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Uber allen Uberlegungen in dieser Abhandlung steht die Annahme, dass
die Machtigen sich lieber einer verfassungsméfigen Kontrolle stellen und
unterziehen als es Blirgern Unrecht geschieht. Die Machtigen und der
Ombudsman: beide sind Diener ihrer Biirger, aus deren Willen allein ihre Macht
legitimiert sein kann, doch dienen beide demselben Souverén, wenngleich auf
verschiedene Weise.

l.

Mit dem Begriff Ombudsman verbindet sich von selbst die Vorstellung von
einer Institution, die zumeist von einer einzelnen Person verkorpert wird und der
man zutraut, dass sie als eine letzte noch anrufbare Stelle die Befugnis hat, sich
eine Sache ganz intensiv, genau und ohne Vorbehalte und Hindernisse
anzuschauen und einer Sache im Interesse der Allgemeinheit oder im Interesse
dessen eine Wendung zu geben, der ihn angerufen hat. Es wird somit
angenommen, dass ein Ombudsman Uber starke Mittel verfligt, etwas sonst nicht
mehr Bewegbares zu verandern.

Jeder Begriff scheint eine bestimmte Bandbreite dessen zu haben, was
noch unter diesen Begriff subsumierbar ist und was nicht mehr. Es ergibt sich
also, betrachtet man den Begriff Ombudsman, sehr bald die Frage nach den
Grenzen innerhalb derer noch von einem Ombudsman und auferhalb derer nicht
mehr von einem Gebilde gesprochen werden kann, dem der Begriff ,Ombudsman”
verliehen werden darf.

Es ergibt sich die Frage, ob ein Ombudsman eine Institution ist, deren
Wirken nur in einer Demokratie vorstelibar ist, fiir deren Wirken demokratische
Verhéltnisse in einem Staatswesen unabdingbare Voraussetzung sind.

Wir gehen davon aus, dass demokratische Verhéltnisse in einer
Demokratie als Selbstverstandlichkeit herrschen. Assoziativ aber werden wir von
der Demokratie sehr rasch zur Republik, und zu den Begriffen der Volksrepublik,
zur Demokratischen Republik, zur Bundesrepublik, der Demokratischen
Volksrepublik, der Islamischen Republik, der Sozialistischen Republik, der
Foderativen Republik, zur Sowjetrepublik und bis zur Revolutionéren Volksrepublik
geleitet. '

Nach mitteleuropaischem oder vielleicht Uberhaupt westlichem Verstandnis
ist die Demokratie — wortlich: die Herrschaft des Volkes — die Staatsform, die in der
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klassischen Staatsformenlehre als Alternative zur Monarchie und zur Aristokratie
gesehen wurde heute aber primér als Gegensatz zur Diktatur begriffen wird.

In der Republik (wortlich: ,6ffentliche Sache®, ,Staatsgewalt”) wird jener
ideale Staat gesehen, in welchem im Gegensatz zur Monarchie das Staatsvolk der
Trager der Staatsgewalt ist.

Ist schon der Begriff einer Volksdemokratie tautologisch (eine Volksherrschft
des Volkes), so gewinnt man aus der Betrachtung der Wirklichkeit dieser
Herrschaftsform die Erkenntnis, dass unter dieser Herrschaftsform nach der
leninistisch-marxistischen Theorie eine Variante der Diktatur des Proletariates zu
verstehen ist, eine Volksrepublik wiederum eine nach dem Muster der
Volksdemokratie aufgebaute Republik ist, in welcher unter anderem die
kommunistische Partei das Flihrungsmonopol besitzt.

Die Verwendung von Begriffen (die in Wahrheit idealen Staats- und
Herrschaftsformen zuzuordnen sind) fir die unterschiedlichsten Ausformungen
des Herrschens zeigen ein Auseinanderfallen von Gesagtem und Gemeintem,
bloR Geschriebenem und in der Tat gar nicht Gewolitem.

Nach allgemeinem Versténdnis von Demokratie und Republik scheinen mir
deren Inhalte eine goe Nahe zueinander zu haben. Und nach meinem eigenen
nach und nach gewonnenen Verstandnis von beiden Begriffen wohnt diesen eine
susatzliche Qualitat inne. Es geniigt nicht, dass ihnen eine Beteiligung des Volkes
an der Macht eigen ist, bzw dass das Volk der formelle und letztlich auch materielle
Trager der Macht ist, es muss auch das Wollen der auf Volkswahlen beruhenden
Machttrager vorhanden sein, zum Besten des Volkes zu herrschen, dem Volk als
Diener desselben in Gerechtigkeit und Billigkeit das groRtmdgliche Wohlergehen
2u verschaffen. In einer solchen Gesellschaft und in einem solchen Staat kann
natirlich fiir Vetternwirtschaft und Korruption kein Raum gegeben sein. Zum
Beginn meiner Betrachtung zur Rolle des Volksanwaltes gehe ich also von einem
materiellen Begriff von Demokratie und Republik aus, von einem materiellen
Begriff, dessen Zielsetzung das groBtmogliche Gliick durch groRtmaoglichen
Wohlstand ist. Hat denn — abgesehen von fanatisierten Gesellschaften, in denen
die unmittelbare Umsetzung einer Ideologie oder Theologie als hoheres Gut
gegeniiber schlichtem Wohlergehen in diesem Leben und auf dieser Erde
erachtet wird - je ein Biirger nach anderem gestrebt, also nach Gerechtigkeit, Gllick
und Wohlstand? Die Basis fiir eine Gesellschaft in Gerechtigkeit, fur individuelles
Gliick und fiir einen allgemeinen Wonhistand zu schaffen, das ist die Aufgabe aller
Herrschenden und jeden Staates.

Es ware nun mit einseitig fixiertem Blick auf die untergegangene
Staatenwelt des ,realen Sozialismus* ein groBer Irrtum zu glauben, mit dem
Wegfall der Bezeichnung ,Volksrepublik® oder ahnlich tauschenden Namen
wiirden auch diktatorische Verhiltnisse ein fiir alle Mal untergegangen sein.
Tyranneien und sich der Diktatur annahernde autoritare Regime sind jederzeit
erneut und in noch schrecklicherer Form maglich. Bezeichnungen allein sagen
wenig aus, sie tduschen allzu oft die wunderbarsten Verhéltnisse vor. Der Name,




die Bezeichnung allein bedeutet noch gar nichts. Wie die Geschichte zeigt, kann
der am tatsachlichen Wohlergehen der Gesellschaft gemessene Wert nie aus der
Bezeichnung, sondern stets nur aus der Wirklichkeit erschlossen werden.

Was kann ein Ombudsman zur Erreichung idealer Verhaltnisse beitragen?
Wird er aus diesen Zielsetzungen heraus zu einem Politiker? Ist Politik seine
Aufgabe? Er ware schlecht beraten, wirde er politisch agieren und meinen, seine
Aufgabe sei das Gestalten der Gesellschaft, des Staatswesens. Ein Ombudsman
ist nie ein Politiker, er ist Diener des Ganzen, er dient dem Blrger und dem
Politiker, indem er aus den Problemen des einen erkennt, was in der Verwaltung
oder am rechtlichen Rahmen zum Wohle der Biirger geandert werden misste und
aus dieser Erkenntnis den Politikern Wege aufzeigt, Defizite zu beseitigen.

Kann auch unter anderen Verhaltnissen als unter denen von
Rechtsstaatlichkeit, Gerechtigkeit, Billigkeit davon gesprochen werden, dass ein
Ombudsman zu wirken vermag? Ist ein Ombudsman in einer Monarchie, in einer
Diktatur, einer Aristokratie oder in einer in ihren vorgenannten Qualitaten
geschwachten Demokratie vorstellbar, oder darf die gemeinte Institution unter
solchen Verhaltnissen gar nicht als Ombudsman bezeichnet werden?

In der Staatengemeinschaft selbst der ,alten Demokratien” sind der Grad und die
Intensitdten der Teilnahme des Volkes an der Ausiibung der Herrschaft (liber sich
selbst) unterschiedlich ausgepragt. So darf es nicht Wunder nehmen, dass auch
die Zustandigkeiten und Werkzeuge von Ombudsman-Institutionen selbst in
diesen — erfreulich oft von einem Idealbild weniger entfernten - Demokratien
verschieden ausgepragt sind. Beim Nachdenken darliber wird aber irgendwo doch
eine Grenze erkannt werden kdonnen und missen, wann redlicherweise nicht mehr
von einem Ombudsman gesprochen werden kann.

Vielleicht kdnnte es eine Abgrenzung sein zu sagen: steht ein sogenannter
Ombudsman mehr im Dienste der Erhaltung eines undemokratischen Systems
als er der Bevoikerung zu ihren Rechten zu verhalfen vermag, kann von einem
Ombudsman im Sinne einer demokratischen Rechtsordnung die Rede nicht sein.
Solches konnte auf zwei Ebenen geschehen: auf der Ebene der mangelnden
rechtlichen Moglichkeiten der Institution die einem Ombudsman typischerweise
zuzuschreibenden Funktionen auszutben oder auf der Ebene des Inhabers der
Funktion, der sich faktisch mehr als Diener undemokratischer Macht denn als
Diener der darunter leidenden Bevdlkerung erweist. Auch eine Kombination von
beidem ist vorstellbar: Ware etwa vorgesehen, dass der Ombudsman ein Mitglied
des Abgeordnetenhauses sein muss, dass die Staatsmacht aber nur einer
einzigen Partei — etwa der des Staatsprasidenten — den Einzug ins Parlament
ermdglicht und der Ombudsman die faktische Verfolgung der oppositionellen
Parteien in Kauf nimmt, anstatt auf Einhaltung der demokratischen Grundfeste
freier Wahlen zu dr&ngen oder seine Funktion unter darauf bezogenen Protest
zurlcklegt, so kdnnte von einem Ombudsman in wohiverstandenem Sinne nur
schwerlich gesprochen werden. Dabei ist wohl auch der Einrede Raum zu geben,
es sei besser; der Ombudsman arbeite — die Unerreichbarkeit gebotener Ziele
wohl erkennend — an der Losung anderer Probleme, als er sei gar nicht
vorhanden.




Wird es da nicht Aufgabe der Gemeinschaft von Ombuds-Institutionen
demokratischer Staaten und der Gemeinschaft demokratischer Staaten {iberhaupt
sein, die Differenz zwischen Sein und Sollen bewusst zu machen und in der Art
des den Stein hohlenden Tropfens oder eines ,ceterum censeo” bei jeder sich
bietenden Gelegenheit auf Anderung zum Besseren zu dréangen?

Bei der Beurteilung der Institution ,Ombudsman® in einem konkreten Lande
wird auf eine Vielzahl von Parametern Ricksicht zu nehmen sein, wie etwa

» auf den Stand der volkerrechtlichen Einbindung des jeweiligen Landes und
auf die bereits erfolgte Ubernahme vélkerrechtlicher Verpflichtungen,

* auf den Stand der Entwicklung der Verfassung,

+ auf das Mal} der Realisierung rechtsstaatlicher Grundsatze in den
Verfahrensordnungen,

* auf den Stand der Ausformung des Verwaltungsrechtes in den einzelnen
Materien,

* auf den Stand der Entwicklung von rechtsstaatlichen Garantien.

Aber nicht nur darauf durfte es bei einer seriésen Beurteilung ankommen,
sondern auch auf den Stand der wirtschaftlichen Entwicklung.

In zunehmendem Male wird unter Menschenrechten oder unter Grund- und
Freiheitsrechten (im Folgenden stets als Menschenrechte bezeichnet) nicht nur
das verstanden, was an Verpflichtungen aus Konventionen eingegangen wurde
und nicht nur das, was konkret in Verfassungen niedergelegt ist, sondern ein
Katalog von Rechten, die in keinem Staat und zu Lasten keines Blirgers zur
Diskussion gestellt sein dlrfen.

Daraus ableitbar ergibt sich eine Hierarchie der Menschenrechte, die wohl von
folgenden Menschenrechten angefiihrt werden:

« dem Recht auf Leben,

* dem Recht auf die Freiheit der Person (wobei dieses auch Freiheit von
Sklaverei, Folter, Zwangsarbeit und erniedrigender Behandlung in sich
begreift),

* dem Recht auf Religions-, Gewissens- und MeinungsauBerungsfreiheit.

Schwieriger wird die Rangordnung sodann mit den folgenden Rechten:

Recht auf Versammlungsfreiheit,
Recht auf Freiheit des Eigentums,
Recht auf Arbeit,

Recht auf soziale Sicherheit,

Recht auf ein faires Verfahren usw.

Recht und Aufgabe eines Ombudsman, der Gesetzgebung Anregungen zu
unterbreiten sind nach meinem Uberblick kaum in Zweifel gezogen, so




unterschiedlich die Austiibung dieses Rechtes auch geregelt sein mag, was von

ausdriicklicher Normierung bis zur unbekémpften bloRen tatséachlichen Ubung
reicht.

In welchem Umfang hat nun ein Ombudsman eine Uber formales Recht
hinaus gehende ethische Verpflichtung, gegenliber dem Gesetzgeber als Mahner
aufzutreten? Der Kampf flr eine allenfalls fehlende Verwirklichung der
Menschenrechte auf Leben und Freiheit der Person sind nach meinem — und wie
ich meine allgemeinem — Verstandnis unabdingbare und vorrangige Aufgaben
eines jeden Ombudsman. Entspricht die Rechtslage diesen ,conditiones sine
quae non“ nicht, wird er jede Gelegenheit suchen und wahrnehmen, um auf eine
Beendigung dieses Defizites hinzuarbeiten, was eine hohes Mal} an politischer
Klugheit und Professionalitat und mdglicherweise auch ein hohes Malt an Mut
erfordert. Ich vermute aber, dass die Zahl der Falle grofler ist, dass in einem
Lande formell eine erstaunlich gute Rechtsiage besteht, die Wirklichkeit des
Verhaltens der Verwaltung aber davon deutlich bis erschreckend abweicht. Der
Prifstein des Ombudsman wird im Bereiche der persoénlichen Freiheit gelegen
sein, wo es darauf ankommt, ob dem Ombudsman hinreichende Zustandigkeit
eingerdumt ist und, falls dies der Fall ist, ob der Ombudsman die professionelle
Courage hat, das auch zu sehen, was er — wenn er will — auch sehen kann. Die
Ausnahme des heikelsten Bereiches jeder Sicherheitsverwaltung, namlich der
Polizei und eines sehr heiklen Bereiches der Justizverwaltung, namlich der
Gefangnisse, von der Zustandigkeit eines Ombudsman lasst die ernste Frage
sehr deutlich aufkommen, ob dieses Staatsgebilde schon im Grundsatzlichen den
Rechtsschutz durch den Ombudsman Uberhaupt verwirklicht wissen will oder
nicht. Und ein Ombudsman, welcher die Zusténdigkeit zur Uberpriifung nicht nur
von Beschwerden, sondern auch einer konkreten Situation aus eigenem Antrieb
(ex officio) hat und diese nicht umsetzt, ist mir ein suspekter Schiitzer der Rechte
der seinem Schutz anvertrauten Burger.

So viel zu einer Einschatzung des Ombudsman-Wesens im
Grundsatzlichen.

”-

Gehen wir zur detaillierteren Betrachtung der Rolle eines Ombudsman von
der Definition aus, wie sie die internationale Rechtsanwaltskammer in den
Siebziger Jahren erarbeitet und 1974 beschlossen hat, und wie sie heute noch
gebrauchlich ist:

,An office provided by the constitution or by action of the legislature or
parliament and headed by an independent high-level public official who is
responsible to the legislature or parliament, who receives complaints from
aggrieved persons against government agencies, officials, and employees or who
acts on his own motion, and has the power to investigate, recommend corrective
action, and issue reports”. ("Ein Ombudsman ist eine durch die Verfassung oder
durch einen Akt der Gesetzgebung oder des Parlamentes geschaffene Institution,
die von einem unabhéngigen hochrangigen Beamten geleitet wird, welcher der



Gesetzgebung oder dem Parlament gegeniber verantwortlich ist, der
Beschwerden von betroffenen Personen gegen Regierungsstellen, Beamte und
Angestellte des Staates empféangt oder der von sich aus handelt und die Befugnis
hat zu priifen, Malnahmen zur Anderung zu empfehlen und Berichte zu erstatten.")

Zu diesem urspriinglichen Konzept des Ombudsman sind im Laufe der Zeit

aber in verschiedenen Landern deutliche Erweiterungen zu beobachten:

* Pflicht und Recht zur Erteilung von Auskunft und Beratung,

» die Antragstellung des Ombudsman an das Verfassungsgericht zur Prifung
von Verordnungen (allgemein oder fur einen unbestimmten Personenkreis
verbindliche Anordnung einer Verwaltungsbehdorde) auf deren
Gesetzmaligkeit,

« die Antragstellung des Ombudsman an das Verfassungsgericht zur Prifung
von Gesetzen auf deren Verfassungsmafigkeit,

» die Antragstellung an das Verfassungsgericht zur Entscheidung eines
Streites mit der jeweiligen Regierung Uber die Zustandigkeit zur Prufung
einer bestimmten Verwaltungseinheit oder eines bestimmten
Verwaltungsaktes,

* die Intervention bei Gerichten,

« die Erstattung einer Anzeige gegen eine bestimmte Person an deren
zusténdige Disziplinarbehdrde,

* an die Person des Ombudsman werden verstarkt qualitative Anforderungen
gestelit,

* als Ombudsman kann vermehrt nur eine Person gewahit werden, die
Distanz zu politischer Tatigkeit wahrt,

¢ das Erteilen von Ratschlagen an die Aligemeinheit

» das Entgegennehmen und Weiterleiten oder das Erarbeiten von
Vorschlagen zur Verbesserung der Verwaltung,

» das Entgegennehmen und Weiterreichen oder das eigene Erarbeiten von
Vorschlagen zur Verbesserung von Verordnungen oder Gesetzen

Die Jahre nach dem Zerfall der Sowjetunion und der Wiedererlangung voller
Unabhangigkeit ihrer Vasallen haben sich weltweit als Jahre zunehmender
Sparsamkeit der 6ffentlichen Hand erwiesen, was da und dort bereits die Frage
aufkommen lieR, ob man sich den Luxus eines Ombudsman noch leisten solle.
Es kam allerdings bis jetzt noch zu keiner Beseitigung einer solchen
Rechtsschutzeinrichtung, sondern — ganz im Gegenteil - in Europa wie in Asien zur
Schaffung weiterer rechtlicher Begleiter der Bevélkerung des Typus ,Ombudsman®.

In Zeiten allgemeiner Sparsamkeit werden Berichte von Ombudsman-
Institutionen an ihre Parlamente splirbar sparsamer, weniger umfangreich und
weniger elegant und aufwandig ausgestattet. Es gibt zur Zeit keine mir bekannten
Berichte, welche alle Falle einzeln anfliihren, die wéhrend des Berichtsjahres
anhangig gemacht oder erledigt worden sind. Es ist fraglich, ob eine Aufzahlung
aller Falle von einem den Aufwand (ibersteigenden Nutzen ist, da selbst die
Benennung aller Falle im Zusammenhang mit dem Tatigkeitsbericht keine
eindeutige Aussage Uber die Schwierigkeit und die Qualitat der Arbeit ermoglicht.
Auch die Volksanwaltschaft der Republik Osterreich hat die Praxis aufgegeben, in




einem statistischen Teil des Tatigkeitsberichtes die ,volle Breite” ihrer Arbeit
darzustellen. Aus einer haufig zu lesen gewesenen Anmerkung ,Aufklarung durch
Auskunft‘ geht aber etwas hervor, auf das noch einzugehen sein wird, auf die
Frage der Verpflichtung eines Ombudsman zur Erteilung von Auskunft und
Beratung, eine Zustandigkeit und Pflicht, die erstmals 1985 fir einen Ombudsman
formlich festgelegt wurde.

Fir den, der sich mit der Arbeit von Ombuds-Institutionen befasst, also auch
fur die Mitglieder von Parlamenten ware es wahrscheinlich winschenswert, wenn
und dass fiir Berichte zumindest innerhalb eines Landes gleich bleibende und
definierte Standards verwendet wurden. Der Ombudsman macht keine Ausnahme
davon, dass er fur Menschliches und Allzumenschliches anfallig ist. Das Streben
nach Anerkennung und Bedeutung macht auch vor ihm nicht halt. Die Vorstellung
von Leistung als Grund fir Anerkennung geht durch alle Gesellschaften. In einer
Geselischaft, in welcher das Kapital das Mal} aller Dinge zu sein scheint, ist das
Leistungsdenken nicht in Diskussion zu stellen, doch auch in der Welt des
Marxismus/Kommunismus hatte Leistung als Mafistab von Anerkennung keinen
geringen Stellenwert, man denke nur an das Stichwort ,Stachanow” als Inbegriff
desselben. Ombuds-Institutionen neigen dazu, sich mit ihrer enormen
Arbeitsbelastung Ansehen und Anerkennung verschaffen zu wollen und verweisen
sehr gerne auf stetig zunehmende Zahlen von Beschwerden.

Wird eine Ombuds-Institution in einem Lande geschaffen, so ist es ganz
selbstverstandlich, dass mit der Zunahme des Bekanntheitsgrades auch die Zahl
der Inanspruchnahme des Ombudsman zunimmt. Die Frage ist aber, wie lange
diese Tendenz anhalten darf. Soll es der hochste Stolz und die grofite Befriedigung
des Ombudsman sein, dass irgendwann jeder Biirger zu seinem
beschwerdeflihrenden Klienten wird?

Ein Ombudsman hat zu einem ganz bedeutenden Teil eine praventive
Funktion. Als Folge seiner Arbeit soll die Verwaltung stets gesetzestreuer werden
und klagloser funktionieren. Das bedeutet aber, dass die Verwaltung immer
weniger Anlass zu Beschwerden geben soll. Unter diesem — in seiner Richtigkeit
von niemandem bestrittenen — Aspekt muf} es eine Grenze fir ein gerechtfertigtes
Ansteigen der Inanspruchnahme des Ombudsman durch Beschwerden geben.

Auf Konferenzen ist immer wieder zu horen, um wie viel der Arbeitsanfall des
Ombudsman zugenommen habe. Ich habe manchmal den Eindruck, dass das
Stéhnen unter dem Arbeitsanfall — irriger Weise - als Malistab fir die Bedeutung
des Ombudsman herangezogen wird.

Bisher war noch keinem Uberzeugenden Widerspruch zu folgender — auf
Beobachtung beruhender - Behauptung zu begegnen:

Soll ein Ombudsman in seinem Wirken effizient sein wollen, so muss der
Anfall von Beschwerden nach Erlangen des vollen Bekanntheitsgrades bei
unveranderter Rechtslage und bei gleich bleibenden geselischaftlichen und
wirtschaftlichen Verhéaltnissen eher abnehmen als ansteigen.




Woraus ergibt sich nun der Arbeitsanfall des Ombudsman? An erster Stelle
steht die Entgegennahme und Priifung von Beschwerden, soweit dem
Ombudsman nicht auch die Verpflichtung auferlegt ist, seinen Mitblrgern auf deren
Verlangen Auskunft und Beratung zu erteilen. In jenem Fall, in welchem dieses
Recht und diese Pflicht ausdriicklich festgelegt wurde, war eine kontinuierliche
Abnahme von Beschwerdeverfahren und ein ebenso kontinuierliches Zunehmen
an Verfahren zur Erteilung von Auskunft oder Beratung zu beobachten.

Die meisten Ombuds-Institutionen sind formal nicht zur Erteilung von
Auskiinften und zur Beratung der Biirger berufen, sondern ausschlieilich zur
Priifung von Beschwerden. Die Ursache liegt darin, dass die Gebietskorperschaft,
welcher der Ombudsman zuzurechnen ist, im Falle des Eintrittes eines Schadens
durch eine falsche Auskunft zum Schadenersatz verurteilt werden konnte. Dieses
Risiko nehmen nur wenige, mutige Gebietskérperschaften auf sich.

Dennoch zahlt die Erteilung von Auskunft und Beratung zur alltaglichen Arbeit jedes
Ombudsman. An frilherer Stelle erwéhnte ich, eine - inzwischen allerdings
eingestellte - lickenlose Aufzéhlung der Geschaftsfélle eines Jahres. Dort war als
Erledigung in einem bedeutenden Ausmaf vermerkt, der betreffende Fall sei im
Wege von ,Aufklarung durch Auskunft* erledigt worden.

Ein Ombudsman sagt im Falle seiner Unzustandigkeit in aller Regel nicht nur,
dass er nicht zusténdig sei, sondern auch weshalb und zumeist gibt er auch
Auskunft dariiber, wer in der ihm irrigerweise vorgetragenen Sache zusténdig ist.

In gleicher Weise wird der Ombudsman sich bei Priifung einer Sache nicht
damit begniigen zu sagen, es liege ein Missstand vor oder nicht, sondern er wird
seine Schilussfolgerung aus der Priifung auch begriinden. Und: Er wird dem bei
ihm beschwerdefiihrenden Biirger auch die Unterlagen in Kopie zur Verfigung
stellen, auf welche sich sein Urteil stiitzt, denn der Biirger soll das Urteil des
Ombudsman nicht nur lesen, sondern auch inhaltlich nachvoliziehen und
begreifen kénnen. Die begriindete Feststellung des Ombudsman, dass ein vom
Biirger behaupteter oder vermuteter Missstand oder das von ihm behauptete
Unrecht vorliege, schafft noch nicht Recht, sie vermag ihn aber wahrscheinlich von
seinem Leidensdruck, von seinem Gefiihl oder Bewusstsein der Ohnméachtigkeit
gegeniiber dem Staat und seinen Dienern fiirs Erste zu entlasten. Der Blrger
vermag zu begreifen, dass — jedenfalls in der Demokratie — der letztlich von der
Mehrheit der Staatsbiirger legitimierte Staatsapparat ein Kontrollsystem
geschaffen hat, das Eignung dazu hat, begangene Fehler einzugestehen und nach
Mbglichkeit zu beseitigen. Von gleich grofRer Bedeutung ist auch die Feststellung
durch den Ombudsman, dass die Behorde, gegen welche sich die Beschwerde
richtet, rechtmaRig gehandelt hat. Dies allerdings nur unter der Bedingung, dass
der Ombudsman dem Beschwerdefiihrer schlissig darzulegen vermag, weshalb
das Gegenliber des Birgers nicht im Unrecht ist. Begreift ein Beschwerdefuhrer
den Zusammenhang der RechtméRigkeit staatlichen Handelns, ist dies der
heilende Schritt, der Akt, der in der Lage ist, den Birger mit seinem Staat wieder zu
versdhnen. Die Beseitigung der Grundlage fiir das Misstrauen gegenliber dem
Verwaltungsapparat ist ein friedenstiftender Akt, auf den keine fortschrittliche
Demokratie mehr verzichten darf. Der Gesetzgeber ist offenkundig weltweit nicht in
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der Lage, seine Normen so zu formulieren, dass sie von jedermann sogleich in
ihrer ganzen Anwendungsbreite und in allen Interpretationsvarianten begriffen
werden kdnnen. Die Verwaltung misste in der Lage und Willens sein, dem Burger
zu erlautern, weshalb ihr Handeln dem Wortlaut bzw dem Sinn des jeweils
angewandten Gesetzes entspricht. Die Wirklichkeit zeigt aber immer noch und in
allen Landern, dass dem — aus welchen Griinden immer — faktisch nicht so ist.

Der Biirger bedarf — wohl noch lange — in einer grofen oder zu
grofen Zahl von Féllen des Vermittlers zwischen sich und der als anonym
empfundenen Staatsmacht. Er, gegen welchen das Recht angewendet werden
muss oder dem das Begehrte nicht gewéhrt werden kann, bedarf der
Vermittlung zwischen sich und dem sich erschiitternd oft verweigernden Staat.
Diese Erkenntnis und die Art des Umganges des Ombudsman mit dem Biirger
und seinen Beschwerden fiihrt unmittelbar zur begriindeten Aussage vom
Ombudsman als einem Partner von Biirger, Parlament und Regierenden.

Der Erledigungshinweis ,Aufklarung durch Information” im statistischen
Teile des rund 20 Jahre hindurch jeweils aus zwei Teilen bestanden habenden
Tatigkeitsberichtes der Volksanwaltschaft der Republik Osterreich belegt die als
allgemein zu unterstellende (durch zahlreiche Tatigkeitsberichte belegte) Praxis
der Ombuds-Institutionen als Instrument der Wiederverséhnung des Biirgers mit
seinem Staat. Wohl nur aus Griinden eines zu hohen Risikos der Haftung fiir
unrichtig erteilte Auskiinfte ist den Ombudsman-Institutionen keine ausdriickliche
Pflicht zur allgemeinen Erteilung von Auskiinften und Beratungen auferlegt. Die
Praxis zeigt, dass es trotz faktischer und den ausdriicklich festgelegten
Zustandigkeitbereich Gberschreitender Wahrnehmung dieser Aufgabe zu keinen
eine Gebietskorperschaft belastenden Prozessen und Verurteilungen zum Ersatz
behaupteten Schadens wegen falscher Auskunft kommt. Die Gesetzgeber kdnnten
nun den Mut aufbringen, dem epochemachenden Beispiel des dsterreichischen
Bundeslandes Vorarlberg zu folgen, in welchem eben diese fiir den Birger
unglaublich wertvolle Aufgabe des regionalen Ombudsman festgelegt ist.

Die Praxis der Gesetzgeber geht also in der weitaus (iberwiegenden
Mehrzahl der Regelungen einschrankend davon aus, dass kein Antrag auf
Erteilung von Auskunft eingebracht, sondern nur - und dies nur im Falle eigener
Betroffenheit - eine Beschwerde erhoben werden kann. Dies aber auch erst dann,
wenn gegen den Akt der Verwaltung, welcher die Quelle der zur
Beschwerdeflhrung beim Ombudsman fihrenden Betroffenheit ist, kein
Rechtsmittel oder kein Rechtsmittel mehr zur Verfligung steht. Das bedeutet, dass
in aller Regel ein nicht mehr bekampfbarer Akt gegeben sein muss, resultiere nun
die Nichtbekdmpfbarkeit des Aktes der Verwaltung daraus, dass es an sich schon
kein Rechtsmittel gibt, oder dass bereits alle rechtlichen Méglichkeiten
ausgeschopft sind.

Geht man von der zuvor zitierten Definition des Ombudsman aus und behalt
man im Auge, dass der Ombudsman nur Beschwerden priift und Berichte an die
Parlamente, die (zwar theoretisch, so doch nicht wirklich) ein Kontrollorgan der
Regierung — viel eher wohl Vollstrecker der politischen Intentionen der Regierung




sind — erstellt und dieser Empfehlungen erteilt, so ist der Betrachter dieser
Institution geradezu dazu eingeladen, primar einer Gegnerschaft zwischen
Regierenden — sei dies auf nationaler, regionaler oder kommunaler Ebene — und
Ombuds-Institutionen anzunehmen.

Dieser Eindruck von einer Gegnerschaft zwischen Ombudsman und Staat
verstarkt sich noch, wenn der Ombudsman — in Europa zunehmend — Gber
Kompetenzen verfugt, an die bei Schaffung etwa des danischen Ombudsman im
Jahre 1954 noch niemand gedacht hat, die sich aber seit ihrer EinfUhrung als
wertvoll erwiesen haben. Es geht um die zunehmende Zusténdigkeit zur Anrufung
des jeweiligen Verfassungsgerichtes zur Uberpriifung von vom Ombudsdman als
fehlerhaft beurteilten Normteilen (selten ganzer Normen). War es im Jahre 1977
noch geradezu epochemachend, wenn der osterreichischen Volksanwaltschaft die
Zustandigkeit eingerdumt wurde, bei Aufkommen von Bedenken gegeniber der
GesetzmaRigkeit der Verordnung einer Verwaltungsbehdrde den
Verfassungsgerichtshof zur Priifung der GesetzmaRigkeit anzurufen, so verfugen
heute eine ganze Reihe von Ombuds-Institutionen — besonders im Raum der
ehemaligen Warschauer Pakt-Staaten, aber nicht nur dort — Uber die Zustandigkeit,
das Verfassungsgericht auch beziiglich eines vermuteten Widerspruches eines
Gesetzes zur Verfassung oder zu in diesem Range stehenden internationalen
Vertragen zu deren Respektierung sich das jeweilige Land verpflichtet hat,
anzurufen.

Eine Gegnerschaft des Ombudsman aus der Wahrnehmung einer solchen
Kompetenz zur Beantragung einer Normenkontrolle durch ein Verfassungsgericht
kann aber aus mehreren Griinden nicht ernstlich angenommen werden. Gesetze
werden zwar formal von Parlamenten beschlossen, doch wird die
gesetzgeberische Arbeit kaum wirklich vom Parlament geleistet, vielmehr auf der
Regierungsseite durch die legistischen Abteilungen der einzelnen Ministerien.
Deshalb wird auch die Aufhebung einer gesetzlichen Bestimmung eher die
jeweils initiativ gewordene Regierung als das ein Gesetz beschlossen habende
Parlament treffen. Fihrt die Arbeit des Ombudsman durch die Aufhebung einer
Gesetzesbestimmung zur Korrektur einer Norm, so wird der Ombudsman zum
Gehilfen der Gesetzgebung. Somit bleibt der Eindruck der Gegnerschaft eher auf
Seite der die jeweilige Gesetzesvorlage erarbeitenden Verwaltung. Wie ich an
friiherer Stelle schon sagte, dass nicht nur die Rechtslage, sondern auch die
Wahrnehmung derselben durch den Ombudsman betrachtet werden musse, so
gilt dies auch hier. Es ist mir kein Ombudsman bekannt geworden, der ein
Normenkontrollverfahren beim Verfassungsgericht in leichtfertiger Weise initiiert
hatte.

Den Biirgern der Lander, welche dem Europarat angehoren, steht die
Individualbeschwerde an den Europaischen Gerichtshof fiir Menschenrechte zur
Verfigung, vor welchem natiirlich auch die Vermutung der Verfassungswidrigkeit
oder des Widerspruches zur Européischen Menschenrechtskonvention geltend
gemacht werden kann. Nur selten werden die national eingerdumten
Menschenrechte weiter gehen als die Garantien der EMRK. Es darf aus aller
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menschlichen Erfahrung davon ausgegangen werden, dass der Tadel des
Gesetzgebers durch das nationale Verfassungsgericht weniger belastend sein
wird als der Tadel durch einen internationalen Gerichtshof. Dies aber ist nur ein
Aspekt der komplexen Materie ,Anrufung des Verfassungsgerichtes durch den
Ombudsman®.

Der Konflikt Giber die Auslegung einer Norm ergibt sich in der praktischen
Arbeit eines Ombudsman zumeist aus dem Dialog mit der Verwaltung, welche
eine Norm — zumindest vom Beschwerdeflihrer so empfunden — zu Lasten dessen
auslegt, welcher den Ombudsman anruft. Der Ombudsman wird mdglicherweise
die Interpretation der Behorde als im Widerspruch mit Verfassung oder der EMRK
erachten, der Behorde aber seine eigene — aus seiner Sicht: verfassungskonforme
— Interpretation entgegensetzen. Kommt es nicht dazu, dass die eine Seite die
andere von der Richtigkeit ihres Standpunktes {iberzeugen kann, so ist es dem
Ombudsman im, Falle seiner Zustandigkeit hiezu anheim gestellt, eine
Entscheidung durch das Verfassungsgericht herbei zu fiihren. Dabei wird er von
der Unterstellung der Auslegung durch die Verwaltung ausgehen und die
Aufhebung des inkriminierten Normteiles durch das Verfassungsgericht
beantragen, sollte die Norm den von der Verwaltung unterstellten Inhalt tatsachlich
haben. Er wird aber auch seine eigene — verfassungskonform geglaubte
Auslegung prasentieren. Folgt das Verfassungsgericht seiner Auslegung, so wird
es die Norm nicht aufheben, da ihr auch eine verfassungskonforme Interpretation
— namlich die vom Ombudsman prasentierte — zugrunde gelegt werden kann,
womit der Verwaltung kein Spielraum mehr bleibt, sich den Argumenten des
Ombudsman zu widersetzen. Sie wird sich der Interpretation des Ombudsman
anschlieRen missen,will sie nicht Gefahr laufen, dass ihre Entscheidung im
Instanzenzug oder auf einem anderen von der jeweiligen Rechtsordnung
vorgesehenen Weg der Eliminierung anheim fallt. Zusammengefasst bedeutet
diese ,Kronungskompetenz“ des Ombudsman ein Mittel zur Erlangung einer
rechtsrichtigen und den Biirger entlastenden Auslegung. Ist dies nicht moglich, so
fGhrt seine Zustandigkeit zum Antrag auf Normenkontrolle jedenfalls zu einer
Klarstellung und im Falle der Behebung eines Normteiles infolge der Argumente
des Ombudsman zur Beseitigung eines Widerspruches zu einer hoherrangigen
Norm, zu deren Beachtung und Einhaltung die Verfassung ohnehin verpflichtet.

Es war schon davon die Rede, das es darauf ankomme, wie ein
Ombudsman seine Zustandigkeiten wahrnehme, welchen Willen er zeige,
Missstande zu sehen oder nicht zu sehen. Es wird aber auch darauf ankommen,
welche Fahigkeiten ein Ombudsman hat, Dinge zu sehen, die er im Rahmen
seiner Zustandigkeit zum Anlass flir ein Tatigwerden zu nehmen er berechtigt ist.
Die Verfassung solite Vorsorge dafiir treffen, dass als einer der obersten Diener
des Staates — als Ombudsman — nur eine Person bestellt werden kann, die
hinreichend gute Voraussetzungen fiir eine optimale Erfiillung der gleichfalls von
der Verfassung definierten Aufgaben einbringt. Soll ein Ombudsman von der
Bevdlkerung als ihr Vertrauensmann angenommen werden, so muss er auch die
Voraussetzungen dafiir erfilllen, dass der Birger in ihn Vertrauen haben kann.
Nach meiner Beobachtung hat es sich nicht bewahrt und fur das Ansehen des
Ombudsmanwesens an sich als nicht glinstig erwiesen, Politiker mit dieser
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Aufgabe zu betrauen, fir die ansonsten keine Funktion mehr zur Verfugung
gestanden wére. Die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes fur
Menschenrechte geht davon aus, dass beziglich eines Richters auch schon der
Anschein seiner Parteilichkeit oder Unbefangenheit vermieden werden muss. Und
dies sollte beziiglich eines Ombudsman nicht gelten? Politiker, die mit der
Ernennung zum Ombudsman auf ein gut dotiertes Altenteil gesetzt werden oder
die mit dieser Funktion fir ein Ausscheiden aus einer politischen Karriere
entschadigt werden, sind genau aus der Erwagung des Européaischen
Gerichtshofes fiir Menschenrechte keine geeigneten Kandidaten fiir die Funktion
des Ombudsman.

Es gibt leider noch keine Konvention Uber Mindeststandards bezlglich einer
Ombudsman-Institution, es wurden noch keine Rahmenbedingungen fir die
begriindete Annahme einer wirksamen Ombudsman-Institution geschaffen. Ich
habe solches schon vor Jahren angeregt, aber noch kein Gehor gefunden. Nun
gibt es zwei erfreuliche Anzeichen fir das Brechen des Eises:

1. Der Menschenrechtsbeauftragte der Russischen Foderation, Prof Dr Oleg
Mironov lief in seiner Institution einen Gesetzesentwurf bezliglich
Mindeststandards fiir Menschenrechtsbeuaftragte in Subjekten der
Russischen Foderation erarbeiten und diesen in der Duma einbringen. Zum
Zeitpunkt der Verfassung dieser Arbeit befindet sich dieser Entwurf in
Beratung auf der Ebene des Verfassungsausschusses.

2. Der gegenwartige Ombudsman von Polen, Prof Dr Zoll, hat vorgeschlagen,
das Thema einer Konvention {iber Mindeststandards fir Ombuds-
Institutionen auf die Tagesordnung der Janner-Vorstandssitzung des
Europaischen Ombudsmann-institutes zu setzen.

Fir beides kann ein objektiver Betrachter nur dankbar sein.

Was nun sollte in einer solchen Konvention bedacht werden, um die Rolle des
Ombudsman als eines wirksamen Dieners von Gesetzgebung, Regierung und
Birger zu gewahrleisten? Die auch unter Ombudsman-Institutionen und an
Ombuds-Persdnlichkeiten beobachteten Defizite fuhren mich zur Uberzeugung,
dass. Rahmenregelungen flr folgende Bereiche erarbeitet werden sollten:

Verankerung der Rechtsgrundlagen in der Verfassung

Regelung der Details jedenfalls auf der Ebene eines Gesetzes

Positive und negative Umschreibung der Voraussetzungen zur Bestellung
als Ombudsman

Zur Bestellung héheres Quorum als einfache Mehrheit

Zur Abberufung héheres Quorum als zur Bestellung

Klare Regeln zur Abberufung eines Ombudsman

Immunitaten und Privilegien dort, wo es der jeweilige Stand der Entwickiung
eines Staatswesens erfordert oder rechtfertigt

8. Entgelt, das einen Anreiz fiir Korruption ausschlief3t

9. Vorsorge fir die Zeit nach dem Ausscheiden aus der Funktion
10.Garantie des leichtesten Zuganges des Blrgers zum Ombudsman

wn =
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11.Sitz des Ombudsman nicht innerhalb der Verwaltung (Lage der
Raumlichkeiten)
12. Zustandigkeit des Ombudsman zu

a) Erteilung von Auskunft und Beratung

b) Prufung von Beschwerden auf Antrag

c) Prufung vermuteter Missstande ex officio

d) Recht auf Erteilung von Empfehlungen mit Antwortplicht des
Empfangers der Empfehiung

e) Recht/Pflicht zur Erstattung von regelmafigen Berichten und
Sonderberichten

f) Recht auf Antrag auf Wiederaufnahme gerichtlicher Verfahren je nach
Erfordernis des Standes der Entwicklung von Geselischaft und Staat

g) Recht auf Antragstellung auf Prifung von Normen beim jeweiligen
Normenkontrollgericht

h) Antragstellung an entsprechendes Gericht zur Entscheidung von
Kompetenzstreitigkeiten mit der Verwaltung

i) Vernetzung mit anderen obersten Organen des Staates (zB
Verfassungsgericht, Oberste Gerichte in Straf- und Zivilsachen,
Oberstes Verwaltungsgericht, Rechnungshof, Oberstes
staatsanwaltschaftliches Organ) zur Klarung auch von Fragen, die fiir
die Arbeit des Ombudsman von Bedeutung sind, im Kern der Sache
aber nicht in seine Kompetenz fallen

13.Verpflichtung, dem Bulrger je nach Lage der Sache auch personlich zur
Verfligung zu stehen

14.Vorsorge, dass der Ombudsman von der Verwaltungsarbeit seiner
Institution mdglichst entlastet ist (ungeachtet seiner letzten
Verantwortlichkeit), um sich seiner Aufgabe als Ombudsman widmen zu
kdnnen

15.Garantien der Weisungsfreiheit und Unabhangigkeit des Ombudsman -
auch durch eigene Budgethoheit und Personalhoheit

16.Rederecht bei Behandlung der Berichte des Ombudsman in Ausschiissen
und im Plenum des Parlamentes

17.Verbot des Ausschaltung des Ombudsman durch Ausnahmezustand oder
Kriegsrecht :

18.Verbot, die Uberpriifung von Wachekérpern (zB Polizei, Justizwache,
Militarpolizei) von der Zustandigkeit des Ombudsman auszunehmen.

(Und das war nun nur eine beispielsweise und keinesfalls eine erschépfende
Aufzahlung.)

Weder ist der ideale Politiker der Regelfall, noch der ideale Staat, der ideale
Ombudsman oder der ideale Mensch, noch herrschen die Liebe zu sich selbst auf
allen Ebenen vor, noch leben wir als Menschen, denen Menschliches und
Allzumenschliches den Blick auf eine ideale Gesellschaft versperren. Es gibt aber
auch wertvolle Ansatze fir eine immer besser und erfreulicher werdende Zukunft.
Ein Beispiel hieflr ist die Europaische Menschenrechtskonvention als Begleiterin
ihrer Signatarstaaten in eine gliicklichere — oder wenigstens weniger leidvolle -
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Zukunft. Weshalb sollte nicht mit einer Konvention iber Mindeststandards fur den
Ombudsman ein weiteres Steinchen zu einem gliicklicheren Bild der Zukunft
hinzugefugt werden.

Eine solche Konvention kénnte es vermeiden helfen, dass es Méachtige gibt, die
ihren Voélkern und der Staatengemeinschaft einen schwachen Ombudsman als
einen machtigen Schiitzer der Rechte der Blrger verkaufen wollen. Dies sollte in
einer hoffentlich nahen Zukunft nicht mehr moglich sein.

Lauterach, 28. Dezember 2002

A,

(MMagDr Nikolaus"SCHWAERZLER)
Ve

14




