzgeber diirfe sich dabei jedoch nicht auf die
Verwendung von Rechtsbegriffen beschrinken, die vom Bundesverfassungsgesetzgeber
allein fiir den Bereich der Gesetzgebung bestimmt seien.

642 Vgl Pernthaler, Raumordnung II, 53.

643 Vgl ViSlg 8155/1977.

644 Gesetz zum Schutz der ortlichen Gemeinschaft vor allgemeinen Gefahren (Sicherheitsgesetz — SiG), Vbg
LGBI49/1975.

645 Es sind nur die Bestimmungen iiber die Verleihung von Ehrenzeichen und iiber einige organisations-
rechtliche Belange in Kraft geblieben.

646 Vgl Antoniolli, Verwaltungsrecht, 234; Weiler, ZVR 1966, 85 ff; Adamovich, FS-Merkl (1970), 15 f;
Ohlinger, FS-Kolb (1971), 86 ff; Neuhofer, Handbuch des Gemeinderechts, Wien/New York (1972),
202 1f; Pernthaler, OJZ 1975, 288 f; ViSlg 1478/1932; BGH 1067 (A)/1936; ViSlg 3201/1957;
3570/1959; 4813/1964; uvm.

93



Zu dhnlichen Formulieningen gelangte der VEGH im Zusammenhang mit der bereits
mehrfach angesprochenen, aus dem VerhaltnismiBigkeits— und Abwigungsgebot
folgenden Frage nach der hinlinglichen Determinierung von Bestimmungen, die
Grundrechtseingriffe gestatten. Auf das Erfordernis von Wertentscheidungen und die
sich daraus ergebende Problematik in rechtsstaatlicher und demokratischer Hinsicht
wurde bereits hingewiesen. Diese ideelle Verkniipfung von Legalitit und
VerhaltnismaBigkeit®” kommt auch in der Judikatur zur "spezifischen Determi-
nierungspflicht" bei Grundrechtseingriffen insofern zum Ausdruck als es darin um die
hinreichende Vornahme der Abwdigung durch den Gesetzgeber selbst ging. Weist ein
Gesetz besondere "Eingriffsnihe" auf, so kann sich der Gesetzgeber mit der bloB
repetitiven Normierung der fiir ihn geltenden verfassungsrechtlichen Schranken (zB den
materiellen MRK-Vorbehalten) seiner Verantwortung nicht entziechen, sondern muf
selbst hinldnglich erkennbare Entscheidungsanleitungen vorgeben.

Das Kriterium der "Eingriffsnihe" 16st zuniichst das Bedenken aus, ob nicht dadurch
die Tatsache verschleiert werden konnte, daB praktisch jedes Gesetz einen Eingriff in
einen grundrechtlich umhegten Bereich darstellt. Solcherart kénnten dann bestimmte
MaBnahmen nach Befinden des VfGH als "eingriffsfen" bagatellisiert werden.
Andererseits ist jedoch nicht abstreitbar, daB die Wahrscheinlichkeit, mit der eine
gesetzliche Bestimmung in ein Grundrecht eingreift, die RegelmiBigkeit oder Frequenz,
mit der dies geschieht und auch die Intensitit der Beschrinkung objektiv variieren
konnen und dies auch tatséchlich tun.

AuBlerdem ist hinsichtlich des VerhiltnismiBigkeitsprinzips sein "Wesen" als
"Schranken—-Schranken" zu bedenken: Die "herkémmlichen" Eingriffserméichtigungen
werden ja dadurch beschrinkt, keinesfalls werden ‘“interpretativ' neue
Eingriffsméglichkeiten geschaffen, so daB auch variierende MaBstibe fiir die Verortung
von Eingriffen in "Grundrechtsnihe" oder "—-feme" keine Abnahme rechtsstaatlicher
Erfordemisse bewirken diirften.

Sicherlich ist Berka®4® recht zu geben, daB das Kriterium der "Eingriffsnidhe" keinen
allzu groBen Rationalititszuwachs und moglicherweise — in dieser Formulierung - eine
"dogmatische Sackgasse" darstelle, doch scheint sich die von ihm schon aus dem
allgemeinen Legalitdtsprinzip abgeleitete Einsicht, da8 die Bestimmtheitserfordernisse
im Schutzbereich von Grundrechten besonders ernst zu nehmen sind®, zumindest in
der Intention mit der Judikatur des VIGH zu decken. Es sollen nimlich — an Hand
praktikabler Gesichtspunkte — die Grenzen der Zulissigkeit einer verfassungs(grund-
rechts)konformen Interpretation von Gesetzen und damit der unmittelbaren Anwendung
von Verfassungsrecht durch Verwaltungsbehorden gezogen werden. Bei Uberschreitung
dieser Grenze wire der Gesetzgeber zur Determinierung aufgerufen®, DaB diese

647 Vgl Novak, FS-Winkler (1989), 67 f.

648 Vgl Berka, FS-Walter (1991), 52 ff.

649 Vgl Berka, FS-Waller (1991), 60.

650 Die Ahnlichkeit dieser Uberlegungen mit Art 19 Abs 1 GG ist uniibersehbar,
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Grenzzichung, wie beim Abwéigungs~ und VerhiltnismaBigkeitsprinzip insgesamt, auf
Wertungen beruht, ist unvermeidlich.

In der vorliegenden Untersuchung soll aus Praktikabilititserwdgungen die Judikatur
des VEGH zugrunde gelegt werden.

Der VIGH hat schon bei jenem Grundrecht, in dem er zum ersten Mal das
VerhiltnismaBigkeitsprinzip in seiner heutigen Gestalt entwickelt und massiv zur
Anwendung gebracht hat, nimlich Art 6 StGG (Erwerbsfreiheit) mit der
Argumentationsfigur des "besonderen Eingriffs" operiert. Objektive Berufsan-
trittserfordernisse, die der Genehmigungswerber trotz Entsprechung aller subjektiver
Voraussetzungen aus eigener Kraft unmoglich erfiillen kann (zB Bedarfspriifungen)
stellen besonders schwere Eingriffe in das Grundrecht auf Erwerbs— und Berufs—
wahlfreiheit gemdB Art 6 und 18 StGG dar und sind daher nur zur Erreichung eines im
offentlichen Interesse gelegenen Ziels bei Wahrung der VerhaltnisméBigkeit zulassig631.
In diesen Erkenntnissen kam die Determinierungspflicht noch nicht zur Sprache, weil sie
nicht relevant war: War eine Bedarfspriifung mit Art 6 StGG und dem
VerhiltnismaBigkeitsprinzip unvereinbar, so war sie zu beseitigen, ohne dafl der
Behorde ein dahin gehendes, wie auch immer geartetes Ermessen einzurdumen wire.
War sie hingegen zulissig, so waren die Bestimmungen auch hinldnglich konkret5%2,

In einer Reihe anderer Erkenntnisse wurde die Problematik von Eingriffsndhe, Ab-
wigungspflicht und Determinierungsgebot hingegen ausdriicklich angesprochen und
erortert. Diese Judikatur ist mE nicht frei von Widerspriichlichkeiten und Wertungs—
diskrepanzen33,

In einigen Erkenntnissen hatte sich der VfGH mit § 3 FrPG in mehreren Fas-
sungen®34 und § 25 PaBG®SS auseinanderzusetzen, in anderen ging es um die Kunst- 656
und MeinungsiuBerungsfreiheit®’.

In moglichst geraffter Darstellung der Judikatur538 soll versucht werden, einerseits
die Kriterien fiir die Eingriffsnihe einer gesetzlichen Bestimmung, andererseits jene fiir
das ausreichende MaB an Determiniertheit herauszuarbeiten. Es soll also um die
Beantwortung der Fragen gehen, wann ein eingriffsnahes Gesetz vorliegt und welcher
Grad an Prizision erforderlich ist.

In den beiden § 3 FrPG in verschiedenen Fassungen aufhebenden Erkenntnissen
fiihrt der VEGH aus: "Wenn ein Gesetz eine Manahme — wie hier ein Aufenthaltsver—
bot - vorsieht, die nicht blo zufillig und ausnahmsweise, sondern geradezu in der

651 Vgl ViSlg 10.179/1984; 10.932/1986; 11.276/1987; 11.483/1987; 11.503/1987; 11.625/1988; 11.652/1988;
11.749/1988; 12.296/1990 ua.

652 Vgl ViSlg 11.503/1987; 12.296/1990.

653 Berka, FS—Walter (1991), 49 f weist unter Verarbeitung der einschligigen Judikatur nach, wie wenig
konsequent der VIGH das Argument der "Eingriffsnihe" eines Getztes anwendet.

654 ViSlg 10.737/1985; 11.455/1987; 11.857/1988.

655 ViSlg 11.044/1986.

656 ViSlg 10.401/1985; 11.737/1988.

657 ViSlg 11.651/1988.

658 Fiir ausfiihrlichere Darstellungen vgl vor allem Berka, FS—Walter (1991), 42 ff; Novak, FS-Winkler
(1989), 60 f.
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Regel schwerwiegend in das Familienleben, vielfach auch sonst in das Privatleben,
eingreift, wenn also der Effekt des Gesetzes (mag dies auch gar nicht intendiert sein) sehr
eingriffsintensiv ist, miissen die Eingriffstatbestinde - anders als bei weniger
eingriffsnahen Gesetzen — besonders deutlich umschrieben sein"65%, Es wird also auf die
"RegelmaBigkeit" bzw "Wahrscheinlichkeit" und die "Intensitit" des effektiven, nicht
bloB intendierten Grundrechtseingriff abgestellt. Beide Merkmale scheinen durch die
copula "wenn also" verbal gleichgesetzt zu werden, obwohl in V{Slg 11.044/1986 noch
von zwei verschiedenen Elementen, nimlich der "Wahrscheinlichkeit" und "Intensitit"
die Rede war. Es scheint wohl auf eine Kombination quantitativer und qualitativer
Aspekte anzukommen, wie es in den verschiedenen Termini angedeutet ist.
"RegelmiBigkeit" eines Eingriffs lige demnach vor, wenn die Mehrzahl der auf Grund
des Gesetzes zu erwartenden Vollzugsakte in den Grundrechtsbereich eingreift,
"Intensitit"6%0 hingegen, wenn bei Durchschnittsbetrachtung die Mehrzahl der Voll-
zugsakte einen besonders intensiven Eingriff darstellt661,

"Eingriffsfeme"” hingegen nahm der VfGH von baurechtlichen Normen im
Verhiltnis zur Kunstfreiheit an2. Interessanterweise verwies der VEGH in ViSlg
10.737/1985 (zu § 3 FrPG), wo er "Eingriffsnidhe" annahm, auf jenes erstgenannte
Erkenntnis (zur Kunstfreiheit), wo dies seiner Einschitzung nach nicht der Fall war. Es
werden also beide Erkenntnisse vom VIGH selbst in Zusammenhang gebracht und als
zwei im Ergebnis entgegengesetzte Anwendungsfille einer einzigen Argumentations—
figur angesehen. Das Erfordernis der Einholung einer Bewilligung fiir die Errichtung
von Bauwerken, das Verbot der Beniitzung fremden Eigentums oder der unnétigen
Erregung storenden Lirms, die Pflicht zur Anzeige von Versammlungen oder zur
Entrichtung einer Abgabe fiir offentliche Veranstaltungen, etc seien "allgemeine
Gesetze", die dem "geschiitzten Bereich vergleichsweise fernstehende” Verhaltens-
normen seien. "Erst die Kriterien, nach denen eine Baubewilligung zu erteilen oder zu
versagen ist, konnten nach Zielsetzung oder Auswirkung allenfalls mit dem Recht auf
Freiheit der Kunst in Konflikt geraten"663,

Auch § 82 StVO (Bewilligungspflicht fiir die Beniitzung von Straien zu
verkehrsfremden Zwecken) sei nicht "eingriffsnah” im Hinblick auf die Meinungs-
duBerungsfreiheit, weil dieser Tatbestand - anders als etwa § 3 FIPG - "nicht im
Regelfall einen Eingriff in ein Grundrecht" bewirke. Allerdings konne die
Bewilligungspflicht in manchen Fillen (zB wenn die StraBe zum Verteilen von
Flugzetteln, etc beniitzt werden soll) das Recht auf MeinungsiuBerung beriihren und sei
daher an der MRK zu messen%%4,

659 ViSlg 11.455/1987 (2. Erkenntnis zu § 3 FrPG, Hervorhebungen vom Verf)), fast wortgleich ViSlg
10.737/198S (1. Erkenntnis zu § 3 FrPG).

660 Vgl dazu auch Tretter, Verfassungs(Konventions)widrigkeit des § 3 Fremdenpolizeigesetz (Aufent-
haltsverbot), EuGRZ 1986, 190 ff, 195.

661 Vgl Berka, FS-Walter (1991), 48.

662 Vgl VfSlg 10.401/1985.

663 ViSlg 10.401/1985, S. 346; ebenso V{Slg 11.567/1987; dhnlich auch V{Slg 11.737/1988.

664 Vgl ViSlg 11.651/1988,
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§ 25 PaBGYS (Erteilung und Versagung von Sichtvermerken) weiters unterscheide
sich insofen von § 3 FrPG, als die Verweigerung cines Sichtvermerks nicht mit
derselben "Wahrscheinlichkeit und Intensitit" in das Privat~ und Familienleben
eingreife wie ein Aufenthaltsverbot: In der Regel sei die beabsichtigte Einreise nach
Osterreich nicht von einer Familienzusammenfiihrung motiviert. Halte sich ein Fremder
bereits in Osterreich auf, so werde ihm (zunichst) meist bloB ein kurzfristiger
Sichtvermerk erteilt;.von einer familiiren Bindung in Osterreich sei in diesen Fillen bei
einer Durchschnittsbetrachtung keine Rede%6. Dem VEGH war wohl bewuft, daB die
Versagung der Verlingerung eines Sichtvermerks Grund fiir die Abschiebung eines
Fremden sein kann und damit einem Aufenthaltsverbot zumindest in den Wirkungen
gleichzuhalten ist. Dies wird auch in der spéteren Judikatur des VIGH nunmehr zum
FrG zugestanden, obwohl daran festgehalten wird, daB die spezifische Eingriffsnahe in
das Grundrecht nicht dieselbe ist wie bei einem Aufenthaltsverbot®%7. Allerdings hat er
auf den Regelfall der erstmaligen Sichtvermerkserteilung abgestellt, also auf die
rechtliche Voraussetzung fiic die Einreise und die nachfolgende Integration in die
Gesellschaft mitsamt Entstehung von privaten und familidren Bindungen, etc, und diese

"bewuBt dem Aufenthalisverbot als Eingriff in bereits bestehende Bindungen
entgegengestellt®8. Freilich wirkt diese Unterscheidung etwas gekiinstelt, und hat der
VIGH moglicherweise zu sehr auf den zur Entscheidung anstehenden Einzelfall
abgestellt, weil die Anwendung des § 25 PaBG bei Antrigen auf Verlingerung des
Sichtvermerks wohl nicht weniger typisch oder regelmégig ist als bei der Ersterteilung.
Jedenfalls diirfte jedoch das abstrakte Entscheidungskriterium klargemacht worden sein.

Auch die zur Kunstfreiheit ergangenen Erkenntnisse machen deutlich, welches
Gewicht der verfassungsgerichtlichen Wertung bei der Bestimmung der jeweiligen
"Grundrechtsnihe" zukommt. Andererseits scheint es doch bei allen angefiihrten
Erkenntnissen einen gemeinsamen Tenor zu geben, der durchaus als rationales Kriterium
angesechen werden kann. In jenen Erkenntnissen, in denen keine Eingriffsndhe
angenommen wurde, handelt es sich um gesetzliche Bewilligungspflichten, oder der
VIGH wies — wie gesagt — daraufhin, daB die Familienbindungen, in die eingegriffen
werden konnte, noch gar nicht bestiinden. Die Bewilligungspflicht als solche verhindert
ja nicht die Grundrechtsbetitigung — erst die Kriterien, nach denen die Zulassung
versagt wird, bestimmen - nach Intention oder Wirkung des Gesetzes - die
Eingriffsnihe. So wire eine Bewilligungspflicht mit sehr weitgehender Zuldssigkeit des
individuellen Handelns, bei der die Behorde also nur in seltenen Fillen die Erlaubnis
versagen darf, kaum als eingriffsintensiv zu werten, im umgekehrten Fall hingegen
schon. Diese "Weite" der Zulissigerklarung ist nicht mit Weite des Behdrdenermessens

665 In ViSlg 11.044/1986 ging es um das PaBG, BGBI 422/1969 idF BGBI 135/1986.

666 Vgl ViSlg 11.044/1986; VIGH 13.3.1993, G 212-215/92 ua Zlen.

667 Vgl VEGH 1.7.1993, B 338/93 und B 445/93.

668 Gleiches gilt fiir die Ausweisung eines Fremden gemidB § 10 a FrPG, der unter Umgchung der
Grenzkontrolle in das Inland gelangt ist. Diese durfte nur innerhalb einer bestimmten Frist nach der
erfolgten Einreise ausgesprochen werden und stellte den Fremden nicht schlechter als wenn er von
vornherein rechtmiBig vorgegangen wire; vgl ViSlg 12.919/1991.
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zu verwechseln: Gerade die Weite des Ermessens, wie zB bei Generalklauseln, die zur
Versagung in vielen Fillen fithren kann, wiirde die "Eingriffsnihe" einer gesetzlichen
Bestimmung begriinden.

Beim Sichtvermerkserkenntnis ViSlg 11.044/1986 hingegen mangelte es bereits an
der "Aktualitit" des Grundrechtseingriffs: Die vom jeweiligen Grundrecht typisch
geschiitzten Lebenssachverhalte und Freiheitsvollziige miissen — bei Durchschnittsbe—
trachtung - offensichtlich aktuell vorhanden sein, damit von typischer Eingriffsnihe
gesprochen werden kann.

"Unmittelbarkeit" im oben geschilderten Sinn sowie "Aktualitit" oder "Direktheit"
der jeweiligen Eingriffsermichtigung scheinen also in der Judikatur des VIGH ihre
"Nihe" zum Grundrecht auszumachen.

Was nun das erforderliche MaB an Determiniertheit betrifft, hat der VEIGH betont,
daB es sich um eine "spezifische Determinierungspflicht" handelt, die sich nicht nur aus
Art 18 Abs 1 B-VG, sondern auch aus dem jeweiligen Gmndrecht'érgibt“"’. Ein ein—
griffsnahes Gesetz muBl deutlich die Eingriffsschranken, wie sie etwa die MRK vor-
schreibt, erkennen lassen, es muB also selbst die Interessenabwigung vornehmen. Wo
der Behorde ein Ermessensspiclraum eingerdumt wird, muB das Gesetz die jeweiligen
Grundsiitze fiir die von der Behorde zwingend vorzunehmende Interessenabwigung
festlegen und dabei auf eine angemessene VerhiltnismiBigkeit Bedacht nehmen. Es
geniigt ausdriicklich nich?, daB der Gesetzgeber in Form "weitmaschiger General—
klauseln" verfassungsrechtliche Grundsitze einfachgesetzlich wiederholt. Dies bringt
keinen Legalititszuwachs, da die Grundrechte ohnehin unmittelbar zu vollzichendes
Recht sind%70. Der Gesetzgeber darf sich also nicht darauf beschrinken, eine an ihn
gerichtete verfassungsrechtliche Ermichtigung lediglich pauschal zu.zitieren. Er muB
selber die Voraussetzungen bestimmen, unter denen eingegriffen werden darf®71,

Bei Regelung einer "eingriffsnahen" Materie muB der Gesetzgeber also die Inter—
essenabwiigung selber vomehmen und das Verwaltungshandeln binden. Er darf sich
also nicht auf die "Verfassungskonformitit" der Gesetzesanwendung verlassen: Die
"Notwendigkeit" verfassungskonformer Reduktion oder Ergiinzung von eingriffsnahen
Bestimmungen ist daher ein Indiz fiir ihre verfassungsrechiliche Bedenklichkeit. Die
Behorde hat also bei erforderlicher Determinierung des Gesetzes nur dieses, nicht auch
die Verfassung unmittelbar zu vollziehen. Davon bleibt die Pflicht unberiihrt, daB sich
die Behorde bei Ausiibung eines immer verbleibenden Auslegungsspiclraums und bei
einer eventuell vorgeschenen Interessenabwigung an das verfassungsrechtliche
VerhiltnisméBigkeitsprinzip zu halten hat®’2, und es somit doch wieder zu partieller
unmittelbarer Grundrechtsanwendung kommt.

669 Vgl ViSlg 10.737/1985; 11.455/1987.

670 ViSlg 11.455/1987, S 159 f und V{Slg 11.857/1988, in dem § 3 FrPG im dritten Anlauf als noch konkret
genug erkannt wurde.

671 Vgl Raschauer, ZfV 1988, 31. -

672 Vgl ViSlg 11.982/1989, wo cine Behdrde § 3 FrPG in der letztlich verfassungsmiBigen Fassung nicht
verfassungskonform, damit denkunmdéglich, angewandt hatte.
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Beim Vollzug weniger eingriffsnaher Bestimmungen, die auch nicht spezifisch
determiniert zu werden brauchen, muB die Verwaltungsbehorde das Grundrecht bzw den
VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz unmittelbar anwenden; es handelt sich also um
"Verfassungsvollzug"73,

(2) Die Bestimmtheitserfordernisse nach der MRK gemiB der Rechtsprechung der
Straburger Organe

Auch die Bestimmtheitserfordernisse gemiB der MRK, wie sie vor allem vom EGMR
ausgelegt werden, sind darzustellen, obwohl gemiB Art 60 MRK die strengeren
oOsterreichischen Legalititsforderungen des Art 18 Abs 1 B-VG vorgehen. Die Aus—
legung durch den EGMR ist namlich fiir Osterreich verbindlich674,

Eingriffe in die Art 8 - 11 MRK miissen "gesetzlich vorgesehen" sein; Freiheitsent—
ziehungen diirfen gemiB Art 5 MRK nur auf die gesetzlich vorgeschriebene Weise in
den Fillen der Art 5 Abs 1 lit a) bis f) MRK erfolgen. Immer ist die Rechimdpigkeit der
Anhaltung gefordertS’S, Bekanntlich werden die in der MRK enthaltenen Begriffe
"gesetzmiBig" oder "gesetzlich vorgesehen" von den StraBburger Organen autonom
gemiB dem Sinn und Zweck der Konvention interpretiert. Voraussetzung ist zunichst,
daB die bekdmpfte MaBnahme ihre Grundlage im innerstaatlichen Recht habe, sei es nun
geschriebenes oder ungeschriebenes, Richter— oder Parlamentsrecht, formelles Gesetz
oder Verordnung, etc676. Entscheidend ist, daB das in Betracht kommende "Gesetz" fiir
den Betroffenen zuginglich ist. Dieser muB auBerdem die Auswirkungen des Gesetzes —
gegebenenfalls nach rechtlicher Beratung ~ vorhersehen kénnenr, es muff also dem
Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit entsprechen677.

Unter diesem Aspekt hatte sich der EGMR auch mehrfach mit Generalklauseln bzw
weiten Ermessensbestimmungen zu befassen, deren Hauptproblem in der "Vorherseh-
barkeit" der Rechtsfolgen bestand. Der EGMR fordert — wie gesagt — als qualitative
Voraussetzung fiir das Bestehen einer gesetzlichen Grundlage geniigende, freilich nicht
absolute Genauigkeit. Es sei notwendig, iibermiBige Starrheit zu vermeiden und mit
wechselnden Umstinden Schritt zu halten, was bedeutet, da viele Gesetze sich

673 Vgl Berka, FS-Walter (1991), 46.

674 Vgl Art 46 MRK und die sterreichische Erklirung, BGBI 608/1991.

675 Speziell zur Frage der "RechtmiBigkeit" gemdB Art S MRK vgl EGMR 24.10.1979, Fall Winterwerp =
EuGRZ 1979, 650 ff, bes 653 f; EGMR 18.12.1986, Fall Bozano = EuGRZ 1987, 101 ff, bes 106; EGMR
2.3.1987, Fall Weeks = EuGRZ 1988, 316 ff, 317.

676 Vgl Frowein/Peukert, EMRK, 188 {f; Hoffimann—Remy, Mdglichkeiten, 36 ff; Matscher, FS-Locbenstein
(1991), 105 £f; vor allem EGMR 26.4.1979, Fall Sunday Times (Leiterkenntnis) = EuGRZ 1979, 386 ff.

677 Vgl zu diesen Kriterien mit unterschiedlicher Akzentuierung:

EGMR 26.4.1979, Fall Sunday Times = EuGRZ 1979, 386 ff, 387 f; EGMR 22.10.1981, Fall Dudgeon =
EuGRZ 1983, 488 ff, 490 Z 44; EGMR 25.3.1983, Fall Silver = EuGRZ 1984, 147 ff, 149 ff; EGMR
2.8.1984, Fall Malone = EuGRZ 1985, 17 ff, 20 £f; EGMR 25.3.1985, Fall Barthold = EuGRZ 1985, 170
ff, 173 f; EGMR 25.2.1988, Fall Olsson = EuGRZ 1988, 591 ff, 598; EGMR 24.5.1988, Fall Miiller =
EuGRZ 1988, 543 ff, 544 f; EGMR 28.3.1990, Fall Groppera Radio AG = EuGRZ 1990, 255 ff, 257 f;
EGMR 24.4.1990, Fall Kruslin und Huvig = OJZ 1990, 564 ff, 565 ff; EGMR 22.5.1990, Fall Autronic AG
= BuGRZ 1990, 261 ff, 263; EGMR 26.11.1991, Fall Observer und Guardian = OJZ 1992, 378 ff, 378;
EKMR 7.3.1991, Appl. 14.622/89, Fall Hempfing = EuGRZ 1991, 524 ff, 525.
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unausweichlich Wendungen bedienen, welche mehr oder minder vage sind®78.
Insbesondere der Rechtsbegriff der "guten Sitten"6’® und der "unziichtigen
Veriffentlichung"680 seien Normierungen in Bereichen, in denen die Situation sich
entsprechend den herrschenden gesellschaftlichen Anschauungen verdndert. Um sich
dem mit dem gesellschaftlichen Wertewandel korrelierenden Wechsel der ma3gebenden
Tatsachen flexibel anpassen zu kénnen, sei es eben erforderlich unbestimmte Gesetzes—
begriffe zu verwenden.

Ein Gesetz, welches Ermessen einrdumt, verstoBt nicht an sich gegen das Erfordernis
der Vorhersehbarkeit, vorausgesetzt, der Umfang des Ermessens und die Art und Weise
seiner Ausiibung sind mit geniigender Deutlichkeit unter Beriicksichtigung des
rechtmiBigen Ziels der fraglichen MaBnahme angegeben®8l.

Von besonderer Bewandtnis auch fiir polizeiliche Erméchtigungen sind die Urteile
des EGMR zu Generalklauseln im Dienst der Strafjustiz. In den Fillen Silver®®2 und
Malone%®3 ging es um Uberwachungen des Brief- und Telefonverkehrs. Wihrend im
ersten Fall die bestehenden das Gesetz konkretisierenden Richtlinien als ausreichend
befunden wurden, obwohl ihnen keine Rechtskraft zukam, entschied der EGMR im
zweiten, daB die Zweideutigkeit und Unsicherheit, die den beziiglichen Bestimmungen
anhafteten, zu groB seien. Beide Urteile betreffen die englische Rechtsordnung, dh ein
"case-law"-System. Im gegebenen Zusammenhang von groBter Bedeutung ist hingegen
ein zu einer Generalklausel in einem kontinentaleuropéischen, statutarischen Rechts—
system ergangenes Erkenntnis des EGMR%4, Konkret ging es um eine Bestimmung der
franzdsischen StPO:

"Der Untersuchungsrichter hat gemidB dem Gesetz alle Untersuchungshandlungen
vorzunehmen, die er fiir zweckmiBig erachtet, um die Wahrheit zu ermitteln."685

Diese Generalklausel wurde unter anderem auch als rechtliche Grundlage fiir Tele—
foniiberwachungen herangezogen.

Besonders dort, so der EGMR, wo eine Befugnis der vollzichenden Gewalt im ge-
heimen ausgeiibt wird, seien die Gefahren einer willkiirlichen Ausiibung offensichtlich.
Zweifellos konnten die Anforderungen in der Konvention, insbesondere hinsichtlich der
Vorhersehbarkeit im Zusammenhang mit polizeilichen Ermittlungen nicht genau die—
selben sein, wie in-dem Fall, in dem das Gesetz selbst Einschrankungen fiir das Ver—
halten des einzelnen vorsiecht. Das Erfordernis der Vorhersehbarkeit kann nicht be-
deuten, daB der einzelne in die Lage versetzt werden soll, vorherzusehen, ob und wann
eine polizeiliche Titigkeit gesetzt werden soll, damit er sein Verhalten entsprechend
einrichten und die polizeiliche Tatigkeit vereiteln kann. Nichtsdestoweniger muB, so

678 Vgl EGMR 25.2.1988, Fall Olsson = EuGRZ 1988, 598.

679 Vgl EGMR 25.3.1985, Fall Barthold = FuGRZ 1985, 173 {.
680 Vgl EGMR 24.5.1988, Fall Miiller = EuGRZ 1988, 544 .

681 Vgl EGMR 25.2.1988, Fall Olsson = EuGRZ 1988, 598.

682 EGMR 25.3.1983 = EuGRZ 1984, 147 ff.

683 EGMR 2.8.1984 = EuGRZ 1985, 17 ff.

684 EGMR 24.4.1990, Fall Kruslin und Huvig = OJZ 1990, 564 ff.
685  Zitiert nach OIZ 1990, 565.

100



weiter der EGMR, das Gesetz ausreichend klar sein, um geniigend deutlich za machen,
unter welchen Umstinden und Bedingungen es die Behorden ermichtigt, zu geheimen
und potentiell gefihrlichen Eingriffen in ein Grundrecht Zuflucht zu nchmen. Der
erforderliche Bestimmtheitsgrad des Gesetzes hiingt demnach vom jeweiligen Rege—
lungsgegenstand ab. Je geheimer etwa ein Eingriff erfolgt, umso deutlicher miissen die
Grenzen der Willkiir gezogen werden, um dem Betroffenen angemessenen Schutz gegen
MiBbriuche zu gewihren. AuBerdem miisse das Eingriffssystem festlegen, gegen
welche Personen ein Eingriff zuldssig wire und welcher Art die strafbare Handlung sein
muB, damit ein Eingriff stattfinden kann. Der Eingriff muB zeitlich begrenzt und das
anzuwendende Verfahren hinreichend geklart sein.

Die gleichen Grundsitze gelten fiir die RechtmaBigkeit von Freiheitsentziehungen
gemiB Art 5 MRKS586: Je gewichtiger die Rechtsfolgen umso strenger der Mafistab.

(3) Die Problematik des SPG
aaa) § 29 SPG

Das SPG ist zumindest in seinem Befugnisteil ein eingriffsnahes Gesetz geméd den oben
erarbeiteten Kriterien. Es wirkt "unmittelbar", weil es um die Ausiibung sofortiger Be-
fehls— und Zwangsgewalt und nicht um Bewilligungspflichten, etc geht, und "aktuell" in
bereits bestehende Grundrechtsverhéltnisse.

Die konkrete Anwendung der Bestimmtheitserfordernisse bei eingriffsnahen
Gesetzen zunichst auf § 29 SPG fiihrt zu der Erkenntnis, daB diese Bestimmung fiir sich
allein genommen den verfassungsrechtlichen Anforderungen nicht geniigt, weil es sich
im wesentlichen um eine Wiederholung verfassungsrechtlicher Vorgaben handelt.
Allerdings ist § 29 SPG auch gar nicht als eigenstindige Eingriffserméchtigung gedacht,
sondern — im Gegenteil — als Erméchtigungsbeschrinkung, die zu jeder Befugnisnorm
einschrinkend hinzuzulesen ist. Die Frage der ausreichenden Determiniertheit von § 29
SPG ist also nicht losgelost vom Gesamtsystem des SPG zu beantworten. Andererseits
vermag § 29 SPG jedoch auch nicht - als verfassungsrechtliches "Zitat" — den im SPG
enthaltenen Generalklauseln jenes MaB an Determiniertheit zu verleihen, die sie einer
verfassungsrechtlichen Bedenklichkeit entzogen. Ein Normenkomplex, aus dem ein-
fachgesetzlich nicht mehr zu erfahren ist, als dies bei unmittelbarer Anwendung von
Verfassungsnormen der Fall wire, geniigt — wie gesagt — den verfassungsrechtlichen
Determiniertheitserfordernissen nicht.

Bevor die Befugnisse konkret analysiert werden, sei wiederholend vorausgeschickt,
daB eine verfassungskonforme Interpretation bei eingriffsnahen Bestimmungen nur in
engen Grenzen zulissig ist. Der gesetzliche Regelungsinhalt muB nach dem Gesetz
allein vorhersehbar sein®7. Die Spezialbefugnisse werden weiter unten im Besonderen

686 Zusitzlich zur bereits zitierten Literatur vgl Frowein/Peukert, EMRK, 61 ff.
687 Vgl U. Davy, Versammlungsschutz und Meinungsfreiheit, JAP 1990/91, 197 £f, 202 £.
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Teil untersucht. Hier soll es um die allgemeinen Befugnisse gehen, bei denen jenes im
SPG gewihlte System der Verbindung von Generalklauseln und Kasuistik88 besonders
zum Tragen kommt.

bbb) §§ 21 Abs 2 iVin 33 und 50 SPG

Es handelt sich vor allem um die §§ 21 Abs 2 iVm 33 und 50 SPG sowie die §§ 19 und
32 SPG. GemiB § 21 Abs 2 SPG haben die Sicherheitsbehorden gefahrlichen Angriffen
unverziiglich ein Ende zu setzen. Ein gefihrlicher Angriff ist laut der Definition in § 16
Abs 2 und 3 SPG die Bedrohung eines Rechtsguts durch die rechtswidrige Verwirk—-
lichung des Tatbestandes einer von amtswegen zu verfolgenden Vorsatztat, die nach
dem StGB, einzelnen Bestimmungen des SGG639 oder dem VerbotsG strafbar ist. Im
Befugnisteil sieht § 33 SPG eine parallele Ermachtigungsnorm vor: "Die Organe des
offentlichen Sicherheitsdienstes sind erméchtigt, einem geféhrlichen Angriff durch Aus-
iibung von unmittelbarer Befehls— und Zwangsgewalt ein Ende zu setzen."

Durch diese Generalklansel werden ausdriicklich die Organe des offentlichen
Sicherheitsdienstes, nicht die Sicherheitsbehdrden®®C, zur Anordnung von ZwangsmaB-
nahmen erméchtigt, und zwar nur zur Beendigung geféhrlicher Angriffe, nicht auch zur
Bekidmpfung von Ordnungsstorungen, zur Gefahrenabwehr im Rahmen der EAH und
zur Bekimpfung bandenméBiger oder organisierter Kriminalitiit, soweit nicht aktuell ein
gefihrlicher Angriff vorliegt®®!. Fiir die Ausiibung von Zwangsgewalt bleibt gemal
dem IAB®? in jedem Einzelfall § 50 SPG maBgebend. § 50 SPG regelt die
Durchsetzung der auf Grund der einzelnen Befugnisse angeordneten MaBnahmen. Dies
kann, sofern nichts anderes bestimmt ist, mit Zwang erfolgen, was anwesenden
Betroffenen anzudrohen und anzukiindigen ist. Hievon kann in den Fillen der Notwehr
oder der Beendigung gefihrlicher Angriffe gemiB § 33 SPG soweit abgeschen werden,
als dies fiir die Verteidigung des angegriffenen Rechtsguts unerldBlich erscheint (§ 50
Abs 2 SPG). Bei Anwendung von unmittelbarer Zwangsgewalt gegen Menschen ist
gemaB § 50 Abs 3 SPG das WaffGG 1969 anzuwenden.

Bevor an die Frage der VerfassungsmiBigkeit dieser Normen herangegangen werden
kann, muB ihr Inhalt abgesteckt werden. Die Rechtsbedingungsseite scheint zuniichst mit
dem Verweis auf die Beendigung gefahrlicher Angriffe recht klar umgrenzt zu sein. Die
Problematik liegt — was fiir das ganze SPG gilt — auch hier in der Schwierigkeit der

688 Vgl Weber, Eine Kritische Beleuchtung des Sicherheitspolizeigesetzes, OIZ 1992, 544 f,

689 Es handelt sich um dic §§ 12, 14, 14z SGG, die Tathandlungen mit grofen Mengen von Suchtgift
ponalisieren. Unerlauble Suchigifigeschifie mit einer geringen Menge oder der einfache Besitz (auch ciner
groBen Menge) stellen hingegen keinen gefihrlichen Angriff iSd § 16 SPG dar und diirfen daher auch nicht
sicherheitspolizeilich behandelt werden, vgl Fuchs/Funk/Szymanski, SPG, 33.

690  Diese Unterscheidung wird dadurch relativiert, daB der Sicherheits— und Polizeidirektor gemib §§ 7 Abs 4
und 8 Abs 1 SPG ex lege zu Exekutivorganen erklirt werden. Zu diesen zihlen gemiB § 5 Abs 2 Z 5 SPG
auch jene Organe des rechtskundigen Dienstes bei Sicherheitsbehdrden, die zur Ausiibung unmittelbarer
Befehls- und Zwangsgewalt ermiichtigt sind. Diesen Organen kommt daher ein "Doppelcharakter” zu.

691 Vgl Hauer/Keplinger, Handbuch, 176 Anm 4.

692 Vgl Schiffbéinker, 68.
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Bewertung einer Situation als Gefahr oder Bedrohung, zumal sich gemaB § 16 Abs 3
SPG der Begriff des gefihrlichen Angriffs auch auf die Vorbereitungshandlungen
erstreckt, soweit diese in engem zeitlichen Zusammenhang mit der Bedrohung stehen.
Damit wird iiber den Versuch hinaus auch das letzte Vorbereitungsstadium erfaBt6%.
Der Evaluationsspielraum ist also breit.

Demgegeniiber wiirde man erwarten, da der Rechtsfolgenbereich umso detaillierter
geregelt wiire. Das Gegenteil ist der Fall - er ist in noch darzustellender Weise offen.

Zieht man die EB bei der Interpretation des § 33 SPG zu Rate, so zeigt sich, daB der
Gesetzgeber mit dieser Bestimmung tatsichlich eine allgemeine Auffangnorm intendiert
hat, derzufolge der Exekutive alle Befugnisse eingerdumt werden, die fir die
Beendigung gefahrlicher Angriffe eben erforderlich sind. Dies gerade dann, wenn im
besonderen Teil des SPG keine Ermichtigung vorgesehen ist oder diese im konkreten
Fall nicht ausreicht. Grundsitzlich stinde es demnach im vom VerhiltnismiBig-
keitsprinzip geleiteten Ermessen der Exekutivorgane, die konkret anzuwendende
MaBnahme — von der bloBen Ermahnung bis zum Freiheitsentzug und Waffengebrauch
— festzulegen. Uber die bisherigen, nur mittelbar auf die Beendigung gefdhrlicher
Angriffe gerichteten Befugnisse, ndmlich die Festnahme gema8 § 177 Abs 1 Z 1 StPO’

‘und die Notwehr/Nothilfe, hinausgehend, sollen den Organen des offentlichen
Sicherheitsdienstes nunmehr allgemein alle moglichen MaBnahmen zur Verfiigung
stehen. DaB damit auch Freiheitsentzichungen gemeint sind, ergibt sich aus dem Hinweis
der EB%%4, daB § 177 Abs 1 Z 1 StPO damit seiner sicherheitspolizeilichen Komponente
verlustig gehe%.

Es ist fraglich, ob diese erst im Zuge der historischen Interpretation relevante in den
Materialien enthaltene Auffassung einer sachgerecht durchgefiihrten Auslegung stand-
hilté%. Die Wortinterpretation bestitigt die oben dargestellte Meinung: Dem Wortlaut
des § 33 SPG nach, handelt es sich um eine allgemeine, nicht weiter eingeschrénkte Er-
michtigung zur Setzung von Zwangsmitteln zwecks Beendigung von geféhrlichen An-
griffen.

Die systematische Interpretation ergibt ein differenziertes Bild. Zundchst ist
beachtlich, daB § 33 SPG im Befugnisteil steht und daher anders als § 50 SPG nicht zur
Durchsetzung von MaBnahmen, sondemn zu deren Anordnung erméchtigt. Es wird also
den Exekutivorganen - atypischerweise®?’ — eine Zwangsanordnungs- und nicht bloB
Zwangssetzungsbefugnis eingerdumt. Im Rahmen der systematischen Auslegung ist
jedoch auch das Verhiltnis von § 33 SPG zu anderen Bestimmungen und seine
Einfiigung in die Gesamtrechtsordnung maBgeblich. Von Bedeutung ist vor allem das
Verhiltnis der allgemeinen zu den besonderen Befugnissen. GemaB Hauer/KeplingerS%

693 Vgl Hauer/Keplinger, Handbuch, 89 Anm 33.

694 Vgl Schiffbéinker, 68.

695 In dicsem weiten Sinn vgl Fuchs/Funk/Szymanski, SPG, 63; Hauer/Keplinger, Handbuch, 176 Anm S.

696 Zum Kanon der Auslegungsregeln im  dsterreichischen Verwaltungstecht vgl Antonmiolli/Koja,
Verwaltungsrecht?, 91 ff; Schdiffer, Verfassungsinterpretation, 193 ff.

697 Vel Mayer, OZW 1977, 99 .

698 Handbuch, 176 Anm 5.
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ergeben sich aus den §§ 34 ff SPG (besondere Befugnisse) im Grundsatz keine
Schranken fiir die Generalermichtigung gemiB § 33 SPG. Obwohl die Berufung auf
§ 33 SPG nicht zu einer Umgehung der in den §§ 34 ff SPG gezogenen Grenzen fithren
diirfe, seien diese Bestimmungen keine leges speciales zu § 33 SPG, weil sie an
besondere Situationen vor oder nach einem gefihrlichen Angriff ankniipfen, jedoch
nicht der Beendigung eines solchen dienen. Allerdings darf auf Grund von § 33 SPG nur
in die Rechtsgiiter des Angreifers eingegriffen werden. Eingriffe in Rechtsgiiter
Unbeteiligter zur Abwehr eines gefahrlichen Angriffs sind nur nach MaBgabe der im
SPG vorgesehenen besonderen Befugnisse zuliissig6®.

Dagegen haben Grabenwarter/Wiederin™ mE zu Recht betont, daB die besonderen
Befugnisse grundsitzlich abschlieBenden Charakter hétten und als leges speciales zu den
allgemeinen Befugnissen aufzufassen seien. Sei ein Eingriff nach den besonderen
Befugnissen ausgeschlossen, konne kein Riickgriff auf eine allgemeine Befugnisnorm
erfolgen. Dieser Meinung ist der Vorzug zu geben, weil die besonderen Befugnisse in
den §§ 35 f, 38-40, 42 SPG auch auf die Beendigung gefihrlicher Angriffe in einer
aktuellen Angriffssituation gerichtet sind.

So ermichtigt § 35 Abs 1 Z 1 SPG zur Feststellung der Identitit’! auch des Titers
wihrend eines gefahrlichen Angriffs. Manchmal geniigt bereits dieses ~ gelinde — Mittel
zur Beendigung des Angriffs.

§ 38 Abs 2 iVm § 36 Abs 2 SPG ermichtigt die Organe des offentlichen
Sicherheitsdienstes bei Bestehen einer allgemeinen Gefahr, wozu gemiB § 16 Abs 1
SPG auch ein gefihrlicher Angriff zdhlt, an einem bestimmten Ort fiir Leben oder
Gesundheit mehrerer Menschen oder fiir Eigentum oder Umwelt in groBem Ausma8,
jedermann aus dem Gefahrenbereich zu weisen. Diese Befugnis richtet sich auch gegen
den Téter und kann zur Beendigung eines gefihrlichen Angriffs dienen.

§ 39 Abs 1 SPG ermichtigt die Organe des offentlichen Sicherheitsdienstes,
Grundstiicke und Riume zu betreten, unter anderem sofern dies zur Abwehr eines
gefahrlichen Angriffs erforderlich ist.

Dasselbe gilt fiir die Hausdurchsuchung gemidB § 39 Abs 3 SPG. Auch diese
Bestimmungen regeln Eingriffe in die Rechte des Angreifers.

§ 40 Abs 2 SPG (Personendurchsuchung) ist ausdriicklich auf die Situation eines
gefdhrlichen Angriffs bezogen. Die Durchsuchungsbefugnis richtet sich in aller Regel
gegen den Angreifer, beginnt mit der letzten Vorbereitungshandlung und endet mit dem
Authéren der akuten Gefahr702,

699 So auch Fuchs/Funk/Szymanski, SPG, 63 £.

700 JAP 1992/93, 70.

701 Wie § 33 jst auch § 35 SPG eine Organbefugnis.
Die Identititsfeststellungsbefugnisse des § 35 SPG kdnnen mit Zwangsgewalt durchgestzt werden. Dicse
darf nur zur Erlangung der in § 35 Abs 2 SPG aufgezihlten Persomaldaten eingesetzt werden.
Dariiberhinaus knnen gemi8 § 28 Abs 2 SPG ~ ohne Zwang - Fragen gestellt und weitere Daten ermittelt
werden.

702 Vgl Fuchs/Funk/Szymanski, SPG, 82.
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Ebenso klar ermichtigt § 42 Abs 1 Z 1 SPG dle Organe des Offentlichen
Sicherheitsdienstes, Sachen sicherzustellen, wenn dies bei gefihrlichen Angriffen dazu
dient, eine (weitere) Bedrohung des Lebens, der Gesundheit, der Freiheit oder des
Eigentums von Menschen zu verhindern. Auch hiebei geht es also um die Beendigung
gefahrlicher Angriffe.

Alle Bestimmungen mit diesem Zweck sind leges speciales zu § 33 SPG und diirfen
nicht durch Hinweis auf dic Generalklausel umgangen werden. Mochte ein Organ
demnach einen gefihrlichen Angriff durch Identititsfeststellung, Wegweisung, Betreten
von Grundstiicken und Riumen, Haus- und Personendurchsuchung und Sicherstellung
von Sachen beenden, muB es sich an die in diesen Bestimmungen gezogenen Grenzen
halten und die MaBnahmen in der vorgeschriecbenen Art und Weise setzen, sonst wiirde
der Abschnitt iiber die besonderen Befugnisse gegenstands— und bedeutungslos. Freilich
bleibt auch bei Zugrundelegung dieses Interpretationsergebnisses ein Anwendungs—
spielraum fiir § 33 SPG, etwa wenn der Angreifer nach (aus einem anderen Grund
erfolgtem) Betreten eines Hauses gestellt wird.

Ob § 33 SPG als allgemeine Grundlage fiir sicherheitspolizeiliche Freiheitsentziige
herhalten kann, ist fraglich. Konkret ist das Verhiltnis einerseits zu §§ 45 ff SPG
andererseits zu §§ 175 iVm 177 StPO auszuloten’03. § 45 SPG betrifft Eingriffe in die
personliche Freiheit von Personen, die gar nicht straffahig und daher auch nicht in der
Lage sind, einen gefihrlichen Angriff vorzunchmen. § 45 SPG ist daher auf Grund
ganzlich disparater Regelungsinhalte in der Tat keine lex specialis zu § 33 SPG. -

§§ 177 iVm 175 Abs 1 Z 4 StPO normieren eine selbstindige Festnahmeerméch-
tigung der Organe der Sicherheitsbehorden bei Wiederholungsgefahr, wenn die Ein-
holung des richterlichen Befehls wegen Gefahr im Verzug nicht tunlich ist. Ist demnach
auf Grund bestimmter Tatsachen anzunehmen, ein Verdichtiger werde eine strafbare
Handlung begehen, die gegen dasselbe Rechisgut gerichtet ist wie die ihm angelastete,
oder er werde die ihm angelastete versuchte oder angedrohte Tat ausfiihren, und kime
der richterliche Befehl zu spit, konnen die Sicherheitsexekutivorgane eine Person fest—
nehmen. Auch hier wird die Gemengelage von Strafrechtspflege und Sicherheitspolizei
deutlich: Eine strafbare Handlung liegt beim Versuch wie auch bei Gefahr der Wieder—
holung einer Tat bereits vor, doch besteht in allen drei in § 175 Abs 1 Z 4 StPO ge-
nannten Fillen (Wiederholungsgefahr, Gefahr der Verwirklichung von versuchter, von
angedrohter Tat) auch ein sicherheitspolizeiliches Risiko, némlich wenn es sich um eine
allgemeine Gefahr iSd § 16 SPG handelt, vor allem um einen geféhrlichen Angriff.

Diese Uberschneidung von Sicherheitspolizei und Strafverfolgung wurde vom
Gesetzgeber gesehen und in § 21 Abs 2 SPG einer ausdriicklichen Regelung zugefiihrt.
Der Grundsatz besteht im Vorrang der Pravention: Die Sicherheitsbehdrden haben
gefihrlichen Angriffen iSv § 16 Abs 2 und 3 SPG unverziiglich ein Ende zu setzen.
Hiefiir ist gemaB § 21 Abs 2 Satz 2 SPG das SPG auch dann maBgeblich, wenn bereits

703 Auf Grund der Akzessorietit der Sicherheitspolizei zum gerichtlichen Strafrecht kommen die
Festnahmetatbestinde des § 35 VStG hier nicht in Betracht.
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ein bestimmter Mensch der strafbaren Handlung verdichtig ist. Damit wird der Bereich
der Tatverhinderung auch in den Fillen des § 175 Abs 1 Z 4 StPO dem ausschlieSlichen
rechtlichen Regime des SPG unterstellt und §§ 177 iVm 175 Abs 1 Z 4 StPO seiner
sicherheitspolizeilichen Komponente entkleidet.

Der im Rahmen der nunmehr durchzufiihrenden subjektiv-historischen
Interpretation maBgeblichen Auffassung der Materialien nach, bildet § 33 SPG die
rechtliche Grundlage auch fiir Freiheitsenizichungen als einer MaBnahme sicher—
heitsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt’04, Mit Ausnahme jener weiter oben
analysierten speziell geregelten Befugnisse zur Angriffsbeendigung steht den Sicher—
heitsorganen gemiB § 33 SPG demnach das ganze Spektrum faktisch realisierbarer
ZwangsmaBinahmen zur Verfiigung. Das Auswahlermessen der Exekutive wird nur
durch die in den §§ 28f SPG festgelegten "ultima-ratio"- und VerhiltnismaBig-
keitsprinzipien reguliert.

Die verfassungsrechtliche Ausgangsfrage stellt sich mit aller Deutlichkeit: Ist eine
Norm, die so weitgehende Befugnisse einrdumt, noch mit dem Determiniertheitsgebot in
Einklang zu bringen? B. Davy’® erblickt einen wichtigen Unterschied zwischen den
fritheren polizeirechtlichen Generalklauseln und jenen des SPG: Die MaBnahmenwahl
sei nunmehr durch "relativ prizise und eng umschriebene Aufgabenstellungen und die
allgemeinen Grundsitze bei der Befugnisausiibung (§§ 28ff SPG) weitgehend
determiniert” und liege insofern nicht im behérdlichen Ermessen.

Allerdings ist dagegen einzuwenden, daB einerseits — wie schon ausgefiihrt - die
bloB pauschale Zitierung der verfassungsrechtlichen VerhiltnismaBigkeitsformel nicht
das erforderliche MaB an Bestimmtheit verleihen kann und daB andererseits auch auf der
Rechtsbedingungsseite sicherheitspolizeilichen Eingreifens ein erheblicher Spielraum
hinsichtlich der Gefahrenbewertung besteht. Das einschreitende Organ muB beurteilen,
ob ein Handeln sich gegen ein Rechtsgut iSv § 16 SPG richtet, in welchem Stadium der
Ausfithrung sie sich befindet, etc. Freilich vermag eine noch so detaillierte Regelung
Anwendungsfehler nicht auszuschlieBen, ebensowenig wie ein flexibles, dem Einzelfall
angepabBtes Verhalten ohne Ermessensspielrdume auskommen kann. Trotzdem hinterliit
§ 33 SPG ein gewisses Unbehagen, weil der einzelne zwar vorhersehen kann, da ihm
gegeniiber verhiltnismdBiger Zwang angewendet werden wird, nicht jedoch, welches
Zwangsmittel konkret eingesetzt werden darf. Die Palette reicht ja immerhin von der
schlichten Androhung iiber Freiheitsentziige bis zum Einsatz von Waffen gemi8 dem
WaffGG.

Damit diirfte den geringeren Anforderungen gemiB der Rechtsprechung des EGMR
wohl Geniige getan worden sein: Das SPG legt die Art der Straftaten fest, deretwegen
ein Eingriff stattfinden kann. Die Eingriffe sind zeitlich auf die erforderliche Dauer zur
Beendigung eines gefihrlichen Angriffs beschrinkt und das im SPG geregelte neuartige
Rechtsschutzverfahren bietet eine systemimmanente MiBbrauchskontrolle.

704 So auch Fuchs/Funk/Szymanski, SPG, 63; Hauer/Keplinger, Handbuch, 176 Anm 5; aA Graben-
warter/Wiederin, JAP 1992/93, 74.
705 Vgl B. Davy, ZfV 1991, 381 f FN.77.
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Nicht so ohne weiteres laBt sich dies von den Legalititserfordernissen nach
osterreichischem Verfassungsrecht und der Judikatur des V{GH auch zur MRK sagen.
Trotz der engen zeitlichen und thematischen Begrenzung auf die Beendigung
gefihrlicher Angriffe, muf eine konsequente Anwendung der Judikatur zu den
eingriffsnahen Gesetzen zu einer verfassungsrechtlichen Bedenklichkeit des § 33 SPG
fiihren. Dieser Auffassung, die vielleicht "theoretisch” oder "weltfremd" anmutet, mogen
Praktikabilititserwigungen, Eigenschafien des Regelungsgegenstandes, "Erfordernisse
der Praxis", etc entgegenstehen. Ein gegenteiliges Ergebnis wire jedoch nur zum Preis
der Inkonsistenz mit den eigenen Grundsétzen zu erzielen. Dies gilt vor allem fiir die
"sicherheitspolizeiliche Freiheitsentzichung", die zwar eine ZwangsmaBnahme, aber
keinen Waffengebrauch darstellt und daher nicht unter die Regeln des WaffGG fllt,
aber auch nicht mehr von § 177 iVm 175 StPO erfaBt wird. Die Art und Weise ijhrer
Durchfiihrung bleibt daher weitgehend unbestimmt.

Sollte der VEIGH jedoch trotz der vorgetragenen Bedenken die Verfassungs-—
konformitit von § 33 SPG annchmen, so miiBte er sich doch eine spatere, nochmalige
Uberpriifung der Norm im Licht ihrer konkreten Anwendung vorbehalten. Sollte sie sich
nimlich zu einer Quelle fiir MiBbrauch entwickeln, wire der Beweis erbracht, daB das
MaB an Bestimmtheit nicht ausreicht.

Als Beleg dafiir, da8 § 33 SPG durchaus konkreter hitte gestaltet werden konnen,
kann man auf § 81 SPG verweisen. Diese Bestimmung ist entstehungsgeschichtlich
wohl auf die einhellige Lehrmeinung zuriickzufiihren, daB der vom VIGH in ViSlg
12.501/1990 eingeschlagene Weg mit dem Legalititsprinzip sicherlich nicht vereinbar
ist. In diesem Erkenntnis nahm der VIGH an, daB das Verbot der Ordnungsstorung in
Art IX Abs 1 Z 1 EGVG die Behorde erméchtige, im Rahmen des VerhiltnismaBig-
keitsprinzips geeignete MaBnahmen zur Abwehr von Storungen einer Versammlung zu
treffen, auch ohne daB dafiir im Gesetz eine Befugnis enthalten sei. Auch wenn aus den
Grundrechten Schutzpflichten, und nicht bloB Unterlassungsanspriiche abzuleiten sind,
miissen jene vom Gesetzgeber konkretisiert werden. Grundrechiseingriffe ohne
gesetzliche Erméichtigung sind der dsterreichischen Rechtsordnung fremd’%. Im SPG
hat der Gesetzgeber auf diese Kritik reagiert und in §81 SPG die einschlagigen
Befugnisse der Sicherheitsorgane néher geregelt. § 81 Abs 2 - 6 SPG stellt eine
"Befugnisnorm" zu § 27 SPG dar, in dem den Sicherheitsbehdrden die Aufrecht—
erhaltung der Ordnung an 6ffentlichen Orten zur Aufgabe gemacht wird.”07

706 Vgl U. Davy, JAP 1990191, 200 f; Hofer-Zeni, Die Versammlungsfreiheit, in: Machacek/PahriStadler
(Hg), Grund- und Menschenrechte in Osterreich, Bd II, Kehl/StraBburg/Arlington (1992), 349 ££, 386 £ FN
142; Grof, Versammlungs— conira MeinungsiuBerungsfreiheit, 017 1991, 731 ff, 731 f; ZT aA Nowak,
FuGRZ 1990, 552 f (Entscheidungsbesprechung).

707 Der zweite Satz von § 27 Abs 1 SPG ("Hiebei haben sie auf das Interesse des Einzelnen, seine Grund- und
Freiheitsrechte ungehindert auszuiiben, besonders Bedacht zu nehmen.") ist miBverstindlich. Der Einzelne
hat kein "Interesse” an der Ausiibung seiner Grund- und Freiheitsrechte, sondem ein verfassungsgesetzlich
gewihrleistetes Recht darauf. Die Behorde hat darauf nicht "besonders Bedacht zu nehmen", sondern diese
Rechte zu achten, widrigenfalls eine Rechtsverletzung vorliegt. Gemeint diirfte jedoch die Pilicht der
Behorde zur Abwigung und zur zuriickhaltenden Beurteilung hinsichtlich des Vorliegens einer Ord-
pungsstérung sein.
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§ 81 Abs 1 SPG erklirt die ungerechtfertigte Storung der offentlichen Ordnung
durch besonders riicksichtsloses Verhalten zur Verwaltungsiibertretung’08, Verharrt
jemand trotz Abmahnung in der Fortsetzung der Ordnungsstorung oder versucht er sie
zu wiederholen, so liegt der Festnahmegrund des § 35 Z 3 VStG vor. Die Festnahme
darf jedoch gemdB § 81 Abs 2 SPG erst dann ausgesprochen werden, wenn die
Fortsetzung oder Wiederholung der Storung durch Anwendung gelinderer Mittel nicht
verhindert werden kann. Als solche kommen gemiB § 81 Abs 3 SPG die Wegweisung
und das Sicherstellen von Sachen in Frage, die fiir die Storung bendtigt werden. Damit
ist im Gesetz selbst eine Reihenfolge der Eingriffsmittel vorgesehen und damit eine
wesentlich groBere Prizision als in § 33 SPG erreicht worden. Sicherlich ist die
Aufgabe, gefihrliche Angriffe zu beenden, viel umfassender und komplexer als jene,
offentliche Ordnungsstdrungen zu verhindern, doch erscheint ein legistisches Vorgehen
&hnlich wie in § 81 Abs 2 und 3 SPG als durchaus méglich. Die gesetzliche Festlegung
einer Reihenfolge der Einsatzmittel nach ihrer Intensitit und auch die Vorschreibung
einiger Bedingungen fiir jhren Einsatz hitten doch einen markanten Zuwachs an
Bestimmtheit gebracht.

ccc) §§ 19 iV 32 SPG

Aus grundrechtlicher Sicht bestehen fiir die zweite erwihnte Generalklausel, nimlich
jene gemdB §§ 19 iVm 32 SPG weit weniger Bedenken. Zunichst endet nimlich die
verwaltungsakzessorische Pflicht der Sicherheitsbehorden zur EAH gemiB § 19 Abs 3 Z
1 SPG gegeniiber jedem Gefihrdetem, der weitere Hilfe ablehnt. So gesehen kann also
in aller Regel kein Eingriff in die Rechte desjenigen erfolgen, dem geholfen werden soll,
da ja eine Hilfeleistung und damit verbundene Eingriffe vom (mutmaBlichen) Willen des
Betroffenen umfaBt sind. Der Ablehnung der Hilfeleistung durch den Gefihrdeten
werden aber Zhnliche Grenzen gezogen werden miissen wie der rechtfertigenden
Wirkung der Einwilligung in die Kérperverletzung gemdB § 90 Abs 1 SiGB:
Uberschreitet die Ablehnung die Grenzen des (verfassungs)gesetzlichen Auftrags der
Behorden zum Schutz des Lebens, dem gemil § 28 Abs 1 SPG Vorrang vor allen
anderen Giitern zukommt, so ist die (mutmaBliche) Ablehnung ausnahmsweise
unbeachtlich. Hier ist vor allem an Einschreiten bei Selbstmordfillen zu denken, bei
denen prima facie wohl von einer Ablehnung von lebenserhaltender Hilfe auszugehen
ware. Die duBerst diffizilen Probleme, die damit verbunden sind, konnen hier nicht
behandelt werden, doch sei hier nur ein Hinweis darauf gegeben, daB sich eine objektive
Wertordnung nicht ohne gewisse Basiswerte realisieren 148t, die der Verfiigung selbst
des Berechtigten entzogen sind.

§ 32 Abs 1 SPG, der zum Eingriff in Rechtsgiiter von Unbeteiligten oder solchen
Personen, die nicht rechtswidrige Angreifer sind”%®, ermichtigt, kniipft an die Voraus—

708 § 81 Abs 1 SPG ist die — modifizierte — Nachfolgebestimmung von Art IX Abs 1 Z 1 EGVG.
709 Vgl Fuchs/Funk/Szymanski, SPG, 62.
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setzungen fiir einen rechtfertigenden Notstand an. Danach muB der abzuwehrende
Schaden die Rechtsgutverletzung offenkundig und erheblich iibersteigen, was bei erfor-
derlichen lebensrettenden Mainahmen regelméiBig anzunehmen ist.

Liegt hingegen ein rechtswidriger Angriff vor, so sind Eingriffe in Rechtsgiiter des
Angreifers im Rahmen des Erforderlichen auch ohne Giiterabwigung zuldssig, sofern
nicht ein offensichtlich geringfiigiger Angriff vorliegt. Zur Rettung von Sachwerten sind
lebensgefihrdende MaBnahmen jedoch nicht zulissig’10. Nur zur Rettung menschlichen
Lebens darf das Leben des rechtswidrigen Angreifers gefihrdet werden.

Damit steht diese Bestimmung im Einklang mit dem Lebensrecht gemidB MRK, die
in Art 2 Abs 2 lit a unbedingt erforderliche Gewaltanwendung mit potentieller Todes—
folge zuliBt, um die Verteidigung eines Menschen gegeniiber rechtswidriger
Gewaltanwendung sicherzustellen. Fraglich bleibt allerdings, ob ein solcher Fall im
Rahmen der EAH vorstellbar ist, handelt es sich doch bei VerteidigungsmaBnahmen
dieser Art eher um die Abwehr gefihrlicher Angriffe, die der Wahrung der 6ffentlichen
Sicherheit zuzuordnen sind.

ddd) § 28 SPG

AbschlieBend sei noch auf § 28 Abs 2 SPG ceingegangen, demzufolge die
Sicherheitsexekutive zur Erfiillung der ihr im SPG iibertragenen Aufgaben alle rechtlich
zuldssigen Mittel einsetzen darf, die nicht in die Rechte eines Menschen eingreifen.

Der Sinn dieser Bestimmung ist etwas unklar. Eine - im iibrigen iiberfliissige -
Ermichtigung zur Besorgung von Privatwirtschaftsverwaltung kann damit nicht gemeint
sein, da auf "gesetzliche Aufgaben", somit auf hoheitliche Verwaltung, verwiesen wird.
Es wird darunter wohl eine Generalermichtigung zu schlicht-hoheitlichem Handeln711
zu verstehen sein’12, die aber nicht so weitgehend zu interpretieren ist, daB jedes nicht-
invasive Verwaltungshandeln, das nicht dem Recht widerspricht, zulissig wire. Das
wiirde dem Osterreichischen Legalititsverstindnis widersprechen, das anders als das
deutsche GG, nicht auf das rechtsstaatliche Kriterium des "Eingriffs" in Rechte und
Freiheiten des Biirgers abstellt’13. Verfassungskonform 4Bt sich diese Bestimmung nur
interpretieren, wenn man sie streng aufgabenbezogen in die Erforderlichkeitspriifung
und Abwigungspflicht einbaut, sozusagen als mildestt MaBnahme zur Ein-
griffsvermeidung.

710 Vgl Fuchs/Funk/Szymanski, SPG, 61.

711  Zum Begriff vgl Antoniolli/Koja, Verwaltungsrecht?, 23 f.
712 So Grabenwarter/Wiederin, JAP 1992/93, 71 FN 67.

713 Vgl Pernthaler, Raumordnung IT, 53.
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4. Besonderer Teil

Die §§ 34 - 49 SPG™ regeln Spezialbefugnisse der Sicherheitsexekutive, dh jene
MaBnahmen, welche die Sicherheitsbehorden und -organe zur Erfiillung ihrer Aufgaben
anordnen und gegebenenfalls gemiB § 50 SPG zwangsweise durchsetzen kénnen. Die
einzelnen Befugnisse sind nach dem Grad ihrer Eingriffsintensitit geordnet’!>. Da das
Schwergewicht auf der Untersuchung der grundrechtlichen Implikationen liegen soll,
bilden in der Folge nicht die Reihenfolge der Bestimmungen im SPG, sondern die
einzelnen Grundrechte das mafBigebliche Ordnungsschema. Die Grundrechie werden
nicht allgemein dargestellt sondern konkret angewandt, auf grundlegende und
weiterfiihrende Literatur wird im Rahmen des Moglichen verwiesen.

a) Personliche Freiheit
aa) "Primdre" Festnahmen gemif SPG
(1) §§45-47SPG

Unter der Uberschrift "Eingriffe in die personliche Freiheit" regelt § 45 SPG drei
spezielle Fille einer Festnahme, §§ 46f SPG enthalten erginzend eine Vorfiihrungs-
befugnis und bestimmte Anordnungen fiir die Durchfiilhrung der Anhaltung. Die
Strafrechtsakzessorictit von § 45 Abs 1 SPG ist gegeben, obwohl Handlungen
verhindert werden sollen, die wegen Strafunfihigkeit des "Titers" straflos bleiben und
daher gar nicht unter den Begriff "Strafrecht" fallen. Ansonsten erfiillen die Handlungen
jedoch den duBeren Tatbestand einer Straftat, die es sicherheitspolizeilich zu verhindern
gilt. So diirfen die Organe des 6ffentlichen Sicherheitsdienstes einerseits Menschen, die
wegen Geisteskrankheit, Schwachsinns oder einer tiefgreifenden BewuBtseinstérung
zurechnungsunfihig sind, andererseits Unmiindige zum Zweck der sofortigen
Feststellung des Sachverhalts festnehmen, wenn sie einer mit betréichtlicher, dh gemi8 §
17 SPG mit sechs Monate iibersteigender Freiheitsstrafe bedrohten Handlung verdichtig
sind. Dies dann, wenn sie auf frischer Tat betreten werden oder der Verdacht sonst in
engem zeitlichen Zusammenhang mit der Tat entsteht. Beide Personengruppen sind
gemil § 11 SIGB bzw § 4 Abs 1 JGG nicht strafbar, der Festnahmegrund des § 177 Abs
1 Z 1 StPO findet daher keine Anwendung?16.

GemiB § 45 Abs 2 Z 2 SPG haben die Sicherheitsorgane Unmiindige, die zwischen
00.00 und 05.00 Uhr ohne Aufsicht an einem 6ffentlichen Ort angetroffen werden und
gefihrlichen Angriffen ausgesetzt wiren unverziiglich einem Pflege- und Erzie-
hungsberechtigten zu iibergeben. Damit ist eine Freiheitsentzichung verbunden. Der

714 Auch das Vbg SiG regelte dic Befugnisse der ortlichen Sicherheitsexekutive auf in Umfang, Inhalt und
Aufbau vergleichbare Weise.

715 Vgl Funk, FS-Adamovich (1992), 91.

716 Vgl ViSlg 10.627/1985.
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Nexus zum Strafrecht erfolgt hier dadurch, da8 der konkrete Unmiindige Opfer ge-
fahrlicher Angriffe werden konnte — die Bestimmung trigt jedoch eindeutig jugend-
schutzrechtliche Ziige, was in kompetenzrechtlicher Hinsicht problematisch sein konnte,
tritt ja hier der Gesichtspunkt der Straftatverhinderung hinter jenem der Jugend-
wohlfahrt’17 und des Jugendschutzes’18 zuriick.

Das BVGpersF und Art 5 MRK sind auf diese Festnahmebestimmungen
anzuwenden’1%. Der osterreichische Vorbehalt zu Art S MRK ist nicht auch auf §§ 45 ff
SPG auszudehnen, weil sie im Vergleich zu den in den Verwaltungsverfahrensgesetzen,
BGBI Nr 172/1950, vorgesehenen MaBinahmen des Freiheitsentzuges neuartig sind.
Dazu sei erklirend folgendes gesagt: Trotz mancher Kritik’? und den ganz andere
Erwartungen weckenden Ausfihrungen des EGMR in den Fillen Belilos’?! und
Weber’22 hat der EGMR im Fall Chorherr’23 den osterreichischen Vorbehalt bestitigt.
Dieser sei ausreichend bestimmt und nicht allgemeiner Natur, daher zulissig. Die
fehlende Inhaltsangabe gemidB Art 64 Abs 2 MRK mache den &sterreichischen
Vorbehalt auch nicht unzuldssig. Die Inhaltsangabe bezwecke eine Garantie zugunsten
der anderen Vertragsparteien und der Konventionsorgane, daB ein Vorbehalt nicht iiber
jene Vorschriften hinaus erstreckt werde, die der betroffene Staat mit dem Vorbehalt
ausschlieBt. Diese Garantie bestehe in Osterreich”?4,

‘Dem Wortlaut nach bezieht sich der Vorbehalt lediglich auf die freiheitsentziehenden
MafBnahmen gemiB den Verwaltungsverfahrensgesetzen 1950. Der VEGH und die
EKMR haben ihn jedoch interpretativ ausgedehnt: Zunichst auf das Verwaltungs-
verfahren, das zur Verhingung der Freiheitsstrafen fiihrt, sohin auf Art 6 MRK725, dann
auf verwaltungsbehordliche Geldstrafen’26 und auf jene Verwaltungsstraftatbestinde,
die zwar nach Erklirung des Vorbehalts erlassen wurden, aber keine nachtrigliche
Erweiterung jenes materiellrechtlichen Bereichs bewirken, der durch die Abgabe des
Vorbehalts ausgeschlossen werden sollte’?’, und auf die die Verwaltungsver-
fahrensgesetze 1950 anzuwenden sind.

Nun kniipfen jedoch die MaBnahmen des VStG an eine (potentielle)
Verwaltungsstraftat an und setzen daher Zurechnungsfihigkeit und Strafmiindigkeit
voraus, an deren Fehlen wiederum §§ 45 ff SPG ankniipfen. AuBerdem beziehen sich

717 Art12Abs1Z1B-VG.

718 Art15Abs 1B-VG.

719 So auch die EB bei Schiffbéinker, 85.

720 Vgl schon Partsch, Die Rechte und Freiheiten der europdischen Menschenrechtskonvention, in:
Bettermann/Neumann/Nipperdey (Hg), Die Grundrechte. Handbuch der Theorie und Praxis der
Grundrechte, Bd I/1, Berlin (1966), 305 FN 235; Kopetzki, Zur Anwendbarkeit des Art. 6 MRK im
(osterreichischen) Verwaltungsstrafverfahren, ZasRV 42 (1982), 1 ff, 28 ff; ders, Artikel 5 und 6 MRK
(VEGH), in: ErmacoralNowak/Tretter (Hg) Die Europiische Menschenrechtskonvention in der Recht-
sprechung der osterreichischen Hochstgerichte, Wien (1983), 207 ff, 276 .

721 EGMR 29.4.1988 = EuGRZ 1989, 21 ff.

722 EGMR 22.5.1990 = EuGRZ 1990, 265 ff, 297 ff.

723 EGMR 25.8.1993, zitiert nach Newsletter des OIMR 1993 HS 22 ff, 23.

724 Damit ist im Ergebnis Rill, FS-Winkler (1989), 17 ff, bes 19 FN 20, Recht gegeben worden.

725 Vgl VISlg 5021/1965; 6275/1970; 6552/1971; 6577/1971; 7210/1973; 7814/1976, ua.

726 Vgl ViSlg 8234/1978.

727 Vgl ViSlg 8428/1978.
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diese Bestimmungen auf die duBeren Tatbestinde gerichtlich zu ahndender Handlungen.
Es liegen also wesensverschiedene Bestimmungen vor, weshalb der Vorbehalt nicht
auch fiir diese Anhaltebefugnisse Geltung erlangt.

§ 45 Abs 1 SPG erméchtigt ausdriicklich nur zur Feststellung des Sachverhalts, nicht
auch zur Beendigung der Angriffe. Hiezu werden Notwehr, Nothilfe und Notstand als
Eingriffsgrundlage heranzuziehen sein, da auch § 33 SPG einen "gefidhrlichen Angriff",
somit eine (kiinftige) strafbare Handlung voraussetzt.

Anders als die EB7?8 annehmen, 148t sich diese Bestimmung nicht regelmiBig auf
Art 2 Abs 1 Z 2 lit a BVGpersF bzw Art 5 Abs 1 lit ¢ MRK stiitzen, weil diese den
Verdacht einer mit gerichtlicher oder finanzbehordlicher Strafe bedrohten Handlung
voraussetzen, was ex definitione nicht vorliegt. Nur wenn die einschreitenden Organe
bei "ex—-ante"-Beurteilung vertretbar davon ausgehen konnten, daB Strafbarkeit gegeben
sei, konnen diese verfassungsgesetzlichen Eingriffserméchtigungen ihre auf §§ 177 iVm
175 StPO gestiitzten Festnahmen rechtfertigen’?®. Ansonsten stiitzen sich alle drei
Festnahmegriinde in § 45 SPG auf Art 2 Abs 1 Z 5 bzw Z 6 BVGpersF und Art 5 Abs 1
lit d bzw lit ¢ MRK (notwendige ErzichungsmaBnahmen bei einem Minderjdhrigen,
eventuelle Vorfithrung vor das Pflegschaftsgericht, das zumindest vom Sachverhalt
verstindigt werden mufB; Selbst- oder Fremdgefihrdung auf Grund psychischer
Krankheit). Das sicherheitspolizeiliche Festnahmerecht endet auch mit der Feststellung
des Sachverhalts bzw mit Ubergabe an den Erziehungs— und Pflegeberechtigten oder
das Pflegschaftsgericht. Sind die Voraussetzungen des § 9 UbG erfiillt’30, so ist gemi
dieser Bestimmung, zu der § 46 Abs 1 und 2 SPG eine inhaltlich gleichlautende
Vorfithrungserméchtigung normiert’31, vorzugehen.

Der Hinweis auf § 438 StPO in § 45 Abs 3 SPG ist mE verfehlt, weil jene
Bestimmung auf § 21 Abs 2 StGB verweist, in der Regelungen fiir abnorme
Rechtsbrecher getroffen werden, auf die § 11 StGB nicht anzuwenden ist. GemiB § 45
Abs 1 Z 1 SPG dirfen jedoch nur gemidB § 11 StGB Zurechnungsunfihige
festgenommen werden’32,

Die Zurechnungsunfihigkeit mag auch der Grund sein, warum diese Personengruppe
gemibB § 47 Abs 1 SPG zwar einen Angelidrigen, nicht aber auch einen Rechtsbeistand
verstindigen darf’33, Das Vorrecht beider Verstindigungen bleibt dem Unmiindigen
und den vorzufiihrenden Geisteskranken vorbehalten. Diese Rechtslage wird jedoch

728 Vgl Schiffbiinker, 85.

729 Auf eine solche "Vertretbarkeitskontrolle” lduft die Judikatur des VEGH hinaus, vgl U. Davy, Perstnliche
Freiheit und verfassungsgerichtliche Kontrolle, ZfV 1992, 14 ff, 19 f. Ebenso fir MRK-Organe, vgl
Trechsel, Die Garantie der personlichen Freiheit (Art. 5 MRK) in der StraBburger Rechtsprechung, EuGRZ
1980, 514 ff, 520.

730 Vgl OGH 24.9.1991, 4 Ob 542/91 = JBI 1992, 106 ff; Feil, Unterbringungsgesetz, Eisenstadt (1991), 56 £.

731 Laut EB bei Schiffbéinker, 85 £, kniipfen §§ 8 f iVm 3 UbG an den fritheren § 49 Abs 1 und 4 KAG und die
dazu ergangene Judikatur des VEGH an, vgl zur Rechtslage vor dem UbG Kopetzki, Rechtsfragen des
Anhalteverfahrens , OJZ 1988, 193 ff, 232 ff.

732 Hauer/Keplinger, Handbuch, 240 Anm 26, bezeichnen die Zitierung von § 438 StPO als
Redaktionsversehen, gemeint sei § 429 StPO.

733  Zu den Modalititen der Verstindigung vgl auch § 8 RLV.
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kaum mit Art 4 Abs 7 BVGpersF und Art 7 Abs 1 B-VG in Einklang zu bringen sein’34
und ist daher verfassungsrechtlich bedenklich.

(2) §81Abs2SPG

§ 81 SPG ist die Nachfolgebestimmung von Art IX Abs 1 Z 1 EGVG, doch wurde der
Tatbestand dieser ordnungspolizeilichen Strafnorm gegeniiber frither eingeschrinkt.
Nunmehr wird besonders nriicksichtsloses Verhalten gefordert, das die Offentliche
Ordnung ungerechtfertigt stort. Im Verharrungs— oder Wiederholungsfall darf eine
Festnehmung gemiB § 35 Z 3 VStG zudem nur dann vorgenommen werden, wenn ein
gelinderes Mittel nicht ausreicht’33,

Der Tatbestand der "Storung der offentlichen Ordnung" und die damit verbundene
Eingriffsermichtigung waren bereits in Art VIII Abs 1 lit a EGVG, BGBI 172/1950,
enthalten, gehdren also zu den ausdriicklich vorbehaltenen freiheitsentziehenden
MaBnahmen nach den Verwaltungsverfahrensgesetzen 1950. Selbst bei restriktiver
Auslegung des Vorbehalts findet Art 5 MRK demnach keine Anwendung auf die
behandelte Bestimmung.

Sie findet auch in Art 2 Abs 1 Z 3 BVGpersF eine verfassungsrechtliche Deckung.
Zudem hat der VEGH ihr in stindiger Judikatur verfassungsrechtliche Unbedenklichkeit
bescheinigt?36.

bb) Freiheitsentzichungen im Rahmen von Identititsfeststellungen und Personen—
durchsuchungen

§ 35 SPG ermiichtigt die Organe des offentlichen Sicherheitsdienstes, in bestimmten
sicherheitspolizeilich relevanten Fillen die Identitit eines Menschen festzustellen. Damit
wird - worauf die EB737 ausdriicklich hinweisen - keine allgemeine Ausweispflicht
eingefiihrt. Die Zusammenschau mit anderen Identititsfeststellungsbefugnissen etwa in
§ 35 lit a VSIG, § 177 StPO, § 16 FrG ergibt, daB eine Ausweispflicht nur im
Zusammenhang mit einem konkreten Deliktverdacht besteht.

Die spezifische sicherheitspolizeiliche Befugnis umfaBt gemédB § 35 Abs 2 SPG das
Erfassen der Namen, des Geburtsdatums und der Wohnanschrift eines Menschen in
dessen Anwesenheit. Nur hinsichtlich dieser Daten normiert § 35 Abs 3 SPG eine

734  So auch Grabenwarter/Wiederin, JAP 1992/93, 82 FN 121 sowie Hauer/Keplinger, Handbuch, 250 Anm 1,
die auch hinsichtlich dieser Bestimmung einen Redaktionsfehler annehmen. Gemeint sei § 45 Abs 1 Z 1
SPG, nicht Z 2. ME bestehen jedoch auch dann verfassungsrechtliche Bedenken, weil — constitutione non
distinguente — auch einem Unmiindigen ein Rechtsbeistand zusteht.

735 Die Entstehungsgeschichte dieser Norm wurde weiter oben geschildert.

736 Vgl ViSlg 6577/1971; 7829/1976; 8580/1979; 9860/1983; 10.441/1985; 11.146/1986; 11.430/1987;
12.071/1989; 12.116/1989; 12.138/1989; 12.258/1990; 12.361/1990; 12.501/1990; 12.620/1991. Allerdings
ist mit U. Davy, ZfV 1992, 23, darauf hinzuweisen, da der VEGH dies bislang hinsichtlich der gesetzlichen
Grundlagen fiir Freiheitsentzichungen immer getan hat.

737 Vgl Schiffbénker, 70.
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spezifische Mitwirkungspflicht des Betroffenen und das Recht der Sicherheitsorgane,
die Identititsfeststellung unmittelbar durchzusetzen.

Die Interpretation dieser Bestimmung fiihrt hinsichtlich der vorgesehenen
Zwangsmitte] zum gleichen Ergebnis wie bei § 33 SPG. Die durch den systematischen
Zusammenhang mit § 50 SPG erginzte Wortinterpretation eroffnet den Organen die
gesamte Palette verhiltnismaBiger Eingriffsmittel, auch die Vorfithrung vor die Behorde.
Entscheidende Bedeutung kommt daher den EB738 im Rahmen der historischen
Auslegung zu. Diesen zufolge reicht die Skala vom Befragen des Betroffenen iiber die
Einsichtnahme in einen amtlichen Lichtbildausweis oder die Meldekartei/datei und die
glaubwiirdige Auskunft eines Dritten bis zur Begleitung des Betroffenen an einen Ort,
wo dem feststellenden Beamten Einblick in ein Dokument méglich ist, und letztlich zur
Vorfithrung vor die Polizeidienststelle’. Dies stellt — wie noch zu zeigen sein wird —
einen Eingriff in die personliche Freiheit dar.

Ebensolches gilt fiir § 40 SPG. Diese Bestimmung regelt die Durchsuchung von
Menschen. § 406 Abs 1 SPG ermichtigt zundchst zu einer Durchsuchung bereits
festgenommener Personen. Diese darf erfolgen, um sicherzustellen, da8 sie wihrend
ihrer Anhaltung weder ihre eigene korperliche Sicherheit noch die anderer gefihrden
und nicht fliichten. Mit dieser Regelung ist die Judikatur des VwGH iiberholt, da8 eine
Personendurchsuchung nach Festnahme eine notwendige Folge derselben sei und keiner
"weiteren Rechtfertigung" bediirfe?40,

§ 40 Abs 2 - 4 SPG bezieht sich auf nicht festgenommene und wohl auch nicht
festzunchmende Personen, wobei aber eine eingehendere Durchsuchung, vor allem jene
gemil § 40 Abs 4 SPG (Leibesvisitation, vor allem aber Suche nach einem Gegenstand
im Korper dés Betroffenen), kaum ohne Anhaltung méglich ist. Ganz allgemein
gesprochen, sind Personendurchsuchungen zudem mit den in § 50 SPG vorgesehenen
Zwangsmitteln durchzusetzen, wozu wiederum die Verbringung auf die Polizei—
dienststelle z&hlt. Auch diese Anhaltungen stellen - in zu erérterndem Umfang —
Eingriffe in die personliche Freiheit dar.

§ 41 SPG hingegen sicht keine zwangsweise Personendurchsuchung vor: Verweigert
sie der Betroffene, so konnen die Sicherheitsorgane ihm lediglich den Zutritt zur
GroBveranstaltung verwehren’41,

GemiB der Judikatur des VEGH zum alten Art 8 StGG, zum Gesetz zum Schutz der
personlichen Freiheit 1862 sowie zu Art 5 MRK schiitzt das Grundrecht auf personliche
Freiheit die physische Bewegungsfreiheit. Es bietet Schutz davor, daB personliche

738 Vgl Schiffbinker, 71 f.

739 Vgl auch Grabenwarter/Wiederin, JAP 1992/93, 76.

740 Vgl VwSlg 10.870 (A)/1982, in dem es um Personendurchsuchungen jeweils vor und nach einer Festnahme
ging, sowie VwGH 7.11.1990, 90/01/0195, ZfVB 1991/5-6/2198 (Personendurchsuchung nach Ver—
haftung).

741 Vgl Grabenwarter/Wiederin, JAP 1992/93, 80; Hauer/Keplinger, Handbuch, 218 Anm 1.
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Ortsverinderungen iiberhaupt — aktuell und zwangsweise’#2 — unterbunden werden’#3,
Auf die formliche Bezeichnung als Verhaftung, Festnahme und dergleichen kommt es
dabei nicht an ("materielle Verhaftung")’#4, Von der Weitergeltung dieser Judikatur
auch fiir das BVGpersF 1988 kann ausgegangen werden’5, Auch kurzfristige
Freiheitsentziehungen fallen unter den Schutz der personlichen Freiheit’4%, doch muB
sich der Wille der Behorde laut stindiger Judikatur des VEGH’47 primir auf die
Freiheitsbeschrinkung beziehen. Die Verfiigung iiber die Person darf nicht bloS
sekundire, dh nicht intendierte Folge des behordlichen Einschreitens bzw der damit
verbundenen "Anwesenheitspflicht” des Betroffenen gewesen sein.

Mangelnde freiheitsentziehende Absicht der Sicherheitsorgane hat der VIGH
ausdriicklich auch im Zusammenhang mit Identititsfeststellungen’#8 und Personen-
durchsuchungen’4® angenommen: Die jeweilige Amtshandlung richte sich nicht auf die
Beschrinkung der Bewegungsfreiheit des Betroffenen, sondem vielmehr auf die Durch—
suchung seiner Person bzw auf die Feststellung seiner Identitit. Etwas anderes gilt, wenn
die einschreitenden Organe ausdriicklich eine Verhaftung aussprechen, wenn dies auch
nur zum Zweck der Identititsfeststellung erfolgen sollte. In zwei Fillen dieser Art’0 hat
der VEGH das Vorgehen der Sicherheitsorgane mit § 177 Abs 1 Z 2 iVm § 175 Abs 1
Z 2 StPO 1960 gerechtfertigt: Die Verweigerung der Ausweisleistung sei der Aus-
weislosigkeit gleichzuhalten, Ausweislosigkeit begriinde (ohne weitere Anhaltspunkte)
Fluchtgefahr. Diese duBerst grundrechtsbeschrinkende Judikatur entsprach der StPO
1960, BGBI Nr. 98, in deren § 175 Abs 1 Z 2 Ausweislosigkeit ausdriicklich als Grund
fiir die Annahme von Fluchtgefahr angefiihrt war, und wire bei heutiger Rechtslage un—
denkbar. Bedeutsam ist im gegebenen Zusammenhang auch lediglich das Faktum, dal
der VIGH diesfalls die Verhaftung zu Zwecken der bloBen Identititsfeststellung als
Freiheitsentziehung qualifiziert hat.

742 Damit ist jene Judikatur angesprochen, derzufolge ohne Androhung oder Anwendung von Zwangsgewalt
keine faktische Amtshandlung und damit kein Anfechtungsgegenstand vorliegt. Vgl ViSlg 8800/1980;
8931/1980; 8965/1980; 8966/1980; 9614/1983; 9783/1983; 9934/1984; 10.318/1985; 10.559/1985;
10.671/1985; 10.762/1986; 11.935/1988; vgl auch Funk, Gewaltlose Zwangsakte und Recht auf wirksame
Beschwerde (Art. 13 EMRK), EuGRZ 1989, 518 ff; vgl dazu zuletzt Mer/i, "Normativitit" und Begriff der
MaBnahme nach Art 129 a Abs 1 Z 2 B-VG, ZfV 1993, 251 ff. Dies wird jedoch durch das "typenfreic”
Beschwerderecht gemiB § 88 Abs 2 SPG entschirft.

743 Vgl Morscher, Der Schutz der personlichen Freiheit in Osterreich, Wien (1990), 27 £, U. Davy, ZfV 1992,
17; Trechsel, EuGRZ 1980, 515 f; Funk/Gimpel-Hinteregger, Der Schutz der personlichen Freiheit in
Osterreich, EuGRZ 1985, 1 ff, 3 f; Frowein/Peukert, EMRK, 56 ff; von der Judikatur des EGMR vgl vor
allem Urt 6.11.1980, Fall Guzzardi = EuGRZ 1983, 633 ff.

744 Vgl Funk/Gimpel-Hinteregger, EuGRZ 1985, 4; U. Davy, ZIV 1992, 17; ViSlg 8.146/1977.

745 Vgl dic inhaltliche Darstellung bei Laurer, Der verfassungsrechtliche Schutz der persdnlichen Freiheit nach
dem Bundesverfassungsgesetz vom 29. November 1988, in: Wailter (Hg), Verfassungsinderungen 1988,
Wien (1989), 27 ff, 31 ff.

746 Vgl Trechsel, EuGRZ 1980, 517 £.

747 Vgl VISlg 2861/1955; 5280/1966; 5963/1969; 7149/1973; 7298/1974; 8815/1980; 9384/1982; 9983/1984;
10.378/1985; speziell fiir den "Alkotest" VISlg 5295/1966; 5570/1967.

748 Vgl V1Slg 5280/1966: Die Aufforderung, stehen zu bleiben und sich auszuweisen, sei nicht primir auf eine
Freiheitsbeschrinkung gerichtet und daher keine Verhaftung. Der SWB hatte im konkreten Fall die
Beschwerdefiihrerin ca zehn Minuten warten lassen, weil er sich mit einer anderen Person befassen muBte.

749 Vgl ViSlg 7298/1979; 9384/1982; 12.792/1991.

750 Vgl VISlg 4137/1962; 5520/1967.
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Tatséchlich ist das Kriterium der "Intentionalitidt" einer behordlichen Amtshandlung
iR ungeeignet, um ihren Eingriffscharakter zu begriinden’31, Die Absicht eines Organs
ist etwas Subjektives, kaum von auBen Wahmehmbares, wodurch noch dazu das
Grundrecht schon auf Gewdhrleistungsebene beschrinkt wird: Liegt nicht einmal eine
Eingriffshandlung vor, bedarf es keiner weiteren Rechtfertigung fiir behoérdliches
Vorgehen. Dies ist fiir den Betroffenen kaum verstindlich, weil ein Eingriff wohl ganz
"offensichtlich" und "erfahrbar" ist. Vielleicht deshalb hat der VIGH etwa fiir Art 8
MRK52 das Erfordernis der Intentionalitit des Eingriffs ausdriicklich aufgegeben und
auf die Wirkungen eines Eingriffs abgestellt. Dies 148t sich auch von der Judikatur zu
Art 17 und 17a StGG733 behaupten, nur bildet dort die Intention eines gesetzlichen oder
verwaltungsbehordlichen Eingriffs einen zusitzlichen Grundrechtsschutz: Das Verbot
intendierter Eingriffe bildet den "unantastbaren Kern" des vorbehaltlos gewihrten
Grundrechts, wodurch eine Erweiterung, keine Beschrinkung des Grundrechtsschutzes
erzielt wird. Hier dient die Intentionalitit nicht zur Abgrenzung von Eingriff und
Nichteingriff, sondern jeder intendierte Eingriff ist per se verfassungswidrig’>4.

AuBerdem ist, wie U. Davy?> zutreffend ausgefiihrt hat, jede Festnahme nur Mittel
zum Zweck, nie Selbstzweck. Solche MaBnahmen werden gesetzlich vorgesehen, um
jemanden an der Begehung einer Straftat zu hindern, um die Flucht zu verhindern, .... An
diesem Eingriffsziel, was immer es sei, hat sich der "primire Wille" des Organs zu
orientieren. Die entscheidende Frage besteht darin, ob sich der Betroffene vom Ort der
Amtshandlung entfemen konnte, ohne mit einem physischen Zugriff rechnen zu
miissen. Ist der Abbruch des weiteren "Kontakts" mit dem Organ - obwohl unter
Inkaufnahme von Nachteilen aus der somit abgebrochenen Amtshandlung (zB Strafe) —
mdoglich, liegt keine Verhaftung vor.

Erst auf der Ebene der Eingriffslegitimierung spielt die Intentionalitit eines Eingriffs
eine wesentliche Rolle, weil die Verfassung selbst Eingriffszwecke vorschreibt, deren
Verfolgung Voraussetzung fiir die RechtmiBigkeit ist”56,

Liegt eine zwangsweise Freiheitsbeschrankung im Zuge einer Identititsfeststellung
oder Personendurchsuchung vor, sind daher nach den angefiihrten Grundsétzen die
verfassungsrechtlichen Garantien der personlichen Freiheit voll anzuwenden. Der
osterreichische Vorbehalt zu Art 5 MRK ist nicht auf die freiheitsentziehenden
MaBnahmen gemiB §§ 35 und 40 SPG zu erstrecken, weil das SPG ein neuartiges
Gesetz ist, das die Sicherheitspolizei in Osterreich erstmalig regelt.

751 Fiir eine Darstellung der verschiedenen Meinungen hiezu innerhalb der EKMR vgl Trechsel, EuGRZ 1980,
516 £. Trechsel, cbda, 517 £, 14Bt es unter ausdriicklichem Verweis auf die Ssterreichische Judikatur zur
Anhaltung offen, ob kurze "de facto"-Freiheitsentzichungen in den Schutzumfang von Art 5 MRK fallen.
Jedenfalls die Ubertragung dieses Osterreichischen Grundsatzes auf lingerfristige (sekundire) Frei-
heitsentzichungen sei problematisch.

752 Vgl VfSlg 10.737/1985; 11.455/1987.

753 Vgl V1Slg 10.401/1985; 11.567/1987; 11.737/1988.

754 Vgl Stelzer, Wesengehaltsargument 269 ff.

755 Vgl U. Davy, ZfV 1992, 18.

756 Vgl dic "legitimen Ziele" der Art 8 - 11 Abs 2 MRK, aber auch 2B in Art 5 Abs 1 lit d: "zum Zweck
iiberwachter Erziehung".
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AuBerdem sind auf die Durchsetzung der sicherheitspolizeilichen Befugnisse die
Verwaltungsverfahrensgesetze nicht anzuwenden. § 7 VVG bezieht sich auf die
Vollstreckung von Bescheiden, welche weder zu § 35 noch zu § 40 SPG erlassen
werden konnen. § 35 lit a VStG sieht zwar ein Festnahmerecht vor, wenn der Betroffene
sich nicht ausweist und seine Identitit auch sonst nicht sofort feststellbar ist, doch
bezieht sich diese Ermichtigung nur auf den Verdacht einer bereits begangenen
Verwaltungsstraftat, nicht auf die Verhinderung gerichtlicher Straftatbestinde, wie bei
der Sicherheitspolizei.

Von der Nichtanwendung des Vorbehalts zu Art 5 MRK gehen im Fall des § 35 SPG
auch die EB77 aus: Solite eine Priifung durch den VfGH oder die Europdischen
Instanzen ergeben, daB ein Eingriff in das verfassungsgesetzlich gewéhrleistete Recht
auf personliche Freiheit vorliegt (was hier angenommen wird), so ergibe sich die
Rechtfertigung hiefiir aus Art 5 Abs 1 lit b MRK und aus Art 2 Abs 1 Z 4 BVGpersF.
Die EB erwihnen den Vorbehalt also gar nicht. Die in den Materialien vorgetragene
Meinung ist jedoch schon aus dem Grund unrichtig, weil die elementarste
Voraussetzung fiir eine Freiheitsentziehung, namlich ihre gesetzliche Verankerung, fehlt.
Gerade zu dem von den EB angezogenen Art 5 Abs 1 lit b MRK7® nimmt die Lehre die
Notwendigkeit der ausdriicklichen gesetzlichen Androhung der Haft "zur Erzwingung
der Erfiillung einer durch das Gesetz vorgeschriebenen Verpflichtung" an’>%, wie dies
etwa in § 19 AVG zur Sicherung des personlichen Erscheinens vor der
Verwaltungsbehorde geschehen ist. Dies kann weder von § 35 noch von § 40 SPG
behauptet werden: Darin findet sich keinerlei gesetzliche Vorfithrungsbefugnis760,

Hinzu kommen die zutreffenden Bedenken von Grabenwarter/Wiederin761: Auch
bei bereitwilliger Mitwirkung riskiere der Betroffene seine Verhaftung, wenn er sich
nicht “ausweisen konne. Aber auch den Freiheitsentzug auf die ausdriickliche
Verpflichtung zur Duldung62 der unmittelbaren Durchsetzung der Identititsfeststellung
in § 35 Abs 3 Satz 2 SPG zu stiitzen, sei wenig iiberzeugend. Schlechterdings jeder
gesetzlichen Erméchtigung zur Zwangsausiibung korrespondiere namlich eine
Duldungsverpflichtung des Betroffenen, sei sie nun ausdriicklich angeordnet oder nicht.
Dies ergebe sich etwa aus § 269 SIGB (Verbot des Widerstands gegen die Staatsgewalt).
Wenn eine derartige Duldungspflicht ausreichen wiirde, um den Freiheitsentzug zu
rechtfertigen, wiren die Kataloge legitimer Festnahmegriinde in Art 5 Abs 1 MRK und
Art 2 Abs 1 BVGpersF funktionslos.

Dieser Auffassung ist im Ergebnis auch der VEGH beigetreten. Die in Art 2 Abs 1
Z 4 BVGpersF und Art 5 Abs 1 lit b MRK "fiir die Zuldssigkeit einer freiheits—
entzichenden MaBnahme statuierte Voraussetzung ist, daB das Gesetz eine bestimmte

757 Vgl Schiffbénker, 72.

758 Vgl die Beispicle zu dieser Bestimmung bei Funk/Gimpel~Hinteregger, EuGRZ 1985, 8; Frowein/
Peukert, EMRK, 74 ff; Jacobs, Convention, 49 f.

759 Vgl Trechsel, EuGRZ 1980, 524 unter Verwertung der europdischen Judikatur.

760 Anders als etwa in der Identititsfeststellungsbefugnis gemiB § 16 FrG.

761 Vgl Grabenwarter/Wiederin, JAP 1992/93, 76 FN 95.

762  Ausfiihrlich und kritisch zur Lehre von der Duldungspflicht Merli, ZfV 1993, 251 £f.
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Verpflichtung normiert. Schon im Hinblick darauf, daB die MiBachtung dieser
Verpflichtung zu einer Haft fithren kann, muB eine solche Verpflichtung im Gesetz
selbst klar und deutlich zum Ausdruck kommen"763,

Damit soll nicht gesagt sein, daB eine Vorfiihrung zwecks Identitiitsfeststellung bzw
Personendurchsuchung prinzipiell verfassungswidrig wire, sondem nur, daB sie
jedenfalls ausdriicklich gesetzlich vorgesehen werden muB. Dies ist im SPG nicht
geschehen, obwohl eine streng gemiB den Interpretationsregeln erfolgende Auslegung
ergibt, daB die Bestimmungen als Grundlage fiir Freiheitsentzichungen dienen sollen.
Eine verfassungskonforme Reduktion der Befugnisse ist wegen ihres eingriffsnahen
Charakters nicht zulissig. § 35 Abs 3 Satz 2 und § 40 Abs 2 SPG sind daher insofern
verfassungsrechtlich bedenklich. '

b) Eigentumsfreiheit

Die §§ 42 - 44 SPG sowie § 81 Abs 3 - 6 SPG enthalten Bestimmungen, die das Recht
auf Eigentumsfreiheit beriihren (Sicherstellung, Verfall, Inanspruchnahme von Sachen).
Ebenso § 92 SPG, der Schadenersatzanspriiche im Zusammenhang mit der Abwehr
gefahrlicher Angriffe’® regelt.

Das Grundrecht nach Art 5 StGG7%5 und Art 1 1. ZPMRK’66 umfaBt alle
"vermdgenswerten Privatrechte"7%7 oder alle "privaten Vermogensrechte".

Bei den im SPG vorgeschenen MaBnahmen handelt es sich in aller Regel um
Eingriffe in private Rechtspositionen. Obwohl sich die Unterscheidung zwischen
Enteignung und Eigentumsbeschrinkung relativiert hat, weil die Voraussetzungen fiir
ihre Zulassigkeit und ihre Folgen in der Rechtsprechung des VIGH und des EGMR
angendhert wurden’®, soll sie der Klarheit halber vorgenommen werden. Unter
Enteignung versteht die hL den zwangsweisen Eigentumsentzug und dessen
Ubertragung auf einen anderen Rechtstriger’®, Die restlichen Eingriffe sind sonstige

763  VIGH 12.12.1992, G 142/92-6 ua Zlen.

764 Nicht solche im Zusammenhang mit Leistungen im Rahmen der EAH, vgl Hauer/Keplinger, Handbuch,
436.

765 Vgl dazu neben vielen anderen Ermacora, Handbuch der Grundfreiheiten und der Menschenrechte, Wien
(1963), 121 ff; ders, Grundri der Menschenrechte in Osterreich, Wien (1988), Rz 988 ff; Ohlinger,
Eigentum und Geselzgebung, in: Machacek/Pahr/Stadler (Hg), Grund- und Menschenrechte in Osterreich,
Bd II, Kehl/StraBburg/Arlington (1992), 643 ff; Walter/Mayer, Bundesverfassungsrecht7, Rz 1368 ff;
Pernthaler, Raumordnung IT, 281 ff.

766 Vgl dazu zusitzlich zur oben angegebenen Literatur Jacobs, Convention, 164 ff; Frowein/Peukert, EMRK,
252 ff; Seidl-Hohenveldern, Eigentumsschutz nach der EMRK und nach allgemeinem Voélkerrecht im
Lichte der EGMR~Entscheidungen in den Fillen James und Lithgow, FS-Ermacora (1988), 181 ff;
Peukert, Die Rechtsprechung des EGMR zur VerhiltnismiBigkeit einer Eigentumsentziehung nach
zollrechtlichen Vorschriften, EuGRZ 1988, 509 ff; ders, Zur Notwendigkeit der Beachtung des
Grundsatzes des Vertraucnsschutzes in der Rechtsprechung des EGMR zu Eigentumsfragen, EuGRZ 1992,
1ff,

767 Die StraBburger Organe bezichen auch gewisse im offentlichen Recht begriindete Anspriiche ein, vgl
Ohlinger, Eigentum, 657; Walter/Mayer, Bundesverfassungstecht”, Rz 1371; Frowein/Peukert, EMRK,
260 1.

768 Vgl Pifafrer!Mayer, Bundesverfassungsrecht7, Rz 1378; Ohlinger, Eigentum, 667 ff.
769 Vgl Pernthaler, Raumordnung III, 401; Ohlinger, Eigentum, 665 f.
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Eigentumseingriffe oder Eigentumsbeschrinkungen. Weder bei der Sicherstellung (§ 42
SPG) noch bei der Inanspruchnahme von Sachen (§ 44 SPG) liegt eine Enteignung vor,
weil das Eigentum als Recht aufrecht bleibt, wenn auch die Sache (temporir) entzogen
wird. Anders der Verfall, bei dem unter den Voraussetzungen des § 43 SPG das
Eigentum erlischt.

Die eigentumsbeschrinkenden MaBnahmen des SPG sind grundrechtlich relativ
unproblematisch.

Art 5 StGG nennt als mdglichen Eigentumseingriff nur die Enteignung und stellt fiir
diese gewisse Bedingungen auf. Er setzt jedoch einen Eigentumsbegriff voraus, dem die
Beschrinkbarkeit durch den Gesetzgeber immanent ist. "Das AusmaBl dieser
gesetzlichen Beschrinkbarkeit wird an der Gesamtrechtsordnung des Jahres 1920
deutlich"’70. Demzufolge nahm der VfGH fiir Eigentumsbeschrinkungen keine
grundrechtsspezifischen verfassungsrechtlichen Bindungen des Gesetzgebers an, zumal
keine Riickkoppelung an ein offentliches Interesse. Von dieser Position ist der VIGH
unter ausdriicklichem Hinweis auf Art 1 1. ZPMRK und die Rechtsprechung des EGMR
abgeriickt’71,

Aber auch der EGMR legt das Recht auf Schutz des Eigentums duBerst restriktiv aus
und gewihrt dem nationalen Gesetzgeber einen weiten Beurteilungsspielraum’72, -
Insofern werden §§ 42, 44 und 81 Abs 3 Z 2 SPG, als Regelungen der "Benutzung des
Eigentums in Ubereinstimmung mit dem Allgemeininteresse”, kaum bedenklich
erscheinen.

Anders verhilt es sich moglicherweise mit § 43 SPG: Wird bei einem gefahrlichen
Angriff eine Sache sichergestellt, um eine (weitere) Bedrohung des Lebens, der
Gesundheit, der Freiheit oder des Eigentums von Menschen zu verhindern, so sind sie
auszufolgen, wenn die maBgebliche Gefahr beseitigt ist. Besteht diese jedoch sechs
Monate nach der Sicherstellung weiter oder wird der Behorde kein Eigentiimer oder
rechtméBiger Besitzer bekannt, so gilt die Sache ex lege als verfallen. Stellt der
Eigentiimer oder rechtméBige Besitzer jedoch vor Ablauf der Frist einen Antrag auf
Ausfolgung der Sache und ist anzunehmen, daB die fiir die Sicherstellung maBgebliche
Gefahr nicht beseitigt werden kann, so hat die Behorde die Sache mit Bescheid — auch
vor Ablauf der Frist — fiir verfallen zu erklren. Ist es moglich und zuldssig, dann hat die
Behorde die solcherart verfallene Sache zu verwerten und den Erlos gemiB § 43 Abs 2
SPG auszuhindigen.

Sowohl der EGMR als auch der VIGH hatten sich mit Verfallsbestimmungen zu
befassen. Im Fall AGOSI?73 etwa wurden bei einem Schmuggeldelikt Goldmiinzen im
Wert von 120.000 Pfund beschlagnahmt. Sie waren von AGOSI unter Eigen-
tumsvorbehalt verkauft worden, die Kaufer und Schuldner machten sich bei der Einfuhr

770  Ohlinger, Eigentum, 664.

771 Vgl ViSlg 9911/1983.

772 Vgl EGMR 24.10.1986, Fall AGOSI = EuGRZ 1988, 513 ff; EGMR 21.2.1990, Fall Hakansson und
Sturesson = BuGRZ 1992, 5 ff; dazu Peukert, EuGRZ 1988, 509 ff; ders, EuGRZ 1992, 1 ff.

773 EGMR 24.10.1986 = EuGRZ 1988, 513 ff.
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nach England eines Zolldelikts schuldig. Nach Nichtzahlung durch den Schuldner
forderte AGOSI ihre beschlagnahmten Goldmiinzen vergeblich vom britischen Zoll
zuriick: Die Miinzen wurden fiir verfallen erklirt.

Der EGMR erblickte in den angewandten Verfallsbestimmungen keine Konven-—
tionsverletzung: Sie seien notwendiger Bestandteil der britischen Zollbestimmungen?74.

In diesem Urteil kommt die Zuriickhaltung des EGMR in eigentumsrechtlichen
Fragen deutlich zum Ausdruck, doch hat er andererseits auch, ausgehend vom Fall
Sporrong und Lonnroth”’5, in den Fallen James’’® und Lithgow?”’, klargestellt, daB
Art1 Abs 1 Satz 1 des 1. ZPMRK eine Schutznorm darstellt, die unabhéngig von den
beiden anderen in Art1 1.ZPMRK enthaltenen, die Enteignung und sonstige
Eigentumseingriffe betreffenden Regeln gilt und ein Gebot zur Abwigung und zur
Priifung der VerhiltnisméBigkeit begriindet’’8. Die Priifung der VerhiltnismiBigkeit
bildet sogar den Kern der Kontrolle gesetzlicher Eigentumseingriffe durch die Organe
der MRK. Dies bedeutet, daB der Eingriff ein im 6ffentlichen Interesse gelegenes Ziel
verfolgen muB, zwischen welchem und den eingesetzten Mitteln ein adiquates
Verhiltnis (reasonable relationship of proportionality, fair balance) bestehen mu8. Je
intensiver der Eingriff umso strenger ist hiefiir der MaBstab’7%,

Ahnliches 18t sich von der Judikatur des VIGH aussagen. Ohlinger’0 schreibt
vorsichtig, daB vieles dafiir spreche, daB in Zukunft die verfassungsgerichtliche
Gesetzespriifung am MaBstab der Eigentumsgarantie in einer elaborierten Verhiltnis—
miBigkeitspriifung liege’8l. Ansitze dafiir fanden sich in ViSlg 3666/1959 und
12.227/1989.

In jenen Erkenntnissen, die sich konkret mit den Verfallsbestimmungen des FinSttG
befassen’®2, erfolgte beidesmal eine Aufhebung wegen UnverhiltnisméBigkeit. Seiner
fritheren Grundrechtsjudikatur folgend, untersuchte der VfGH das Kriterium der
UnverhiltnisméiBigkeit nicht im Rahmen des Eigentumsrechts, sondern als Aspekt des
allgemeinen Gleichheitssatzes, niherhin des Sachlichkeitsgebots83, Dies ist in der Sache
jedoch unerheblich, da die moderne Grundrechtsjudikatur eine unverkrampfte Uber—
tragung der entwickelten Grundsitze auf das Eigentumsrecht zuliBt.

In V1Slg 9901/1983 hatte der VEGH § 17 aF FinSttG zu priifen, den der VIGH als
Strafe qualifizierte, die in einem angemessenen Verhiltnis zur Schuld und zur Hohe des
Verkiirzungsbetrags stehen miisse. Im FinStrG aF war die obligatorisch zu verhingende
Strafe des Verfalls absolut, ohne flexiblen Strafrahmen vorgesehen. Im System dieser
Verfallsregelung liege es, daB der Wert der verfallenden Sachen ein Vielfaches des

774 Vgl kritisch hiezu Peukert, EuGRZ 1988, 509 ff.

775 EGMR 23.9.1982 = EuGRZ 1983, 523 ff.

776 EGMR 21.2.1986 = EuGRZ 1988, 341 ff.

777 EGMR 8.7.1986 = EuGRZ 1988, 350 ff.

778 Vgl Seidl-Hohenveldern, FS-Ermacora (1988), 187.
779 Vgl Ohlinger, Eigentum, 684 £,

780 Vgl Ohlinger, Eigentum, 682 f.

781 Weitergehend etwa Novak, FS-Winkler (1989), 57 ff.
782 VIiSlg 9901/1983; 11.587/1987.

783 Val Holoubek, OZW 1991, 75.
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Schadens ausmachen konne, weil diese Bestimmung nicht auf das Verhiltis der
verfallenden Sache (= Intensitit des Eingriffs) und der. Schadenshdhe und die Schuld
(deren Verhinderung liegt im offentlichen Interesse) Bedachtnahme. Hartefille konnten
nur dann in Kauf genommen werden, wenn die Regelung an sich verhiltnisméBig wire
und der Gesetzgeber nur aus praktischen Griinden — bei der notigen Abstraktheit des
Gesetzes — nicht fiir alle denkbaren Einzelfille vorsorgt.

Die Novellierung’® von § 17 FinSttG lag dem VIGH zur verfassungsrechtlichen
Bewertung in VfSlg 11.587/1987 vor. Wiederum qualifizierte der VfGH diese
Bestimmung als Strafe, "wobei allerdings nicht iibersechen werden darf, daB der Verfall
vielfach sichernden Charakter hat", nimlich auch die Vermeidung weiterer Finanz—
straftaten bezweckt. Was aus dieser Unterscheidung zwischen Sicherung und Strafe
abzuleiten wire, hat der VEIGH nicht ausgefiihrt. Da die Eingriffsintensitit jedoch bei
beiden MaBinahmearten gleich ist, kann sich die Unterscheidung nur auf das Eingriffsziel
beziehen, und zwar wirkt sie sich auf die Art der angestrebten 6ffentlichen Rechtsgiiter
aus: Nur bei einer Strafe konnen Schuld und verursachter Schaden relevant sein,
wihrend bei SicherungsmaBnahmen das AusmaB der Gefahr entscheidend sein wird.
Die Notwendigkeit der VerhiltnismaBigkeit des Eingriffs ist in beiden Fillen gegeben.

Auch § 17 nF FinStrG erfiillte die verfassungsrechtlichen Anforderungen nicht. Die
Strafe des Verfalls miisse in einem angemessenen Verhaltnis zum Verschuldensgrad und
zur Hohe des durch das Vergehen bewirkten Schadens stehen. Zumindest schwere
Strafen miissen in angemessenem Verhiltnis zu den Umstinden des Einzelfalls stehen.

Es ist unschwer ersichtlich, daB die Verfallsbestimmungen des SPG - auch als
SicherungsmaBnahme - die verfassungsgerichtlich entwickelten Kriterien nicht erfiillen.
Die GroBe des Eigentumseingriffs (etwa Wert der Sache, personliche Betroffenheit des
Eigentiimers — Wert der besonderen Vorliebe), das AusmaB und die Art der Gefahrdung
werden nicht festgelegt. Der Behérde wird so keine Moglichkeit erdffnet, die
VerhiltnismiBigkeit zu priifen, der Verfall tritt zudem ex lege ein oder ist obligatorisch
zu verhadngen ("...so gilt sie als verfallen...", "...so hat die Behorde..."). Deshalb scheinen
diese Bestimmungen und auch jene in § 81 Abs 6 SPG als verfassungsrechtlich
bedenklich75.

In Entsprechung der von der hL direkt aus Art 5 StGG und Art 1 1.ZPMRK
abgeleiteten, von der Judikatur jedoch iiber den Gleichheitssatz ("Sonderopfertheorie")
erreichten Entschidigungspflicht’86 vor allem bei Enteignungen, sicht § 92 Z 2 iVm
§ 44 SPG eine Pflicht zur Begleichung von Schéden vor, die bei der Inanspruchnahme
von Sachen im Zuge der Abwehr eines gefihrlichen Angriffs entstehen’8’. In "verfas—
sungskonformer Gesetzeserginzung" nehmen Grabenwarter/Wiederin7® an, daB auch

784 BGBI 532/1984.

785 Ebenso Grabenwarter/Wiederin, JAP 1992/93, 145; aA Hauer/Keplinger, Handbuch, 229, die aber auch
Zweifel hinsichtlich der VerfassungsmiBigkeit anmelden.

786 Zum Meinungsstand vgl Ohlinger, Eigentum, 686 f; Walter/Mayér, Bundesverfassungsrecht’, Rz 1375.

787 Nach § 92 Z 1 SPG haftet der Bund auch fiir Schéden, die entstchen, weil eine Sicherheitsbehrde gemiB
§ 23 SPG das Einschreiten aufgeschoben hat, soweit die Schiden sonst verhindert hitten werden kénnen.

788 Vgl Grabenwarter/Wiederin, JAP 1992/93, 79 FN 109.
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Schiden im Zug einer EAH in die Ersatzpflicht einzubeziehen scien. Eine solche
Erganzung ist jedoch mE hier trotz des rechtspolitisch erfreulichen Ergebnisses nicht
zulassig, weil einerseits der erkennbare Wille des Gesetzgebers dem entgegensteht’89,
andererseits verfassungskonformer Interpretation,” Erginzung, etc bei eingriffsnahen
Gesetzen enge Grenzen gezogen sind.

Grundrechtlich scheint es zuldssig zu sein, Entschidigungsanspriiche des Geretteten
oder sonst Geholfenen fiir solche Schiden auszuschlieBen, die zur Hilfeleistung fiir seine
Person erforderlich sind. Hier erfolgt das behordliche Einschreiten ja im Interesse des
Eigentiimers und ist — bei vertretbarer ex-ante Beurteilung — von der (mutmaSBlichen)
Einwilligung des Eigentiimers wohl gedeckt.

Anders verhilt es sich bei Eingriffen in Rechtsgiiter Unbeteiligter, die zur Rettung
eines anderen erfolgen. Warum diese entschidigungslos herhalten miissen, ist
unerfindlich. Sie werden zu einem iiber die allgemeine gescllschaftliche Solidaritit
hinausgehenden Sonderopfer verpflichtet, was gleichheitswidrig ist. Der AusschluB der
Entschidigungsleistung in § 92 Z 2 SPG ist daher verfassungsrechtlich bedenklich.

¢) Hausrecht und Recht auf Wohnung
aa) Im Allgemeinen

§ 39 SPG enthilt die Organbefugnis, Grundstiicke und Riume zu betreten und zu
durchsuchen.

Diese Befugnisse stellen Eingriffe in die nach dem HRG und nach Art 8 MRK
gewihrten Rechte dar. Wihrend sich Art 8 MRK gegen Eingriffe jeder Art richtet,
schiitzt das HRG vom Gewihrleistungsumfang her nur vor Hausdurchsuchungen.
Darunter versteht der VfGH das Suchen nach einer Person oder Sache, von der
unbekannt ist, wo sie sich befindet. Es geniigt zwar die systematische Besichtigung
wenigstens eines bestimmten Objekts (zB eines Kastens), doch mufl die Suche ernsthaft
und vom erkennbaren Willen der Organe getragen sein, konkrete Sachen oder Personen
zu finden. MaBnahmen der Kontrolle, der Nachschau”!, der Gefahrenabwehr, der
Vollstreckung sind daher keine Hausdurchsuchungen. Ebensowenig liegt eine solche
vor, wenn die Beamten wissen, wo sich etwas befindet’?2. Allerdings kénnen anfinglich
als Nichtsuche zu qualifizierende Handlungen im Verlauf einer Amtshandlung in eine
Hausdurchsuchung mutieren.

Die in § 39 Abs 1 und 2 SPG vorgesehenen bloBen Betretungsbefugnisse sind also
nicht am HRG zu messen, sondern an Art 8 MRK. Dessen Schutzumfang wird
hinsichtlich des Begriffs der "Wohnung" herkémmlicherweise enger gezogen als jener

789 Vgl Hauer/Keplinger, Handbuch, 436 f.

790  Gesetz vom 27. Oktober 1862, RGBI Nr 88, zum Schutz des Hausrechtes.

791 Vgl ViSlg 12.122/1989.

792 Vgl Stolzlechner, Der Schutz des Hausrechts, in: Machacek/Pahr/Stadler (Hg), Grund- und
Menschenrechte in Osterreich, Bd II, Kehl/StraBburg/Arlington (1992), 303 ff, 307 ff mwN; Walter/Mayer,
Bundesverfassungsrecht’, Rz 1416 £.
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des HRG. Art 8 MRK schiitzt die Wohnung und nunmehr wohl auch Betriebsraume’93,
nicht aber auch Girten, Parks, etc, auf die das HRG anzuwenden ist, insofern sie Teil
jenes Grundstiicks sind, auf dem ein dem HRG unterliegendes Gebaude steht’>4.

§ 39 Abs 1 und 2 SPG ist mE mit dem in Art 8 Abs 2 MRK enthaltenen materiellen
Vorbehalt in Einklang zu bringen: Er verfolgt in verhiltnismaBiger Weise legitime Ziele
und ist ausreichend determiniert. Anders als § 33 SPG sind hier Organ, Art und Ziel der
MaBnahme gesetzlich festgelegt.

§ 39 Abs 3 und 4 hingegen ermichtigen zu Hausdurchsuchungen iSd Judikatur des
VIGH, jedoch mur zu solchen sicherheitspolizeilicher Art. Sobald nimlich ein
gefahrlicher Angriff beendet ist, gelten gemiB § 39 Abs 3 letzter Satz SPG fiir die
Durchsuchung die Bestimmungen der StPO. Diese Normen sind daher auch am HRG zu
messen.

GemiB § 3 HRG diirfen die Gesetze iiber die "polizeiliche Aufsicht" Hausdurch-
suchungen vorsehen. Laut Stolzlechner ist dieser Begriff nicht mit "Sicherheitspolizei"
gleichzusetzen, sondern in dem Sinn weit zu interpretieren, daB alle Gebiete des
besonderen Verwaltungsrechts damit gemeint seien. Dafiir spreche die allgemeine
Wendung "polizeiliche Aufsicht"795. ME ist diese Wendung entstehungsgeschichtlich zu
interpretieren. In der monarchischen Rechtsordnung wurde die "Polizeiaufsicht" von
anderen Arten der Aufsicht, etwa solchen gewerberechtlicher, sanititspolizeilicher Art,
etc unterschieden. Sie umfaite im wesentlichen jene Agenden, die heute zur Sicher-
heitsverwaltung gehéren, also nicht bloB jene der Sicherheitspolizei, keinesfalls jedoch
alle besonderen Verwaltungsmaterien’6, Zusitzlich kannte die damalige Rechtsordnung
die "besondere Polizeiaufsicht" iiber "entlassene Striflinge, iiber entlassene Zwinglinge,
iiber landesverwiesene und abgeschaffte Auslinder, Spione, Werber, Emmissire,
Deserteure, Zigeuner, Bettler, Vagabunden, usw."™. Durch die Institution der
Polizeiaufsicht und jene der zwangsweisen Verhaltung zur Arbeit sollten der
Staatsgewalt unter bestimmten Voraussetzungen Mittel an die Hand gegeben werden,
um Individuen, welche entweder schon gegenwirtig der offentlichen Sicherheit
gefihrlich waren oder derselben voraussichtlich ohne vorbeugendes Eingreifen der
Staatsgewalt in der Zukunft wiirden gefihrlich werden, "durch zeitweilige
Einschrinkung der freien Willensbetitigung zu einer fir das offentliche Wohl
unbedenklichen Lebensfithrung zu vermdgen" 798, Diese Vorschriften enthielten auch die
wesentlichen MaBnahmen gegen Landstreicherei und Bettel.

Die besondere polizeiliche Aufsicht war hauptsichlich in drei Gesetzen geregelt, von
denen das Gesetz vom 10.5.1873, RGB! Nr 108, womit polizeistrafrechtliche

793 Vgl EGMR 16.12.1992, Fall Niemitz = EuGRZ 1993, 65 ff.

794 Vgl Srolzlechner, Schutz, 312.

795 Vgl Stolzlechner, Schuiz, 333 f.

796 Vgl Mayrhofer/Pace, Handbuch fiir den politischen Verwaltungsdienst, Wien® (1895), Bd I, 322 ff; Zucker,
Die Polizeiaufsicht nach sterreichischem Rechte mit besonderer Riicksicht auf die Bestimmungen der
neuesten Strafgesetzentwiirfe, Prag (1894).

797 Vgl Mayrhofer/Pace, Handbuch I, 325.

798 Vgl Mayrhofer/Pace, Handbuch III (1897), 627.
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Bestimmungen wider Arbeitsscheue und Landstreicher erlassen werden, die
grundlegenden Normierungen’® traf. Wegen bestimmter Vermogensdelikte oder
Landstreicherei verurteilte Personen konnten unter "Polizeiaufsicht" gestellt werden.
Damit sollten weitere "gefdhrliche Angriffe" gegen fremdes Eigentum verhindert
werden. Unter anderen MaBnahmen, wie Meldepflichten, Konfinierung, etc, konnte bei
solchen Personen gemiB § 9 Abs 2 lit d RG RGBI 108/1873 zum Zweck der
polizeilichen Aufsicht jederzeit eine Haus- oder Personendurchsuchung vorgenommen
werden.

Obwohl einiges dafiir spricht, § 3 HRG so eng auszulegen, daB nur diese besondere
Polizeiaufsicht gemeint sei, darf nicht iiberschen werden, daB das RG RGBI 108/1873
etliche Jahre nach dem HRG erlassen wurde und der weitere Begriff der (allgemeinen)
Polizeiaufsicht schon vorher iiblich war. Fiir eine weite Auslegung, die die gesamte
Sicherheitsverwaltung umfaBt, spricht auch die undifferenzierte Wendung "polizeiliche
Aufsicht" ohne deren Spezifizierung als besondere.

Somit ist diec Erméichtigung gemidB § 3 HRG auf MaBnahmen der Sicher—
heitsverwaltung zu beziehen®®, Diese Eingrenzung ist zwar grundsitzlich suBerst
wichtig, fiir die konkret zu behandelnde Frage jedoch relativ unerheblich, da sicher-
heitspolizeiliche Hausdurchsuchungen jedenfalls gesetzlich vorgesehen werden diirfen.
Die sowohl nach dem formellen Gesetzesvorbehalt als auch nach dem materiellen
Vorbehalt in Art 8 Abs 2 MRK erforderliche VerhiltnisméBigkeitspriifung®! ergibt
keine verfassungsrechtliche Bedenklichkeit von § 39 Abs 3 und 4 SPG, weil die Ein-
griffsfille, die "legitime Ziele" verfolgen, detailliert umschrieben werden und mE auch
verhéltnisméBig gehalten sind. Der Judikatur des VEGH beziiglich der Durchsuchung
von Kraftfahrzeugen®02 ist in § 39 Abs 4 Satz 2 SPG entsprochen.

bb) Hausdurchsuchungen bei Parteienvertretern

Probleme konnten jedoch im Zusammenhang mit § 39 Abs 3 SPG im Hinblick auf Art 6
MRK entstehen, da diese Bestimmung lege non distinguente auch zur Durchsuchung
von anwaltlicher Korrespondenz ermichtigt. Der Grundsatz des "fair trial” in Art 6
MRK und das damit verbundene Prinzip der "Waffengleichheit"893 schlieBen ein, daB es
moglich sein muB, sich eines rechtskundigen Beraters und Vertreters zu bedienen. Diese

799 Die anderen zwei Gesetze waren das Gesetz vom 24.5.1885, RGBI Nr 89, womit strafrechtliche
Bestimmungen in Betreff der Zulidssigkeit der Anhaltung in Zwangsarbeits— oder Besserungsanstalten
getroffen werden und das Gesetz vom 24.5.1885, RGBI Nr 90, betreffend die Zwangsarbeits- und
Besserungsanstalten.

800 Aus VfSlg 8461/1978 ist kein gegenteilipes Argument zu beziehen. Darin fiibrt der VIGH aus, daB
Hausdurchsuchungen vom jeweiligen Verwaltungsmateriengesetzgeber vorgesehen werden diirfen, und
zwar gleichermaBen vom Bund und von den Lindern im Rahmen ihrer jeweiligen Zustindigkeiten. Diese
wurden vom VIGH allein an Art 8 MRK gemessen, was damit zu erkldren ist, daB sich dic antragstellende
BReg nur auf Art 8 MRK berief, woran der VIGH gebunden ist,

801 Fiir Beispiele in der Judikatur fiir unverhiltnismaBige Hausdurchsuchungsbefugnisse vgl EGMR 25.2.1993,
Fall Cremicux = 0JZ 1993, 534 f; EGMR 25.2.1993, Fall Funke = 0IZ 1993, 532 ff.

802 Vgl ViSlg 9525/1982; 10.124/1984; 12.136/1989.

803 Vgl Jacobs, Convention, 98 ff; Frowein/Peukert, EMRK, 138 ff.
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Moglichkeit ist ein konstitutives Element eines fairen Verfahrens iSd Art 6 MRK. "Die
Beiziehung eines Rechtsbeistandes erfordert notwendigerweise den Austausch von
Informationen. Solche Informationen werden in aller Regel auch schriftlich festgehalten
(Besprechungsnotiz, Korrespondenz). Ein Gesetzgeber, der es zulieBe, solche
Informationen zu beschlagnahmen, wiirde damit eine effektive Vertretung der Interessen
der Partei in einem Verfahren verhindern. Er wiirde das Gebot des fairen Verfahrens
gemiB Art 6 MRK verletzen, aber auch die Grenzen der Sachlichkeit iiberschreiten und
damit gegen den Gleichheitsgrundsatz (Art 7 B-VG) verstoBen"8%, Im selben
Erkenntnis lieB der VIGH Ausnahmen nur hinsichtlich jener Anwilte zu, die selbst der
strafbaren Handlung verdiichtig sind. Diese Grundsitze sind auf Hausdurchsuchungen
zu iibertragen, da diese iR Beschlagnahmungen vorausgehen und einen gleichartigen
Eingriff darstellen. Auch daB das Erkenntnis sich auf strafverfolgende MaBnahmen
bezog, macht kaum einen Unterschied: Die Legitimation des zulissigen Eingriffs ergibt
sich im Bereich der Sicherheitspolizei eben aus der Gefahrenbeendigung. Sicherlich ist
eine Verschiedenheit darin zu erblicken, daB der VEfGH das zulissige AusmaB
strafverfolgender MaBinahmen mit dem Zeugnisverweigerungsrecht beruflicher Vertreter
korreliert hat, weil dies der Standardsituation entspricht. Zweifellos muBl gesetzlich
verhindert werden, daB ein Anwalt unter dem Mante] des Berufsgeheimnisses ungestort
Straftaten vorbereiten kann, doch muB gleichermaBen verhindert werden, daB anlaBlich
einer sicherheitspolizeilichen Untersuchung auch anderes Material gesichtet wird. Zwar
schreibt § 39 Abs 5 SPG vor, daB Verletzungen gesetzlich geschiitzter Berufsgeheim—
nisse moglichst vermieden werden, was auch so verstanden werden kann, daB die
Durchsuchung von Anwaltskorrespondenz auf der Suche nach Briefen, Absprachen, etc,
die fiir einen gefihrlichen Angriff bestimmt sind, nur in den oben geschilderten ganz
engen ‘Grenzen zulissig ist, doch erfordert das Gebot spezifischer Determinierung
gesetzlicher Grundrechtseingriffe eine ausdriickliche Begrenzung der Durchsuchungs—
befugnis. Eine solche wiire etwa durch den Zusatz erfolgt, daB Hausdurchsuchungen bei
beruflichen Vertretern nur zulissig sind, wenn und insoweit der gefahrliche Angriff von
ihnen selbst ausgeht. Dies wurde unterlassen. Insofern scheint also auch beziiglich § 39
Abs 3 Z 3 SPG eine verfassungsrechtliche Bedenklichkeit vorzuliegen.

d) Versammlungsfreiheit

Das Recht auf Versammlungsfreiheit ist in den Art 12 StGG und 11 MRK sowie im
VersG 1953 garantiert305, GemiB der Judikatur des VIGHB0 ist eine Versammlung iSd

804 ViSlg 10.291/1984; vel auch EGMR 16.12.1992, Fall Niemitz = EuGRZ 1993, 65 ff, 67.

805 Vgl hiem Fessler/Keller, Osterreichisches Versammlungsrecht, Wien (1993); Hofer—Zeni, Die
Versammlungsfreiheit, in: Machacek/Pahr/Stadler (Hg), Grund- und Menschenrechte in Osterreich Bd IT,
Kehl/StraBburg/Arlington (1992), 349 ff; Winkler, Studien, 185 ff; Anderle, Osterreichisches Ver-
sammlungsrecht, Eisenstadt (1988); Stol:zlechner, Demonstrationsfreiheit und StraBenpolizeirecht, ZfV
1987, 389 ff; Demmelbauer, Ubersicht iiber das Versammlungsgesetz, OGZ 6/1988, 17 ff; Frowein/
Peukert, EMRK, 241 ff.

806 Zum Versammlungsbegriff eingehend Hofer—Zeni, Versammlungsfreiheit, 361 ff; Fessler/Keller,
Versammlungsrecht, 6 ff.
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Art 12 StGG und des VersG eine Zusammenkunft mehrerer Menschen, "wenn sie in der
Absicht veranstaltet wird, die Anwesenden zu einem gemeinsamen Wirken (Debatte,
Diskussion, Manifestation usw) zu bringen, sodaB eine gewisse Assoziation der
Zusammengekommenen entsteht. Fine Versammlung ist — maW ausgedriickt — das
Zusammenkommen von Menschen (auch auf StraBen) zum gemeinsamen Zweck der
Erorterung von Meinungen oder der Kundgabe von Meinungen an andere; keine
Versammlung ist das bloB zufillige Zusammentreffen von Menschen ..."87. Aus einem
zufilligen Zusammentreffen kann jedoch eine Versammlung iSd Art 12 StGG und des
VersG werden, wenn die Menschen beginnen, durch gemeinsames Wirken einen Zweck
zu verfolgen808, Nur solche Zusammenkiinfte genieBen den Schutz des Art 12 StGG und
des VersG und unterliegen dem darin statuierten Regime an Eingriffsmoglichkeiten.

Art 11 MRK gewihrt allen Menschen das Recht, sich friedlich zu versammeln.
Darunter ist "jede organisierte einmalige Vereinigung mehrerer Menschen zu einem
gemeinsamen Ziel an einem bestimmten Ort"80° gemeint. Der dadurch umschriebene
Schutzbereich ist etwas weiter als der des VersG, weil die Betonung mehr auf die
physische Zusammenkunft als auf die Assoziation und Interaktion der Anwesenden
gelegt wird.

Das SPG sicht in § 36 (Platzverbot), § 37 (Aufldssung von Besetzungen), § 38
(Wegweisung) und § 41 (Durchsuchungsanordnung bei GroBveranstaltungen) Befug-
nisse vor, die potentiell Eingriffe in die Versammlungsfreiheit darstellen konnen.
Allerdings scheiden §§ 37 und 41 SPG von vombherein aus, weil gemi8 § 37 Abs 1 Satz
1 SPG und § 41 Abs 1 letzter Halbsatz SPG Ansammlungen, die eine Versammlung iSd
VersG bilden, nicht Gegenstand polizeilichen Vorgehens gemif den oben genannten
Ermichtigungen sein diirfen. Das ist besonders deshalb wichtig, weil Veranstaltungen,
die zum Teil als Versammlung, zum Teil aber nicht als solche zu qualifizieren sind, als
"Veranstaltungen gemischten Charakters" vom V{GH als Versammlungen eingestuft
werden810, Dies kann gerade bei Hausbesetzungen der Fall sein811, § 37 SPG konnte
dann nicht zur Anwendung gelangen.

Die genannten Bestimmungen sind daher an Art 11 MRK zu messen, §§ 36 und 38
SPG (méglicherweise) auch am VersG.

Die Rechtfertigung dieser Eingriffe ist jedoch relativ klar. Zunéchst handelt es sich
bei den §§ 36 und 38 SPG um Normen, die das Versammlungsrecht zwar beriihren,
nicht aber ausgestalten oder direkt regeln. Regelungsinhalt ist die Vermeidung groBer
allgemeiner Gefahren fiir mehrere Menschen. Deshalb diirfte auch die Subsumption
unter die "legitimen Ziele" in Art 11 Abs 2 MRK ("Offentliche Sicherheit, "Aufrecht—
erhaltung der Ordnung", "Schutz der Gesundheit") problemlos erfolgen. Der Verhdlt—

807 Vgl ViSlg 11.651/1988, 260; wortgleich V{Slg 11.866/1988, 399; jeweils mit Auflistung der stindigen
Judikatur.

808 Vgl ViSlg 8685/1979.

809 Vgl VfSlg 12.501/1990.

810 Vgl Fessler/Keller, Versammlungsrecht, 7 f.

811 Vgl V1Slg 9783/1983.
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nisméBigkeits— und Determinierungspflicht wird entsprochen, weil das Gesetz selbst die
Abwigung in doch priziser Weise vornimmt.

Auch bei Anwendung des VersG wire eine Versammlung bei Gefidhrdung der

offentlichen Sicherheit "nach Umstinden"812 aufzulésen. Bei den im SPG ins Auge
gefaBten extremen Gefdhrdungslagen sind solche "Umstinde" anzunehmen.

Eine Verletzung des Rechts auf Versammlungsfreiheit durch das SPG scheint also

nicht vorzuliegen.

e) Zusammenfassung der grundrechtlichen Bedenklichkeiten

aa)

dd)

ee)

Die in § 33 SPG normierte Generalklausel fiir sicherheitspolizeiliche MaBnahmen
ist im Licht der Judikatur des VIGH zum "eingriffsnahen Gesetz" in rechts—
staatlicher und grundrechtlicher Hinsicht bedenklich.

Der in § 47 Abs 1 SPG normierte Ausschlufl des Rechts des gemidf § 45 Abs1Z 1
SPG Verhafteten, einen Rechisbeistand von der Festnahme zu verstindigen,
verstoBt gegen Art 4 Abs 7 BVGpersF und Art 7 Abs 1 B-VG.

§ 35 Abs 3 Satz 2 SPG und § 40 Abs 2 SPG sollen als Grundlage fiir
Freiheitsentziehungen dienen, sehen solche jedoch nicht ausdriicklich vor. Insofern
sind sie verfassungsrechtlich bedenklich.

Die Verfallsbestimmungen in § 43 und § 81 Abs 6 SPG sind bedenklich, weil sie
der Behorde keine Moglichkeit er6ffnen, die VerhiltnisméBigkeit zu priifen.

Der generelle AusschluB der Entschddigungsleistung fiir Sachbeschiddigungen im
Rahmen der EAH in § 92 Z 2 SPG ist im Hinblick auf das Recht auf
Unverletzlichkeit des Eigentums und den allgemeinen Gleichheitssatz bedenklich.

§ 39 Abs 3 Z 3 SPG ist insofern bedenklich, als nicht ausreichend auf die beson—
dere Situation von Parteienvertretern Bedacht genommen wird.

812 Vgl hiezu V{Slg 10.443/1985.
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