Alfred Grof

Wer bewacht die Wachter ? = oder: Soll Kontrolle Gberhaupt funkti-
onieren ?

0. Einleitung
"Vertrauen ist gut, Kontrolle ist besser", aber: "Wer bewacht die Wachter?"

Die erste — auf ein russisches Sprichwort® zuriickgehende und in der Folge falschli-
cherweise Lenin? zugeschriebene — Verhaltensregel kann gemeinhin als unbestritten
angesehen werden. Denn es entspricht traditioneller* menschlicher Erfahrung, dass
sich der Glaube an das Wohlverhalten anderer oft auch als triigerisch erwiesen hat,
und zwar umso deutlicher, je weiter die arbeitsteilige Gesellschaft in der Mensch-
heitsgeschichte fortgeschritten ist und sich verfeinert hat*.

Dem gegenuber wurde der zweite Gedanke in der Antike selbst in hoch entwickelten
Kulturen urspriinglich noch als absurd angesehen®. Wenige Jahrhunderte spater fin-
det er aber bereits satirische Verwendung® und in der Gegenwart gilt er in allen fiih-
renden Wirtschaftsnationen als formelhafte Beschreibung eines zentralen staats-
rechtlichen Problemfeldes mit tiefgehender sozio-ethischer Dimension. Neben der
innerstaatlichen politischen Aktualitit und Bedeutung dieses Themas’ regt aber auch

! "[Tosepai, Ho nposepai (= Dowjerai, no prowjerai = Vertraue, aber priife nach)"; dazu synonym das
deutsche Sprichwort: "Trau, schau, wem".
% Eine — im Wesentlichen bedeutungsgleiche — Formulierung Lenins lautet aber z.B.: "Nicht aufs Wort
glauben, aufs Strengste prifen" (Werke, Bd. 20, Berlin 1971, 358). )

Auch im Sinne von "traditionskritisch”, d.h. durch Vernunftargumente hinterfragter Uberlieferung, zu
verstehen.
* "Wer damit anfangt, dass er allen traut wird damit enden, dass er einen jeden fiir einen Schurken
halt" — Christian Friedrich Hebbel (1813 — 1863) zugeschrieben.
® "TeAotov yap tov ye pvAaka pvAakoc detoBar (= Lacherlich wére es doch, dass der Wachter eines

Wachters fur sich bedurfte" — Platon (ca. 427 — 347 v.Chr.), TToAwtewx (Der Staat), Drittes Buch, 403 E,
ist dabei schon zuvor (a.a.0., 398 E) davon ausgegangen, dass seiner utopischen Staatsvorstellung
zufolge die Philosophen als Wéchter iber die Herrscher des Staates ein Uber jeden Zweifel erhabe-
nes Vorbild an Tugend verkdrpern mussen ("AAAa unv uebn ye pvAa&v anpeneatatov kat yalaxia

xat apyu; [= Ist aber nicht gerade Trunkenheit sehr unziemlich fir einen Wéchter, ebenso wie Feig-
heit und Unachtsamkeit?"]).

® "Sed quis custodiet ipsos custodes? (= Aber wer wird die Wachter selbst tiberwachen?)" — Juvenal
(ca. 58 - 140 n.Chr.), Saturae, Sechstes Buch, 347 f u. ox 31 f, verwendet dort die Metapher von
Sklaven, die ein eifersiichtiger Ehemann fir seine Frau abstellt, und der nun beflirchtet, dass sie an
diesen naturgemalf zuerst ihre Verfiihrungskiinste ausprobieren wird.

"vgl. den "Entwurf eines Bundesverfassungsgesetzes, mit dem das Bundes-Verfassungsgesetz ge-
andert und ein Erstes Bundesverfassungsrechtsbereinigungsgesetz erlassen wird" der Expertengrup-
pe Staats- und Verwaltungsreform beim Bundeskanzleramt vom 23. Juli 2007, ZI. Staatsre-



die paronomastisch-paradoxe, einen infiniten Regress — und damit logische Unlos-
barkeit — indizierende Fragestellung dazu an, sich damit naher auseinanderzusetzen.

1. System der Kontrolle

Nimmt man ein bestehendes Delegationsverhaltnis — wie es fiir die arbeitsteilige Ge-
genwart bis hin zur Partnerschaft oder Familie als kleinster Organisationseinheit cha-
rakteristisch ist — als Ausgangspunkt, so haben psychologisch besehen "Vertrauen"
und "Kontrolle" insofern einen gemeinsamen Nenner, als kiinftig jeweils eine positive
Entwicklung erwartet wird. Weiters resultiert Letztere aus Ersterem insofern, als sich
aus unerwartet negativen Entwicklungen ergebendes, sohin enttauschtes Vertrauen
und daraus folgendes Misstrauen im Interesse des kiinftigen Gedeihens eine Uber-
wachung erfordert, um Fehler moglichst vermeiden oder doch rechtzeitig korrigieren
zu konnen. Sowohl der Delegierende als auch der Auftragnehmer ordnen sich im
Idealfall diesem Mechanismus problemlos unter. Es besteht daher gleichsam regel-
mafig ein bestimmtes Quantum an Grundvertrauen und gleichzeitig ein entspre-
chendes Restquantum an — durch Kontrollmaflinahmen zu sicherndem — Misstrauen.
Dass dieses Misstrauensquantum in sog. "Dreiecksverhaltnissen”, bei denen die
Kontrolle nicht durch den Delegierenden selbst, sondern durch eine von ihm eigens
zu diesem Zweck eingesetzte dritte Person ausgetbt wird, tendenziell groRer ist,
liegt auf der Hand, weil der Ubertragende hier eine doppelte Kontrollfunktion, namlich
gegenuber dem Kontrollor und gegentiber dem Auftragnehmer, auszuiben hat.

2. Wesen der Kontrolle

Die Kontrolle bzw. bereits das Wissen um deren Bestehen engt zum einen jedenfalls
den Handlungsspielraum des Kontrollierten ein. Da ihm ex ante klar ist, dass er fur
sein Tun allenfalls in mehr oder weniger verbindlicher, mehr oder weniger einschnei-
dender Form zur Verantwortung gezogen werden kann, wird er in erster Linie danach
trachten, von vornherein Fehler zu vermeiden bzw. priméar solche Handlungen zu
setzen, die dem Erwartungshorizont des Delegierenden entsprechen. Dies deckt sich
zwar vollig mit den Primarintentionen des Ubertagenden, hat aber auch den Neben-
effekt, dass die Kreativitat des Kontrollierten eingeschrankt® wird. Damit ist zugleich
ein potentzielles Konfliktfeld eroffnet, weil das Streben nach Ungebundenheit an Re-

form/Allgemeines/VVorlage26, der u.a. die Einfilhrung einer zweistufigen Verwaltungsgerichtsbarkeit
sowie eines Justizanwaltes vorsieht.

® Eine vollige "Reduktion auf Null" erschiene zwar logisch denkmdglich, kommt aber in der Praxis auf
Grund der spezifischen Individualitét jeder Person tatséchlich nicht in Betracht.



geln® eine sog. "anthropologische Konstante", eine menschliche Grundeigenschaft™®
darstellt*.

Kontrolle ist andererseits — wie bereits angesprochen - darauf angelegt, die Verant-
wortlichkeit fur Fehlentwicklungen zu tberwdalzen, um die daraus resultierenden Kon-
sequenzen nicht selbst tragen zu missen. In Zusammenhang mit der Frage des Ein-
stehen-Mussens flur eigenes Handeln ist zudem besonders zu beachten, dass der
rasante Fortschritt im Bereich der Naturwissenschaften gegenwartig den Eindruck
erzeugt, dass — insbesondere, aber nicht nur — nahezu jeder kausale Vorgang im
Tatsachenbereich auch menschlich beeinflussbar erscheint, sodass fur Falle "hdhe-
rer Gewalt" fast kein Raum mehr bleibt.

Schliel3lich zeigt die Kontrolle eine deutliche Tendenz zu fortschreitender Institutiona-
lisierung, d.h., sie lauft nicht nur gleichsam nebenbei und unsystematisch ab, son-
dern sie wird gerade in den fihrenden Wirtschaftsgesellschaften eigens dafir einge-
richteten und geschulten Organen Ubertragen, sodass zuletzt nahezu jeder Lebens-
bereich und unter diesen wieder jeder einzelne Funktionstrager regelmaRig sogar
einer mehrfachen Kontrolle unterliegt.

3. Ziel der Kontrolle

Das Ziel der Kontrolle besteht primar darin, zu ermitteln, ob ein Prozess de facto das
zuvor prognostizierte, in der Regel als erstrebenswert angesehene Ergebnis erbracht
hat. Sowohl im Fall der Verifikation als auch im Fall der Falsifikation schlief3t sich
daran zweckmaldigerweise die Ermittlung jener Ursachen, die zur Zielerrichung bzw.
-abweichung gefuhrt haben. Hinsichtlich der Kontrolle von mittel-oder langerfristigen
Prozessen gilt schliel3lich ein Hauptinteresse der begleitenden Kontrolle dem Aspekt
der Steuerung, Korrektur und (Neu-)Regelung des weiteren Ablaufes im Hinblick auf
die Optimierung des angepeilten Prozesszieles. Schlie3lich soll allein schon der Um-
stand des Bestehens einer Kontrolleinrichtung ein ex ante normkonformes Verhalten
sicherstellen.

° Derart, dass jede Normerlassung unmittelbar eine gegenlaufige Tendenz nach Exemption von dieser
nach sich zieht, und zwar nicht nur bei einschrankenden, sondern auch bei begiinstigenden Regelun-
gen — namlich in die Richtung, eine noch gré3ere Bevorzugung zu erlangen.

% In diesem Sine schon I. Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, 4. Aufl., Stuttgart (Reclam)
1961, 103 ff (= Originalausgabe, 2. Aufl., Riga 1786, 97 ff = Koniglich PreuRische Akadamie-Ausgabe,
1911, Bd. IV, 446 f.; abrufbar auch unter "Projekt Gutenberg" [http://gutenberg.spiegel.de/suche]).

1 Und zwar am ausgepragtesten in der Form, dass Vorschriften zwar fiir alle anderen, moglichst nicht
aber auch fir einen selbst gelten sollen (vgl. "Privileg", zusammengesetzt aus "privus [= einzeln, ei-
gentiimlich, besonders — bezeichnenderweise abgeleitet von "privo" = berauben (1)]" und "lex [= Ge-
setz], also: das Gesetz — im Einzelfall — seines Anwendungsbereiches berauben).


http://gutenberg.spiegel.de/suche

4. Hauptstrategien der Funktionstrager

Vor dem zuvor aufgezeigten Hintergrund von System, Wesen und Ziel der Kontrolle
entwickeln die in den Kontrollprozess involvierten Handlungstrager jeweils funktions-
angepasste Grundstrategien, die ihrer allgemeinen und spezifischen Interessenlage
entsprechen. Da sich diese wechselseitig beeinflussen, kommen sie in der Praxis
freilich kaum in ihrer idealtypischen, sondern stets in einer der jeweiligen konkreten
Situation adaptiert Form vor.

4.1. Der Delegierende

Wer eine Institution mit Kontrollaufgaben beauftragt, ist grundsatzlich daran interes-
siert, die Feststellung zu erhalten, dass die vorgegebenen Ziele erreicht wurden,
bzw. moéglichst exakt jene Griinde zu erfahren, weshalb ein prognostizierte Ergebnis
nicht erreicht werden konnte, um auf diese Weise — allenfalls nach entsprechender
Fehlerkorrektur — die Gewinn- oder Nutzenmaximierung seiner eigenen Einrichtung
sicherzustellen. Damit der Auftraggeber auch Gewéhr daflr hat, dass die diesbeziig-
lichen Informationen tatsachlich authentisch sind, bedarf es a priori eines besonde-
ren Vertrauensverhaltnisses zum Kontrollor. Dies gilt jedenfalls umso mehr, je langer
jener Zeitraum wahrt, Uber den die Bestellung des Kontrollors nicht (mehr) rickgén-
gig gemacht werden kann. Sog. "Beziehungen" bzw. Zugehoérigkeiten zu "elitaren
Kreisen"!? spielen daher bei der Besetzung (insbesondere) der (Leitungs-)Positionen
des Aufsichtsorganes die alles entscheidende Rolle®®. Um diese mdglichst effektiv
zur Geltung kommen lassen zu kdnnen, d.h., die Mdglichkeiten der Personalauswabhl
von vornherein moglichst breit zu halten, werden diesem Interesse alle anderen Fak-
toren — wie z.B. fachliche Qualifikation, einschlagige Erfahrung, Bewéahrung in der
bisherigen Funktion, etc. — bewusst nachgeordnet, und zwar in der Weise, dass
schon die Ernennungsvoraussetzungen fir eine derartige Position moglichst weitlau-
fig bzw. niedrig angesetzt werden®. Obwohl demnach die Essenz derartiger Bezie-

12 Vgl. P. Bourdieu, Die feinen Unterschiede — Kritik der gesellschaftlichen Urteilskraft, Frankfurt 1987,
187 ff.

13 »Beziehungen sind eine Rutschbahn nach oben.” — Karl Farkas (1893 — 1971).

1 vgl. beispielsweise Art. 247 Abs. 2 und 3 EGV ("[2] Zu Mitgliedern des Rechnungshofes sind Per-
sonen auszuwahlen, die in ihren Landern Rechnungspriifungsorganen angehéren oder angehort ha-
ben oder die fir dieses Amt besonders geeignet sind. Sie miissen jede Gewahr fiir Unabhangigkeit
bieten. [3] Die Mitglieder des Rechnungshofs werden auf sechs Jahre ernannt. Der Rat nimmt die
gemaR den Vorschlagen der einzelnen Mitgliedstaaten erstellte Liste der Mitglieder nach Anhdrung
des Europdischen Parlaments mit qualifizierter Mehrheit an. Die Wiederernennung der Mitglieder des
Rechnungshofs ist zulassig.") oder § 23 Abs. 1 erster Satz des Nationalbankgesetzes, BGBI.Nr.
50/1984, zuletzt geandert durch BGBIL.Nr. | 61/2006 ("Der Prasident, der Vizeprasident und weitere
sechs Mitglieder des Generalrates werden von der Bundesregierung auf die Dauer von finf Jahren
ernannt; eine Wiederernennung ist zulassig."; Ahnliches gilt tbrigens gemaR § 33 Abs. 2 National-
bankgesetz fir den Gouverneur und die tibrigen Mitglieder des Direktoriums der Nationalbank).



hungen aus dem Vertrauensverhaltnis zwischen Auftraggeber und Kontrollor not-
wendig resultiert und grundsatzlich nicht negativ zu bewerten ist*>, scheut man sich,
auch dazu zu stehen. Vielmehr wird versucht, diesen Zusammenhang zumindest in
der Offentlichkeit tunlichst zu verschleiern. Den naheliegenden Einwéanden, dass es
auf diese Weise immer wieder zu unsachlichen und damit ungerechtfertigten Bevor-
zugungen kommt*®, wird - zumindest solange die weit verbreitete Gutglaubigkeit an
die Objektivitat von (quasi-sachverstandigen) Gutachten'’ noch unvermindert anhélt
— jedenfalls haufig durch die Installierung eines (Schein'®-)Objektivierungsverfahrens
bei der Auswahl des Kontrollpersonals begegnet.

Sollte die Kontrolle ergeben, dass das Ergebnis von der Prognose infolge eines feh-
lerhaften Verhaltens abweicht, so hat der Delegierende weiters ein essentielles Inte-
resse an einem Statement derart, dass dieses Fehlverhalten nicht ihm selbst, son-
dern — innerhalb des Dreiecksverhaltnisses — primar dem Auftragnehmer oder allen-
falls externen Personen oder Umstanden zuzurechnen ist. Stellt die Kontrolle jedoch
andererseits fest, dass zur Zielerreichung unpopulére Mal3nahmen zu treffen sind, so

'* Es stellt allgemein unbestritten eine menschliche Grundeigenschaft dar, sich eher mit Personen des
Vertrauens als mit solchen, die man diesbeziiglich nicht einzuschatzen vermag oder gar mit solchen,
zu denen man kein Vertrauen hat, zu umgeben. In diesem Zusammenhang ist weiters auch zu beden-
ken, dass von jemandem, der sich auf ein derartiges "Beziehungssystem" einlasst, viel, ndmlich jeden-
falls ein dauerhaft systemkonformes Verhalten erwartet wird, das gelegentlich in die Konstruktion ei-
ner ganzen Lebensliige mindet, und zwar in dem Sinne, dass diese Person einerseits in subjektiver
Hinsicht wider anfanglich besseres Wissen irgendwann tatsachlich selbst einmal glaubt, der Bestge-
eignetste zu sein und sie andererseits in objektiver Hinsicht irgendwann davon Uberzeugt ist dass
dieses System, dem man dient, auch unter ethischen Gesichtspunkten tatsachlich vertretbar ist.

% vgl. in diesem Zusammenhang z.B. die Dringliche Anfrage der Abgeordneten Scheibner und Kolle-
gen an den Bundeskanzler betreffend "Proporz und Postenschacher feiern fréhliche Urstand”, 6621/J,
20. GP.

" Diese Haltung ist insbesondere bei den in der Regel sachlich unkundigen, aber nichts desto nach-
haltiger die 6ffentliche Meinung pragenden Medienvertretern vorherrschend.

'8 Dass insbesondere die Einbeziehung "externer" Personalberatungsfirmen, die regelmaRig nur den
Faktor "Vertrauen", nicht aber auch die fachliche Qualifikation der Bewerber beurteilen kénnen, den
Eindruck, dass das Ergebnis der Bestellung ohnehin schon von vornherein feststeht, nur noch ver-
starkt, kann sicherlich jedermann bestétigen, der sich schon einmal dem Missvergniigen eines derar-
tigen "Objektivierungsverfahrens" unterzogen hat. Die Besetzung o6ffentlicher, besonders Leitungs-
funktionen, bleibt daher traditionell einer RechtmaRigkeitskontrolle entzogen (vgl. z.B. § 35 Abs. 1 des
00. Objektivierungsgesetzes, LGBI.Nr. 102/1994, zuletzt gedndert durch LGBI.Nr. 59/2005: "Der Be-
werber hat keinen Rechtsanspruch auf Aufnahme in den 6ffentlichen Dienst .....; ihm kommt aul3er-
dem keine Parteistellung zu"), sodass es nicht verwundert, dass Postenausschreibungen gelegentlich
auch in inhaltlich rechtswidriger Weise erfolgen, indem sich ein auf einen bestimmten Kandidaten
getrimmtes Anforderungsprofil bei ndherer Betrachtung als eine — einen Missbrauch der Amtsgewalt
i.S.d. § 302 StGB indizierende — reine Selbstkreation der ausschreibenden Stelle ohne jegliche
Rechtsgrundlage darstellt. Ebensowenig kann Uberraschen, dass z.B. die Einfihrung eines "Unab-
hangigen Dienstrechts- und Objektivierungskontrollsenates" (vgl. 533 BIgNR, 21. GP) klaglich schei-
terte. Eine Ausnahme bildet hingegen § 16 des Karntner Objektivierungsgesetzes, LGBI.Nr. 98/1992,
wonach den Ubergangenen Bewerbern explizit eine Berufungsmaoglichkeit gegen den eine Leitungs-
funktion konstituierenden Bescheid eingerdumt ist, eine Regelung, wie sie der Verfassungsgerichtshof
auf Grund der insoweit bestehenden Judikaturdivergenz zum Verwaltungsgerichtshof zumindest auch
fur Besetzungsverfahren im Schulbereich fordert (vgl. den Tatigkeitsbericht 2006 [FN 25], 17).



bedeutet es fir den Delegierenden oftmals eine willkommene Gelegenheit, diese
unter nunmehrige Berufung auf Expertenvorgaben endlich umsetzen zu kénnen.

Dieses Interesse an der Delegation der Verantwortlichkeit bzw. der Entscheidungs-
notwendigkeit kann gelegentlich damit konfligieren, dass das Kontrollergebnis in der
Regel der objektiven Wahrheit Rechnung zu tragen hat. Oder anders formuliert: Im
Innenverhaltnis erwartet der Delegierende vom Kontrollor jedenfalls ein der Wahrheit
entsprechendes Ergebnis; ob bzw. in welcher Form dieses dann auch nach aul3en
transportiert wird, ist hingegen — weil von unterschiedlichsten Einflussfaktoren ab-
hangig — eine ganz andere Frage.

Unbestrittenermalen ist die Kontrolle jedenfalls auch ein Kostenfaktor, der aus der
Sicht des Auftraggebers somit jedenfalls unter Effizienzgesichtspunkten zu beurteilen
ist. Die Ergebnisse der Kontrolle miussen daher fur den Delegierenden von Nutzen
sein bzw. liegt es auf der Hand, dass eine Kontrolle (weg)rationalisiert werden wird,
die ihre Existenz nicht dauerhaft zu rechtfertigen vermag. Das Wissen des Kontrol-
lors um diesen Zusammenhang®® muss daher den Auftraggeber dafiir sensibel ma-
chen, dass die Kontrolle tendenziell so lange suchen wird, bis sie einen Fehler findet,
damit aber gesamthaft betrachtet eher — verhaltnismaRig leicht festzustellende —
Kleinigkeiten und Formalismen in den Vordergrund treten, die ihrerseits wiederum
den Blick fur das Wesentliche mehr verstellen denn offenlegen.

Hinzuweisen bleibt schlie3lich auch noch darauf, dass der Delegierende vielfach
nicht personifizierbar ist, sondern bloR eine gleichsam anonyme Masse darstellt?,
die durch Reprasentanten vertreten wird, die gelegentlich ihre eigenen Interessen
ber jene der Allgemeinheit stellen®. Wenn es keine institutionalisierte Vertretung
gibt?? oder diese nicht aktiv arbeitet, fehlt es dem Auftraggeber sohin sowohl an fakti-
scher Prasenz als auch an der Mdglichkeit, sich effektiv und effizient zu &uf3ern. Eine
funktionierende Kontrolle ware in derartigen Fallen umso wichtiger; tatsachlich liegt
es aber auf der Hand, dass in solchen Kostellationen die Gefahr einer Koalition zwi-
schen dem Kontrollierten und dem Kontrollor sehr grof3 ist.

4.2. Der Kontrollierte

“s.u, 43

%0 7 B. der "Staat", die "Hauptversammlung" einer Aktiengesellschaft, die "Mitgliederversammlung”
eines Vereines, etc.

! S0 dienen z.B. die technisch héchstperfektionierten Verkehrskontrollen nicht allein dem Interesse
der Verkehrssicherheit, sondern zu einem nicht unwesentlichen Anteil auch als budgetméaRig wohlkal-
kulierte staatliche Einnahmequelle.

2 50 z.B. hinsichtlich vieler Staatszielbestimmungen wie etwa des Bundesverfassungsgesetzes tber
den umfassenden Umweltschutz, BGBI.Nr. 491/1984.



Uber dem Kontrollierten schwebt gleichsam das Damoklesschwert, dass seine Tétig-
keit jederzeit als fehlerhaft beurteilt werden kann: Weil bekanntlich kein Mensch da-
vor gefeit ist, selbst bei hoher Aufmerksamkeit und Konzentration dennoch falsch zu
handeln, gilt in Wahrheit das Motto "Wenn man nur genau genug schaut, wird man
auch einen Fehler finden" — und wenn sich dieser auch nur im Formal- oder Bega-
tellbereich bewegt. Solcherart negative Feststellungen wirken sich in der Regel — je
nach Gutdinken oder Malevolenz des Verfugungsberechtigten — auch mehr oder
weniger negativ auf die Karrierechancen des Kontrollierten aus.

Um dieses Risiko zu minimieren, wird er daher Informationen tber seine Tatigkeit
zurtckhalten bzw. nur im unbedingt erforderlichen Ausmal’ preisgeben und gleich-
zeitig priméar daran interessiert sein, dass seine Funktion?® und sein Aufgabenbereich
durch entsprechend verbindliche Regeln schon ex ante mdglichst klar determiniert
sind, um unbegrindete bzw. unsachliche Beanstandungen von vornherein zu ver-
meiden. Weiters wird der Kontrollierte versuchen, schon bei der Auswahl (Bestel-
lung) des Kontrollors einen entsprechenden Einfluss geltend machen zu kénnen®,
und zwar umso mehr, je langer dessen Funktionsperiode dauert?®. Parallel dazu gilt

% Unter diesem Aspekt betrachtet muss es daher als befremdlich erscheinen, dass — im Vergleich zu
sonstigen staatlichen Leitungsfunktionen oder solchen in der Privatwirtschaft — in Bezug auf die Be-
setzung hochster Staatsamter (vgl. z.B. Art. 26 Abs. 4 und 5 B-VG [Nationalrat], Art. 60 Abs. 3 B-VG
[Bundesprasident] und Art. 70 Abs. 1 und 2 B-VG [Bundesregierung]) nicht einmal ein Minimum an
fachlichen Qualifikationskriterien vorgesehen, deren Besetzung also "rein politisch" méglich ist.

24 Bei Privatunternehmen wird der Kontrollierte (das geschaftsfilhrende Organ) in der Regel vom Kon-
trollierenden, der die (anonyme) Gesamtheit der Eigentiimer vertritt, bestellt (vgl. z.B. § 75 Abs. 1 des
Aktiengesetzes, BGBI.Nr. 98/1965, zuletzt gedndert durch BGBI.Nr. | 59/2005, im Folgenden: AktG;
§ 15 Abs. 1 des GmbH-Gesetzes, BGBI.Nr. 58/1906, zuletzt geandert durch BGBI.Nr. | 103/2006, im
Folgenden: GmbHG), wobei firr diese beiden Funktionen eine Unvereinbarkeit normiert ist (vgl. 8§ 90
AktG; 8 30e GmbHG); diese interne wird durch eine begleitende externe Kontrolle erganzt (vgl. 88 270
ff des Unternehmens[Handels]gesetzbuches, dRGBI.Nr. 219/1897, zuletzt gedndert durch BGBI.Nr. |
120/2005). Dieses System liegt grundsatzlich auch den Sondervorschriften fiir einzelne Wirtschafts-
zweige zu Grunde, wachst sich allerdings gelegentlich zu einer Dreifachkontrolle aus: Denn z.B. bei
einer als AG organisierten Bank tritt zu der Kontrolle des Vorstandes durch den Aufsichtsrat noch eine
Interne Revision hinzu, die gemafl § 42 Abs. 1 des Bankwesengesetzes, BGBI.Nr. 532/1993, zuletzt
geandert durch BGBI.Nr. | 141/2006, bei Kreditunternehmen unmittelbar den Geschéftsleitern unter-
stellt ist; demgegeniiber werden der Vorstand der die externe Kontrolle Giber Banken und Versiche-
rungen durchfihrenden Finanzmarktaufsichtsbehtérde sowie deren Aufsichtsrat auf Vorschlag der
Bundesregierung bzw. des Bundesministers fiir Finanzen bestellt (vgl. 8 5 Abs. 2 und 3 sowie § 8 Abs.
1 des Finanzmarktaufsichtsgesetzes, BGBI.Nr. | 97/2001, zuletzt gedndert durch BGBI.Nr. | 60/2007);
noch detailliertere Vorschriften gelten fir die Beaufsichtigung von Versicherungen (vgl. § 17b [Interne
Revision], 88 82 ff [Vorschriften tber die Abschlussprifung] und 88 86a ff [Zusatzliche Beaufsichti-
gung von Versicherungsunternehmen] des Versicherungsaufsichtsgesetzes, BGBI.Nr. 569/1978, zu-
letzt geandert durch BGBI.Nr. | 56/2007).

% S0 werden z.B. die Leitungsorgane und die (iiberwiegende Anzahl der Mitglieder aller Hochstgerich-
te (vgl. 8 31 Abs. 2 des Richterdienstgesetzes, BGBI.Nr. 305/1961, zuletzt geandert durch BGBI.Nr. |
130/2003; Art. 134 Abs. 2 B-VG; Art. 147 Abs. 2 B-VG) auf Vorschlag der Bundesregierung, also einer
von diesen zu kontrollierenden Verwaltungsbehorde, ernannt. Den Prasidenten des Rechnungshofes,
der seinerseits die Beamten dieser Institution bestellt, wahlt der Hauptausschuss des Nationalrates
(vgl. Art. 122 Abs. 4 und Art. 125 Abs. 1 B-VG) — und damit de facto die Regierungspartei(en), also



es, unmittelbare und mittelbare Abh&ngigkeiten zu erzeugen — besonders dann,
wenn der Kontrollor seinerseits formell unabhangig gestellt ist. Vornehmlich die Ent-
scheidungskompentenz lber dessen Personal- und Sachausstattung sowie Uber die
finanzielle Dotierung seiner Kontrollfunktion sind hier — parallel zu der bewéhrten Me-
thode, den Kontrollor quantitativ und/oder auch qualitativ mit Aufgaben (systema-
tisch) zu Uiberfrachten®® - die probatesten Mittel, um indirekte Abhangigkeiten zu ge-
nerieren?’. SchlieRlich liegt dem Kontrollierten auch daran, die Befugnisse des Kon-
trollors von vornherein inhaltlich zu beschranken, namlich sowohl hinsichtlich des
Prifungsmalstabes — etwa auf "Gesetz-" bzw. "RechtmaRigkeit®®, "ziffernméaRige
Richtigkeit, Ubereinstimmung mit den bestehenden Vorschriften, Sparsamkeit, Wirt-
schaftlichkeit, ZweckméaRigkeit?*" oder "Feststellung von Missstanden® — als auch in
Bezug auf die weiteren Auswirkungen® einer als mangelhaft bewerteter Kontrolle.

4.3. Der Kontrollor

Nach dem zuvor Aufgezeigten ist die Unabhangigkeit** somit geradezu eine unab-
dingbare Notwendigkeit, um der sowohl vom Delegierenden als auch vom Kontrollier-

jene Institutionen, deren politische Tatigkeit er zu tiberpriifen hat; Ahnliches gilt fiir die Vorsitzenden
der Volksanwaltschaft (vgl. Art. 148g Abs. 2 und 3 sowie Art. 148h Abs. 1 B-VG).

% Seit Jahren weist z.B. der Verwaltungsgerichtshof in seinen Tatigkeitsberichten auf seine ohnehin
notorische Uberlastung hin (vgl. z.B. den Tatigkeitsbericht des VWGH fur das Jahr 2006, ZI.
Pras2710/1-Pras/2007, 3, auch abrufbar unter www.vwgh.gv.at/Presse). Allerdings hat er andererseits
von der seit BGBI.Nr. | 87/1997 bestehenden Mdglichkeit, eine Beschwerde gemaf Art. 131 Abs. 3
B-VG abzulehnen, zuletzt nur in ca. 12% (unter Einbeziehung des AW-Registers) bzw. ca. 18% der
Falle (ohne Einbeziehung des AW-Registers) Gebrauch gemacht (vgl. edb., 19) — die Tendenz ist
aber immerhin steigend -, wahrend die auf die vergleichbare Bestimmung des Art. 144 Abs. 2 B-VG
gestiitzte "Ablehnungsquote" des Verfassungsgerichtshofes im selben Zeitraum ca. 57% betrug (vgl.
den Bericht des Verfassungsgerichtshofes Uber seine Tatigkeit im Jahr 2006, GZ 2000/1-Pr&s/2007,
27, auch abrufbar unter www.vfgh.gv.at/Uber den Verfassungsgerichtshof).

" Anschaulich in diesem Zusammenhang VfGH v. 3. Oktober 2000, G 19/99 = VfSlg 15762/2000:
"Wer Uber Personal- und Sacherfordernisse des Gerichtshofes verfiigt", hat es in der Hand, "den Ge-
richtshof zu beeinflussen und letzten Endes lahm zu legen." und gleichzeitig bedenklich, dass das
Prasidium des Verwaltungsgerichtshofes in seiner dazu abgegebenen Stellungnahme — ebenso wie
naturgemaf die Bundesregierung — gegenteiliger Ansicht war..

% vgl. z.B. Art. 129, 129a Abs. 1, Art. 130 Abs. 1, Art. 131 Abs. 1 und 2, Art. 139 Abs. 1, Art. 139a,
Art. 140 Abs. 1, Art. 140a Abs. 1, Art. 142 Abs. 1 und Art. 144 Abs. 1 B-VG hinsichtlich der Gerichts-
barkeit des ¢ffentlichen Rechts.

#vgl. z.B. Art. 126b Abs. 5, Art. 127 Abs. 1, Art. 127a Abs. 1 und Art. 127b Abs. 3 B-VG hinsichtlich
des Rechnungshofes des Bundes.

%0 vgl. z.B. Art. 148a Abs. 1 und 2 B-VG hinsichtlich der Volksanwaltschaft des Bundes.

% 7.B. BloRe Feststellung der Rechtswidrigkeit (vgl. Art. 129a Abs. 1 Z. 2 B-VG, Art. 139 Abs. 4 B-VG,
Art. 140 Abs. 4 B-VG, Art. 140a Abs. 2 B-VG, Art. 142 Abs. 4 B-VG) bzw. Aufhebung (vgl. Art. 139
Abs. 3 B-VG und Art. 140 Abs. 3 B-VG) hinsichtlich der Gerichtsbarkeit des 6ffentlichen Rechts anstel-
le einer reformatorischen Entscheidungsbefugnis; Bericht tiber das Ergebnis der Uberpriifungen (vgl.
Art. 126d Abs. 1 und 2 B-VG, Art. 127 Abs. 6 B-VG, Art. 127a Abs. 5 B-VG und Art. 127b Abs. 4 B-VG
hinsichtlich des Rechnungshofes des Bundes); Erteilung von Empfehlungen (vgl. Art. 148c B-VG hin-
sichtlich der Volksanwaltschaft des Bundes).

% vgl. z.B. Art. 87 Abs. 1, Art. 134 Abs. 6, Art. 147 Abs. 6 und Art. 148a Abs. 4 B-VG; gelegentlich ist
diese auch als Unvereinbarkeit verschiedener Funktionen (vgl. 8 90 AktG; § 30e GmbHG) oder mit "an
keine Weisungen gebunden” (vgl. Art. 129b Abs. 2 und Art. 129¢ Abs. 3 B-VG) umschrieben, womit
sich der Begriff im Ergebnis lediglich als ein Schlagwort erweist, dessen inhaltliche Reichweite von
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ten ausgehenden Tendenz zur Koalitionsbildung mit dem Kontrollorgan entgegenzu-
wirken, wenn und soweit das Ziel der Kontrolle prinzipiell darin bestehen soll*3, die
objektive Wahrheit** zu ermitteln.

Unabhangigkeit kann auf der anderen Seite aber naturgemaf nicht eine vollige Frei-
heit von jeglicher Verantwortlichkeit bedeuten, d.h. das Handeln des Kontrollors
muss seinerseits den Vernunftgesetzen unterliegen und auch darauf hin tGberprifbar
sein® — im Idealfall von einer selbst auRerhalb des Dreiecksverhaltnisses Auftragge-
ber-Kontrollor-Kontrollierter stehenden, ihrerseits unabhangigen Person oder Institu-
tion, der eine (ber jeden Zweifel erhabene Autoritat®*® zukommt. Unter den gegenwér-
tig vorherrschenden, die Grundsétze der hergebrachten Ethik verdrangenden 6ko-
nomischen Effizienz- und Effektivitatsprinzipien — die darin gipfeln, dass sich nicht
derjenige durchsetzt, der sich an die Regeln halt, sondern vielmehr derjenige, der
diese bestmoglich zu seinem Nutzen zu umgehen versteht — erscheint es sohin in
keiner Weise abwegig, sondern vielmehr zwingend geboten, auch den Kontrollor
selbst einer Kontrolle zu unterwerfen®’.

Fall zu Fall erheblich differiert (vgl. z.B. Art. 122 Abs. 2 B-VG: "Der Rechnungshof ist" — nur ! — "von
der Bundesregierung und den Landesregierungen unabhangig .....").

* Das Streben nach der Erkenntnis der Wahrheit stellt primar ein Kriterium fur die Wissenschaft dar,
nicht aber auch fir die mediengepragte Politik der Gegenwart; Letzterer geht es vielmehr in erster
Linie darum, sich und etwas méglichst publikumswirksam "verkaufen" zu kdnnen.

% Dass dies — z.B. am Beispiel des Art. 126b Abs. 5 B-VG — im naturwissenschaftlichen Bereich ("Zif-
fernmafige Richtigkeit") exakter mdglich ist als im wirtschaftlichen ("Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit")
oder gar im geisteswissenschaftlichen Bereich ("Ubereinstimmung mit den bestehenden Vorschriften,
ZweckmaRigkeit"), liegt in der Natur des jeweiligen Gegenstandes begriindet; zu Letzterem vgl. etwa
W. Stache, Erkenntnistheorie, in: A. Diemer — |. Frenzel (Hrsg.), Philisophie, Frankfurt 1958, 68 ff, und
K. Liessmann — G. Zenaty, Vom Denken, Wien 1990, 31 f.

% Wenn daher z.B. § 2 Abs. 3 des Amtshaftungsgesetzes, BGBI.Nr. 20/1949, zuletzt geandert durch
BGBI.Nr. | 194/1999, festlegt, dass aus einer Entscheidung eines Hochstgerichtes kein Ersatzan-
spruch abgeleitet werden kann, so bedeutet dies nur eine Exemption des Bundes von darauf gegrin-
deten finanziellen Forderungen allfélliger Geschadigter, nicht aber, dass die Mitglieder dieser Instituti-
onen auch anderen haftungsbegriindenden Vorschriften (z.B. Dienstrecht, Disziplinarrecht [vgl. z.B.
VfGH v. 6. Janner 2002, DV 1/01 = VfSIg 16408/2002], Strafrecht) schon von vornherein nicht unter-
liegen wirden. Hinsichtlich der formell der Staatsgewalt "Gesetzgebung" zurechenbaren Organe be-
steht eine geradezu dialektische Schwankungsbreite: So ist z.B. in Bezug auf den Présidenten des
Rechnungshofes ist eine — durch bloRen (allenfalls auch unbegriindeten) Beschluss des Nationalrates
geltend zu machende — (umfassende) politische Verantwortlichkeit vorgesehen (vgl. Art. 123 B-VG),
wahrend demgegeniber z.B. hinsichtlich der Vorsitzenden der Volksanwaltschaft Gberhaupt keine
Regelung getroffen ist, sodass diese vor Ablauf ihrer auf sechs Jahre befristeten Amtsperioden selbst
im Falle schwer wiegender Verfehlungen nicht abberufen werden kénnen, wenn nicht zugleich die
Voraussetzungen des Art. 148g Abs. 5 B-VG (Nichtwahlbarkeit zum Nationalrat; Angehorigkeit der
Bundes- oder einer Landesregierung oder eines allgemeinen Vertretungskorpers; Ausibung eines
anderen Berufes) vorliegen.

% Und zwar nicht bloR kraft formeller Uberordnung, sondern primar dadurch, dass das Ergebnis der
Kontrollsupervision inhaltlich Gberzeugt — eine Autoritat also, die auf intellektueller Ebene erst erwor-
ben werden muss (vgl. P. Bourdieu, Unterschiede [FN 12], 48 ff).

% Dass die realen Zustande zur Zeit Platons (vgl. oben, FN 5) tatsachlich wesentlich andere waren als
heute, darf mit Blick darauf, dass es diesem Philosophen primar stets um die Erkenntnis von Ide-
al(verhaltniss)en ging (vgl. z.B. B. Russel, History of Western Philosophy, London 1961 [new edition],
125 ff), ohnehin bezweifelt werden.
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Anders gewendet ist daher die Gesamtintensitat der unmittelbaren und/oder mittelba-
ren Abhangigkeit des Kontrollors bzw. die konkrete Ausgestaltung des wechselseiti-
gen Verhdaltnisses zwischen Unabhangigkeit und Verantwortlichkeit gleichzeitig ein
Gradmesser daflr, wie sehr eine Kontrolleinrichtung entweder im eigentlichen Sinne
funktionieren soll oder diese vielmehr gleichsam als eine bloRe "Feigenblattfunktion”
konzipiert ist.

Letzteres ist vor allem zu beflirchten, wenn die prinzipielle Mittelstellung des Kontrol-
lors dann zu einer blof3en Aul3enseiterrolle mutiert, wenn und weil Auftraggeber und
Kontrollierter gemeinsame Interessen verfolgen, wie dies insbesondere in einem Par-
teienstaat, der durch fehlende Gewaltenteilung zwischen Gesetzgebung und Verwal-
tung gepragt ist®, schon systembedingt zutrifft. In dieser Konstellation soll es daher
zwar wohl eine Kontrolle geben, sie soll aber — well sie letztlich in eine Selbstkontrol-
le der Regierungsarbeit der Mehrheitspartei(en) mindet — naturgemafl maoglichst in-
effektiv und ineffizient sein.

Von diesem Fall abgesehen ist, worauf bereits zuvor hingewiesen wurde, dem Kon-
trollor — neben seinem tendenziellen Streben nach groRtmdglicher Unabhangigkeit,
die nach auf3en hin Objektivitat garantieren und ihm selbst gleichzeitig eine wei-
testmdgliche Entfaltungsmdglichkeit gewahrleisten soll — aber durchaus auch be-
wusst, dass er selbst und seine Tatigkeit einen veritablen Kostenfaktor darstellen. Er
ist somit prinzipiell stets gehalten, fur den Auftraggeber verwertbare Ergebnisse zu
produzieren — und zwar mdglichst Uberzeugende mit mdglichst geringem Mittelein-
satz*®. Auf Grund dieser Einstellung ist er beim Kontrollierten von vornherein und
tendenziell unbeliebt, wenngleich sich i.d.R. Letzterer nach Kraften bemuht, sich dies
nicht anmerken zu lassen. Die solcherart im Ergebnis resultierende Scheinfreund-
lichkeit*® verfolgt somit intentional den Zweck, sich den Kontrollor gewogen zu ma-
chen, d.h. ihn dazu zu bewegen, - theoretisch** eine Selbstverstandlichkeit — a priori
moglichst unvoreingenommen und neutral an seine Aufgabe heranzugehen und das
Ziel der Produktion eines fir den Auftraggeber optimal verwertbaren Ergebnisses
nicht schon von Anfang an allzu sehr in den Vordergrund zu stellen.

¥ vgl. z.B. Art. 56 Abs. 2 B-VG.

¥ In der Regel wird daher z.B. kein Streifenpolizist, Lebensmittelaufsichtsorgan, KIAB(Kontrolle der
illegalen Auslanderbeschaftigung)-Bediensteter oder Innenrevisor, etc. seinen konkreten Uberwa-
chungsauftrag beenden, ohne im Zuge dieser Tatigkeit auch eine oder mehrere Ordnungswidrigkeiten
festgestellt zu haben, zumal sich die Anzahl solcherart positiver Ermittlungsergebnisse fir das Auf-
sichtsorgan selbst karriereférdernd auswirkt.

0 vgl. dazu etwa E. Ringel, Eine neue Rede tber Osterreich (vom 26. Oktober 1983), in: E. Ringel,
Die ¢sterreichische Seele — 10 Reden Uber Medizin, Politik, Kunst und Religion (Bd. 5 der von F.R.
Reiter herausgegebenen Reihe "Dokumente zu Alltag, Politik und Zeitgeschichte"), 4. Aufl. (Wien
1984), 7 ff, sowie als gekirzte Fassung auf: Wege des Denkens - Tondokumente zur dsterreichischen
Wissenschaftsgeschichte (ORF-CD, 1997).

** Menschen handeln,funktionieren allerdings nicht "theoretisch".
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Schliel3lich ist auch darauf hinzuweisen, dass das Ergebnis der Kontrolle nicht zuletzt
von den sich daran moglicherweise knipfenden Konsequenzen fur den Auftragge-
ber, aber auch fur den Kontrollierten abhangt: Den Delegierenden gilt es gleichsam
jedenfalls zu schonen, aber auch den Kontrollierten dann und insoweit, als er mit
dem Auftraggeber koaliert und damit fir den Kontrollor de facto eine mittelbare oder
unmittelbare Abhangigkeit besteht.

4.4. Auf EDV basierende und sonstige technische Kontrollsysteme

Als systemisierte Institution stellt jede Kontrolleinrichtung auch eine burokratische
Organisation dar. Insoweit, d.h. hinsichtlich dieser Funktion (Finanz-, Personal-,
Sachausstattung) ist sie haufig einem groéReren Apparat eingegliedert, und zwar nicht
selten derart, dass die fir letzteren mal3geblichen Systembedingungen auch eine
Grundvoraussetzung fur die Tatigkeit des Kontrollors sind. Hiezu gehéren etwa
dienstrechtliche Vorschriften, die Verwendung einheitlicher Gehaltsschemata und
gleicher EDV-Programme, d.h. eine zentrale Personalabteilung, ein zentrales Re-
chenzentrum, etc. Haufig erlangt gerade durch die sonach bestehende Mdglichkeit
der zentralen Steuerung die grundsatzlich bloR3 als Hilfsapparat konzipierte Einheit
eine faktische Dominanz gegeniuber dem eigentlichen Entscheidungstrager, indem
z.B. Letzterer eine aus Wirtschaftlichkeitsgrinden getroffene allgemeine Systement-
scheidung ohne vorangehende Einbindung und ohne nachfolgende effektive Wider-
spruchsmaoglichkeit auch fir sich gelten lassen muss.

Dies gilt insbesondere hinsichtlich der Implementierung der gegenwartig bereits un-
geheuer vielfaltigen Methoden der elektronischen Kontrolle, die in immer weiteren
Bereichen die menschlichen Aufsichtsorgane ersetzt (, wobei sich das Fortschreiten
dieser "Wachablose" nicht zuletzt daraus erklart, dass in jungster Zeit findige Be-
triebswirte und Techniker auch den Sektor der 6ffentlichen Hand — friiher gleichsam
ein Juristenmonopol — als Tatigkeitsfeld firr sich entdeckt haben®). In diesen Berei-

*2 Wobei das Hervorrufen einer Uberzeugung zur Notwendigkeit der Einfihrung solcherart neuer EDV-
Kontrollsysteme in der Regel der klassischen "win-win-lose"-Strategie folgt: Als Verkaufer muss es der
Produzent derartiger EDV-Programme (z.B. SAP Governance Risk and Compliance Process Control)
lediglich zu Wege bringen, gleichzeitig auch fir den Entscheidungstrager der erwerbenden Organisa-
tion einen Vorteil zu kreieren, z.B. nach dem Motto: "Die Leitungsorgane selbst unterliegen dieser
Kontrolle nicht und werden dadurch zudem auch von aufwandigen Aufsichtstatigkeiten entlastet.” (vgl.
in diesem Sinne etwa www.sap.com/germany/industries/publicsector/index.epx). Haufig wird dabei
freilich Ubersehen, dass ein derartiges Programm deshalb kaum verwertbare Resultate erbringt, weil
es selbst "blrokratiepotenzierend" wirkt (vgl. z.B. C.N. Parkinson, Parkinsons Gesetz und andere
Studien Uber die Verwaltung, 2. Aufl., Miinchen 2001), so beispielsweise ein System zur Kontrolle der
Dienstzeit, das gleichzeitig die in deren Rahmen erledigten Tatigkeiten inhaltlich zu erfassen versucht:
Wird namlich die Handhabung dieses Programm nicht auch selbst entsprechend tberwacht, werden
bereits nach kurzer Zeit von den Mitarbeitern nur mehr Schein- und Phantasiewerte eingegeben, so-
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chen besteht die Funktion des Kontrollors vielfach (auch) darin, die Zulassigkeit des
Einsatzes sowie die Ergebnisse derartiger Uberwachungsgerate verbindlich zu bes-
tatigen®.

5. Notwendigkeit der Kontrolle des Kontrollors

Bereits zuvor wurde darauf hingewiesen, dass die Kontrolle des Kontrollors das not-
wendige Korrelat zu dessen Unabhangigkeit darstellt, damit aber grundséatzlich das
Problem eines infiniten Regresses ertffnet bzw. das Problem virulent wird: Wie viele
Stufen kontrollierender Kontrollore erscheinen notwendig und sinnvoll ? Diese Frage
lasst sich freilich nicht allgemein beantworten, zumal zuvor grundsatzlich zwischen
mehrphasiger interner und/oder externer Supervision zu differenzieren ist:

Am Beispiel eines Verwaltungsstrafverfahrens bedeutet dies etwa, dass es — wenn
die Anzeige des Aufsichtsorganes zunachst von dessen Vorgesetztem (= noch in-
nerhalb des Bereiches "Hilfsorgan"), dann vom Sachbearbeiter der Erstbeh6rde und
von dessen Abteilungsleiter (= anderer Behdrdenbereich, aber noch innerhalb der
Staatsgewalt "Verwaltung"), dann vom Unabhangigen Verwaltungssenat (= formell-
organisatorisch eine Verwaltungsbehorde, aber auferordentliches Rechtsmittel*?),
dann vom Verfassungsgerichtshof und vom Verwaltungsgerichtshof (= Organe der
Staatsgewalt "Gerichtsbarkeit") und schlief3lich vom Europaischen Gerichtshof fir
Menschenrechte (= supranationale Institution) auf seine Stichhaltigkeit Gberpruft wird
- insgesamt zu einer siebenfachen Kontrolle kommt. Gleiches gilt im Grunde im Be-
reich des behordlichen Administrativverfahrens — und zwar einerlei, ob es sich um
Eingriffs- oder Leistungsverwaltung handelt -, wahrend zivil- und strafgerichtliche
Verfahren insgesamt zwar weniger Instanzen durchlaufen, sich aber insbesondere
auf Grund eines kaum mehr zeitgemal3en Verfahrensrechts in der Regel noch langer
hinziehen. Berucksichtigt man in diesem Zusammenhang, dass schon die durch-
schnittliche Verfahrensdauer beim Verwaltungsgerichtshof ca. 20 Monate* und auch
beim Verfassungsgerichtshof (ohne Ablehnungsbeschliisse) noch ca. 7/, Monate*®
betragt*’, kann es kaum verwundern, dass Osterreich in Relation zur Bevélkerungs-

dass darauf aufbauende Statistiken und aus diesen abgeleitete Strategien von vornherein unbrauch-
bar sind; gleichzeitig steht aber eine derartige Zusatzkontrolle auRerhalb jeglicher Kosten-Nutzen-
Relation.

* Vgl. z.B. das Erkenntnis des VWGH v. 2. Marz 1994, ZI. 93/03/0238, mit dem festgestellt wurde,
dass eine Laser-Pistole einer bestimmten Bauart "grundsatzlich ein taugliches Mittel zur Feststellung
einer von einem Fahrzeug eingehaltenen Geschwindigkeit darstellt."

* Vgl. Art. 129a Abs. 1: "..... nach Erschopfung des administrativen Instanzenzuges .....".

*® vgl. den Tatigkeitsbericht fiir 2006 (FN 26), 9.

*® vgl. den Tatigkeitsbericht fiir 2006 (FN 26), 12.

*" Hinsichtlich des Obersten Gerichtshofes geht aus dessen "Tétigkeitsbericht fir das Jahr 2006",
ZI. Pr&s1001-14/07 (auch abrufbar unter: www.ogh.gv.at/Aktuelles), diesbeziglich nichts hervor.
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dichte besehen bedauerlicherweise im Spitzenfeld der vom Européischen Gerichts-
hof fir Menschenrechte wegen Verletzung des Art. 6 Abs. 1 und Art. 13 EMRK (tber-
lange Verfahrensdauer) verurteilten Staaten® liegt.

Dies zeigt deutlich, dass nicht nur die eigentliche Kontrolle selbst, sondern auch die
sich auf diese beziehenden Einrichtungen der "Nachkontrolle” dem Effizienzgebot
unterliegen, das im Extremfall (und zwar selbst gegen den Willen des Kontrollorga-
nes) in eine — am primaren Zweck der Uberpriifung orientierte — Reduktion bzw. Eli-
minierung einzelner Kontrollstufen miindet*, um den Kontrollprozess insgesamt nicht
tatsachlich im Sinne eines infiniten Regresses ausufern zu lassen®.

6. Schluss
Angesichts der unuberblickbaren Vielzahl und Verschiedenartigkeit bestehender

Kontrolleinrichtungen®?, die auch kaum eine tragfahige — zumindest nicht eine solche,
bei der nicht die Grundsatze durch zahlreiche Ausnahmen postwendend wiederum

8 vgl. jingst EGMR v. 26. Juli 2007, 18015/03 [Fall Schutte], Nr. 38 (Hervorhebungen nicht im Origi-
nal): "The present proceedings exceeded the reasonable-time requirement under Article 6 of the Con-
vention in particular as delays occurred while the case was pending before the Administrative Court
..... Since the Government have not shown that any form of relief — either preventive or compensatory
— was available for these delays or for the overall duration of the proceedings, there has been a viola-
tion of Article 13 of the Convention in that the applicant had no domestic remedy whereby he could
enforce his right to a hearing within a reasonable time as guaranteed by Article 6 § 1 of the Conventi-
on .....", und vom selben Tag, 18294/03 [Fall Stempfer]. Dies gilt unter dem Aspekt des Art. 8 EMRK
neuerdings auch fir zivilgerichtliche Sorgerechtsverfahren (vgl. EGMR v. 18. Janner 2007, 45983/99
LFaII Kaplan] = 0JZ 2007, 621 f).
% In diesem Sinne fordert z.B. der Verfassungsgerichtshof, dass Entscheidungen von (v.a. weisungs-
freien Kolegial-)Behorden, gegen die keine Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof zulassig ist,
raschestmdoglich der Kognitionsbefugnis des VWGH unterworfen werden sollen, weil nur dadurch der
solcherart bewirkten unverhaltnismafigen Belastung des VfGH Abhilfe geschaffen werden kann (vgl.
seinen Tatigkeitsbericht fir 2006 [FN 26], 5); demgegeniiber weigert sich der Verwaltungsgerichtshof
beharrlich, selbst in jenen Materien (z.B. Asylrecht) Kompetenzen abzugeben, durch die er tberpro-
ortional belastet wird (vgl. seinen Tatigkeitsbericht fir 2006 [FN 26], 3 ff).
° Die Wurzel des Problems liegt daher nicht bei den Hochstgerichten, sondern darin, dass sie in na-
hezu jedem Fall ohne nennenswerte prozessuale oder finanzielle Schranken angerufen werden kon-
nen — es bedarf daher nicht der Einfihrung einer parteipolitisch dominierten Justizanwaltschaft (s.o.,
FN 7), sondern vielmehr einer gezielten Limitierung der Instanzenhierarchie und eines auf allen Zu-
standigkeitsebenen jeweils sachadaquat-effizienten Verfahrensrechts.
° Beispielsweise lassen sich etwa wahllos herausgreifen: Behordliche und gerichtliche Instanzen;
Parlamentarische Untersuchungsausschisse (Art. 53 B-VG); Rechnungshéfe des Bundes und der
Lander (vgl. Art. 121 ff B-VG sowie z.B. Vbg LGBI.Nr. 10/1999 i.d.F. 24/2000); Aufsichtsorgane Uber
Gemeinden (vgl. z.B. das Bundes-Gemeindeaufsichtsgesetz, BGBI.Nr. 123/1967) und sonstige
Selbstverwaltungstrager; Volksanwalt (Art. 148a ff B-VG); Patientenanwalt (vgl. das Vereinssachwal-
ter-, Patientenanwalts- und Bewohnervertretergesetz, BGBI.Nr. 156/1990 i.d.F. BGBI.Nr. | 92/2006);
Rechtsschutzbeauftragter (§ 149n Strafprozessordnung, BGBI.Nr. 631/1975 i.d.F. BGBI.Nr. | 19/2004,
§ 91a Sicherheitspolizeigesetz, BGBI.Nr. 566/1991 i.d.F. BGBI.Nr. | 158/2005, und § 57 Militarbefug-
nisgesetz, BGBI.Nr. | 86/2000 i.d.F. BGBI.Nr. | 115/2006); Tierschutzombudsmann (vgl. § 41 des Tier-
schutzgesetzes, BGBI.Nr. | 118/2004 i.d.F. BGBI.Nr. | 54/2007); Leseranwaltschaft (vgl. "Drei Anwalte
fur Zeitungsleser", Die Presse v. 10. Juli 2007, 27); Erméachtigte zur wiederkehrenden Begutachtung
von Kraftfahrzeugen (vgl. 8 57a Abs. 2 des Kraftfahrgesetzes, BGBI.Nr. | 267/1967 i.d.F. BGBIL.Nr. |
117/2005); s.a. FN 24.
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ausgehdlt werden — Systematisierung ermaoglicht, kann daher die Frage, ob mit der
Institutionalisierung dieses Organs auch tatsachlich eine effiziente Kontrolle beab-
sichtigt ist, stets nur anhand des konkreten Einzelfalles beurteilt werden. Dies soll
abschlieBend beispielhaft fur jene beiden Institutionen, denen die beiden Jubilare
jeweils mehrere Jahrzehnte lang angehoért haben, ndmlich den Verfassungsgerichts-
hof und den Européischen Gerichtshof fir Menschenrechte, anhand der zuvor unter
4.1. bis 4.4. dargestellen Kriterien skizziert werden, wobei es jeweils dem geneigten
Leser selbst tiberlassen werden soll, die entsprechende Wertentscheidung zu treffen:

a) Im Unterschied zu den beiden anderen Hochstgerichten verfiigt der Verfassungs-
gerichtshof Uber eine breite Palette an (expliziten und arrogierten®?) Kompetenzen,
die es ihm ermdglicht, den von ihm kontrollierten Organen — Nationalrat, Bundespra-
sident, Bundesregierung, Landesregierungen, sonstige verordnungserlassende und
letztinstanzliche Behorden — nicht nur im Einzelfall (Kausalgerichtsbarkeit, Staatsge-
richtsbarkeit, Bescheidbeschwerde), sondern auch mit grol3er Breitenwirkung nahe-
zutreten (Gesetzesprifung, Verordnungsprifung, Kompetenzgerichtsbarkeit, Wabhl-
gerichtsbarkeit). Seine Mitglieder geniel3en alle richterlichen Garantien und sind bis
zum der Vollendung des 70. Lebensjahres folgenden Jahresende ernannt. Die Ent-
scheidungen unterliegen nicht der Amtshaftung. Zu deren Vorbereitung bestellt der
Verfassungsgerichtshof sog. Standige Referenten, hinsichtlich der allerdings abwei-
chend von Art. 87 Abs. 3 B-VG keine feste Geschaftsverteilung gilt; die Zuteilung der
Rechtssachen erfolgt durch den Prasidenten?.

Andererseits steht die Erstattung von Ernennungsvorschlagen® zu Mitgliedern des
Verfassungsgerichtshofes nur der Bundesregierung bzw. dem National- und Bundes-
rat zu. Der Aufhebung eines Gesetzes oder einer Verordnung kommt in der Regel
keine Ruckwirkung zu bzw. sind diese bei Aufhebung unter Fristsetzung (= "auf-
schiebende" Aufhebung) trotz bereits festgestellter Rechtswidrigkeit (mit Ausnahme
des Anlassfalles) weiterhin anzuwenden. Im Bescheidprifungsverfahren ist der Ver-
fassungsgerichtshof zwar nicht an den von der Behdrde angenommenen Sachverhalt
gebunden®®, doch ist seine Kompetenz auf die Priifung hinsichtlich der Verletzung

2 \/gl. z.B. VIGH v. 17. Marz 2003, A 11/01 (= VfSlg 17002/2003), zur Staatshaftung.

> vgl. § 16 VerfGG.

* Als fachliche Quilifikationsvoraussetzung sieht Art. 147 Abs. 3 B-VG (lediglich) die Vollendung des
rechtswissenschaftlichen Studiums und eine 10-jahrige einschlagige Berufserfahrung vor; dartber
hinaus legt Art. 147 abs. 1 B-VG fest, dass die Bundesregierung die von ihr vorgeschlagenen Mitglie-
der dem Kreis der Richter, Verwaltungsbeamten und Professoren eines rechtswissenschaftlichen
Faches einer Universitat zu entnehmen hat.

%% vgl. schon VfSlg 1412/1934, 357 (Hervorhebungen im Original): "Der Verfassungsgerichtshof hat
auf Grund von Beschwerden nach Artikel 144 B-VG darliber zu entscheiden, ob eine Verletzung eines
verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechts vorliegt. Daher hat er zu untersuchen, ob die Voraus-
setzungen, unter denen ein solches Recht dem Beschwerdefiihrer zusteht, tatséchlich vorhanden
sind. Sein Erkenntnis muss er aus dem wirklichen, nicht aber aus dem von der Verwaltungsbehérde
angenommenen Tatbestand schépfen. Kommt er daher zum Ergebnis, dass der von der Verwaltungs-
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verfassungsgesetzlich gewahrleisteter Rechte eingeschrankt. Aus diesem Grund
verkorpert der Verfassungsgerichtshof nach standiger Rechtsprechung des Européi-
schen Gerichtshofes fiir Menschenrechte kein "Tribunal" i.S.d. Art. 6 Abs. 1 EMRK®®,
was in Verbindung mit seiner groRziigig gehandhabten Ablehnungskompetenz®’ da-
zu fihrt, dass er in Invdividualbeschwerdeverfahren immer mehr als bloRe "Zwi-
scheninstanz" angesehen wird. Seinen Erkenntnissen kommt in der Regel blof3 fest-
stellender Charakter zu; hinsichtlich der faktischen Umsetzung ist er auf andere Be-
hérden und Gerichte angewiesen®. Die Personal-, Sach- und Finanzausstattung des
Verfassungsgerichtshofes ist gesetzlich nicht geregelt, sodass diesbeztglich ein wei-
ter Ermessensspielraum des Kontrollierten — namlich des Bundeskanzler(amte)s —
besteht.

b) Die Mitglieder des Europaischen Gerichtshofes fir Menschenrechte, deren Unab-
hangigkeit sich (nur) mittelbar aus Art. 21 Abs. 3 EMRK ergibt™, werden von den
Konventionsstaaten® vorgeschlagen® und von der Parlamentarischen Versammiung
des Europarates auf einen Zeitraum von sechs Jahren gewahlt; ihre Amtszeit endet
jedoch jedenfalls mit der Vollendung des 70. Lebensjahres. Die Zuteilung der
Rechtssachen erfolgt durch den Prasidenten ohne Bindung an eine feste Geschafts-
verteilung®. Beziiglich des Sachverhaltes ist er weder an das Parteienvorbringen
noch an entsprechende Feststellungen der Behorden des belangten Staates gebun-
den®. Hinsichtlich seiner Finanz-, Sach- und Personalausstattung ist in der EMRK

behdrde angenommene Tatbestand noch der Erganzung oder Aufklarung bedarf, so ist es seine
Pflicht, diese durchzufiihren; denn der Verfassungsgerichtshof hat nach dem klaren Wortlaut des Ge-
setzes (8§ 87, Absatz 1, VerfGG 1930 [= § 87 Abs. 1 VerfGG 1953 i.d.g.F.]) auszusprechen, ob eine
Verletzung verfassungsgesetzlich gewahrleisteter Rechte stattgefunden hat, also unter allen Umstan-
den in der Sache selbst zu entscheiden”. Gegenteiliges gilt hingegen gemaf § 41 VwGG fir den Ver-
waltungsgerichtshof.

% 7.B. EGMR v. 9. November 2006, 30003/02 [Fall Stojakovic], m.w.N.

" vgl. oben, FN 26.

8 \/gl. § 87 Abs. 2 VerfGG sowie Art. 146 B-VG. Dies kann gelegentlich zu einer nicht unerheblichen
Desavouierung dieser Institution flihren, wie jiingst der sattsam bekannte Konflikt um die "Karntner
Ortstafeln" gezeigt hat (besonders niveaulos, wenngleich wohl noch nicht das Tatbild der 88 250 f
StGB erfillend z.B. die Aussagen des Bundesobmannes einer politischen Partei in: Die Presse v. 28.
Dezember 2006 ['BZO-Ortstafel-Attacke: 'Korinek steht fiir rechtlichen Dreck™]).

% Art. 24 EMRK legt dariiber hinaus fest, dass ein Richter nur durch einen mit Zweidrittelmehrheit der
ubrigen Richter gefassten Beschluss entlassen werden kann; Gleiches gilt im Ubrigen gemaR § 10
VerfGG fir den Verfassungsgerichtshof.

® |n Osterreich: durch die Bundesregierung, wobei politisch-taktische Uberlegungen eine nicht gerin-
ge Rolle spielen (vgl. z.B. StenProtBR, 676. Sitzung, 16 ff); eine entsprechende gesetzliche Grundla-
ge hiefir besteht allerdings nicht (vgl. 3420/AB, 20.GP).

1 vgl. Art. 22 Abs. 1 EMRK. Hinsichtlich ihrer fachlichen Qualifikation sieht Art. 21 Abs. 1 EMRK —
ohne nahere Determinierung — vor, dass sie hohes sittliches Ansehen genie3en und entweder fir
hohe richterliche Amter geeignet oder Rechtsgelehrte von anerkanntem Ruf sein miissen.

82 ygl. die Art. 51 und Art. 52 der Verfahrensordnung des EGMR (kundgemacht durch BGBI.Nr. Il
13/2000, zuletzt gedndert durch BGBI.Nr. 11l 19/2007).

8 vgl. Art. 49 Abs. 3 lit. a und Art. 54 Abs. 2 lit. a der Verfahrensordnung (FN 60).
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lediglich festgelegt, dass der Gerichtshof tber eine Kanzlei und tber wissenschatftli-
che Mitarbeiter verfiigt®*.

Im Ubrigen ist der Europaische Gerichtshof fiir Menschenrechte in gleicher Weise
wie der Verfassungsgerichtshof hinsichtlich seiner Kognitionsbefugnis einge-
schrankt®®, namlich insoweit, als er lediglich die Verletzung von in der EMRK gewahr-
leisteten Rechten — die in verschiedenen Bereichen hinter den nationalen Verbir-
gungen zuriickstehen® — feststellen kann. Auch in Bezug auf die faktische Umset-
zung seiner Entscheidungen bedarf er in vollem Umfang der Mitwirkung des verurteil-
ten Staates®’.

64 Vgl. Art. 25 EMRK, naher ausgefiihrt durch die Art. 17 und 18 der Verfahrensordnung des EGMR
FN 62).

‘(’5 Sodass sich konsequenterweise auch insoweit die Frage erhebt, ob er denn selbst als ein "Tribunal"
i.S.d. Art. 6 Abs. 1 EMRK anzusehen ist.

% vgl. z.B. Art. 6 StGG (Erwerbsfreiheit), Art. 17 StGG (Wissenschaftsfreiheit), Art. 17a StGG (Kunst-
freiheit) und Art. 18 StGG (Berufsausbildungsfreiheit).

®" Diese wird durch das Ministerkomitee des Europarates tiberwacht (vgl. Art. 46 EMRK).



