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Vorblatt
Probleme und Ziele des Entwurfs:

Die Struktur des Vorverfahrens nach der geltenden Strafprozessordnung 1975 geht im Wesentlichen auf
die Vorstellungen des historischen Gesetzgebers des Jahres 1873 zuriick. Die Leitidee unmittelbarer rich-
terlicher Ermittlungen konnte sich jedoch aus vielerlei Griinden nicht durchsetzen. Vor dem gesetzlich
eingehend geregelten Abschnitt der gerichtlichen Voruntersuchung hat sich daher ,,praeter legem* ein
faktisches ,,sicherheitsbehdrdliches VVorverfahren* herausgebildet. In diesem gibt es aber weder fir routi-
nemaRig durchzufiuhrende Ermittlungen der Sicherheitsbehdrden (wie beispielsweise die Feststellung der
Identitdt von Personen und deren Vernehmung) noch fiir ausreichenden Rechtsschutz verdachtiger und
anderer von Ermittlungen betroffener Personen eine ausreichende und hinreichend bestimmte Rechts-
grundlage.

Der vorliegende Entwurf setzt sich daher — als vorlaufiger Schlusspunkt einer jahrzehntelangen Diskussi-
on — zum Ziel, kriminalpolizeiliche Aufgaben und Befugnisse ebenso wie die Rechte der von der Aus-
Ubung dieser Befugnisse betroffenen Personen eindeutig zu regeln. Die Staatsanwaltschaft soll in die
Lage versetzt werden, die Sammlung des Prozessstoffes nach den wesentlichen rechtlichen Kriterien fir
ihre Entscheidung tber Anklage oder sonstige Beendigung des Ermittlungsverfahrens unmittelbar mitzu-
bestimmen, dem Gericht soll weiterhin — und verstérkt — Kontrolle und Rechtsschutz zukommen. Ferner
soll langjéhrigen Forderungen nach Beriicksichtigung der besonderen Interessenlage von Opfern strafba-
rer Handlungen durch Aufwertung ihrer rechtlichen Stellung im Verfahren entsprochen werden.

Grundziige der Problemlésung:

Auf Grundlage des im April 1998 verdffentlichten Diskussionsentwurfs des Bundesministeriums fir
Justiz zur Reform des strafprozessualen Vorverfahrens *) und seiner Weiterentwicklung durch den Minis-
terialentwurf eines Strafprozessreformgesetzes 2) sowie der Ergebnisse des Begutachtungsverfahrens mit
seinen mehr als 100 — zum Teil ausfuhrlichen und inhaltsreichen — Stellungnahmen soll die auf das Jahr
1873 zurlickgehende Struktur des VVorverfahrens der geltenden Strafprozessordnung heutigen Auffassun-
gen und Anforderungen sowohl auf dem Gebiet kriminalpolizeilicher Effizienz als auch im Bereich des
grundrechtlichen Schutzes angepasst werden. In diesem Sinne wird ein einheitliches VVorverfahren vorge-
schlagen, das einerseits eigenstandige Ermittlungskompetenz der Kriminalpolizei anerkennt, andererseits
Koordinations- und Leitungsbefugnisse der Staatsanwaltschaft als Garantin der Justizférmigkeit des Ver-
fahrens sowie verstarkte Kontrolle des Gerichts vorsieht.

Aufgaben und Zusténdigkeiten sollen klar verteilt werden, um der faktischen Ermittlungskompetenz der
Kriminalpolizei und der rechtlichen Zustandigkeit der Justiz im Sinne eines Kooperationsmodells gerecht
zu werden. Ermittlungen zur Aufklarung gerichtlich strafbarer Handlungen sollen somit nach mehr als
100 Jahren endlich einen zweckmaRigen und ausreichenden rechtlichen Rahmen erhalten.

Das Ermittlungsverfahren soll von Staatsanwaltschaft und Kriminalpolizei in Zusammenarbeit gefiihrt
werden. Die zur Aufgabenerfillung zur Verfliigung stehenden Ermittlungs- und Zwangsmalinahmen wer-
den in ihren inhaltlichen und rechtlichen Voraussetzungen exakt determiniert; auf kriminalistische An-
weisungen wird verzichtet. Die bei der Beweisaufnahme einzuhaltenden Férmlichkeiten und die Voraus-
setzungen fir die Verwertung ihrer Ergebnisse als Beweis in der Hauptverhandlung werden geregelt. Die
gerichtliche Voruntersuchung soll entfallen. Hingegen soll — anders als noch im Ministerialentwurf vor-
geschlagen — das Privatanklageverfahren grundsétzlich, jedoch in verédnderter Form beibehalten bleiben.

Das Gericht soll im Ermittlungsverfahren die Berechtigung von Grundrechtseingriffen kontrollieren,
Rechtsschutz gegen die Verweigerung von Verfahrensrechten bieten und bestimmte Beweise aufnehmen,
nédmlich solche, die in der Hauptverhandlung voraussichtlich tberhaupt nicht oder nicht in derselben
Qualitat zur Verfugung stehen werden. Das Gericht soll nur auf Antrag sowie Uber Einspriiche und Be-
schwerden tatig werden. Es soll als Einzelrichter entscheiden. Als Rechtsmittelinstanz soll das Oberlan-
desgericht fungieren, dem auch die Entscheidung Uber Antrage auf Fortsetzung des Verfahrens zukom-
men soll; die Ratskammer ist nicht mehr vorgesehen.

Der Beschuldigte soll als Subjekt des Verfahrens konkret formulierte Mitwirkungs- und Antragsrechte
erhalten, gegen deren Verweigerung er das Gericht anrufen kann.

Geschadigten sollen weiter gehende Rechte zustehen als bislang den Privatbeteiligten, ohne dass dies
stets an die Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen gebunden wére. Sie sollen auch die Kontrolle

1) JIMZ 578.017/2-11.3/1998.
%) JMZ 578.017/10-11.3/2001.
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der Entscheidung der Staatsanwaltschaft auf Einstellung des Verfahrens durch das Oberlandesgericht
verlangen kénnen. Bestimmten Geschédigten (ndmlich Opfern von Sexual- und schweren Koérperverlet-
zungsdelikten sowie Angehérigen von Todesopfern) wird darliber hinaus unter bestimmten Umstanden
das Recht auf Beigebung eines kostenlosen Rechtsvertreters eingeraumt.

Alternativen:

Beibehaltung der derzeitigen, aus 1873 stammenden Struktur des strafprozessualen Vorverfahrens, von
der sich die Praxis der Ermittlungen weit entfernt hat.

Kosten:

1. Im Bereich der Staatsanwaltschaften wird es zu einer deutlichen Vermehrung der Aufgaben kommen,
die durch die vorgesehenen Effizienzsteigerungen im Zuge der Konzentration des Ermittlungsverfahrens
auf die Landesgerichte allein nicht ausgeglichen werden kann. Derzeit sind bei den Staatsanwaltschaften
erster Instanz rund 180 Staatsanwalte eingesetzt. Es ist davon auszugehen, dass durch die Reform ein
Mehrbedarf an Staatsanwaélten im Ausmaf von 50% der derzeit in der ersten Instanz eingesetzten Staats-
anwalte eintreten wird. Der Wegfall der Voruntersuchung wird zu einer deutlichen Entlastung im Bereich
der im Vorverfahren eingesetzten Richter fihren. Die frei werdenden Untersuchungsrichter werden je-
doch zu einem erheblichen Teil im Bereich des durch den Entwurf ausgeweiteten Grundrechtsschutzes
einzusetzen sein, sodass im Ergebnis etwa 20 Untersuchungsrichter-Planstellen mit dem voraussichtlichen
In-Kraft-Treten der Reform zum 1. Juli 2006 in Staatsanwalts-Planstellen umgewandelt werden kénnen.
Saldiert ergibt sich ab dem Stellenplan 2006 daher ein zusatzlicher Bedarf von 70 Staatsanwalts-
Planstellen.

Im Kanzleibereich benétigen die 70 zusétzlichen Staatsanwalte rund 50 zusétzliche Mitarbeiter. Funf
davon koénnen durch Anfallsverminderungen auf der bezirksgerichtlichen Ebene bei den Bezirksanwalten
gewonnen werden, sodass auf Grund des Entwurfs 45 zusatzliche Kanzleibedienstete erforderlich sind.

Damit zum vorgesehenen In-Kraft-Tretens-Termin 1. Juli 2006 die erforderlichen Staatsanwélte zur Ver-
fligung stehen, muss Mitte des Jahres 2003 die Aufnahme von Richteramtsanwértern einsetzen. Im Rah-
men des Stellenplans ist die erforderliche Aufnahme von Richteramtsanwartern durch die volle Aus-
schopfung des Allgemeinen Teils des Stellenplans méglich, die budgetare Vorsorge fiir die zuletzt nicht
ausgeschopften Aufnahmemdoglichkeiten muss jedoch beginnend mit dem Budget 2003 getroffen werden.

Fur das zusétzliche Kanzleipersonal wird keine stellenplanméRige und auch keine budgetére Vorsorge
erforderlich sein, weil dieses Personal bis zum In-Kraft-Treten der Reform durch Umschichtungen inner-
halb des Justizressorts auf Grund des standig zunehmenden Einsatzes von Informationstechnologie ge-
wonnen werden kann.

Zusammenfassend stellt sich der mit dem Entwurf verbundene Personalbedarf daher wie folgt dar:

Mehrbedarf an Staatsanwélten + 90
Entlastung Untersuchungsrichter - 20
Entlastung Bezirksanwalte - 5
Mehrbedarf an nichtrichterlichen Bediensteten (insbe-

sondere Kanzleileiter, Kanzleibedienstete) + 50
Insgesamt +115

Stellenplanwirksam wird davon lediglich ein Mehrbedarf von 70 Staatsanwélten.

Die Mehrausgaben fir 70 Staatsanwalte betragen an Personalausgaben rund 4,1 Millionen Euro, die fir
45 nichtrichterliche Bedienstete rund 1,3 Millionen Euro. Hiezu kommen die Raumkosten fiir 115 Ar-
beitspléatze inklusive ErschlieBungs- und Nebenflachen, die mit rund 0,6 Millionen Euro Miete kalkuliert
werden, sowie die mit 12% der Personalausgaben angesetzten laufenden Sachausgaben in der Hohe von
rund 0,6 Millionen Euro und weiters die mit 20% der Personalausgaben zu schatzenden Verwaltungsge-
meinkosten von rund 1,1 Millionen Euro.

Zur budgetédren Belastung ist festzuhalten, dass die Aufnahme von 70 Richteramtsanwértern bereits ab
dem 1. Juli 2003 zu erfolgen haben wird, woraus sich fiir das Jahr 2003 ein Mehraufwand von rund
0,945 Millionen Euro und fir die Jahre 2004 und 2005 ein jahrlicher Mehraufwand von rund
1,890 Millionen Euro ergibt.

Bei der Ermittlung der budgetéren Belastung ab dem Jahr 2006 ist zu berlicksichtigen, dass die erforderli-
chen zusatzlichen 45 nichtrichterlichen Bediensteten durch Umschichtungen (Rationalisierung durch
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EDV-Einsatz) ohne Mehrausgaben gewonnen werden sollen, sodass die auf sie entfallenden Mehrkosten
wegfallen.

Die budgetére Belastung fiir 70 Staatsanwalte wird ab dem Jahr 2006 mit insgesamt rund 5,7 Millionen
Euro, davon rund 4,1 Millionen Euro Personalausgaben, rund 0,4 Millionen Euro Raumkosten, rund 0,4
Millionen Sachausgaben und rund 0,8 Millionen Euro Verwaltungsgemeinkosten, angenommen.

Die einmaligen Ausgaben — voraussichtlich im Jahr 2005 — werden fiir die Einrichtung von 70 Arbeits-
platzen rund 0,2 Millionen Euro und fur die erforderlichen Schulungen rund 2 Millionen Euro betragen.

2. Im Bereich des Bundesministeriums flr Inneres erfordert die Inkraftsetzung des Strafprozessreformge-
setzes eine Einschulung aller Exekutivbeamten des Ressorts im AusmaR einer Woche. Die dafir anfal-
lenden Kosten diirften sich nach den derzeit méglichen Einschatzungen des Bundesministeriums fiir Inne-
res (die sich insbesondere auf die Erfahrungen bei der Einschulung desselben Personenkreises auf das In-
Kraft-Treten des Sicherheitspolizeigesetzes stitzen) auf rund 7 267 283,4 Euro (100 000 000 S) fiir Se-
minargebihren und Sachaufwand belaufen.

Werden zusatzlich die Kosten fiir die durch diese SchulungsmaBnahmen bedingte Abwesenheit der Be-
amten von ihren Dienststellen nach den vom Bundesministerium fir Finanzen vorgesehenen Séatzen be-
wertet, so waren diese Kosten mit etwa 36 336 417 Euro (500 000 000 S) zu beziffern. Tatséchliche Kos-
ten wiirden aber nur dort anfallen, wo auf Grund der Abwesenheit Uberstunden angeordnet werden miis-
sen.

3. Die Gewahrleistung der im Entwurf des Strafprozessreformgesetzes vorgesehenen Verfahrensrechte
von Beschuldigten und Privatbeteiligten im Bereich der Kriminalpolizei wird bei den Sicherheitsbehtrden
einen nicht unerheblichen Mehraufwand nach sich ziehen (Arbeitszeitaufwand und Kopierkosten im
Zusammenhang mit der Gewéhrung von Akteneinsicht; vermehrte Dolmetschgebihren; Erfiillung der
Berichtspflichten gegenliber der Staatsanwaltschaft). Der erhéhte Personal- und Sachaufwand fiir das
Kopieren konnte gegebenenfalls durch die Einhebung von Gebiihren hereingebracht werden. Im Ubrigen
lasst sich der damit verbundene Mehraufwand angesichts des nicht einschatzbaren Ausmalies, in dem die
erwahnten Verfahrensrechte von den Betroffenen tatséchlich in Anspruch genommen werden, nicht prazi-
se berechnen.

4. Der IT-Einsatz zur Verwirklichung des angestrebten elektronischen Aktenlaufes zwischen Staatsan-
waltschaften und Dienststellen des Bundesministeriums fiir Inneres wird nach MaRgabe der budgetéren
Vorgaben des Bundes schrittweise verwirklicht werden. Bereits jetzt sind alle Mitarbeiter der Staatsan-
waltschaften und der Gerichte mit bundesweit vernetzten PC-Arbeitsplatzen ausgestattet. Im Zuge des
Projektes ,,Redesign“ wurden alle Staatsanwaltschaften und Gerichte mit modernster Software versorgt,
die in weiterer Folge die elektronische Kommunikation mit den Sicherheitsdienststellen erméglichen
wird. Die mit dem IT-Einsatz in den Zustandigkeitsbereichen des Justiz- und des Innenressorts verbunde-
nen Kosten sind allerdings keine durch die vorgeschlagene Reform verursachten Aufwendungen, weil die
erforderliche Weiterentwicklung des Einsatzes moderner Birotechnik im Sinne eines rationellen Res-
sourceneinsatzes ohnehin laufend vorzunehmen und voranzutreiben ist.

5. Die unter 1. bis 3. erwahnten, mit dem Gesetzentwurf verbundenen Mehrkosten erscheinen mit Riick-
sicht auf den Umstand, dass die — seit Jahrzehnten angestrebte — Neugestaltung und Verrechtlichung des
im Kern 130 Jahre alten strafprozessualen Vorverfahrens einen besonders wichtigen Punkt des Regie-
rungsprogramms umsetzt, insbesondere auch im Hinblick auf die mit dieser Regierungsvorlage angestreb-
te Verbesserung des Rechtsschutzstandards fiir die betroffenen Burgerinnen und Birger (sowohl als Be-
schuldigte als auch als Opfer einer Straftat) und auf eine klare und eindeutige Bestimmung der Befugnisse
der Kriminalpolizei zur Aufklarung von Straftaten, vertretbar und notwendig.

Im Hinblick auf die in Aussicht genommene l&ngere Legisvakanz erscheint es auch vertretbar, zum ge-
genwartigen Zeitpunkt noch keine abschlieBende und endgultige Kostenfolgenschéatzung zu erstellen; der
erforderliche Mehrbedarf an Planstellen im Justizbereich wurde jedoch schon jetzt konkretisiert, um die
Planstellenbewirtschaftung und Ausbildung vorausschauend planen zu kénnen.

Auswirkungen auf die Beschaftigung und den Wirtschaftsstandort Osterreich:
Keine.

Kompetenzgrundlage:

Die vorgeschlagenen Anderungen des Strafverfahrensrechts unterliegen der Gesetzgebungskompetenz
des Bundes (Art. 10 Abs. 1 Z 6 B-VG).
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Besonderheiten des Normerzeugungsverfahrens:

Der vorliegende Entwurf enthalt keine Bestimmungen, die als Verfassungsbestimmungen zu beschlieBen
waren. Allerdings sieht er — insbesondere im Bereich der Zusammenarbeit von Kriminalpolizei und
Staatsanwaltschaft einerseits und des gerichtlichen Rechtsschutzes andererseits — ein Verfahrensmodell
vor, das sich im Verhéltnis zwischen Gericht und Staatsanwaltschaft zwar auf das historische Verstandnis
der Durchbrechung des Trennungsgrundsatzes nach Art. 94 B-VG durch den Anklagegrundsatz nach
Art. 90 Abs. 2 B-VG stiitzen kann, aber wegen der Ausweitung des gerichtlichen Rechtsschutzes auf Akte
der Kriminalpolizei allenfalls verfassungsrechtlicher Absicherung bediirfen kénnte.

Verhaltnis zu EU- Recht:

EU- Recht wird durch den vorliegenden Entwurf grundsatzlich nicht bertihrt. Der Rahmenbeschluss des
Rates vom 15. Mérz 2001 (ber die Stellung des Opfers im Strafverfahren, ABI. 2001, L 82, wird beriick-
sichtigt.
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Erlauterungen

Allgemeiner Teil
1. Zur Entstehung des Entwurfs und zum Ergebnis des Begutachtungsverfahrens

Nach Abschluss der Reformarbeiten an einem neuen Strafgesetzbuch im Jahre 1974 fanden die Bemi-
hungen um eine Reform des Strafprozesses einen konkreten Ausdruck in der Griindung des Arbeitskreises
fir Grundsatzfragen einer Erneuerung des Strafverfahrensrechts. Dieser tagte in den Jahren 1974 bis 1983
im Bundesministerium flr Justiz und forderte eine auBerordentliche Fulle von neuen Gedanken und inte-
ressanten Aspekten bekannter Fragen zu der — schon damals so bezeichneten — ,,alternden Kodifikation* ¢)
der StPO zutage. In den Jahren 1980 sowie 1985 waren seine Inhalte auch Gegenstand der Beratungen der
Osterreichischen Juristenkommission. Ein Meinungsschwerpunkt kénnte in der damals vertretenen An-
sicht gefunden werden, dass § 24 StPO bloR zu ,,verbessern* und dahin gehend auszubauen ware, dass
»die Sicherheitsdienststellen bei Eingriffen in verfassungsgesetzlich geschiitzte Rechte unter besonderen
Voraussetzungen spontan tatig werden darfen* #).

In der Folge riickten die Probleme des Zusammenwirkens von Polizei, Staatsanwaltschaft und Gericht im
strafprozessualen Vorverfahren in den Vordergrund. Dabei wurde von der Tatsache ausgegangen, dass
die Sicherheitsbehdrden in der Mehrzahl der Félle nicht bloR? die von § 24 StPO erforderte Anzeige erstat-
ten, sondern aus eigener Initiative und eigenverantwortlich ,,durchermitteln“. Diesen Prozess der Verlage-
rung des strafprozessualen Vorverfahrens zu den Sicherheitsbehdrden riickgangig zu machen, wurde als
wenig realistisch eingeschétzt ). Die Aufgaben- und Gewaltenteilung der am Strafverfahren beteiligten
Behdrden und Berufsgruppen wurde zur lenkenden Maxime der Neugestaltung des Vorverfahrens: ,,Es
ware dann Sache der Polizei zu ermitteln, Sache des Richters, eine Zwangs- und Kontrollfunktion auszu-
tben, und Sache des Staatsanwalts, die Antragsfunktion wahrzunehmen. Unter Antragsfunktion ist zu
verstehen, dass die Staatsanwaltschaft den von der Polizei ermittelten Tatverdacht in die Anklage oder
auch in den an den Untersuchungsrichter gerichteten Antrag umsetzt, ein Zwangsmittel zuzulassen. Die
Staatsanwaltschaft muss auch das Recht haben, die Polizei zur Durchfiihrung bestimmter Ermittlungen
anzuweisen und umgekehrt die Beendigung des Ermittlungsverfahrens anzuordnen. Beides setzt freilich
voraus, dass die Staatsanwaltschaft vom Stattfinden eines Ermittlungsverfahrens tberhaupt weil3* ©).
Weitere VVorschlége wiesen in die gleiche Richtung. 7)

Die Vorstellung des so genannten MIKLAU/SZYMANSKI-Modells &) im Jahr 1988 und des darauf auf-
bauenden Konzepts der Straflegislativsektion des Bundesministeriums fur Justiz zur Reform des strafpro-
zessualen Vorverfahrens °) verursachte heftige Diskussionen °). Das MIKLAU/SZYMANSKI-Konzept
hat jedoch der Diskussion eine neue Qualitat gegeben. Die dogmatisch klare und eindeutige Abgrenzung
der Zustandigkeiten der am Strafverfahren beteiligten Behorden und Organe hat die Probleme verdeut-
licht, die im Zusammenhang mit der Aufgabenteilung zwischen den am Strafverfahren beteiligten Behor-
den und Organen — auch aus verfassungsrechtlicher Sicht — bestehen. Es filhrte schlieflich auch dazu,
dass samtliche am Strafverfahren beteiligten Berufsgruppen ihre Vorstellungen zur Reform entwickelten
und akzentuierten **). Das Konzept der Richtervereinigung *?) sah dabei ein von Anfang an ,,justizielles” —

%) MIKLAU, Probleme einer Reform des Strafverfahrens, in: Strafverfahrensreform, OJK 1980, Schriftenreihe des
BMJ, Band 1, 21.

% Vgl. insbesondere FOREGGER in: Strafverfahrensreform, OJK 1980, 3 ff, sowie MIKLAU und MOOS in: Neue
Wege im strafrechtlichen Vorverfahren, OJK 1985, Schriftenreine des BMJ, Band 27, 43 ff, 73 ff.

%) MIKLAU, Uberlegungen zur Neugestaltung des Vorverfahrens, in: OJK 1985, 43 ff, 51.

%) DEARING, Zur Frage der Abschaffung der Voruntersuchung aus rechtsvergleichender Sicht, in: OJK 1985, 7 ff,
34,

) KODEK, Der Staatsanwalt im Vorverfahren unter Beriicksichtigung der StPO-Reform, in: OJK 1985, 129 ff, 149;
FRISCHENSCHLAGER/GROF, Aktuelle Probleme des strafrechtlichen VVorverfahrens, JBI. 1988, 683 ff, 775.

& MIKLAU/SZYMANSKI, Strafverfahrensreform und Sicherheitsbehdrden — eine Nahtstelle zwischen Justiz- und
Verwaltungsrecht, in: Strafrecht, Strafprozessrecht und Kriminologie, FS PALLIN, 249 ff.

%) ,,.Das neue Vorverfahren®, in: Band 54 der Schriftenreihe des BMJ, ,,Strafprozessreform*.

19 PILGERMAIR, Zu den Kompetenzen von Staatsanwaltschaft und Sicherheitsbehdrde im Vorverfahren, ©JZ 1992,
823 ff, STEININGER, Die Reform des strafprozessualen Vorverfahrens, RZ 1992, 134 ff, STRASSER, Die Reform
des strafgerichtlichen Vorverfahrens aus der Sicht des Staatsanwaltes, RZ 1991, 266 ff, WEISS, Grundziige des
Vorverfahrens in Strafsachen, OJZ 1993, 368 ff, samtliche mwN, Konzept der Vereinigung der 6sterreichischen
Richter und der Vereinigung osterreichischer Staatsanwélte, Schriftenreihe des BMJ, Band 54, 101 ff, Konzept des
Osterreichischen Rechtsanwaltskammertages, aaO, 109 ff.

1) ,,Das neue Vorverfahren®, in: Band 54 der Schriftenreihe des BMJ, ,,Strafprozessreform*.

12) ,Das neue Vorverfahren®, in: Band 54 der Schriftenreihe des BMJ, ,,Strafprozessreform*, 101 ff.
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und daher der Justiz ,,zuzurechnendes* Vorverfahren unter der ,Herrschaft und Verantwortung des
Staatsanwaltes* vor.

Diese Reformbemiihungen zeigen insgesamt, dass die Uberlegungen iiber die Erérterung der dogmati-
schen Struktur des Vorverfahrens und insbesondere des Verhaltnisses zwischen Justiz- und Sicherheits-
behdrden nicht wesentlich hinausgekommen sind. Der erkenntnistheoretische Schwerpunkt lag in der
Regel auf der — aus dem jeweiligen Blickwinkel unterschiedlich beurteilten — Frage der ,,Verfahrensherr-
schaft” (Sachleitungsbefugnis).

Einen Neubeginn der Reformdiskussion bedeutete die vom Bundesministerium fiir Justiz bereits im Juli
1995 den Mitgliedern des Justizausschusses vorgelegte Punktation zum kriminalpolizeilichen Ermitt-
lungsverfahren unter besonderer Bedachtnahme auf Befugnisse zur Bek&mpfung organisierter Kriminali-
tat *%). Die darin vorgeschlagenen Grundsétze einer neuen Struktur des VVorverfahrens wurden im Rahmen
der Osterreichischen Richterwoche 1996 in Rust ausfihrlich erortert und haben dartber hinaus umfassen-
de grundsatzliche Zustimmung, sowohl aus Sicht der richterlichen und staatsanwaltschaftlichen Praxis,
als auch der Lehre, erfahren *). Demgegeniber hat das gleichfalls 1995 veroffentlichte Konzept der Ar-
beitsgruppe StPO-Reform im Bundesministerium fir Inneres **) wegen der Beschrankung der justiziellen
Einflussmoglichkeiten auf die Stoffsammlung in Lehre und Praxis keine Unterstutzung gefunden. *) Der
im April 1998 vorgestellte Diskussionsentwurf (im Folgenden ,,DE*) orientierte sich daher an der er-
wahnten Punktation und versuchte, kontroversielle Standpunkte dadurch zu (berwinden, dass anhand
konkreter Formulierungen strukturelle Fragen nicht isoliert, sondern in ihrem verfahrensrechtlichen Zu-
sammenhang mit Fragen der Beweisaufnahme und der Stellung der Verfahrensparteien betrachtet wur-
den.

Dieses Vorhaben wurde grof3teils begrifit; der Diskussionsentwurf war Gegenstand ua. der Tagung der
Osterreichischen Juristenkommission im Mai 1999 V'), der Vorarlberger Tage im Juni 1999 *), des 28.
Strafrechtlichen Seminars im Februar 2000 in Ottenstein *), und der strafrechtlichen Abteilung des Vier-
zehnten Osterreichischen Juristentages im Mai 2000 in Wien 2). Trotz mannigfaltiger Detailkritik kann
die im Bericht der Arbeitsgruppe der Vereinigung der Osterreichischen Richter und der Bundessektion
Richter und Staatsanwalte in der Gewerkschaft Offentlicher Dienst zum Diskussionsentwurf an den Vor-
stand und die Bundessektionsleitung enthaltene Kernaussage, wonach ,,das Reformziel, die gerichtliche
Zustandigkeit im Vorverfahren auf Grundrechtsschutz, Beweissicherung und Rechtsschutzgewahrung zu
reduzieren, die Ermittlungsaufgaben aber zur Génze der Sicherheitsbehdrde in Kooperation mit der
Staatsanwaltschaft zu Ubertragen, grundsétzlich fur richtig befunden* wird, den gemeinsamen Nenner
der Stellungnahmen aus Praxis und Lehre bilden ).

%) Das neue StPO-Vorverfahren, Broschiire des BMJ, Juli 1995.

) Vgl. die Beitrage von MOOS, Grundsatzfragen der Reform des Vorverfahrens, FUNK, Reform des strafrechtli-
chen Vorverfahrens — verfassungsrechtliche Aspekte und Beziehungen zum Sicherheitspolizeirecht, STEININGER,
Das Vorverfahren aus der Sicht des Richters, PILGERMAIR, Das Vorverfahren aus der Sicht des Staatsanwaltes, in:
Entwicklungslinien im Straf- und Strafprozessrecht, Band 82 der Schriftenreihe des BMJ, 37 ff, 81 ff, 111 ff und
131 ff.

%) Dies wurde unter Leitung von DEARING erstellt; vgl. DEARING et al Kriminalpolizei und Strafprozessreform.
Konzept der Arbeitsgruppe StPO-Reform des Bundesministeriums fur Inneres zu einem sicherheitsbehdrdlichen
Ermittlungsverfahren, Wien 1995, OSD Bd. 84.

19) Siehe dazu eingehend MOOS, Polizei und Strafrecht, GA f. d. 14. OJT, 93 ff mwN.

1) Rechtsstaat — Freiheit und Sicherheit; 15 (OJK 1999, Verlag Osterreich).

8) PLEISCHL, Die Reform des strafprozessualen Vorverfahrens — Der Entwurf des Bundesministeriums fiir Justiz,
in: Vorarlberger Tage — Strafrecht, Schriftenreihe des BMJ, Bd. 100, 1 ff.

%) MIKLAU, Das strafprozessuale Vorverfahren — Zum Stand des legislativen Reformvorhabens, in: Strafrechtliche
Probleme der Gegenwart 28 (StPdG); Schriftenreihe des BMJ Bd. 103, 115 ff.

2) 14. OJT IV/1 (Strafrecht) MOOS, Polizei und Strafprozess.

21) Siehe auch: AISTLEITNER, Diskussion zur StPO — Vorverfahrens-Reform — (vorlaufig) vorletzter Akt, Actio,
Marz 1999; ders., Neues Vorverfahren — alte Justiz?, RZ 1999, 186 (mit der Forderung nach einem neuen staatsan-
waltschaftlichen Selbstverstandnis: ,,Wir werden die Vorverfahren mit Sachkompetenz, Aquidistanz zu allen — auch
zu den Sicherheitsbehdrden —, und Objektivitat so fihren und leiten, dass alle Welt fragen wird: warum brauchten wir
jemals einen Untersuchungsrichter?*); ders., Uberzeugungskampfe im Vorverfahren, RZ 2000, 25 (,,Mehr Macht fur
den Staatsanwalt nur ohne politische Kontrolle*); KLINGLER, Neues Vorverfahren in Sicht?, RZ 1998, 237 (,,... in
seinen strukturellen Elementen durchgehend positiv aufgenommen*); LAMBAUER, Staatsanwélte herausfordern,
aber nicht Gberfordern!, RZ 1999, 81 (,,... von den Staatsanwalten im Wesentlichen begriiBte Reform des Vorverfah-
rens*).
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Auf Grund dieser grundsétzliche Akzeptanz und Zustimmung wurde schlieBlich im Mai 2001 der Entwurf
eines Strafprozessreformgesetzes zur allgemeinen Begutachtung versandt, der auf den Vorschldgen des
Diskussionsentwurfs aufbaute und diesen weiterentwickelte. Er bildete den Schwerpunkt der Richterwo-
che 2001 ,,Strafverfahren — Menschenrechte — Effektivitat” %). In den seitdem erstatteten mehr als 100
Stellungnahmen wird der Entwurf durchwegs kritisch betrachtet, wobei im Vordergrund der kritischen
Beitrage die Sorge steht, dass die zur Umsetzung der Reform notwendige Bereitstellung an zusétzlichen
Ressourcen nicht rechtzeitig erfolgen werde. Die organisationsrechtliche Stellung der Staatsanwaltschaft
ist als zweiter maBRgeblicher Grund fur die ablehnende Haltung der Mehrzahl der Gerichte und staatsan-
waltschaftlichen Behorden sowie der richterlichen und staatsanwaltschaftlichen Standesvertretungen zu
nennen. Schlieflich missfallt auch der als Eingriff in den Anklagegrundsatz empfundene gerichtliche
Rechtsschutz im Ermittlungsverfahren.

Der vorliegende Entwurf hdlt an dem dem Begutachtungsentwurf zu Grunde liegenden Konzept fest,
versucht jedoch, erhobener Detailkritik in weitem Umfang Rechnung zu tragen.

2. Grundlegender Reforminhalt

Der vorliegende Entwurf gliedert die geltende Strafprozessordnung in sechs Teile (Allgemeines und
Grundsatze des Verfahrens, Ermittlungsverfahren, Beendigung des Ermittlungsverfahrens, Hauptverhand-
lung und Rechtsmittelverfahren, besondere Verfahrensarten, Schlussbestimmungen). Diese — tber Inhalt
und Umfang des eigentlichen Gegenstandes des Entwurfs hinausgehende — Einteilung ist notwendig, um
die neuen Bestimmungen (ber das Vorverfahren mit jenen des grundsétzlich bestehen bleibenden Haupt-
und Rechtsmittelverfahrens kompatibel zusammenfiihren und vom Diskussionsentwurf ) ausgeklammer-
te Bestimmungen (zB uber Zustadndigkeiten und AusschlieBungsgriinde, Anklage und Diversion) in die
neue Verfahrensstruktur eingliedern zu kénnen.

Im 1. Teil des Entwurfs (,,Allgemeines und Grundsétze des Verfahrens®) werden jene Bestimmungen
zusammengefasst, die fir das gesamte Strafverfahren von zentraler Bedeutung sind. Neben der Program-
matik des Entwurfs, die den an die Spitze gestellten Grundsatzen des Verfahrens entnommen werden
kann, werden darin Organisation und Rechtsstellung der am Verfahren beteiligten Behdrden und Gerich-
te, das Verhéltnis dieser Behdrden und Gerichte unter einander und zu anderen 6ffentlichen Behérden und
Dienststellen sowie zu privaten Personen, die Rechte der Beteiligten des Verfahrens, ndmlich von Be-
schuldigten und Geschdadigten sowie Haftungsbeteiligten, die Befugnis der Behorden und Gerichte zur
Datenverwendung, die Art und Weise der Bekanntmachung und Zustellung von Erledigungen sowie der
Vollzug der nach diesem Bundesgesetz verhangten Geld- und Freiheitsstrafen (Ordnungs- und Beugestra-
fen) geregelt.

Im 2. Teil findet sich das Kernstiick des Entwurfs, ndmlich die inhaltliche Ausgestaltung des neuen Er-
mittlungsverfahrens. Nach allgemeinen Bestimmungen (ber seinen Zweck, Uber die Anwendung von
Zwangsgewalt und Beugemittel, Gber Verhangung von Ordnungsstrafen sowie lber die Art und Weise
der Protokollierung werden die Aufgaben und Befugnisse der Behdrden und Gerichte im Ermittlungsver-
fahren bestimmt und von einander abgegrenzt. Daran anschlieBend werden die fir die Aufgabenerfillung
zur Verfligung stehenden Befugnisse (8. Hauptstiick ,,Ermittlungsmanahmen und Beweisaufnahme*)
geregelt. Abgeschlossen wird dieser Teil mit den Bestimmungen des 9. Hauptstiickes uber ,,Fahndung,
Festnahme und Untersuchungshaft®.

Im 3. Teil (,,Beendigung des Ermittlungsverfahrens®) werden jene Entscheidungen der Staatsanwaltschaft
geregelt und terminologisch wie inhaltlich unterschieden, die das Ermittlungsverfahren endgiltig oder
bloR vorlaufig beenden, ohne es in ein Hauptverfahren tberzuleiten, ndmlich Einstellung (derzeit § 90
StPO), Einstellung wegen Geringfligigkeit (Umgestaltung des materiellen StrafausschlieBungsgrundes des
§ 42 StGB in eine prozessuale Erméachtigung zum Verfolgungsverzicht), Einstellung bei mehreren straf-
baren Handlungen (derzeit § 34 StPO), Abbrechung des Ermittlungsverfahren gegen Abwesende und
gegen unbekannte Téater (derzeit § 412 StPO) sowie der Ricktritt von Verfolgung (Diversion). In diesem
Teil finden sich auch die Regelungen der Bedingungen, unter denen ein von der Staatsanwaltschaft einge-
stelltes Ermittlungsverfahren fortgefiihrt werden kann. Gegeniiber dem Begutachtungsentwurf ist insbe-

22) Siehe dazu Schriftenreihe des BMJ, Band 106 und naher aus Sicht der Entwurfsverfasser PLEISCHL, Einfilhrung
in den Entwurf des BMJ zur Reform des strafprozessualen VVorverfahrens, 63 ff, 65 ff; PILNACEK, Der neue Verfah-
rensablauf, 91 ff, 91 f und E. FUCHS, Die neue Rolle der Staatsanwaltschaft, 151 ff.

) Diskussionsentwurf des Bundesministeriums fir Justiz zur Reform des strafprozessualen Vorverfahrens, JIMZ
578.017/2-11.3/1998; im Folgenden als ,,DE“ zitiert. Paragrafen ohne nahere Bezeichnung sind solche des vorliegen-
den Entwurfs, Paragrafen der Strafprozessordnung 1975 ist ,,StPO* beigefugt.
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sondere die systemgerechte Weiterentwicklung des Subsidiarantrages nach geltendem Recht in einen
Antrag auf Fortflihrung des Verfahrens, tber den das Oberlandesgericht zu entscheiden haben soll, zu
erwéhnen.

Im 4. Teil (,Haupt- und Rechtsmittelverfahren®) wird zunéachst die Anklage neu geregelt, mit der das
staatsanwaltschaftliche Ermittlungsverfahren in ein gerichtliches Verfahren Ubergeleitet wird. Den Ubri-
gen Inhalt dieses Teils sollen die — in einem weiteren Reformschritt anzupassenden — Bestimmungen des
XVII. (,,Von den Vorbereitungen zur Hauptverhandlung®) und des XVIII. Hauptstiickes der StPO (,,Von
der Hauptverhandlung vor den Gerichtshéfen erster Instanz und von den Rechtsmitteln gegen deren Urtei-
le*) bilden.

Die gleichfalls der neuen Struktur anzugleichenden Bestimmungen der Hauptstiicke XIX. bis XXX. sol-
len als 5. Teil ber besondere Verfahren zusammengefasst werden.

Mit dem 6. Teil (,,Schlussbestimmungen®) werden der StPO schlieRlich Regelungen uber In-Kraft-Treten
und Verweisungen, die Ubergangsbestimmungen und eine Vollzugsklausel angefiigt.

In inhaltlicher Hinsicht werden Bestimmungen des geltenden Rechts

— zum Teil in die Systematik und Gesetzessprache des Entwurfs transformiert,

— zum anderen Teil mit Bestimmungen aus dem DE kombiniert — vgl. zB 88 E 1 und 2 (,,Allgemeines*
und ,,Zweck des Ermittlungsverfahrens*) und § Z 3 (,,Grundsatz der VerhaltnisméRigkeit beim Ein-
satz von Zwangsgewalt und Beugemitteln), nunmehr 88 1 und 5 bzw. § 93,

— teils — mit entsprechenden Verénderungen — aus dem DE tbernommen — zB die §8 B 1 bis 15 DE
und 88 P 1 bis 11 DE, nunmehr 3. und 4. Hauptstiick (88 49 bis 73),

— schlieBlich aber auch génzlich neu konzipiert — zB der 1. Abschnitt des 2. Hauptsttickes (,,Kriminal-
polizei*), der 4. Abschnitt des 2. Hauptstlickes (,,AusschlieBung und Befangenheit”) und der 1. Ab-
schnitt des 5. Hauptstlickes (,,Einsatz der Informationstechnik*).

3. Wesentliche Neuerungen
Der wesentliche Inhalt des Entwurfs 18sst sich wie folgt zusammenfassen:
Rechte des Beschuldigten

Nach dem ,materiellen Beschuldigtenbegriff ist Beschuldigter jede Person, die auf Grund bestimmter
Tatsachen konkret verdéchtig ist, eine Straftat begangen zu haben bzw. an ihr beteiligt zu sein, und gegen
die zur Aufklarung dieses konkreten Verdachts ermittelt oder Zwang ausgelibt wird. Der Beschuldigte
soll seine Rechte grundsétzlich ab der ersten gegen ihn gerichteten Ermittlung wahrnehmen kénnen. Als
wesentliche Rechte des Beschuldigten werden daher geregelt:

— die Information tber den Inhalt der Beschuldigung und die wesentlichen Rechte im Verfahren (vgl.
§ 50),

— das Recht auf Akteneinsicht, das im Ermittlungsverfahren grundsétzlich in den jeweiligen Akt der
Kriminalpolizei bzw. der Staatsanwaltschaft zu gewéhren ist (vgl. §8 51 bis 53),

—  das Beweisantragsrecht (vgl. § 55),

- das Recht auf Ubersetzungshilfe (vgl. § 56),

— die freie Verteidigerwahl und der Anspruch auf Verfahrenshilfe (vgl. 8§ 58 ff),

— das Recht zu schweigen und das Recht, vor seiner Vernehmung mit einem Verteidiger Kontakt auf-
zunehmen und sich mit ihm zu besprechen (vgl. § 164 Abs. 1),

— das Recht, seiner Vernehmung eine Person seines Vertrauens beizuziehen (vgl. § 164 Abs. 2),

— das Recht auf Einspruch wegen Verletzung eines subjektiven Rechts durch die Verweigerung von
Verfahrensrechten oder die rechtswidrige Anordnung oder Durchfilhrung von Ermittlungs- und
Zwangsmafnahmen (vgl. § 106),

— das Recht auf Beschwerde gegen gerichtliche Beschliisse (vgl. § 87),

— das Recht, die Einstellung des Ermittlungsverfahrens zu beantragen (vgl. § 108),

—  Beteiligungs- und Anwesenheitsrechte (vgl. 88 127 Abs. 2, 150 Abs. 1, 165).

Die Rechtsstellung des Beschuldigten soll somit insgesamt den Erfordernissen eines von Kriminalpolizei
und staatsanwaltschaftlichen Behorden geflihrten Ermittlungsverfahrens angepasst werden. Dem Be-
schuldigten sollen grundsatzlich vom Beginn des Ermittlungsverfahrens an bestimmte Verfahrensrechte
zukommen, deren Umfang und Reichweite gesetzlich festgelegt werden. Die vorgeschlagenen Verfah-
rensrechte sollen inshesondere den Anspruch auf ein faires Verfahren (Art. 6 Abs. 1 EMRK) und das
verfassungsrechtlich zustehende Recht auf Verteidigung (Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK) auf einfach gesetzli-
cher Ebene ausgestalten.
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Geschédigte und ihre Rechte

Ein zentrales Anliegen der Reform bildet die Stdrkung der Rechte des Verletzten im Strafprozess. Gegen-
Uber den im DE vorgeschlagenen Bestimmungen (88 P 1 bis P 11 DE) und dem Begutachtungsentwurf
ergeben sich unter Zugrundelegung bisheriger Stellungnahmen folgende Veranderungen:

—  Auf den Begriff ,,Opfer wird zu Gunsten des allgemeinen Begriffs des Geschadigten (8 65 Z 1)
verzichtet.

—  Geschadigte werden durch Erklarung (8 70 Abs. 1) zu Privatbeteiligten (§ 65 Z 3) mit umfassenden
prozessualen Rechten (§ 66).

—  Emotional in der Regel besonders betroffene Geschadigte (§ 65 Z 1 lit. a und b) sollen sich unab-
héngig von privatrechtlichen Ansprichen als Privatbeteiligte am Strafverfahren beteiligen kénnen,
wobei diesen Privatbeteiligten auch das Recht auf Verfahrenshilfe durch Beigebung eines Vertreters
zustehen soll, wenn sie zusétzlich privatrechtliche Anspriche geltend machen (§ 66 Abs. 3).

—  Privatbeteiligte, die einen privatrechtlichen Anspruch erheben, kénnen eine von der Staatsanwalt-
schaft zuriick gezogene Anklage durch Erklarung als Subsidiarankl&ger aufrecht halten (88 65 Z 4,
72).

— Im Falle einer Einstellung des Ermittlungsverfahrens durch das Gericht soll dem Privatbeteiligten
Beschwerde an das Oberlandesgericht zustehen (§ 87 Abs. 1).

—  Privatbeteiligten soll darliber hinaus das Beweisantragsrecht (§ 66 Abs. 2 Z 4), das Recht auf Teil-
nahme an kontradiktorischen Vernehmungen von Zeugen und Beschuldigten (§ 165), an Befundauf-
nahmen (§ 127 Abs. 2) und an Tatrekonstruktionen (§ 150) zustehen.

—  Geschadigte sind (ber ihre Rechte zu belehren (§ 69), Uber Antrag von einer Entlassung des Be-
schuldigten aus der Haft und in anderen Fallen vom Fortgang des Verfahrens zu verstandigen (vgl.
88 25 Abs. 3, 177 Abs. 5, 194, 197 Abs. 3, 206, 208 Abs. 2 und 213 Abs. 1).

—  Als Korrektiv fiir den Entfall des Subsidiarantrags nach geltendem Recht sollen Geschédigte bei
Gericht die Fortfiihrung eines durch die Staatsanwaltschaft eingestellten Verfahrens verlangen kon-
nen (§ 195).

— Das Privatanklageverfahren wird — entgegen dem Vorschlag im Begutachtungsentwurf — beibehal-
ten, jedoch wegen des Entfalls der gerichtlichen Voruntersuchung umgestaltet (8§ 65 Z 2 und 71).
Als Privatanklager wird jede Person bezeichnet, die bei Gericht eine Anklage oder einen anderen
Antrag auf Einleitung des Hauptverfahrens wegen eines Privatanklagedelikts einbringt.

ErmittlungsmaRnahmen und Beweisaufnahme

Im 8. Hauptstiick sollen jene Befugnisse im Einzelnen (und abschlieRend) geregelt werden, die der Kri-

minalpolizei, aber auch der Staatsanwaltschaft, zur Erfullung ihrer Aufgaben, mithin zur Aufklarung und

Verfolgung von Straftaten zur Verfiigung stehen. Dabei wird anerkannt, dass der Begriff der Beweisauf-

nahme nicht ausschlieBlich auf die erkennende Tatigkeit des Gerichts in der Hauptverhandlung zu bezie-

hen ist, weil sich diese in vielen Fallen als Kontrolle der im Ermittlungsverfahren erzielten Ergebnisse

erweist. Den Vorwirkungen der Ermittlungstétigkeit der Kriminalpolizei und ihrem (mit)bestimmenden

Einfluss auf die Qualitat der in der Hauptverhandlung zur Verfigung stehenden Beweise wird daher

Rechnung getragen. Dabei ist einerseits Erwéagungen der ZweckmaBigkeit und Effektivitat, anderseits

jenen Garantien zu entsprechen, die in der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte der Vereinten

Nationen vom 10. Dezember 1948 und im Internationalen Pakt tber birgerliche und politische Rechte

vom 19. Dezember 1966 sowie insbesondere in der Europdischen Menschenrechtskonvention enthalten

sind. Die Voraussetzungen der Anordnung und Genehmigung bzw. Bewilligung missen auch — nach der

jeweiligen Eingriffsintensitat abgestufte — Entscheidungs- und Rechtsschutzmechanismen vorsehen, um

auf diese Weise anzuerkennen, dass die reformierte Strafprozessordnung nicht theoretische oder illusori-

sche Rechte garantiert, sondern Rechte, die konkret und wirksam sind. Folgende Zwangs- und

Beweismittel werden geregelt:

—  Sicherstellung, Beschlagnahme und Auskunft iber Bankkonten und (iber Bankgeschafte (vgl. §8 109
bis 116),

— Ildentitatsfeststellung, Durchsuchung von Orten und von Gegenstanden, Durchsuchung von Perso-
nen, korperliche Untersuchung und molekulargenetische Untersuchung (vgl. 88 117 bis 124),

—  Sachverstandige und Dolmetscher (vgl. §§ 126 und 127),

—  Leichenbeschau und Obduktion (vgl. § 128),

—  Observation, verdeckte Ermittlung und Scheingeschéft (vgl. 88 129 bis 133),

—  Uberwachung von Nachrichten und Personen (vgl. §§ 134 bis 140),
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—  Automationsunterstiitzter Datenabgleich (vgl. 88 141 bis 143),

—  Augenschein und Tatrekonstruktion (vgl. 88 149 und 150),

—  Erkundigungen und Vernehmungen (vgl. 8§ 151 bis 165),

—  Fahndung, Festnahme und Untersuchungshaft (vgl. 8§ 167 bis 181),
—  Vollzug der Untersuchungshaft (vgl. §§ 182 bis 189).

Anordnungen und Bewilligungen

Im Bereich der Zustandigkeit fir Anordnungen und Bewilligungen wird nach der Intensitat des Grund-
rechtseingriffs und dem dadurch bedingten Rechtschutzbediirfnis festgelegt, ob die MalRnahme von der
Kriminalpolizei ,,von sich aus* (,,aus eigener Macht*) durchzufthren ist oder eine Anordnung der Staats-
anwaltschaft oder eine gerichtliche Bewilligung erfordert (dies soll im Wesentlichen uberall dort der Fall
sein, wo eine solche Bewilligung durch die Verfassung vorgeschrieben ist; dh. bei Eigentumseingriffen,
bei Hausdurchsuchungen, bei Eingriffen in das Post- und Fernmeldegeheimnis und in das Privatleben
sowie beim Entzug der personlichen Freiheit).

—  Der wesentliche Unterschied zum geltenden Recht besteht darin, dass die Entscheidung des Gerichts
nicht in einem ,,Befehl* an die Kriminalpolizei bestehen soll, sondern in der Bewilligung (oder Ab-
weisung) eines Antrags der Staatsanwaltschaft, die Tragerin des staatlichen Verfolgungswillens
ist #). Die gerichtliche Bewilligung eines Zwangsmittels ist daher als Erméchtigung — regelméaRig —
der Staatsanwaltschaft zu verstehen, eine bestimmte Anordnung erlassen zu kénnen. Kriminaltakti-
sche Gesichtspunkte hat das Gericht dabei nicht zu berlicksichtigen, sodass die Staatsanwaltschaft
weder verpflichtet ist, von einer solchen Erméchtigung auch tatsachlich Gebrauch zu machen, noch
ein ,,contrarius actus“ erforderlich ist, wenn sie auf die Erlassung der urspriinglich beabsichtigten
Anordnung verzichtet.

—  Der Kriminalpolizei (vgl. die Begriffsdefinition in § 18), worunter Behorden, Dienststellen und Exe-
kutivorgane in ihrer jeweiligen Eigenschaft zu verstehen sind (und sowohl ,,Polizei* als auch ,,Gen-
darmerie* umfasst werden), wird erweitertes Instrumentarium zur Verbrechensaufklarung an die
Hand gegeben.

—  Auf berechtigte Forderungen nach effizientem kriminalpolizeilichem Instrumentarium zur Verbre-
chensaufklarung wird durch die Regelungen kriminalpolizeilichen Einschreitens bei Gefahr im Ver-
zug eingegangen (vgl. die 88 99 Abs. 2 und 120 Abs. 1 und 2), wobei dieses Einschreiten — anders
als nach geltendem Recht — der gerichtlichen Kontrolle (im Wege des Einspruchs nach § 106 Abs. 1
oder durch das Erfordernis nachtraglicher gerichtlicher Bewilligung; vgl. 8 122 Abs. 1) unterworfen
wird.

— Die Bestimmungen uber die Vernehmung von Zeugen ordnen die geltenden Zeugnisverweigerungs-
rechte in einer neuen Systematik (vgl. §8 155 bis 159).

—  Der Schutz des Beichtgeheimnisses und bestimmter Berufsgeheimnisse wird nicht mehr ausschlieR-
lich im Zusammenhang mit Zeugnisverboten bzw. Umgehungsverboten von Zeugnisverweigerungs-
rechten geregelt, sondern besonders hervorgehoben (8§ 144).

Weiterer wichtiger Inhalt

—  Das Ziel des Entwurfs besteht vor allem auch in der Schaffung zuverlassiger Beweise fur die Haupt-
verhandlung; in diesem Sinne bekennt sich der Entwurf zu einem Ausbau der Beweisverwertungs-
verbote und daran anschlieBender Vernichtungsgebote (vgl. § 166 — VVerwertungsverbot bei Missach-
tung bzw. Umgehung von wesentlichen Verteidigungsrechten), weil die VerhdltnismaRigkeit einer
Regelung unter dem Blickwinkel der EMRK auch den Aspekt ausreichenden Rechtsschutzes einbe-
zieht. ®) Die Feststellung fehlerhafter Anordnung eines Grundrechtseingriffs bzw. rechtswidrigen

) Vgl. kritisch WALTER/ZELENY, Uber einige verfassungsrechtliche Probleme im Entwurf eines Strafprozessre-
formgesetzes, 0JZ 2001, 876 ff, 877, 878 ff mwN; danach sei eine ,,Anordnung” der Staatsanwaltschaft“ ein Verwal-
tungsakt, eine ,,gerichtliche Bewilligung*“ ein Akt der Justiz. Damit werde das angestrebte rechtliche Ergebnis durch
Zusammenwirken eines Verwaltungs- und eines Justizorgans hergestellt, was den Trennungsgrundsatz verletze, weil
Staatsanwaltschaft und Gericht in derselben ,,Sache* entscheiden wiirden. Dem gegeniiber ist auf § 180 Abs. 1 StPO
zu verweisen, wonach die Untersuchungshaft nur auf Antrag des Staatsanwaltes verhangt werden darf. Auch nach
§ 149e Abs. 2 StPO setzt die gerichtliche Anordnung einer Uberwachung einen Antrag des Staatsanwaltes voraus. Im
Bereich von Hausdurchsuchungen wére zusétzlich auf § 88 Abs. 3 StPO zu verweisen, wonach der Staatsanwalt bei
Gefahr im Verzug auch die Durchfiihrung einer Hausdurchsuchung durch die Sicherheitsbehérde anordnen kann. Die
Anordnung beinhaltet insoweit einen Antrag an das Gericht, einen bestimmten Grundrechtseingriff zu bewilligen.

%) Vgl. EGMR im Fall Khan gegen das Vereinigte Kénigreich, ©JZ 2001/21 (MRK), wonach im Fall heimlicher
Uberwachung durch staatliche Behérden das innerstaatliche Recht einen Schutz gegen einen willkiirlichen Eingriff in
die Rechte einer Person nach Art. 8 EMRK bieten misse. Die innerstaatlichen Gerichte haben deshalb in jeder In-
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Vorgehens erwiese sich ohne daraus abzuleitende verfahrensrechtliche Konsequenzen als wenig effi-
zient und kaum geeignet, falsche Rechtsanwendung zu verhindern. Andererseits wird im Bereich der
Erkundigungen und verdeckten Ermittlungen von dem im Diskussionsentwurf vorgesehenen strikten
Verwertungsverbot abgegangen.

—  Der Entwurf sieht im Ermittlungsverfahren eine generelle Zustidndigkeit des Landesgerichts vor
(8 29 Abs. 1), ohne Ricksicht darauf, welches Gericht fiir das Hauptverfahren sachlich zustéandig
sein wird; dies wird erst mit Einbringen der Anklage festgelegt.

—  Mit Einbringen der Anklage beim Gericht des Hauptverfahrens durch die Staatsanwaltschaft (§ 210
Abs. 1) wird das Ermittlungsverfahren in das Hauptverfahren tbergeleitet; ein ,,Zwischenverfahren*
wie im geltenden Recht ist nicht mehr vorgesehen. Die Staatsanwaltschaft verliert ihre Rolle als ver-
fahrensfiihrende Behérde und wird zur Beteiligten des Hauptverfahrens, dessen Leitung dem Gericht
obliegt (8 210 Abs. 2).

—  Am gerichtlichen Rechtsschutz gegen die Anklage wird schon wegen der Publizitatswirkung einer
folgenden offentlichen Hauptverhandlung festgehalten. Die Einspruchsgriinde werden konkretisiert
(8 212). Dabei wird vor allem Schutz gegen ubereilte Anklagen (§ 212 Z 3) und gegen Anklageerhe-
bung bei ungeniigendem Tatverdacht trotz umfangreicher Ermittlungen (8 212 Z 2) geboten. Eine
Zuruckweisung der Anklage durch das Oberlandesgericht im Einspruchsverfahren soll zur Wieder-
eroffnung des Ermittlungsverfahrens flihren (§ 215 Abs. 3).

— Das Landesgericht soll das Oberlandesgericht nach Einbringen der Anklage mit der Entscheidung
Uber seine Zustandigkeit befassen kénnen, wenn es entsprechende Bedenken hat, und zwar auch
dann, wenn ein Einspruch nicht erhoben wurde (8§ 213 Abs. 6).

— Das Gericht soll die Rechtswirksamkeit der Anklage formell feststellen (§ 213 Abs. 4). Damit soll
perpetuatio fori eintreten (§ 213 Abs. 5) und ohne Verzug die Hauptverhandlung angeordnet werden.

— Im 3. Teil soll terminologisch zwischen der Beendigung des Ermittlungsverfahrens (die alle Félle
umfasst), seiner Einstellung (88 190 bis 192) und dem Rucktritt von Verfolgung (,,Diversion®,
88 198 ff) unterschieden werden.

— Inden 3. Teil neu aufgenommen wurden die Félle und Bedingungen der Fortfiihrung eines durch die
Staatsanwaltschaft eingestellten Ermittlungsverfahrens (Anpassung der Regelung der formlosen
Wiederaufnahme nach § 363 StPO und Weiterentwicklung des Subsidiarantrages in einen Antrag auf
Fortflihrung des Verfahrens, §§ 193 ff).

4. Zu den finanziellen Auswirkungen
Hiezu wird auf die detaillierten Ausfiihrungen im Vorblatt unter ,,Kosten* verwiesen.

Da es sich um ein &uRerst umfangreiches Vorhaben im Sinne einer teilweisen Neukodifikation handelt,
fehlen die erforderlichen Erfahrungswerte, um die finanziellen Auswirkungen gemaR den Anforderungen
des BHG in allen Belangen genau beurteilen zu kénnen. Hinzu kommt, dass eine Umsetzung des Ent-
wurfs von legistischen Begleitmalnahmen abhéngt, die einem gesonderten Normerzeugungsverfahren
unterworfen werden sollen (Anpassungen und Folgednderungen im Haupt- und Rechtsmittelverfahren der
StPO, im StGB, im JGG, im SMG und im FinStrG sowie in anderen strafrechtlichen Nebengesetzen). Im
Hinblick auf diese Fortsetzung des Gesetzgebungsverfahrens und auf die erforderliche langere Legisva-
kanz erscheint es vertretbar, zum gegenwartigen Zeitpunkt noch keine abschlieBende und endgiiltige
Kostenfolgenschétzung zu erstellen; der erforderliche Mehrbedarf an Planstellen im Justizbereich wurde
jedoch schon jetzt konkretisiert, um die Planstellenbewirtschaftung und Ausbildung vorausschauend
planen zu kénnen.

Im Ubrigen ist es sehr schwierig, im Voraus abzuschitzen, inwieweit die neue Verfahrensgestaltung,
insbesondere im Hinblick auf den erhéhten Rechtsschutzstandard, in der Praxis allgemein zu einem er-
hohten Aufwand flhren wird. Gleiches gilt fur die Einschatzung l&ngerfristiger Rationalisierungseffekte
auf Grund der Straffung von Verfahrensabldufen.

stanz die Auswirkungen der Zulassung des durch die heimliche Uberwachung gewonnenen Beweismittels auf die
Fairness des Strafverfahrens zu priifen; nur unter diesen Umstanden steht die Verwertung des in Rede stehenden
Beweismittels in der Hauptverhandlung nicht mit den Erfordernissen der Fairness in Konflikt (im Sondervotum des
Richters Loucaides wird dem gegeniiber allerdings zum Ausdruck gebracht, dass der Ausschluss von Beweismitteln,
welche entgegen dem geschiitzten Recht auf Privatsphare erlangt wurden, als ein notwendiges Gegenstlick dieses
Rechts angesehen werden musste, wenn ein solches Recht von irgendeinem Wert sein solle).
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5. Verfassungsrechtliche Fragen

Die vorgeschlagene Strukturreform des strafprozessualen Vorverfahrens soll zunachst in ihrem einfach
gesetzlichen Zusammenhang auf parlamentarischer Ebene beraten werden. Eine auf Grund des Ergebnis-
ses dieser Diskussion allenfalls erforderliche verfassungsrechtliche Absicherung wird einem gesonderten
— im Einvernehmen mit dem zustandigen Verfassungsdienst des Bundeskanzleramtes zu veranlassenden —
Gesetzgebungsverfahren vorbehalten.

Allerdings wurden die verfassungsrechtlichen Problembereiche im Begutachtungsentwurf bereits konkret
angesprochen. Auf Grund der dazu ergangenen Stellungnahmen sowie der wissenschaftlichen Auseinan-
dersetzung %) lassen sich zum gegenwartigen Zeitpunkt folgende Aussagen treffen:

—  Kompetenzgrundlage (Art. 10 Abs. 1 Z 6 B-VG)

Im Begutachtungsverfahren wurde eingewendet, dass der Begriff ,,Strafrechtswesen* als Kompetenz-
grundlage firr die vorliegende Gesetzesinitiative nicht undifferenziert herangezogen werden kénne, son-
dern eingehenderer Betrachtung bedurfe.

In diesem Zusammenhang ist an die Uberlegungen der Bundesregierung zur Kompetenzrechtslage anlass-
lich der Vorbereitung des Sicherheitspolizeigesetzes im Jahr 1991 anzukniipfen, von denen der vorliegen-
de Entwurf in gleicher Weise ausgeht. %)

Der Verfassungsgerichtshof hat in seinem Erkenntnis zur ,,Dienstvorschrift flir die Erhebungsabteilungen
der Osterreichischen Bundesgendarmerie* %) ausgefihrt, dass zum Kompetenztatbestand ,,Aufrechterhal-
tung der o6ffentlichen Ruhe, Ordnung und Sicherheit” auch die ,,Angelegenheiten der Strafjustiz* gehor-
ten, lediglich dann, wenn die Bundesgendarmerie gemdl § 7 des Gendarmeriegesetzes 1894 von den
Gerichten oder Staatsanwaltschaften unmittelbar in Anspruch genommen werde, sei deren Tatigkeit die-
sen Behdrden zuzurechnen und gehére zum Kompetenztatbestand ,,Strafrechtswesen®.

Auf dieses Erkenntnis gestltzt wurde in der erwéhnten Regierungsvorlage festgehalten, dass zur Auf-
rechterhaltung der &ffentlichen Ruhe, Ordnung und Sicherheit [auch] gehore, eine Gefahr zu beseitigen,
die von einem mit gesteigertem Ruckfallrisiko behafteten Tater solange ausgeht, als seine Taterschaft
unbekannt, die Tat also ungeklart ist. Dies gelte jedoch weder fur die Klarung von Straftaten, bei denen
bereits feststeht, dass der unbekannte Tdter keine weiteren Angriffe setzen wird, noch fiir die rechtsfor-
mige Aufbereitung des Ermittelten fiir Staatsanwaltschaft und Gericht; bei diesen Agenden handle es sich
nicht mehr um Gefahrenabwehr, sondern bereits um Strafrechtswesen. Diese Abgrenzung wirde nach
dem der geltenden Strafprozessordnung zu Grunde liegenden Konzept keine Schwierigkeiten bereiten,
weil es danach den Sicherheitsbehdrden bloR zukdme, gemaR § 24 StPO den Sachverhalt zu kléren (arg.
Lnachforschen®), also im Uberschneidungsbereich Strafrechtswesen und Sicherheitspolizei tatig zu wer-
den, und im Anschluss daran — ausgenommen die Falle der Gefahr im Verzug — die Behdrden der Straf-
justiz einzuschalten. Nun sei aber bekanntlich die Praxis der Kriminalpolizei weit tber die geschilderte
Aufgabenverteilung hinausgegangen, sodass sich die Sicherheitsbehdrden zeitweise ausschlieflich im
Bereich des Strafrechtswesens bewegten, und zwar nicht blo dann, wenn Gefahr im Verzug vorliegt oder
Staatsanwaltschaft/Gericht unmittelbar auf Organe der Bundesgendarmerie greifen.

Es ist daher auch fiir das vorliegende Gesetzesprojekt davon auszugehen, dass die Sicherheitsbehdrden
dann, wenn sie eine mehr oder minder rechtsférmige Aufbereitung ihres Ermittlungsergebnisses fir die
Behdrden der Strafjustiz vornehmen, den Rahmen der Sicherheitspolizei voéllig verlassen haben. Daraus
ist der Grundsatz abzuleiten, dass es zwar Aufgabe der Sicherheitspolizei, also der Gefahrenabwehr ist,
den Sachverhalt einschlieflich der Identitét des fur die Gefahr Verantwortlichen zu klaren, um feststellen
zu kdnnen, ob vom Téter weitere Angriffe zu erwarten sind, denen vorgebeugt werden muss; Befugnissen
zu Eingriffen in die Grundrechtssphére dirfen in diesem Zusammenhang nur in dem Umfang zur Verfi-
gung stehen, als dies zur Klarung der fur die Gefahr malRgeblichen Umstande erforderlich ist. Ab diesem
Zeitpunkt hingegen ist es Aufgabe der Strafprozessordnung, das der Kriminalpolizei zur Aufklarung und

%) Vgl. vor allem WALTER/ZELENY, Uber einige verfassungsrechtliche Probleme im Entwurf eines Strafprozessre-
formgesetzes, OJZ 2001, 876 ff; Stellungnahme des BKA-VD vom 13. September 2001, GZ 602.001/004-
V/A/5/2001; FUNK, Der Staatsanwalt im Verfassungsgefige, in PILGERMAIR [Hg], Staatsanwaltschaft im
21. Jahrhundert, 32 ff, FUNK/SCHICK, Gutachten ,,Zu Fragen der Funktion sowie der Bestandsgarantie der
,Staatsanwaltschaft und ihrer Weisungsgebundenheit* [erstellt im Auftrag der Vereinigung Osterreichischer Staats-
anwaélte], samtliche mwN.

?7) Siehe RV eines Sicherheitspolizeigesetzes, 148 BIgNR XVI11. GP, 29 ff.

%) VfSlg. 4692.
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Verfolgung zur Verfiigung stehende Instrumentarium und ihr VVorgehen zu determinieren und exakt zu
regeln.

— Zum Verhaltnis zwischen Staatsanwaltschaft und Kriminalpolizei (Art. 83 Abs. 2 in Verbin-
dung mit Art. 18 Abs. 1 B-VG)

Dem Begutachtungsentwurf wurde eine durchgehende Zustandigkeitsuberschneidung zwischen Staatsan-
waltschaft und Kriminalpolizei vorgeworfen, welche im Hinblick auf Art. 83 Abs. 2 in Verbindung mit
Art. 18 Abs. 1 B-VG verfassungsrechtlich unzulassig ware. Nachdem das bisherige System des strafpro-
zessualen Vorverfahrens eine solche Uberschneidung nicht kenne (§ 88 StPO im Stadium der Vorerhe-
bungen bzw. noch deutlicher § 97 Abs. 2 StPO im Stadium der Voruntersuchungen), kénne dieser Ver-
stol} gegen Art. 83 Abs. 2 B-VG auch nicht damit gerechtfertigt werden, hier sei vom Verfassungsgeber
ein von dieser Bestimmung abweichendes System ,,historisch vorgegeben®; noch weniger kénne der An-
klagegrundsatz eine solche Abweichung rechtfertigen.

Richtig ist, dass sowohl Art. 18 Abs. 1 und Abs. 2 B-VG als auch Art. 83 Abs. 2 B-VG nach der Judikatur
des VFGH das Gebot zu entnehmen ist, strikte Zustandigkeitsgrenzen festzulegen. *) Der VfGH hat wie-
derholt ausgesprochen, dass sich die Zustandigkeit der dem Rechtsunterworfenen entgegentretenden
Behdrde exakt — im Sinne des Art. 18 Abs. 1 B-VG — aus dem Gesetz ergeben misse ¥). In diesem Sinne
hat der VfGH Art. 83 Abs. 2 B-VG als verletzt angesehen, weil von der Sicherheitsbehdrde gegen einen
in Haft befindlichen Beschuldigten, gegen den bereits die Voruntersuchung eingeleitet war, Erhebungen
durchgefthrt wurden, die nicht vom Untersuchungsrichter beauftragt waren, und dazu unter Hinweis auf
§ 93 Abs. 1 StPO ausgefihrt: ,,Der Wille des Gesetzgebers geht ganz klar dahin, dass mit der Einleitung
der Voruntersuchung deren Gang ausschlieBlich vom Untersuchungsrichter bestimmt wird. Diese vom
Gesetz gewollte Konzentration der Voruntersuchung in der Hand des Untersuchungsrichters schlief3t es
aus, dass neben der gerichtlichen Voruntersuchung und unabhé&ngig von ihr eine polizeiliche Untersu-
chung gefiihrt wird, die sich nicht auf bestimmte, vom Gericht erteilte Auftrdge bezieht”. *) Auf das in
der Hand der Staatsanwaltschaft konzentrierte Ermittlungsverfahren ibertragen konnte dies bei formaler
Betrachtung bedeuten, dass es Art. 83 Abs. 2 B-VG widerspreche, wenn neben den von der Staatsanwalt-
schaft angeordneten Ermittlungen wegen desselben Deliktes auch solche vorgenommen werden, die sich
auf keinen bestimmten Auftrag griinden. ®2) Zwar hat der VfGH auch ausgesprochen, dass die Einrichtung
einer zweiten Einbringungsstelle fur Beschwerden wegen Verletzung von Rechten durch ,,Verwen-
den/Verwendung“ personenbezogener Daten entgegen den Bestimmungen des 4. Teiles des SPG das
Gebot fester Zustandigkeitsgrenzen — zumal auch ,,im Interesse des Birgers* liegend — nicht missachte. *)
Hingegen wirden zwei nebeneinander und gleichzeitig geltende inhalts- und voraussetzungsgleiche ge-
setzliche Verbotsermachtigungen an zwei verschiedene Verwaltungsorgane als miteinander konkurrie-
rende Zustandigkeitsbestimmungen diesem Gebot widerstreiten. Daran wiirde auch der Umstand nichts
&ndern, dass dem jeweils anderen Verwaltungsorgan eine Einvernehmenskompetenz bei Erlassung der
betroffenen Entscheidung durch das dafir vom Gesetzgeber fir zustandig erklarte Verwaltungsorgan
eingerdumt werde.

Dazu wadre grundsétzlich auf die Bestimmungen der §§ 20 Abs. 1 und 101 Abs. 1 des Entwurfs zu ver-
weisen, wonach die Staatsanwaltschaft das Ermittlungsverfahren leitet und ber dessen Fortgang und
Beendigung entscheidet. Auch die Bestimmungen des § 103 der Regierungsvorlage beinhalten keine
konkurrierende Zustandigkeit, sondern legen bloR? fest, dass es der Kriminalpolizei obliegt, die Anord-
nungen der Staatsanwaltschaft durchzufiihren, und dass die Staatsanwaltschaft ermachtigt ist, auch selbst
Ermittlungen durchzufiihren oder durch einen Sachverstandigen durchfiihren zu lassen. 8 99 Abs. 1 wie-
derum knipft an den Grundsatz der Amtswegigkeit an und bestimmt, dass die Kriminalpolizei von Amts
wegen oder auf Grund einer Anzeige ermittelt. Zugleich wird in dieser Bestimmung jedoch festgelegt,
dass die Kriminalpolizei Anordnungen der Staatsanwaltschaft zu befolgen hat. Dieses ,,System des be-
weglichen Zusammenwirkens* (,,Kooperationsmodell“) bedeutet noch keine ,sich standig (berschnei-
denden Kompetenzbereiche“, weil die Kriminalpolizei bei ihren Ermittlungen die Anordnungen der
Staatsanwaltschaft zu befolgen hat und sie nur insoweit tberschreiten darf, als sie sich dadurch nicht in

#) Vgl. VfSlg. 6675/1972, 8349/1978; siehe auch VfSlg. 2909/1955, 3156/1957, 9937/1984, 10311/1984,
11287/1987, 13776/1994, 14192/1995 uva.

*) Vgl. M. SCHMIDT, Gerichtliche Vorerhebungen und Bundesverfassung, JBI. 1991, 701 ff unter Berufung auf
VfSlg 6675, 8349, 9937, 10.311.

) VfSlg 2798.

%2) In diesem Sinne siehe bereits: Das neue StPO-Vorverfahren, Broschiire des BMJ, Juli 1995, Siehe 4 f.

) VfSlg.14.887.
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Widerspruch zu Rechtsauffassungen der Staatsanwaltschaft setzt. Insgesamt lassen sich diese Bestim-
mungen als Ausfluss der Zustandigkeit der Staatsanwaltschaft zur Leitung des Ermittlungsverfahrens
begreifen und stellen keine Uberschneidung mit den Ermittlungskompetenzen der Kriminalpolizei dar;
die Staatsanwaltschaft hat das Ermittlungsverfahren zu leiten, die Ermittlungen selbst obliegen hingegen
grundsatzlich der Kriminalpolizei.

— Anklagegrundsatz — Art. 90 Abs. 2 B-VG

Gegeniber dem der geltenden StPO zu Grunde liegenden Verstandnis des Anklagegrundsatzes als forma-
lem Antragsprinzip zur Veranlassung richterlicher Inquisition nach dem Grundsatz ,,Wo kein Klager, da
kein Richter* will der Entwurf das materielle Prinzip der Stoffsammlung betonen. Dieses materielle Ver-
standnis des Anklagegrundsatzes wird nach herrschender Lehre mit Art. 90 Abs. 2 B-VG als vereinbar
erachtet. **) Die der Staatsanwaltschaft Uibertragene Verantwortung fiir die Beschuldigung einer bestimm-
ten Person, somit die Subsumtion eines Lebenssachverhalts unter einen Rechtssatz, setzt eben voraus,
dass die Staatsanwaltschaft auch fiir die Ermittlung dieses Sachverhalts zustandig und verantwortlich ist.
Insoweit ist davon auszugehen, dass kein Anpassungsbedarf des Art. 90 Abs. 2 B-VG besteht.

Zudem ist fir den zur Auslegung des Art. 90 Abs. 2 B-VG maligeblichen Versteinerungszeitpunkt *)
davon auszugehen, dass ein Vorverfahren unter der Leitung des Richters nicht notwendiger Bestandteil
des Anklagegrundsatzes ist. Auch die Einschdtzung der Lehre aus dem 19. Jahrhundert spricht dafiir, die
Voruntersuchung nicht als Ausgestaltung des Anklagegrundsatzes, sondern als Relikt aus dem Inquisiti-
onsprozess zu sehen. *)

Die vorgeschlagene Betrauung der Staatsanwaltschaft mit der Leitung des Ermittlungsverfahrens greift
nicht in ein verfassungsrechtlich garantiertes, &nderungsfestes Organisations- und Aufgabengefiige ein.
Der Grundsatz der Trennung von Gerichtsbarkeit und Verwaltung und das Anklageprinzip als die beiden
festen Elemente dieses Gefuiges werden durch die Zuweisung von kriminalpolizeilichen Ermittlungsauf-
gaben an die staatsanwaltschaftlichen Behérden und Organe nicht beeintrachtigt. =)

—  Zum Trennungsgrundsatz (Art. 94 B-VG)

Das Anklageprinzip legitimiert ein Zusammenwirken von Gerichten und Verwaltungsorganen im Straf-
prozess. Es entspricht dem Anklageprinzip, wenn Verwaltungsbehérden wie die Staatsanwaltschaften zur
Strafverfolgung berufen und mit dem Anklagemonopol ausgestattet werden. Die Ausiibung dieser Funk-
tion ist selbst noch kein Eingriff in die Gewaltentrennung. Das Anklageprinzip legitimiert aber auch For-
men des Zusammenwirkens, die formeller Gewaltentrennung widersprechen, wie zB die Entscheidung
Uber einen Einspruch gegen die Anklageschrift. Hier handelt es sich um einen gewaltenuberschreitenden
Instanzenzug, dessen verfassungsrechtliche Legitimation im Hinblick auf Art. 94 B-VG mit Hilfe von
historisch-systematischen Uberlegungen zu suchen und zu finden ist. Die Ausnahme darf aber nicht ex-
tensiv interpretiert werden. ¥) Der vorgesehene Einspruch wegen Rechtsverletzung (8§ 106), wonach im
Ermittlungsverfahren jede Person, die sich durch eine Anordnung oder durch unmittelbaren Zwang in
einem subjektiven Recht verletzt fiihlt, Einspruch an das Gericht erheben kann, kdnnte aus diesem Grund
mit Art. 94 B-VVG nicht vereinbar sein.

—  Zur Frage des richterlichen Befehls

Schon nach dem Diskussionsentwurf soll die gerichtliche Bewilligung eines Zwangsmittels als Erméchti-
gung - regelmaBig — der Staatsanwaltschaft zu verstehen sein, eine bestimmte Anordnung erlassen zu

*) Siehe WEISS, Verfassungsrechtliche und rechtspolitische Aspekte im Verhaltnis Sicherheitspolizei und Straf-
rechtspflege, in FS MOOS (1997), 197 ff, 215 mwN.

%) Zur MaRgeblichkeit dieser historischen Interpretation siehe ua. VfGH, Erk. vom 12. 10. 2000, G 56/00, wonach
bei der Auslegung verfassungsgesetzlicher Begriffe (in concreto jenes der ,,Justizverwaltung“) auf die einfach gesetz-
liche Rechtslage zum Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens des B-VG abzustellen sei. Siehe auch FUNK, Der Staatsanwalt
im Verfassungsgefiige, in PILGERMAIR [Hg], Staatsanwaltschaft im 21. Jahrhundert, 32, wonach hL und Rsp. von
der als ,,Versteinerungstheorie* bezeichneten systematisch-historischen Verfassungsauslegung gepragt wiirden (wenn
er diese Auslegungsmaxime auch als ,,weder unumstritten* noch als ,,in starrer und schematischer Weise“ anzuwen-
dend bezeichnet). Zur Bedeutung der Absicht des historischen Verfassungsgesetzgebers vgl. auch VfGH, Erk. vom
28. 6. 2001, G 103/00.

%) Siehe ULLMANN, Lehrbuch des 6sterreichischen StrafproceRrechts, 2. Auflage, 75.

) GA FUNKI/SCHICK, ,,Zu Fragen der Funktion sowie der Bestandsgarantie der ,Staatsanwaltschaft* und ihrer
Weisungsgebundenheit®, 49.

%) GA FUNK/SCHICK, aaO, 31.
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kdnnen; sie ist daher Grundlage der konkreten MalRnahme, in der Rahmen, Grenzen und Ziel des Eingriffs
zu definieren sind, nicht mehr jedoch (unmittelbare) Anordnung an die Sicherheitsbehdrde.

Insoweit kdnnte daher die Auffassung vertreten werden, dass die Anordnung von Hausdurchsuchungen,
von Festnahmen und von Eingriffen in das Post- und Fernmeldegeheimnis ,.lediglich“ auf Grund einer
gerichtlichen Bewilligung verfassungswidrig wére. *) Schlieit man sich dieser Ansicht an, so missten
daher im Art. 4 des BVG (iber den Schutz der personlichen Freiheit, BGBI. Nr. 684/1988, in den §§ 1 und
2 des Gesetzes zum Schutze des Hausrechts, RGBI. Nr. 88/1862 in der Fassung BGBI. Nr. 422/1974,
sowie in den Art. 10 und 10a des Staatsgrundgesetzes, RGBI. Nr. 142/1867 in der Fassung BGBI.
Nr. 684/1988, die Worte ,,richterlicher Befehl** in der jeweiligen grammatikalischen Form durch die
Wendung ,,gerichtliche Bewilligung* ersetzt werden. Andernfalls kénnte argumentiert werden, der Beg-
riff des ,Befehls* stelle eine historisch zu verstehende Ausdrucksweise dar, deren grundrechtlicher
Schutzzweck durch eine gerichtliche Bewilligung in gleicher Weise erreicht werde, weil letztere unter
dem Gesichtspunkt des Grundrechtseingriffs auch als ein bloRes Minus gegeniiber dem ,,Befehl“ verstan-
den werden konne, das dem gleichfalls grundrechtlich fundierten VerhéltnismaRigkeitsgebot noch besser
Rechnung tragt.

—  Bankgeheimnis

Die Regelung des Bankgeheimnisses nach § 38 Abs. 2 Z 1 BWG kann nach der Verfassungsbestimmung
des § 38 Abs. 5 BWG vom Nationalrat nur in Anwesenheit von mindestens der Hélfte der Abgeordneten
und mit einer Mehrheit von zwei Dritteln der Stimmen abgeé&ndert werden.

Eine — allerdings bloR ,technische“ — Anderung des § 38 Abs. 2 Z 1 BWG ist jedoch erforderlich, weil
das Ermittlungsverfahren durch die Staatsanwaltschaft (und die Kriminalpolizei) geflihrt werden soll; eine
gerichtliche Leitung des Vorverfahrens ist nicht mehr vorgesehen (vgl. demgegeniiber § 38 Abs. 2 Z 1
BWG: ,,Im Zusammenhang mit eingeleiteten gerichtlichen Strafverfahren gegenlber den Strafgerichten
).

6. Zusatzlicher Reformbedarf

Der Entwurf enthdlt ein vollig neu gestaltetes strafprozessuales Vorverfahren. Umfangreich erforderliche
Folgednderungen im Bereich der Ubrigen Teile der StPO (vornehmlich im Haupt- und Rechtsmittelver-
fahren) werden dort, wo es zum Verstandnis erforderlich ist, in den Erlauterungen angesprochen, jedoch
im Text selbst nicht berlicksichtigt. Diese Folgednderungen in der StPO und die erforderlichen Anpas-
sungen des StGB (zB bei den Bestimmungen (ber die Verjahrung und iZm der Umwandlung von An-
tragsdelikten zu Erméchtigungsdelikten) sowie der verfahrensrechtlichen Bestimmungen einer Reihe von
strafrechtlichen Nebengesetzen (vor allem des Finanzstrafgesetzes) an die neue Struktur des strafprozes-
sualen Vorverfahrens sollen einem weiteren Reformschritt vorbehalten bleiben, zumal es zweckmaRig
erscheint, hieflir die Ergebnisse des Gesetzgebungsverfahrens zur vorliegenden ,,groBen* Reform zu be-
ricksichtigen.

Besonderer Teil
Zu Z 1 (Neue Bestimmungen der 88 1 bis 216):
Zum 1. Teil (,,Allgemeines und Grundsatze des Verfahrens®):
1.1. Zum 1. Hauptstiick (,,Das Strafverfahren und seine Grundsatze*):
Zu 8 1 (,,Das Strafverfahren®):

Mit der Grundsatzbestimmung des 8 1 Abs. 1, wonach das Strafverfahren ,,zur Aufklarung von Straftaten
und zur Verfolgung verdachtiger Personen dient* soll einleitend ein praziser Begriff des Strafverfahrens
normiert und die herkdmmliche, aber tUberholte Definition des Prozessbeginns, die noch auf das Inquisi-
tionsverfahren zuriickgeht, tberwunden werden. ©) ,,Aufklarung® und ,,Verfolgung* sind insofern un-
trennbare Begriffe, als jede auf die Klarung des Verdachts einer Straftat gerichtete Tatigkeit einer Straf-
verfolgungsbehérde auch darauf abzielt, diesen Verdacht einer bestimmten Person zuzuordnen. Des Wei-
teren wird zum Ausdruck gebracht, dass das derzeitige Stadium der Vorerhebungen auch gegen — zu-
néchst — unbekannte Téter (88 87 und 88 StPO, ,,... die ndtigen Anhaltspunkte fiir die Veranlassung eines

#) In diesem Sinne HAUENSCHILD, RZ 2000, 194.
“) Vgl. MOOS, Grundsatzfragen der Reform des Vorverfahrens, in: Entwicklungslinien im Straf- und Strafprozess-
recht, Schriftenreihe des BMJ Bd. 82, 47 ff = OJZ 1996, 886 ff, 890 ff.
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Strafverfahrens wider eine bestimmte Person ... zu erlangen®) nicht ,,verfahrensfrei und formlos*, son-
dern nach den Bestimmungen dieses Gesetzes zu fiihren ist.

Die Definition der Straftat im zweiten Satz des Abs. 1 macht deutlich, dass das in diesem Bundesgesetz
geregelte Verfahren nicht nur auf den Bereich der Kompetenz des Bundes fiir ,,Strafrechtswesen* im
Sinne des Art. 10 Abs. 1 Z 6 B-VG, sondern auch auf alle Tatbestdnde anzuwenden ist, die auf Grund der
so genannten Adhasionskompetenz nach Art. 15 Abs. 9 B-VG landesgesetzlich normiert sind. Diese De-
finition ist dartiber hinaus auch fir das Verfahren wegen gerichtlich strafbarer Finanzdelikte maRgebend,
fur das gemé&R § 195 FinStrG grundsétzlich ,,die allgemeinen Vorschriften tber das strafgerichtliche Ver-
fahren“ gelten.

Gegenuber dem Begutachtungsentwurf soll auf dem prozessualen Tatbegriff aufgebaut werden, wobei
eine Tat im Sinne des Prozessrechtes nach der Rechtsprechung des OGH stets — aber nicht nur — bei Tat-
einheit im Sinne des § 28 Abs. 1 StGB gegeben ist, sodass einander ausschliefende oder mit einander real
konkurrierende Taten gleichfalls eine Tat im Sinne des Prozessrechtes sein kénnen. Somit kann das Ge-
richt beispielsweise im Fall einer Anklage wegen Diebstahls auch einen Schuldspruch wegen Hehlerei
fallen. Dem mit diesem herkémmlichen Verstandnis des prozessualen Tatbegriffes (der auch dem Art. 4
des 7. ZP EMRK entspricht) in Einzelfallen verbundene, aus grundrechtlicher Sicht problematische
»Uberraschungseffekt wurde zuletzt vom OGH durch eine an Art. 6 EMRK orientierte Auslegung des
§ 281 Abs. 1 Z 8 StPO Rechnung getragen. ) Schlieflich kdnnen die mit der Verwendung des Begriffes
»Strafbare Handlung* gelegentlich verbundenen Missverstdndnisse — etwa dahin gehend, dass im Falle
ideell konkurrierender strafbarer Handlungen eine ,,Teileinstellung” bzw. ein ,,Qualifikationsfreispruch*
maglich sei, vermieden werden ).

Abs. 2 ist auf das Ziel eines einheitlichen Ermittlungsverfahrens ausgerichtet und enthélt darliber hinaus
die Abkehr vom herkdmmlichen Prozessverstdndnis: Bereits jede ,,Erhebung des Sachverhalts* soll zum
Strafverfahren zéhlen, womit eine Unterscheidung zwischen einer allgemeinen ,\Vorklarung“ des Ver-
dachts einer Straftat und einer speziellen Untersuchung der Anschuldigung einer bestimmten Person und
damit eine ,,Zweiteilung” des Verfahrens in eine ,,formfreie Aufklarungsphase* und ein ,férmliches*
Verfahren keine Berechtigung hat. Ein Strafverfahren nach diesem Bundesgesetz beginnt demnach mit
jeder auf den Zweck des Verfahrens ausgerichteten Ermittlung, sohin mit jeder Téatigkeit einer Strafver-
folgungsbehdrde oder eines ihrer Organe, die auf die Gewinnung und Verwendung von Informationen
oder Beweisen zur Aufklarung des Verdachts einer strafbaren Handlung abzielt. Es endet gemaR der
neuen Gliederung der Strafprozessordnung mit einer der drei angefiihrten Arten des Verfolgungsverzichts
oder mit gerichtlicher Entscheidung. Der Begriff des ,,Ermittelns* erfasst sowohl so genannte ,,Informa-
tionseingriffe”, somit MaBnahmen zur Gewinnung und Verwendung von Informationen, bei deren An-
wendung Daten ermittelt, verarbeitet und ibermittelt oder auf sonstige Weise verwendet werden, als auch
die Aufnahme von Beweisen. ©°) Einer besonderen Erwahnung dieser — im Hinblick auf die beabsichtigte
Verwendung des Beweises in der Hauptverhandlung — besonders formalisierten Ermittlung, ndmlich jener
der Beweismittelsicherung bzw. der Auswertung eines Beweismittels, bedarf es in dieser allgemeinen
Bestimmung nicht.

Abs. 2 ist im Zusammenhang mit der Definition des ,,materiellen Begriffs des Beschuldigten* (vgl. § 48
Abs. 1 Z 1) zu lesen. Diese hat zur Konsequenz, dass dem Verddchtigen bereits bei der ersten — in der
Regel polizeilichen — Ermittlung, die sich unmittelbar gegen ihn richtet, grundsatzlich alle Rechte des
Beschuldigten zustehen. Damit Gbereinstimmend soll jede auf die Aufklarung des Verdachts einer Straftat
gerichtete ,,Ermittlung® den Beginn des Strafverfahrens markieren und damit der — kritisierten — Lehre
vom Prozessrechtsverhaltnis eine endglltige Absage erteilen. “) Gegeniiber dem DE verzichtet die Vorla-
ge in diesem Zusammenhang auf den Begriff der , Verfolgungshandlung®, um das Missverstdndnis zu
vermeiden, dass zwischen Ermittlungen schlechthin und dem Ermittlungsverfahren unterschieden werde;
wesentlich ist bloR, dass an die Stelle der formellen Beschuldigung einer Person die materielle Beschuldi-
gung tritt, deren Wirksamkeit keines deklaratorischen Einleitungsbeschlusses bedarf. ) Die Stellung als

) Vgl. OGH zu 13 Os 152/00 (= teilw. verdffentlicht OJZ-LSK 2001/161) unter Berufung auf RATZ , WK?
Vorbem. 88 28 bis 31 Rz 1 und 19.

“2) Vgl. 13 Os 152/00 und ausfihrlich zum prozessualen Tatbegriff: RATZ in FUCHS-RATZ [Hg], WK StPO, § 281
Abs. 1Z 7 und 8, Rz 502 bis 525.

*) Vgl. naher zu diesem Begriff und seiner Ableitung FUNK, Sicherheitspolizeiliche Manahmen zur Bekdmpfung
organisierter Kriminalitat, JRP 1996, 26 ff, 29.

“) Vgl. MOOS; GA f. den 14. OJT, 63 ff.

%) Siehe dazu auch die Kritik bei MOOS; Polizei und Strafprozess, GA fiir den 14. OJT, 100 f.
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Beschuldigter auf Grund dieser materiellen Qualifikation kann sich einerseits aus der objektiven Ver-
dachtslage, andererseits aus der nach auflen hin erkennbaren VVorgangweise der Strafverfolgungsbehdrden
ergeben, wobei entscheidend ist, ob objektiv erkennbar ist, dass sich die in Betracht kommenden Ermitt-
lungen gegen eine bestimmte Person als méglichen Tater richten. *)

Durch den Bezug auf den Verdacht einer Straftat wird aber auch die — bereits im geltenden Gesetz veran-
kerte — rechtsstaatliche Funktion des so genannten Anfangsverdachts betont, die den Einzelnen davor
schitzt, ohne gegebenen Anlass zum Objekt von Ermittlungen zu werden.*) Die aus dem
Préaventionsauftrag abgeleitete (sicherheitspolizeiliche) Aufgabe zur vorbeugenden Bekdmpfung von
Straftaten hat dort zu enden, wo konkrete Anhaltspunkte fir eine Straftat vorliegen.

Abs. 3 verweist darauf, dass die Bestimmungen dieser Verfahrensordnung von im Folgenden dargestell-
ten verfassungsrechtlichen und einfach gesetzlichen Grundsatzen determiniert werden. ) Diese sollen
einerseits — unbeschadet verfassungsrechtlicher VVorgaben — ein System der Leitprinzipien der reformier-
ten Strafprozessordnung bilden und damit zur Auslegung unbestimmter Gesetzesbegriffe bzw. zur Lu-
ckenfiillung herangezogen werden kdnnen, andererseits — insbesondere fir die Auslibung von Befugnis-
sen im Rahmen der Strafverfolgung — den Schutz der Grundrechte gewéhrleisten und somit auch als MaB-
stab fir die Beweisverwertung dienen. *) Insoweit sind sie Normen, die gebieten, dass bestimmten
Grundsatzen — im Rahmen der rechtlichen und tatséchlichen Mdéglichkeiten — in einem mdglichst hohen
MaR entsprochen wird. Grundsatze sind demnach Optimierungsgebote und haben programmatischen
Charakter, bezeichnen also keinen extremen Standpunkt. Wenn ein Grundsatz proklamiert oder angewen-
det wird, muss man immer Einschrdnkungen und Ausnahmen beachten. *)

Zu 8 2 (,,Amtswegigkeit*):

Die Offizialmaxime und das in ihr ausgedriickte Prinzip der so genannten ,materiellen Wahrheitsfor-
schung* stellen tragende Grundsétze des geltenden Strafprozessrechts dar (vgl. die §8 2, 3, 87, 88, 96,
206, 254 StPO). Wenngleich die Lehre %) eine gelegentlich GiberméaRige Betonung der Pflicht zur ,,mate-
riellen Wahrheitsforschung® durch die Judikatur kritisiert, soll die Bedeutung der Offizialmaxime als
Leitgedanke auch in der reformierten Strafprozessordnung anerkannt, dieses Prinzip aber gleichzeitig auf
seinen wesentlichen Inhalt reduziert und von den — mit ihm in engem Zusammenhang stehenden —
Grundsatzen der Objektivitat, des Anklageprinzips, der VerhéltnismaRigkeit sowie des Grundsatzes ,,in
dubio pro reo* deutlicher als bisher abgegrenzt werden.

Der Grundsatz der Offizialmaxime leitet die Aufzédhlung der Verfahrensprinzipien allerdings nicht wegen
einer andere Grundsétze des Verfahrens Uberragenden Stellung ein, sondern wegen seiner Bedeutung fiir
den Beginn des Strafverfahrens. Staatsanwaltschaft und Kriminalpolizei (vgl. zur Bedeutung dieses Be-
griffs 8 18) sollen von Amts wegen verpflichtet sein, ein Ermittlungsverfahren zu filhren, sobald ihnen
der Verdacht der Begehung einer strafbaren Handlung zur Kenntnis gelangt ist. Hinreichende Anhalts-
punkte fiir das Vorliegen einer Straftat sollen daher die unbedingte und ermessensfreie Pflicht der
genannten Strafverfolgungsbehdrden und -organe auslésen, nach den Bestimmungen dieses
Bundesgesetzes tétig zu werden (Abs. 1).

Abs. 2 stellt den Aufgaben der Strafverfolgungsbehdrden die wichtigste Aufgabe des Gerichts gegentber
und verweist in diesem Zusammenhang auf das Hauptverfahren, in dem die Bestimmung des § 254 StPO
maRgeblich ist. Das Gericht soll die Hauptverhandlung (das gesamte Hauptverfahren) weiterhin zwar auf
Grund einer Anklage, aber von Amts wegen einzuleiten und durchzufiihren haben; die neue Rolle der
Staatsanwaltschaft und vermehrte Mitwirkungsrechte der Beteiligten im Ermittlungsverfahren haben
weder eine adversarische Ausgestaltung der Hauptverhandlung zur Konsequenz, noch zielt der Entwurf
auf einen solchen Effekt.

) Siehe SAILER, Opferrechte im Spannungsfeld zu den Verteidigungsrechten, Schriftenreine des BMJ, Bd. 106,
243 ff, 245.

) Vgl. § 24 in Verbindung mit §§ 87 Abs. 1 und 88 Abs. 1.

“8) Zu den Verfahrensgrundséatzen nach geltendem Recht sieche MARKEL in FUCHS-RATZ [Hg], Rz 9 bis 18 zu § 1.

Y Vgl. EntschlieBungen des XV. Int. Strafrechtskongresses zum Thema I11: Die Reformbewegungen und der Schutz
der Menschenrechte, in ZStW 108 (1996), 689 ff, 705.

%%) Vgl. HENRION, Der Einfiihrungsartikel des franzdsischen CPP, ZStW 113 (2001), 923 ff, 924 f.

51) Vgl. SCHWAIGHOFER, Der Unmittelbarkeitsgrundsatz beim Zeugenbeweis und seine Ausnahmen, OJZ 1996,
124 ff, 125 mwN.

81



82 1165 der Beilagen

Zu 8 3 (,,Objektivitat*):

Die gemé&R 8 3 bestehende Verpflichtung zur unvoreingenommenen Beurteilung aller den Verdéchtigen
be- und entlastenden Umsténde stellt als besonderes Kennzeichen dsterreichischer Rechtstradition ein
wichtiges Element nicht nur richterlichen, sondern auch staatsanwaltlichen Berufsbildes und Selbstver-
stdndnisses dar. *?) Dieser Grundsatz soll daher aus dem geltenden Recht in nahezu unverénderter Form
Gibernommen werden. Er steht zwar in engem Zusammenhang mit der zuvor geregelten Amtswegigkeit,
soll jedoch wegen seiner eigenstdndigen Bedeutung, insbesondere auch wegen seiner Auswirkungen fur
die kriminalpolizeilichen Ermittlungen, besonders hervorgehoben werden. Die im geltenden Recht enthal-
tene allgemeine Manuduktionspflicht hingegen kann entfallen, weil der Entwurf im Einzelnen Pflichten
zur Belehrung von Beschuldigten und Geschadigten auferlegt (siehe 88§ 50 und 69).

Dem Grundsatz der Objektivitadt und Unvoreingenommenheit wird aber nur dann entsprochen, wenn die
ermittelnden Organe ber jeden Anschein der Befangenheit erhaben sind (,,justice must not only be done
but also seen to be done”). Im Abs. 2 wird diese — auch verfassungsrechtlich vorgegebene (vgl. Art. 6
Abs. 1 EMRK) — Verpflichtung zur Unparteilichkeit daher fur sémtliche am Strafverfahren beteiligten
Richter und Organe der Strafverfolgungsbehdrden festgehalten.

Zu § 4 (,,Anklagegrundsatz*):

Der Entwurf geht von der bestehenden Verfassungsrechtslage aus, wonach das Anklageprinzip ein Zu-
sammenwirken von Staatsanwaltschaften mit Gerichten erlaubt, das mit dem Grundsatz der Trennung der
Verwaltung von der Gerichtsharkeit ansonsten nicht vereinbar wére. %)

Der Entwurf verbindet mit dem Anklageprinzip im Ermittlungsverfahren das — nach geltendem Recht das
Stadium der Vorerhebungen beherrschende — Prinzip amtswegiger Stoffsammlung und eine Bestandsga-
rantie der Institution Staatsanwaltschaft (Abs. 1). **) Die der Staatsanwaltschaft Ubertragene Verantwor-
tung fiir die formelle Beschuldigung einer bestimmten Person setzt die Subsumtion eines Sachverhalts
unter einen Rechtssatz und somit auch voraus, dass die Staatsanwaltschaft fiir die Ermittlung dieses Sach-
verhalts zustdndig und — im Rahmen ihrer Aufgaben und Téatigkeiten — (mit)verantwortlich ist. %)

Die Staatsanwaltschaft soll daher im Ermittlungsverfahren nicht mehr blof3 ,hinter den Kulissen agie-
ren” %), sondern sie soll sich mit ihrer Entscheidung Uber Anklage oder sonstige Beendigung des Ermitt-
lungsverfahren weiter identifizieren kdnnen, weil sie bereits in einem friihen Stadium des Verfahrens
umfassenden Einfluss auf die Erkenntnisquellen auszutiben vermag. ')

Dem Argument, die Staatsanwaltschaft wirde im Fall engerer Einbindung in die Ermittlungstatigkeit
nicht mehr in der Lage sein, objektiv (iber den Wahrheitsgehalt kriminalpolizeilicher Ermittlungen zu
entscheiden, ist entgegenzuhalten, dass auch das erkennende Gericht lber einen Stoff entscheidet, fiir
dessen Feststellung es — in der Hauptverhandlung — selbst verantwortlich ist. *) Ferner wurde der dem
Anklageprinzip unmittelbar vorgelagerte Grundsatz der Objektivitét als unverzichtbarer Teil des Leitbil-
des staatsanwaltschaftlicher Tatigkeit als magebend betont.

Dieses Verstandnis von den Wirkungen des Anklageprinzips im Ermittlungsverfahren erlaubt es aber
auch, auf die richterliche Voruntersuchung zu verzichten; die Funktion der gerichtlichen Ermittlungen,

52) AICHER, Der Staatsanwalt im Spannungsfeld zwischen Parteistellung und Objektivitdtsgebot, in PILGERMAIR
[Hg], Staatsanwaltschaft im 21. Jahrhundert, 377 ff, 381.

%%) Siehe FUNK/LACHMAYER, Der Staatsanwalt im Verfassungsgefiige, in PILGERMAIR [Hg], Staatsanwaltschaft
im 21. Jahrhundert, 31 ff, 37 ff, 55; Vgl. auch HAUENSCHILD; Das Zusammenwirken der Strafverfolgungsbehor-
den — verfassungsrechtliche Fragen zum Entwurf der Strafprozessreform, RZ 2000, 186 ff mwN.

) Zum materiellen Verstandnis des Anklagegrundsatzes und seiner Vereinbarkeit mit Art. 90 Abs. 2 B-VG siehe
WEISS, Verfassungsrechtliche und rechtspolitische Aspekte im Verhdltnis Sicherheitspolizei und Strafrechtspflege,
in FS MOOS (1997), 197 ff, 215 mwN. Zur verfassungsrechtlichen Diskussion siehe auch die Antrdge der AbgzNr
Dr. Peter KOSTELKA, Dr. Johannes JAROLIM und Genossen zur Verankerung der Staatsanwalte in der Bundesver-
fassung, BIgNR 150/A XXI. GP, und zur Ergénzung des B-VG um Bestimmungen Uber einen weisungsfreien Bun-
desstaatsanwalt, BIgNR 326 und 329 XXI. GP.

%) Vgl. MOOS; GA f.d. 14. OJT, 75 mwN in FN 225; er verweist darauf, dass sich die Verantwortung des Anklagers
fir den Inhalt seiner Anklage in der Bindung des Gerichts an die Beschuldigung wegen der bestimmten Tat wider-
spiegelt (Identitét der Tat; § 267 StPO).

%) Vgl. MATOUSEK, Der Staatsanwalt im modernen Rechtsstaat, in Enquete 1996, 13 ff

%) Vgl. LAMBAUER; Der Staatsanwalt — abhangig oder unabhangig?, JBI. 1985, 328 ff, 333: Durch die Vollanzeige
sind die Weichen bereits gestellt und ist der Staatsanwalt an die Auswahl der relevanten Fakten durch die Polizei
gebunden.

%) Vgl. MOOS; GA f. d. 14. OJT, 75 1.
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eine objektive und rechtsférmige Untersuchung zu garantieren, soll die Staatsanwaltschaft Ubernehmen,
deren Organe sich nicht blof3 auf Grund gesetzlicher Anordnung, sondern sowohl gemaR ihrem Selbstver-
standnis als auch wegen ihrer richterlichen Ausbildung als Organe der Rechtspflege begreifen. *)

Eine lebensnahe Betrachtung muss allerdings bereits bei der einfach gesetzlichen Ausgestaltung des An-
klagegrundsatzes anerkennen, dass der materielle Beschuldigtenbegriff und die daran ankniipfende Defi-
nition des Beginns des Strafverfahrens in der (iberwiegenden Mehrzahl der Falle keine Entscheidung oder
ausschlieBliche Verantwortung der Staatsanwaltschaft Gber den Beginn des Strafverfahrens zulésst; eine
Ausdehnung des § 2 Abs. 1 StPO bzw. eine Fortschreibung der Fiktion des § 24 StPO ist daher zu ver-
meiden. Wesentlich erscheint jedoch, dass sichergestellt wird, dass gegen den ausdriicklichen Willen der
Staatsanwaltschaft ein Verfahren nicht geftihrt werden darf — und zwar weder gegen eine bestimmte Per-
son noch gegen ,unbekannte Tater“. Die verfahrensrechtliche Ausgestaltung des zweiten und dritten
Satzes des Abs. 1 findet sich in den Bestimmungen tber kriminalpolizeiliche Berichte (§ 100) und tber
die Verpflichtung der Staatsanwaltschaft, die danach erforderlichen Anordnungen zu treffen sowie tber
Fortgang und Beendigung des Verfahrens zu entscheiden (§ 101).

Wiéhrend somit in Abs. 1 die Bestandsgarantie mit einer inhaltsbezogenen Funktionsgarantie verknupft
wird, sollen in den Abs. 2 und 3 das traditionelle Trennungsprinzip und dessen Auswirkungen auf die
richterliche Entscheidungsmacht im Stadium der Hauptverhandlung festgehalten werden. ) Hinsichtlich
des vorgesehenen Entfalls der so genannten Antragsdelikte geniigt es, in diesem Zusammenhang einen
Vorbehalt beziiglich einer allenfalls erforderlichen Ermachtigung (vgl. § 92) aufzunehmen. Die weiteren
Ausnahmen von der ausschliellichen Anklagebefugnis — die Privat- und Subsidiaranklage (8§ 71 und 72)
— werden bereits in Abs. 1 klarstellend erwahnt.

Zu § 5 (,,Gesetz- und VerhaltnismaRigkeit*):

Bereits im DE wurde die Einhaltung folgender Grundsétze bei der Erfullung strafprozessualer Aufgaben
gefordert:

—  Grundsatz der strikten Aufgabenbindung: Die strafprozessualen Regelungen decken bloRR jene MaR-
nahmen, die der Erfiillung der Ermittlungsaufgabe dienen.

— Grundsatz der GesetzméRBigkeit der Aufgabenerfullung: MaBnahmen der Aufgabenerfullung, die
nicht in grundrechtlich geschiitzte Positionen eingreifen, werden durch eine Generalklausel fir zu-
lassig erklart.

—  Grundsatz der VerhéltnismaRigkeit: Eingriffe in grundrechtlich geschiitzte Positionen sind nur zul&s-
sig, wenn sie der Aufgabenerfiillung dienen, hieflir erforderlich und angemessen sind.

—  Grundsatz der Wahrung der Rechte Betroffener: Bei Eingriffen in grundrechtlich geschiitzte Positio-
nen sind die gesetzlich normierten Rechte der Betroffenen zu wahren.

—  Grundsatz der Bestimmtheit (Legalitatsprinzip des Art. 18 B-VG): Grundrechtseingriffe, inshesonde-
re Eingriffe in die personliche Freiheit, in das Hausrecht, in das Fernmeldegeheimnis, in die Privat-
sphére, in das Grundrecht auf Geheimhaltung personenbezogener Daten und in das Eigentum, und
Akte unmittelbarer behordlicher Befehls- und Zwangsgewalt sowie Regelungen und Handlungen,
die die rechtliche Position der Verfahrensbeteiligten definieren, bedirfen einer speziellen gesetzli-
chen Regelung. ®)

In der nun vorgeschlagenen Bestimmung werden die Grundsatze der GesetzmaRigkeit und der Verhalt-
nisméRigkeit zusammengefasst und ihre Geltung auf das gesamte Verfahren ausgedehnt. Bei Austibung
von Zwang verlangen insbesondere der Grundsatz der Unschuldsvermutung und das Grundrecht auf ein
faires Verfahren eine verninftige Beziehung zwischen dem Ausmal} des staatlichen Eingriffs und dem
Zweck der eingreifenden MalRnahmen. Ferner missen die Bedingungen, unter denen zum Zweck der
Beweisfihrung und Beweissicherung Zwang ausgeubt werden darf, im Gesetz umschrieben werden.
Diese Bedingungen mussen auch nach der jeweiligen Eingriffsintensitit abgestufte Entscheidungs- und
Rechtsschutzmechanismen vorsehen, um auf diese Weise anzuerkennen, dass die EMRK nicht theoreti-

%) Siehe dazu ausfiihrlich E. FUCHS, Die neue Rolle der Staatsanwaltschaft, Schriftenreine des BMJ, Bd. 106,
151 ff.

%) Vgl. auch BIRKELBAUER, Die Identitat von angeklagter und verurteilter Tat, JAP 2001/2002, 97__ff; umfassend
RATZ, in FUCHS-RATZ [Hg], WK StPO, Rz 502 ff zu § 281 Abs. 1 Z 7 und 8 (Nichterledigung und Uberschreitung
der Anklage).

) Vgl. DE Z 26 ff.
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sche oder illusorische Rechte garantiert, sondern Rechte, die konkret und wirksam sind. %) Aus dem
Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit ist aber auch abzuleiten, dass bestimmte Zwangsmaflnahmen einer
gerichtlichen Ermachtigung bedurfen; der EGMR erblickt etwa in der Einschaltung richterlicher Ent-
scheidungsgewalt bei Priifung der Zulassigkeit eines Eingriffs nach Art. 8 Abs. 2 EMRK regelmaRig eine
MaRnahme, die dem Missbrauch von Befugnissen wirksam begegnen kénne. )

Neben der strikten Bindung an ihre Aufgaben und dem Grundsatz der GesetzmaRigkeit sollen Kriminal-
polizei, Staatsanwaltschaft und Gericht durch Abs. 2 daher auch ausdriicklich verpflichtet werden, die
Mittel ihrer Aufgabenerfiillung nach dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz auszuwahlen und derart auszu-
Uben, dass in die Rechte von Personen nur im geringst moglichen Ausmald eingegriffen wird. %) Abs. 2
enthélt Gberdies eine besondere Auspragung des Grundsatzes der VerhéltnismaRigkeit: auch dort, wo die
Ausiibung von Zwang nach den Grundsétzen des Abs. 1 in concreto zuldssig ist, muss von den Befugnis-
sen in einer moglichst schonenden Art und Weise, die insbesondere auch die Wirde der betroffenen Per-
son unangetastet lasst, Gebrauch gemacht werden.

Die Bedeutung dieses Grundsatzes liegt ua. darin, dass im Rahmen von Ermittlungen nur dann in Rechte
von Personen eingegriffen werden darf, wenn hieflr eine ausdrickliche gesetzliche Grundlage besteht.
Aber auch wenn der Einsatz von Zwangsgewalt gesetzlich zuldssig ist, muss im Einzelfall nach den in
Abs. 1 und 2 angefiihrten Kriterien geprift werden, ob die VerhaltnismaRigkeit gewahrt ist und nicht eine
weniger eingreifende MalRnahme fir die Erreichung des Ermittlungszwecks zur Verfiigung steht. Anders
als nach geltendem Recht ist es dadurch — soweit nicht spezifische Ausprédgungen erforderlich sind —
maglich, bei der Ausgestaltung von Ermittlungsbefugnissen und Zwangsmafinahmen grundsétzlich bloR
auf dieses Prinzip zu verweisen.

Im Abs. 3 soll als besondere Auspragung der Verpflichtung zur gesetz- und verhaltnismaRigen Vor-
gangsweise bei der Aufklarung von Straftaten das Verbot des ,,agent provocateur* des § 25 StPO — wort-
lich nahezu unverandert — aufgenommen werden, um einerseits die unzuldssige Tatprovokation von den
zuléssigen MalRnahmen der verdeckten Ermittlung und des Scheingeschéfts komplementdr abzugrenzen
und andererseits das Verbot des Einsatzes von ,,Spitzeln“ (etwa Zellengenossen) zum Herauslocken von
Gestandnissen und damit das Verbot der bewussten Umgehung der strengen Formvorschriften fiir die
Vernehmung eines Beschuldigten zu bekraftigen.

VerstoRe der Strafverfolgungsbehdrden gegen diese Vorschriften wéaren — soweit sie nicht strafrechtlich
relevant sind — in erster Linie dienstrechtlich und disziplindr zu ahnden. Als sachgerechte Konsequenz in
Bezug auf die Strafbarkeit der zur Straftat rechtswidrig provozierten Person (zB des Verkaufers illegaler
Drogen) kommt allerdings nicht Straffreiheit, sondern nur Strafminderung in Betracht. Die Einfiihrung
eines Nichtigkeitsgrundes unzuldssiger Tatprovokation wére ndmlich kaum zu rechtfertigen, weil sich ein
— wenn auch rechtswidrig angestifteter — Tater letztlich doch entschlossen hétte, eine (schwere) Straftat zu
begehen, und diese versucht oder sogar ausgefiihrt hétte. Eine Lésung kann daher nur im materiellen
Recht gefunden werden, méglicherweise kdnnte die Tatprovokation sogar in einer dem aufRerordentlichen
Milderungsrecht vergleichbaren Weise beriicksichtigt werden. ®) Auch nach der Judikatur des (deut-
schen) Bundesgerichtshofs fiihrt die Uberschreitung der Grenzen zuléssigen Lockspitzeleinsatzes nicht zu
einem Verfahrenshindernis eigener Art ,,wegen Verwirkung des staatlichen Strafanspruchs* auf Grund
widersprichlichen Verhaltens staatlicher Organe. Werde eine unverdéchtige und zunéchst nicht tatgeneig-
te Person durch eine von einem Amtstrager gefiihrte Vertrauensperson in einer dem Staat zuzurechnenden
Weise zu einer Straftat verleitet, so begriinde dies dennoch einen VerstoRl gegen den Grundsatz des fairen
Verfahrens gemal Art. 6 Abs. 1 erster Satz EMRK. Dieser Verstol? sei in den Urteilsgriinden festzustellen

62) Vgl. SOYER, Streitpunkte einer Strukturreform des Vorverfahrens, in SOYER, Strukturreform. des Vorverfah-
rens, OSD Bd. 96, 9 ff, 20 f.

%) Vgl. dazu mwN HANDSTANGER/OKRESEK, Sicherheitsverwaltung und MRK, OJZ 1995, 251 ff, 253.

) Vgl. diesheziiglich ,,Das neue StPO-Vorverfahren®, Broschiire des BMJ, Juli 1995, 21 f und DEARING et al,
Kriminalpolizei und Strafprozessreform. Konzept einer Arbeitsgruppe StPO-Reform des Bundesministeriums fir
Inneres zu einem sicherheitsbehdrdlichen Ermittlungsverfahren, Wien 1995 [Juristische Schriftenreihe Bd. 84];
(,,Kripo-Konzept®), 204.

%) Vgl. die Nachweise aus der Rechtsprechung des eidgendssischen Bundesgerichtes bei: THOMANN, Verdeckte
Fahndung, SchzStr 1994, 285 ff, 293, wonach das Auftreten eines rechtméRig handelnden Scheink&ufers einen
Grund setze, die Strafe zu mildern, wenn man annehmen misse, Umfang und Schwere der Taten wéren ohne V-
Mann-Beteiligung geringer gewesen.
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und bei der Festsetzung der Rechtsfolgen zu kompensieren. Das Mal der Kompensation fiir das konven-
tionswidrige Handeln sei gesondert zum Ausdruck zu bringen. %)

Zu den 88 6 bis 9 (,,Faires Verfahren — rechtliches Gehor*, ,,Recht auf Verteidigung®, ,,Unschulds-
vermutung®, ,,Beschleunigungsgebot*):

Zentralen Regelungsgegenstand des Entwurfs bildet ein Verfahren, das sowohl in seiner Gesamtheit als
auch in seinen einzelnen Abschnitten den verfassungsrechtlichen Anforderungen — insbesondere des
Art. 6 EMRK - geniigt. Mit den in den 88 6 bis 9 des Entwurfs niedergelegten Grundsétzen werden Teil-
aspekte des Grundrechts auf ein faires Verfahren auf einfach gesetzliche Ebene transformiert und dadurch
besonders akzentuiert. Die Gewahrleistung eines fairen Verfahrens soll nicht nur hehres Verfassungsge-
bot sein, dessen Einhaltung nur unter bestimmten Voraussetzungen im Rahmen der Geltendmachung des
Nichtigkeitsgrundes nach § 281 Abs. 1 Z 4 StPO ex tunc gepriift werden kann, sondern auch als konkrete,
von Amts wegen wahrzunehmende Aufgabe der Strafverfolgungsbehérden formuliert werden. Ein Ver-
fahren nach der reformierten Strafprozessordnung soll daher nur dann als fair bezeichnet werden kdnnen,
wenn es im Einzelfall unter Beachtung der Vermutung der Unschuld, zlgig und ohne vermeidbare Ver-
zbgerung gefuhrt wird und keine Anhdrungs-, Beteiligungs- oder Verteidigungsrechte des Beschuldigten
umgangen werden. Konkrete Wirkung entfalten diese Grundsétze nicht nur bei der Ausgestaltung der
Rechte des Beschuldigten, sondern insbesondere auch im Rahmen der Bestimmungen Uber seine Ver-
nehmung (88 164 ff).

Zu § 6 (,,Faires Verfahren — rechtliches Gehor*):

Die materielle Stellung des Beschuldigten als zentralem Beteiligten des Verfahrens erfordert, dass ihm
umfassende Mitwirkungs- und Teilhaberechte eingerdumt werden. Er muss, um sich wirksam verteidigen
zu konnen, bestimmenden Einfluss auf die Stoffsammlung haben und sich von der unvoreingenommenen
Bewertung des Sachverhalts Uberzeugen kénnen. Das Recht, wahrend der Hauptverhandlung anwesend
zu sein, ist ihm daher grundsétzlich einzurdaumen (Abs. 1).

Die Durchfiihrung von Ermittlungen und Beweisaufnahmen kénnen aber auch Rechte von Personen be-
rihren, die nicht beschuldigt werden. Auch diese Personen haben — insoweit punktuell — ein schutzwirdi-
ges Interesse daran, ihr Recht oder ihren Anspruch zu verteidigen. Dieses spezifische Verteidigungsinte-
resse setzt voraus, dass diese Personen Uber Anlass und Zweck der MaRnahme sowie Uber ihnen offen
stehende Rechtsbehelfe informiert werden und Gelegenheit erhalten, sich zu &ulRern (Abs. 2).

Zu § 7 (,,Recht auf Verteidigung*):

In dieser Bestimmungen werden die Mindestanforderungen wirksamer Verteidigung zusammengefasst
(vgl. auch Art. 6 Abs. 3 EMRK und Art. 2 des 7. ZP). Die konkrete Ausgestaltung dieser Anforderungen
findet sich in den 88 48 ff.

Abs. 1 enthélt zunéchst den unabdingbaren und absoluten Anspruch des Beschuldigten auf freie Verteidi-
gerwahl, der auch das Recht umfasst, sich selbst zu verteidigen.

Abs. 2 enthélt als weiteres, die Position des Beschuldigten kennzeichnendes Recht den grundsétzlichen
Anspruch, als Subjekt des Verfahrens behandelt zu werden, dh. nur nach seinem freien Willen auszusagen
bzw. zu schweigen und die Aussage zu verweigern. Ein Zwang zur Aussage oder die Anwendung uner-
laubter (bewusstseinsstorender) Mittel auf die Freiheit der WillensentschlieBung oder Willensbetétigung
zur Erlangung einer Aussage waren mit dem verfassungsrechtlichen Verbot des Zwanges zur Selbstbelas-
tung unvereinbar. )

Zu 8 8 (,,Unschuldsvermutung®):

Nach Art. 6 Abs. 2 EMRK wird ,,bis zum gesetzlichen Nachweis seiner Schuld vermutet, dass der wegen
einer strafbaren Handlung Angeklagte unschuldig ist“. Dieser Nachweis der Schuld kann nur durch eine
gerichtliche Entscheidung nach einem gesetzmdRigen Verfahren (vgl. 8 5) erbracht werden. Dieser
Grundsatz enthélt somit die einfach gesetzliche Ausformung des Verfassungsgebots des Art. 6 Abs. 2
EMRK und soll auch ausschlieRlen, dass im strafprozessualen Bereich, aber auch in anderen Verfahren,
fiir die Beurteilung von Vorfragen Schuldvermutungen aufgestellt werden. Wie bereits erwéhnt entfaltet

%) BGH vom 18. 11. 1999, 1 StR 221/99; vgl. auch BGH vom 30. 5. 2001, 1 StR 42/01, StV 2001, 492 ff, wonach
der Grundsatz des fairen Verfahrens verletzt sein kann, wenn das im Rahmen einer Tatprovokation durch eine von
der Polizei gefilhrte Vertrauensperson angesonnene Drogengeschéft nicht mehr in einem angemessenen, deliktsspezi-
fischen Verhéltnis zu dem jeweils individuell gegen den Provozierten bestehenden Tatverdachts steht.

) Siehe schon das geltende Recht (§ 199 StPO); vgl. Auch FOREGGER/FABRIZY, StPO® Rz 2 zu § 199 mwN.
Rechtsvergleichend sei auf § 136a dStPO hingewiesen
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die Vermutung der Unschuld auch Wirkungen auf die Ausgestaltung einzelner Ermittlungsbefugnisse.
ZwangsmafRnahmen, insbesondere die Verhdngung und Aufrechterhaltung der Untersuchungshaft, dirfen
daher keine die Strafe vorwegnehmende Wirkung entfalten. )

Zu § 9 (,,Beschleunigungsgebot*):

Abs. 1 wiederholt das verfassungsrechtliche Gebot des Art. 6 Abs. 1 EMRK, wonach Strafverfahren stets
in angemessener Zeit abzuschlieBen sind. ®) Auch unter dem Blickwinkel der primédren Aufgabe des
Verfahrens, ndmlich der Rechtsdurchsetzung, erscheint der angemessen rasche Abschluss des Verfahrens
als vorrangig. Jede Prozessreform muss darauf bedacht sein, Beschleunigung und Wahrheitsfindung aus-
zubalancieren und beide Ziele im grotmdglichen Umfang zu erreichen. ™)

Eine Verletzung des Grundsatzes der Beschleunigung soll allerdings — wie nach geltendem Recht -
grundsatzlich nicht zu einem durchsetzbaren Anspruch auf Einstellung des Verfahrens fuhren. Lediglich
in extremen Féllen, in denen weitere Ermittlungen eine notwendige Verdichtung der Verdachtslage ver-
ninftigerweise nicht (mehr) erwarten lassen, soll das Verfahren beendet werden und der Beschuldigte das
Recht haben, dies geltend zu machen und durchzusetzen (vgl. Antrag auf Einstellung und Einspruch ge-
gen die Anklageschrift; § 108 Abs. 1 Z 2 bzw. 88§ 212 Z 2 und 215 Abs. 2).

Abs. 2 entspricht dem mit dem Strafprozessanderungsgesetz 1993, BGBI. Nr. 526, betonten und seitdem
auch in der gerichtlichen Praxis wirksam gewordenen Gebot der vorrangigen Behandlung von Verfahren,
in denen sich der Beschuldigte in Haft befindet. ™) Die Bestimmung dient auch der Umsetzung der Ver-
fassungsgebote der Art. 5 Abs. 1 PersFrG und Art. 5 Abs. 3 zweiter Satz EMRK.

Zu § 10 (,,Beteiligung der Geschadigten®):

Die Reform des Vorverfahrens verfolgt auch das Ziel, die verfahrensrechtliche Position der durch strafba-
re Handlungen Verletzten zu verbessern. In einer Grundsatzbestimmung soll daher zum Ausdruck ge-
bracht werden, dass die geschadigte Person — soweit sie dies wiinscht — am Verfahren zu beteiligen ist.
Né&heres hiezu wird in den Bestimmungen des 4. Hauptstiickes ausgefiihrt.

Unabhdngig von einer formellen Verfahrensbeteiligung soll die durch eine strafbare Handlung geschédig-
te Person jedenfalls umfassend Uber ihre Rechte im Verfahren und Uber ihre Mdglichkeiten, materielle
und immaterielle Hilfe zu erlangen, informiert werden (Abs. 2).

Abs. 3 Ubernimmt den Inhalt der — im Rahmen der Strafprozessnovelle 1999, BGBI. | Nr. 55 (,,Diversi-
on“), eingeflihrten — Bestimmung des 8 90i StPO; gerade in Féllen einer Verfahrenserledigung ohne
Durchfiihrung einer Hauptverhandlung haben geschadigte Personen, deren berechtigte Interessen durch
diversionelles VVorgehen nicht geschmalert werden diirfen, besonderen Informationsbedarf.

Zu § 11 (,,Geschworene und Schiffen®);

Diese Bestimmung enthélt die einfachgesetzliche Umsetzung des Grundsatzes des Art. 91 B-VG; es
scheint nach wie vor wesentlicher und unverzichtbarer Bestandteil birgernaher Rechtsprechung zu sein,
dass an ihr Personen ,,aus dem Volk* beteiligt werden. Der Entwurf Ubersieht keineswegs die mannigfal-
tige Kritik am derzeitigen System der Laiengerichtsbarkeit, insbesondere an der Geschworenengerichts-

%) Vgl. MOOS, Juridicum 4/1992, 36 ff.

%) Siehe zur jiingeren Judikatur KUHNE, Die Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte
(EGMR) zur Verfahrensdauer in Strafsachen, StV 2001, 529 ff.

) DRIENDL, Verfahrensdauer und Strafprozessform in Osterreich aus deutscher Sicht, JBI. 1981, 125 ff, macht auf
den Maximenwiderstreit zwischen Wahrheitsermittlung und Beschleunigung aufmerksam: ,,Je griindlicher ermittelt
wird, je stirker die Orientierungs- und Teilhaberechte im Verfahren ausgebaut sind, je umsichtiger verhandelt und
beraten wird, je umfassender die Verfahrenskontrollen durch die Instanzen sind, um so héher wird im Regelfall die
Chance fiir die richtige Urteilsfindung, um so langer das Intervall zwischen Rechtsbruch und Rechtsdurchsetzung
sein.” Der Maximenwiderstreit zwischen Wahrheitsfindung und Beschleunigung endet aus seiner Sicht dort, wo die
Wahrheitsfindung durch zunehmenden Umfang und VVerkomplizierung des Verfahrens zu ersticken droht.

™) Einer der unbestrittenen Effekte der Haftreform besteht in der Verkirzung der durchschnittlichen Dauer der Unter-
suchungshaft; nach KARAZMAN-MORAWETZ/STANGL, ,,Die Auswirkungen des StPAG 1993 auf die Praxis der
Untersuchungshaft”, JRP 1999, 89, zeigt sich 1996 gegeniiber den frilheren Untersuchungsjahren erstmals eine deut-
liche Verkiirzung der durchschnittlichen Untersuchungshaftdauer. In Wien, Linz und Graz hat sie sich gegeniiber
1991 (statistisch signifikant) um rund ein Drittel verkirzt: in Wien und Linz von neun Wochen auf sechs bzw. funf
Wochen, in Graz von sieben auf finf Wochen. Nur in Innsbruck dauert die (dort allerdings seltener eingesetzte)
U-Haft im Schnitt mit gut neun Wochen unverandert lange. Siehe auch SOYER, Reform der Untersuchungshaft in
Osterreich — Riickblick und Ausblick, StV 2001, 536 ff.
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barkeit ?), vermeint jedoch, dass die Umsetzung der als dringend zu bewertenden Reform des Vorverfah-
rens gefahrdet ware, wenn eine Reform der Laiengerichtsbarkeit und damit unweigerlich auch eine Re-
form des Systems der Nichtigkeitsgriinde (8§ 281 StPO) verbunden wirde; dies soll kiinftigen Reform-
schritten vorbehalten bleiben. Um jedoch den Eindruck einer Identifikation des vorliegenden Entwurfs
mit der Problematik des Geschworenenverfahrens zu vermeiden, wird der Grundsatz der Laienbeteiligung
bewusst nicht wortgleich mit Art. 91 Abs. 2 B-VG (,,... entscheiden Geschworene Uber die Schuld des
Angeklagten®) formuliert.

Um einem maglichen Gefiinl subjektiver Uberforderung bei der Mitwirkung an der Entscheidung Gber
Schuld und Strafe eines Menschen entgegenzuwirken, soll im Abs. 2 der Anspruch der Geschworenen
und Schoffen auf rechtzeitige und angemessene Vorbereitung durch entsprechende Information hervorge-
hoben werden (vgl. 88 8 und 14 GSchG).

Zu den 88 12 bis 15 (,,Mundlichkeit und Offentlichkeit”, ,,Unmittelbarkeit“, ,freie Beweiswirdi-
gung ,, und ,,Vorfragen);

Die Grundsatze der Miindlichkeit, der Offentlichkeit, der Unmittelbarkeit, der freien Beweiswiirdigung
und der selbstandigen Beurteilung von Vorfragen (Art. 90 Abs. 1 B-VG; Art. 6 Abs. 1 EMRK; 88 5, 228,
252 und 258 StPO) stellen tragende Prinzipien des Osterreichischen Strafverfahrensrechts dar und sollen
in ihrer Bedeutung fir eine verfassungskonforme Ausgestaltung des Verfahrensrechts durch die Reform
des strafprozessualen Vorverfahrens keine Anderung erfahren, sondern unter Beriicksichtigung jiingerer
Judikatur der Hochstgerichte und des EGMR lediglich in mancher Hinsicht starker akzentuiert werden.

Zu § 12 (,,Mundlichkeit und Offentlichkeit*):

Das Prinzip der Mundlichkeit als Grundlage des § 258 StPO, dem zu Folge das Gericht sein Urteil nur auf
das stiitzen darf, was in der Hauptverhandlung vorgekommen ist, soll hervorgehoben werden.

Der Grundsatz der Offentlichkeit ist in Art 90 Abs. 1 B-VG, wonach die Verhandlungen in Zivil- und
Strafrechtssachen vor dem erkennenden Gericht 6ffentlich sind, und in Art 6 Abs. 1 EMRK, wonach
jedermann Anspruch darauf hat, dass das Urteil (ber zivilrechtliche Anspriiche und Verpflichtungen oder
Uber die Stichhaltigkeit der gegen ihn erhobenen strafrechtlichen Anklage offentlich verkiindet wird,
verfassungsrechtlich verankert. Offentlichkeit bedeutet, dass grundsatzlich jedermann an der Verhandlung
teilnehmen kann; man spricht in diesem Zusammenhang von Volksoffentlichkeit im Gegensatz zur Par-
teioffentlichkeit. Sinn und Zweck des Offentlichkeitsgrundsatzes ist die Kontrolle, die das Volk bzw. die
Allgemeinheit ausiiben kénnen soll.

Rechtsstaat und Demokratie bedirfen der Offentlichkeit. Freilich kann der Grundsatz der Offentlichkeit
kein schrankenloser sein, er muss vielmehr mit den Personlichkeitsrechten, insbesondere mit jenem auf
Wahrung und Achtung der Menschenwiirde, abgewogen werden. Denn so sehr die Offentlichkeit Garant
fiir die Durchfiihrung eines ,,fairen Prozesses* sein kann und damit dem Einzelnen gewéhrleistet, dass er
nicht einer ,Geheim- oder Kabinettsjustiz* ausgeliefert wird, so sehr kann mit Offentlichkeit auch ein
Eingriff in die Wirde als Mensch verbunden sein.

Beschrinkungen des so verstandenen Offentlichkeitsgrundsatzes sind auf mehreren Ebenen denkbar: zum
einen handelt es sich dabei um Beschrankungen, die dem in Art 90 Abs. 1 B-VG verankerten Offentlich-
keitsgrundsatz immanent sind, zum anderen sind darunter die Beschrdnkungen zu verstehen, die vom
Gesetzesvorbehalt des Art 90 Abs. 1 Satz 2 B-VG umfasst sind. Bei den immanenten Beschrankungen ist
zuerst an praktische Gegebenheiten zu denken, die nur ein gewisses AusmaR an Offentlichkeit zulassen.
Ein Ausschluss einzelner Personen aus Platzmangel ist daher solange unbedenklich, als nicht blof3 im
Vorhinein bestimmte Zuhérer eingelassen werden. Aber auch die einfach gesetzliche Einschrankung auf
erwachsene Personen in § 228 StPO kann — im Hinblick auf ihr Bestehen zum Zeitpunkt der Schaffung
des B-VG - als Bestandteil des Art 90 Abs. 1 Satz 1 B-VG betrachtet werden. Die Vorschrift, als Zuhérer
unbewaffnet sein zu mussen (vgl. § 228 StPO), stellt keine Einschrankung des Art 90 Abs. 1 B-VG dar,
weil jede zum Waffentragen verpflichtete Person das Recht hat, mit dieser Waffe an der Verhandlung
teilzunehmen. Anderen Personen steht es frei, die Waffe abzulegen. ™) Die nach § 229 StPO und anderen

2) Siehe schon GRASSBERGER, Zur Reform des Schwurgerichtes, in FS RITTLER (1946), 56; RITTLER, Zur
Frage der Geschworenengerichte, JBL 1947, 69; NOWAKOWSKI, Reform der Laienbeteiligung in Strafsachen,
GATf. D. 4. OJT, Bd. I/5; Eine Ubersicht der Vor- und Nachteile der Laiengerichtsbarkeit findet sich zB bei
BERTEL/VENIER, Strafprozessrechte, Rz 114 ff.

) Vgl. eingehend und die historische Entwicklung einbeziehend LIENBACHER, Der Offentlichkeitsgrundsatz des
Zivil- und Strafverfahrens im dsterreichischen Verfassungsrecht, ©JZ 1990, 425 ff, 515 ff; ZACHARIAS, Das Of-
fentlichkeitsprinzip im Strafprozess, OJZ 1996, 681, jeweils mwN.
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gesetzlichen Anordnungen bestehenden Maoglichkeiten, einen Ausschluss der Offentlichkeit zu verfiigen,
werden durch den Entwurf nicht veréndert. ™)

Zwecks Klarstellung und zur Abgrenzung zwischen den einzelnen Abschnitten des Ermittlungsverfahrens
und der Hauptverhandlung soll die Geltung des Grundsatzes der Offentlichkeit auf dieses Verfahrenssta-
dium beschrénkt bleiben. Das Ermittlungsverfahren soll weiterhin grundsétzlich nicht 6ffentlich gefuhrt
werden, jedoch unter Beachtung des Prinzips der so genannten Parteidffentlichkeit, insbesondere im Falle
von Beweisaufnahmen, die in der Hauptverhandlung nicht mehr wiederholt werden kénnen. ™)

Zu § 13 (,,Unmittelbarkeit*):

Die beabsichtigte Reform des strafprozessualen Vorverfahrens bedingt, dass die Diskussion auf diesen
Verfahrensabschnitt fokussiert. Die grundsatzliche rechtliche Anerkennung der Vorwirkungen der Ermitt-
lungstétigkeit der Sicherheitsbeh6rden und ihres (mit)bestimmenden Einflusses auf die Qualitét der in der
Hauptverhandlung zur Verfligung stehenden Beweise soll keineswegs die unabhéngige richterliche Er-
kenntnistatigkeit auf Grund 6ffentlicher und mundlicher Verhandlung abwerten, ganz im Gegenteil. ™)

Die Hauptverhandlung soll daher weiterhin den Schwerpunkt des gerichtlichen Verfahrens bilden. ™) In
ihr sind — grundsétzlich — alle entscheidungswesentlichen Tatsachen unmittelbar zu klaren. Dem Ermitt-
lungsverfahren kommt insoweit blof3 vorbereitende und unterstlitzende Funktion zu; in ihm ist priméar
sicherzustellen, dass die Staatsanwaltschaft rasch und zuverlassig Uber seine Beendigung, sei es durch
Einstellung, durch Ricktritt von der Verfolgung oder durch Anklage, entscheiden kann. Die Beweisauf-
nahme im Ermittlungsverfahren ist daher funktionell auf diesen Zweck zu beschranken; der unmittelbaren
Beweisaufnahme in der Hauptverhandlung ist VVorrang einzuraumen.

Das Gericht darf im Urteil nur verwerten, was es in der Hauptverhandlung unmittelbar als Beweis aufge-
nommen hat. ) Soweit nach den maRgebenden Bestimmungen der §8§ 245 und 252 StPO eine Verlesung
zuldssig ist, gilt eine solche freilich auch als unmittelbare Beweisaufnahme im formellen Sinne.

Abs. 3 soll das schon bisher aus den Verlesungsbeschrankungen der oben erwahnten Bestimmungen ab-
geleitete Prinzip betonen, dass das Gericht — soweit wie mdglich — die priméren Beweismittel aufzuneh-
men hat und sich nicht mit Surrogaten begniigen darf. Die Unmittelbarkeit im materiellen Sinne verlangt,
dass die tatnachsten Beweismittel und nicht Erkenntnisse ,,aus dritter Hand“ in die Hauptverhandlung
eingefiihrt werden. Insbesondere fiir den Zeugenbeweis gilt daher, dass das Gericht Zeugen grundséatzlich
in der Hauptverhandlung personlich und unmittelbar zu befragen hat; ihre Aussage darf grundsétzlich
nicht durch tatfernere, mittelbare Beweise ersetzt werden. Damit wird sowohl den Zwecken der Wahr-
heitsfindung gedient als auch das den Parteien durch Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK eingerdumte Fragerecht
gewabhrleistet. ™) Allerdings kann ein Verbot des ,,Zeugen vom Hoérensagen bei realitatsnaher Betrach-
tung nicht absolut angeordnet werden; wenn unter den Bedingungen des § 252 Abs. 2 StPO ein Protokoll
Uber eine Vernehmung verlesen werden darf, dann ist gemaR § 252 Abs. 4 StPO auch die Vernehmung
eines ,,Zeugen vom Horensagen* zulassig.

Zu § 14 (,,Freie Beweiswirdigung®):

Nach diesem Prinzip hat das Gericht die Beweismittel auf ihre Glaubwirdigkeit und Beweiskraft sowohl
ginzeln als auch in ihrem inneren Zusammenhang sorgfiltig und gewissenhaft zu priifen. ) Uber die
Frage, ob eine Tatsache als erwiesen anzunehmen ist, entscheiden die Richter nicht nach gesetzlichen
Beweisregeln, sondern ,,nach ihrer freien, aus der gewissenhaften Priifung aller fur und wider vorgebrach-
ten Beweismitteln gewonnenen Uberzeugung* (§ 258 Abs. 2 StPO). Dabei muss ein Uberzeugungsgrad
vorliegen, der keine objektiv verniinftigen Zweifel bestehen lasst. Die gezogenen Schlussfolgerungen
mussen schliissig und zureichend begrindet sein und dirfen weder den logischen Denkgesetzen noch
allgemeiner Lebenserfahrung widersprechen. Innerhalb dieses Rahmens hat das Gericht jedoch ,.freies*

™) §§ 456, 488 Z 3 StPO; § 42 JGG; § 213 FinStrG; § 26 UWG; §§ 8a Abs. 2, 15 Abs. 3 MedienG.

) So schon das geltende Recht: vgl. 88 116 (Augenschein), 162a (kontradiktorische Vernehmung) und 182 StPO
(Haftverhandlung).

%) Vgl. DE Z 25.

"y SCHWAIGHOFER, Die Wechselwirkungen zwischen Vorverfahren und Hauptverhandlung und die Rolle des
Staatsanwalts im zukinftigen Vorverfahren, in PILGERMAIR [Hg], Staatsanwaltschaft im 21. Jahrhundert, 239 ff,
2441,

) St. SEILER, aaO; Rz 70 f.

) SCHWAIGHOFER, Unmittelbarkeitsgrundsatz, aaO, 124 ff.

) Siehe auch AISTLEITNER, Die Tatfrage — eine vernachlassigte Perspektive, in PILGERMAIR [Hg], Staatsan-
waltschaft im 21. Jahrhundert, 361 ff, 366 ff.
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Ermessen; der ,,Indizienbeweis* soll nach wie vor giltig sein. Dem Grundsatz wird daher entsprochen,
wenn das Gericht die entscheidungswesentlichen Tatsachen in der Urteilsbegrindung sowohl formal
korrekt (8§ 281 Abs. 1 Z 5 StPO) als auch inhaltlich tiberzeugend (§ 281 Abs. 1 Z 5a StPO) darstellt. )

Kann dem Angeklagten dem zu Folge die Tat nicht bewiesen werden, soll nach dem nun ausdrticklich in
das Gesetz aufgenommenen Grundsatz ,,in dubio pro reo* die Vermutung Platz greifen, dass er die Tat
nicht begangen habe. Dieser Grundsatz hat in Bezug auf Tatsachenfeststellungen auch insofern zu gelten,
ob der Angeklagte einen qualifizierten Tatbestand verwirklicht oder die Tat bloR versucht oder vollendet
oder — beispielsweise — in Notwehr gehandelt hat. Im Ubrigen darf aus ihm nicht abgeleitet werden, dass
sich das Gericht bei mehreren denkbaren Schlussfolgerungen in jedem Fall fur die dem Angeklagten
gunstigste entscheiden musste.

Zu 8 15 (,,Vorfragen®):

Vorfragen sollen im Strafverfahren grundsétzlich selbststandig beurteilt werden, ohne dass das Gericht an
Erkenntnisse anderer Behorden gebunden ware oder diese abwarten misste. #) Allerdings soll unnétiger
Aufwand vermieden werden und sind zustdndige Behdrden in der Regel eher préadestiniert, rasch eine
sachgerechte Entscheidung zu treffen. Diese soll daher abgewartet werden kdnnen, wenn in Kiirze mit ihr
zu rechnen ist.

An Entscheidungen der Zivilgerichte, soweit sie privatrechtliche Rechte und Pflichten begriinden, sollen
die Strafgerichte jedoch weiterhin gebunden sein; Gleiches soll fiir rechtsgestaltende Entscheidungen von
Gerichten und anderen Behorden (zB Uber Verleihung der Staatsbirgerschaft) gelten. &)

Zu den 88 16 und 17 (,,Verbot der Verschlechterung* und ,,Verbot wiederholter Strafverfolgung*):

In diesen Bestimmungen sollen flr das Rechtsmittelverfahren bedeutsame Grundsétze hervorgehoben
werden. Das derzeit im § 290 Abs. 2 StPO verankerte ,,Verschlimmerungs-* oder ,,VVerschlechterungsver-
bot“ soll auf alle Entscheidungen der Gerichte ausgedehnt werden, die auf Grund eines einzig und allein
zu Gunsten des Angeklagten ergriffenen erfolgreichen Rechtsmittels oder Rechtsbehelfs ergehen. Der
Beschuldigte soll kein Risiko eingehen mussen, wenn er einen Rechtsbehelf (Einspruch oder Einspruch
gegen die Anklageschrift) oder ein Rechtsmittel ergreift. &)

Hinsichtlich der umstrittenen Wirkungen dieses Verbots nach geltendem Recht bekennt sich der Entwurf
zur alteren Auffassung, der zu Folge eine unrichtige Anwendung des Gesetzes, die durch die Staatsan-
waltschaft nicht bekdmpft wurde, niemals und in keiner Richtung zum Nachteil des Beschuldigten beho-
ben werden darf (Gesamtbetrachtung: ,,... Inhalt ... gerichtlicher Entscheidungen®).®) Entgegen der
herrschenden Rechtsprechung soll daher auch eine Verurteilung wegen einer schwereren Tat bei gleich
bleibender Strafth6he dem angefiihrten Verbot widersprechen. )

SchlieRlich soll der — im Gegensatz zu internationalen Vertragen (vgl. Art. 54 SDU) — im geltenden Recht
nicht ausdriicklich angesprochene Grundsatz, dass durch ein rechtskraftiges Urteil das Verfolgungsrecht
verbraucht wird und daher kein weiteres Verfahren stattfinden darf, im Gesetz verankert werden.

81) Zur Frage der Uberpriifbarkeit der Beweiswiirdigung siehe ausfiihrlich und mit zahlreichen weiterfilhrenden Hin-
weisen: MOOS, Die Ausdehnung der Nichtigkeitsbeschwerde auf die Beweiswiirdigung nach § 281 Abs. 1 Z 5a
StPO, ©JZ 1989, 97 ff und 135 ff Die darin angesprochenen Forderungen nach Einfilhrung einer echten Aufklarungs-
rige (,,logische Konsequenz aus dem Instruktionsprinzip*) bzw. Ausweitung des § 290 StPO, weil Z 5a anders als
Z 5 nicht in den materiellrechtlichen Feststellungsmangel einbezogen werden kann, muss einem weiteren Reform-
schritt vorbehalten werden.

) Vgl. EvBI. 1973/96 (Disziplinarkommission); EvBI. 1992/26 (Abgabenbescheid). Entgegen St. SEILER, Strafpro-
zessrecht Rz 58, verstoft die in EvBI. 2000/9 festgestellte absolute Wirkung der materiellen Rechtskraft eines strafge-
richtlichen Schuldspruchs (in concreto Bindung an die Verurteilung wegen 88§ 146 ff im nachfolgenden Finanzstraf-
verfahren) nicht gegen den Grundsatz der selbststdndigen Entscheidung Uber Vorfragen, sondern ergibt sich aus der
Bindungswirkung im Sinne der Entscheidung des verst. Senats des OGH 17. 10. 1995, 1 Ob 612/95 (= JBI. 1996,
117; ZVR 1996/2; EvBI. 1996/34 ua). Immerhin verbleibt dem Gericht auch in diesem Fall die Beurteilung der VVor-
frage, ob Griinde vorliegen, die eine Wiederaufnahme des Strafverfahrens rechtfertigen kénnten.

) Vgl. SSt 38/21.

) Vgl. FOREGGER/FABRIZY, StPO® Rz 8 f zu § 290 mwN.

%) \gl. LOHSING/SERINI, Osterreichisches Strafprozessrecht*, 568; SSt 8/106.

%) Vgl. Die Nachweise bei FOREGGER/FABRIZY, StPO® Rz 9 zu § 290, und St. SEILER, aaO, Rz 890, sowie
BERTEL/VENIER, Strafprozessrechte, Rz 850.
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1.2. Zum 2. Hauptstuck (,,Kriminalpolizei, Staatsanwaltschaft und Gericht*):

In diesem Hauptstiick werden Struktur und Zustandigkeit der am Strafverfahren beteiligten Behérden und
Gerichte erldutert, wobei — wie auch im Folgenden — dem ublichen Verfahrensablauf (Kriminalpolizei,
Staatsanwaltschaft, Gericht) gefolgt wird.

1.2.1. Zum 1. Abschnitt (,,Kriminalpolizei*):

Wihrend der DE organisationsrechtliche Fragen der Sicherheitsbehdrden noch ausklammern konnte und
die Begriffe Sicherheitsbehtérden und Sicherheitsorgane im Sinne des geltenden Rechts verwendete (vgl.
DE, V 20), muss eine reformierte Strafprozessordnung auch die Behdrden und Organe definieren, deren
Agieren fur das dem Entwurf zu Grunde liegende Kooperationsmodell zwischen Staatsanwaltschaft und
Sicherheitsbehérden konstitutiv ist. Dabei muss die — zugleich mit dem In-Kraft-Treten des Sicherheits-
polizeigesetzes, BGBI. Nr. 566/1992, am 1. Mai 1993 — vorgenommene organisationsrechtliche, aber
auch aufgabenbezogene Verankerung der Sicherheitsbehdrden (und der Wachkdrper) im 3. Abschnitt des
3. Hauptstiickes des B-VG (Art. 78a bis Art. 78d B-VG) berlcksichtigt werden, durch die insbesondere
im Zusammenhang mit der Neufassung des Art. 10 Abs. 1 Z 7 B-VG eine verfassungsrechtliche Absiche-
rung der Sicherheitsbehérden des Bundes erfolgte, indem jene Behdrden explizit aufgezéhlt werden, die
fiir den Bund Sicherheitsagenden besorgen. )

Das Strafverfahrensrecht ist jedoch kompetenzrechtlich dem Tatbestand ,,Strafrechtswesen* (Art. 10
Abs. 1 Z 6 B-VG) zugeordnet, was auch — mit den im Allgemeinen Teil der Erlduterungen erwahnten und
dort naher ausgefiihrten Einschrankungen — fir das Vorverfahren einschlieflich der Tatigkeit der Sicher-
heitsbehérden im Dienste der Strafjustiz gilt. ®) Mit der neuen Definition der Sicherheitspolizei auf Ver-
fassungsebene wurde somit auch klargestellt, dass die Aufklarung und Verfolgung von Straftaten durch
Sicherheitsbehdrden und ihre Organe — ungeachtet bestehender Uberschneidungen — dem Strafrechtswe-
sen und nicht der Sicherheitspolizei zuzuordnen sind.

Zu § 18 (,,Kriminalpolizei*):

Die — insbesondere auf Grund ihrer Verkntpfung mit dem Anklageprinzip bedeutsame — Zuordnung
kriminalpolizeilicher Aufgabenerfiillung zum Strafrechtswesen und ihre Abgrenzung von sicherheitspoli-
zeilicher Tétigkeit soll auch in einer eigenstandigen Begriffsbildung ihren Niederschlag finden. Im Sinne
der von mehreren Seiten erhobenen Vorschlage soll der Begriff ,,Kriminalpolizei* zunéchst als funktio-
neller Oberbegriff polizeilicher Tatigkeiten im Dienste der Strafrechtspflege eingefiihrt werden. ®)

Zugleich soll damit jedoch auch die eigenstdndige kriminalpolizeiliche Aufgabe inhaltlich definiert wer-
den. Die sachliche Zustandigkeit der ,,Kriminalpolizei“ im Ermittlungsverfahren besteht also nicht etwa
darin, in einer formfreien ,,Aufklarungsphase* festzustellen, ob hinreichende Anhaltspunkte fir den Ver-
dacht einer gerichtlich strafbaren Handlung gegen eine bestimmte Person vorliegen. Denn sobald sich im
Zuge einer Sachverhaltsaufnahme hinreichende Verdachtsgriinde einer strafbaren Handlung ergeben
(- Anfangsverdacht*), wird die kriminalpolizeiliche Aufgabenstellung der Aufkl&rung strafbarer Handlun-
gen im Sinne einer mehr oder minder rechtsférmigen Aufbereitung ihres Ermittlungsergebnisses fir die
Behdrden der Strafjustiz wirksam und ist von den hiezu berufenen — in Abs. 2 angefiihrten — Behorden
und Organen wahrzunehmen. Auf die im Begutachtungsentwurf noch enthaltene demonstrative Aufzah-
lung jener Tétigkeiten, die der eigenverantwortlich wahrzunehmenden kriminalpolizeilichen Aufgabener-
fullung dienen, wird verzichtet, weil die Befugnisse der Kriminalpolizei im Rahmen dieses Entwurfs
ohnedies eingehend geregelt werden (vgl. die 88 99 ff und die Bestimmungen des 8. Hauptstlckes).

Im Abs. 2 wird zunéchst den Sicherheitshehdérden die Wahrnehmung kriminalpolizeilicher Aufgaben
Ubertragen. Der Entwurf bedient sich dabei der Technik des Verweises auf die Bestimmungen des Sicher-
heitspolizeigesetzes Uber die Organisation der Sicherheitsverwaltung, weil grundsétzlich auf bestehende
Behdrden und deren Exekutivorgane zuriickgegriffen und nicht in die Organisationshoheit des Bundesmi-
nisteriums fur Inneres eingegriffen werden soll. Dadurch soll auch der erforderliche organisatorische
Spielraum fiir die Neustrukturierung des Kriminaldienstes gewahrt bleiben. Aus demselben Grund kann

) Vgl. DEARING, Sicherheitspolizei und Strafrechtswesen, in FS PLATZGUMMER (1995), 225 ff, 228 f. mwN.

%) Vgl. FUNK, Zur Reform des strafprozessualen Vorverfahrens: Verfassungsrechtliche Aspekte und Beziehungen
zum Sicherheitspolizeirecht, in Entwicklungslinien im Straf- und Strafprozessrecht, Schriftenreihe des BMJ, Bd. 82,
81 ff, 96 f.

¥) Vgl. DEARING, in FS PLATZGUMMER, aa0, 225, dem sich FUNK, in Leitlinien. aaO, 96 anschlieRt; auch
MQOOS, GAf. D. 14. OJT, 3 verwendet den Begriff ,,Kriminalpolizei“. SchlieRlich wird auch im DE (§ E 5; siehe
auch die Erldauterungen in E 19) von der priméaren (kriminalpolizeilichen) Aufgabe der Sicherheitsbehdrden und ihrer
Organe gesprochen.
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auch auf eine n&here Normierung der jeweiligen sachlichen und 6rtlichen Zustadndigkeiten verzichtet
werden *).

Wie bereits im Allgemeinen Teil der Erlauterungen erwéhnt, sollen Anpassungen in strafrechtlichen Ne-
bengesetzes einem weiteren Reformschritt vorbehalten bleiben. Die Stellung der Finanzstraf- und Zollbe-
hérden ware ebenso wie die Stellung der Lebensmitteluntersuchungsanstalten und ihrer Kontrollorgane
auf diese Bestimmung in der jeweiligen gesetzlichen Regelung (FinStrG bzw. LMG) abzustimmen.

SchlieRlich soll im Abs. 3 ein fur den gesamten Entwurf bedeutsamer Begriff definiert werden: ,,Krimi-
nalpolizei* soll nicht nur eine bestimmte Funktion umschreiben, sondern auch im Sinne einer sprachli-
chen Vereinfachung alle im Abs. 2 zur Wahrnehmung der Aufgaben im Dienste der Strafrechtspflege
berufenen Behdrden und Organe umfassen. *) Aufgaben und Befugnisse der Sicherheitshehdrden stehen
daher auch grundsatzlich ihren Organen zu (Abs. 2 zweiter Satz). Soweit daher in einer Bestimmung des
Entwurfs ohne weitere Differenzierung eine bestimmte Befugnis der ,,Kriminalpolizei* zur Aufgabener-
fullung ubertragen wird (vgl. zB § 110 Abs. 3), wird damit sowohl die Behdrde erméchtigt, ihren Orga-
nen die Durchfiihrung aufzutragen, als auch das einzelne kriminalpolizeiliche Organ erméchtigt, diese
Befugnis von sich aus auszuiiben.

1.2.2. Zum 2. Abschnitt (,,Staatsanwaltschaftliche Behdrden*):

Die Staatsanwaltschaft ist eine zur Wahrung der Staatsinteressen berufene Behdrde, deren vorrangige
Aufgabe es ist, im Rahmen staatlicher Verwaltung die Strafverfolgung wahrzunehmen. Unter dem Begriff
Justiz bzw. Rechtspflege ist die Staatsanwaltschaft als Justizbehdrde im weiteren Sinne der Gerichtsbar-
keit zuzuordnen. Ebenso wie das Gericht hat sie fur unparteiische Ermittlung der Wahrheit zu sorgen.

Die Aufgabenzuteilung an die Staatsanwaltschaft stellt ein wesentliches Strukturelement des Vorverfah-
rens dar. Die programmatische Anordnung des Art. 90 Abs. 2 B-VG (,,Im Strafverfahren gilt der Ankla-
geprozess*) bedeutet, dass die Funktion des Anklagers und des Richters im Strafverfahren getrennt sein
missen. Im Zusammenhang mit den einfach gesetzlichen — zur Zeit des In-Kraft-Tretens des Bundes-
Verfassungsgesetzes bereits in Geltung stehenden — Bestimmungen der geltenden Strafprozessordnung
ergibt sich daraus weiters der Grundsatz, dass ein gerichtliches Strafverfahren nur eingeleitet und fortge-
setzt werden darf, soweit es von einer entsprechenden WillensduRerung des dazu berechtigten Anklagers
getragen ist. Die objektive Aufbereitung der Beschuldigung durch die Staatsanwaltschaft und ihre endgul-
tige Beurteilung durch das Gericht machen die inhaltliche Aufgabenverteilung des prozessualen Gewal-
tenteilungsprinzips aus. Die Staatsanwaltschaft ist (im Ermittlungsverfahren) weder Gegnerin des Be-
schuldigten noch des Gerichts *); sie soll vielmehr das Bindeglied zwischen kriminalpolizeilichen Ermitt-
lungen und dem gerichtlichen Hauptverfahren bilden. )

Der Entwurf definiert die Rolle der Staatsanwaltschaft durch Ankniipfung an die sich bereits aus dem
Anklageprozess ergebende strikte Absage an das Inquisitionsprinzip und will damit eine klarere Trennung
von Strafverfolgung und Strafentscheidung als das geltende Recht gewahrleisten. Die Stellung der Staats-
anwaltschaft soll im Sinne des bereits vom Strafprozessdnderungsgesetz 1993 eingeschlagenen Weges
systemkonsequent weiter entwickelt werden. )

Die Bestimmungen der 88 19 ff fassen Organisation und Zusténdigkeit der staatsanwaltschaftlichen Be-
hérden zusammen. Vom materiellen Verstandnis des Anklageprinzips ausgehend wird die Staatsanwalt-
schaft nicht auf eine bloRe Transportfunktion verwiesen, sondern es werden vielmehr samtliche Aufga-
ben, die sich fiir diese Behorde und ihre Organe im Strafprozess ergeben, ndmlich die Gesamtverantwor-
tung fiir das Zustandekommen, den Inhalt und den Umfang der Anklage festgelegt, und ihre Funktion im
Haupt- und Rechtsmittelverfahren umschrieben. *)

%) Siehe die Bestimmungen des Bundeskriminalamt-Gesetzes, BGBI. | Nr. 22/2002, wonach fiir Zwecke einer wirk-
samen bundesweiten Bekdmpfung gerichtlich strafbarer Handlungen das Bundeskriminalamt als Organisationseinheit
der Generaldirektion fir die 6ffentliche Sicherheit eingerichtet wird.

°1) Siehe auch § 5 Abs. 2 BKA-G, wonach Kriminalpolizei im Sinne dieses Bundesgesetzes die Wahrnehmung von
Aufgaben im Dienst der Strafrechtspflege ist.

%2) Vgl. MOOS, Grundsatzfragen der Reform des Vorverfahrens, OJZ 1996, 897.

%) Vgl. SCHMIDT, aa0, 701 ff, 708 f, mwN.

%) Vgl. BGBI. Nr. 526/1993, vgl. auch JAB 1157 BIgNR XVIII. GP, 2 und 12.

%) Vgl. MOOS; Grundsatzfragen, aaO, 895. Nach dem formalen Verstandnis des Anklageprozesses ist die Staatsan-
waltschaft darauf beschrankt, die Beweiserhebung durch Polizei oder Richter zu beantragen und den ihr zugetragenen
Prozessstoff durch die Anklage zum erkennenden Gericht zu transportieren.
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Zu §8 19 (,,Allgemeines*):

Staatsanwaltschaften sind Justizverwaltungsbehérden, die nach dem monokratischen System eingerichtet
sind. Sie sind einheitlich und unteilbar und den Strafgerichten neben geordnet. Ihre umfassende organisa-
tions- und dienstrechtliche Regelung erfuhren die staatsanwaltschaftlichen Behdrden vor allem durch das
Staatsanwaltschaftsgesetz (StAG, BGBI. Nr. 164/1986) und in der Verordnung zu dessen Durchfiihrung
(DV-StAG, BGBI. Nr. 338/1986).

Im Hinblick auf die Bestimmungen des StAG gibt § 19 lediglich einen Uberblick uber die Zuordnung der
einzelnen Organisationseinheiten zu den unterschiedlichen Gerichtstypen (Abs. 1) und beschrénkt sich im
Ubrigen auf den Verweis der subsidiaren Anwendbarkeit des StAG (Abs. 3). Die Staatsanwaltschaft am
Sitz des Landesgerichts untersteht der Oberstaatsanwaltschaft am Sitz des Oberlandesgerichts und beide
sind direkt dem Bundesminister fur Justiz als Spitze dieser Hierarchie unter geordnet (§ 2 Abs. 1 letzter
Satz StAG). Im Besonderen soll darauf aufmerksam gemacht werden, dass Staatsanwaélte als Organe der
Rechtspflege fungieren.

Zu den 8§ 20 bis 22 (,,Sachliche Zustéandigkeit*):
Zu § 20:

Abs. 1 umschreibt (als Nachfolgebestimmung des § 31 StPO) den sachlichen Kompetenzbereich der bei
den Landesgerichten eingerichteten Staatsanwaltschaften abschliefend. Fir das Ermittlungsverfahren
wird der Staatsanwaltschaft beim Landesgericht die Aufgabe zugewiesen, diesen Verfahrensabschnitt zu
leiten und Uber seinen Abschluss zu entscheiden.

Bereits der DE bekannte sich zu einer ,,Leitung des Ermittlungsverfahrens* durch die Staatsanwaltschaft
(8 E 2 DE). Dieser Begriff soll zum Ausdruck bringen, dass die Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfah-
ren nicht etwa blof3 Antragstellerin und damit (Organ-)Partei eines gerichtlichen oder etwa kriminalpoli-
zeilichen Verfahrens, sondern — im Sinne des Anklageprinzips — fiir Umfang und Inhalt der von ihr veran-
lassten oder mit ihrer Kenntnis durchgefilhrten Ermittlungen und deren Ergebnis verantwortlich ist. *)
Wiéhrend die Kriminalpolizei die Ermittlungen in faktischer Hinsicht bestimmen soll, soll es primére
Aufgabe der Staatsanwaltschaft sein, den dynamischen Prozess des Vorverfahrens in rechtlicher Hinsicht
zu dominieren und gegebenenfalls die dafirr erforderlichen Anordnungen zu treffen, Genehmigungen zu
erteilen und Antrage bei Gericht zu stellen.

Das materielle Verstandnis vom Anklageprinzip beglnstigt eine solche Neuorientierung, weil aus diesem
Prinzip auch nach geltendem Recht abzuleiten ist, dass die Staatsanwaltschaft grundsétzlich berechtigt
(aber auch verpflichtet) ist, alle Erhebungen pflegen zu lassen, die ihrer Entscheidung dienen, ob sie ,,wi-
der eine bestimmte Person das Strafverfahren ... veranlassen“ (8 90 Abs. 1 StPO) oder die Anzeige zu-
ricklegen soll. Der Staatsanwaltschaft muss es daher mdglich sein, Art und Umfang der fur diese Ent-
scheidung erforderlichen Informationen zu bestimmen.

Ein wesentliches Ziel ist es, die — schon auf Grund historischer Entwicklung irreversible — ,,faktische
Dominanz* kriminalpolizeilicher Ermittlungstétigkeit sowie die Eigenverantwortlichkeit der Kriminalpo-
lizei als Strafverfolgungsbehdrde anzuerkennen und legistisch umzusetzen (vgl. die §§ 18 und 99),
gleichzeitig aber durch begleitende Kontroll- und Einflussmdglichkeiten die rechtliche Dominanz der
Staatsanwaltschaft in den VVordergrund zu riicken.

Auch mit der Festlegung, dass ausschliellich die Staatsanwaltschaft berufen ist, 6ffentliche Anklage
einzubringen (8 20 Abs. 1 zweiter Satz), bezieht sich die zentrale Regelung staatsanwaltschaftlicher
Agenden auf die verfassungsrechtliche Garantie des Anklageprinzips im oben genannten Sinne. )

Nach § 31 letzter Satz StPO erstreckt sich der Geschéftskreis des Staatsanwalts beim Gerichtshof erster
Instanz auch auf die Beteiligung an den vor die Bezirksgerichte ,,gehérigen” Verhandlungen. Damit in
engem Zusammenhang steht die Bestimmung des § 4 Abs. 1 erster Satz StAG, wonach der Staatsanwalt-
schaft bei dem in Strafsachen tatigen Gerichtshof erster Instanz auch die Anklagevertretung vor den Be-
zirksgerichten im Sprengel dieses Gerichtshofes obliegt. Angesprochen wird damit jede Tatigkeit der
Staatsanwaltschaft im Bereich solcher Delikte, die — bezogen auf das Hauptverfahren — in die bezirksge-
richtliche Zustandigkeit fallen wirden. %)

%) Vgl. MOOS, Grundsatzfragen, aaO, 896.

) Vgl. DEARING et al., die vom formalen Anklageprinzip ausgehend keine Bedenken dagegen hétten, die Anklage-
funktion beim Bezirksgericht der Polizei zu tibertragen.

%) Vgl. die Broschire des Bundesministeriums flr Justiz, Betriebliches Informationssystem, Darstellung der Staats-
anwaltschaften (StaBIS-Justiz) fir den Berichtszeitraum 1. J&nner bis 31. Dezember 1999, wonach beispielsweise im
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Gemall §4 Abs. 1 letzter Satz StAG konnen die Leiter der Staatsanwaltschaften die Behandlung der
staatsanwaltschaftlichen Geschafte im bezirksgerichtlichen Bereich unter bestimmten Voraussetzungen
(8 41 Abs. 2 DV-StAG) Bezirksanwalten ubertragen, die als Beamte des Fachdienstes oder in gleicharti-
ger Verwendung stehende Vertragsbedienstete (8 4 Abs. 2 StAG) in Auslbung dieser Befugnisse Staats-
anwalten direkt untergeordnet sind (8 4 Abs. 1 letzter Satz StAG). Vor allem die Einfuhrung diversionel-
ler Erledigungsformen in die Strafprozessordnung mit der Strafprozessnovelle 1999, BGBI. | Nr. 55, und
der damit verbundene Entfall der (bezirks-)gerichtlichen Strafverfligung zog eine Ausweitung staatsan-
waltschaftlicher Entscheidungsbefugnisse und damit eine nicht unbetrachtliche Aufwertung der Funktio-
nen der Bezirksanwélte nach sich.

In 8 20 Abs. 2 findet die organisatorische Anordnung des § 4 Abs. 1 letzter Satz StAG ihre strafprozessu-
ale Verankerung. Eine bezirksgerichtliche Zustandigkeit im Vorverfahren ist nicht mehr vorgesehen, alle
diesbezlglichen gerichtlichen Aufgaben im Ermittlungsverfahren werden in die Kompetenz des Landes-
gerichts verschoben (vgl. 8§ 29 Abs. 1).

Die Diktion des § 4 Abs. 1 letzter Satz StAG, wonach die Vertretung der Anklage Bezirksanwélten tber-
tragen werden kann, wird grundsatzlich beibehalten (§ 20 Abs. 2), mit dem Hinweis auf das Staatsanwalt-
schaftsgesetz wird aber weiterhin von der bestehenden Aufgabenverteilung zwischen Staats- und Bezirks-
anwalten ausgegangen. Allenfalls gewiinschte Anderungen wiren in erster Linie dienstrechtlicher Natur
und daher im Staatsanwaltschaftsgesetz vorzunehmen.

8 20 Abs. 3 legt die generelle sachliche Kompetenz der Staatsanwaltschaft fiir Rechtshilfeersuchen fest
und regelt die entsprechende ortliche Zustandigkeit. Die jeweilige Staatsanwaltschaft soll nur fir solche
Rechtshilfeersuchen zustandig sein, welche in ihren Zustandigkeitsbereich fallen, andere hat sie an die
zustandige Staatsanwaltschaft weiterzuleiten.

Zu §21:

§ 21 enthalt den normativen Inhalt des § 32 StPO zum Kompetenzbereich der Oberstaatsanwaltschaft.
Weitere Befugnisse der Oberstaatsanwaltschaft, wie etwa das Substitutionsrecht, ergeben sich aus dem
Staatsanwaltschaftsgesetz (§ 2 Abs. 2 letzter Satz).

Zu §22:

§ 22 umschreibt — in Anlehnung an das geltende Recht (§ 33 Abs. 1 StPO) — den Geschaftskreis der Ge-
neralprokuratur beim Obersten Gerichtshof und hebt hervor, dass die Generalprokuratur nicht als Ankla-
gebehorde einschreitet, sondern — quasi als ,,Hlterin des Rechts* — die Interessen des Staates in der Straf-
rechtspflege wahrt. ®°) Die Generalprokuratur ist zwar eine staatsanwaltschaftliche, aber insofern keine
Strafverfolgungsbehdrde, als ihr eine Disposition Uber das Anklagerecht nicht zukommt, so dass es ihr
nicht zusteht, ein Rechtsmittel zuriickzuziehen; dergleichen kann sie einer Staatsanwaltschaft nur empfeh-
len. *°) Die Staatsanwaltschaften sind nicht ihr, sondern dem Bundesministerium fir Justiz unterstellt; die
Generalprokuratur ist solcherart eine Behorde ,,sui generis®. )

Insbesondere kommt — aus historischen Griinden — nur der Generalprokuratur (allenfalls im Auftrag des
Bundesministers fiir Justiz) die Befugnis zu, Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes (8 23;
vgl. § 33 StPO) an den Obersten Gerichtshof zu erheben. Weitere Befugnisse ergeben sich aus § 363a
StPO (Antragstellung auf Erneuerung des Strafverfahrens) und § 362 StPO (Beteiligung an Verfahren zur
auBerordentlichen Wiederaufnahme).

Zu § 23 (,,Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes*):

In den Abs. 1 und 2 wird der Aussagegehalt des § 33 Abs. 2 StPO ibernommen und sprachlich angepasst.
Wie bisher sollen gerichtliche Entscheidungen im Rahmen gesetzlich zulissigen Ermessens einer Uber-
priifung mittels Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes nicht zugéanglich sein. Anders, wenn
die Ermessensentscheidung auf einer unrichtigen Rechtsansicht beruht. In diesem Fall ist die Nichtig-
keitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes weiterhin zuléssig. %)

Jahr 1999 von dsterreichweit insgesamt 239 716 anh&ngig gewordenen Strafverfahren gegen bekannte Téter [278 649
gegen unbekannte Téter], 171 621 Falle [189 775 Falle] in den Zustandigkeitsbereich der Bezirksgerichte fielen.

%) HAUPTMANN, Die Generalprokuratur, in PILGERMAIR [Hg], Staatsanwaltschaft im 21. Jahrhundert, 149 ff.

10y \/gl. STRASSER, Die Generalprokuratur — ein ,,unbekanntes Wesen®, aber keine ,,Anklagebehorde”, OJZ 1999,
884 mwN.

1) \/gl. FOREGGER/FABRIZY, StPO® § 33 Rz 1 und 2 mwN.

192) \gl. zB OGH vom 18. Janner 2001, 12 Os 152, 153/00.
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Der letzte Satz des Abs. 2 stellt klar, dass jede Person berechtigt ist, bei der Generalprokuratur die Erhe-
bung einer Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes anzuregen; ein Rechtsanspruch auf Ein-
bringung einer solchen Nichtigkeitsbeschwerde wird dadurch allerdings nicht begrindet. **) Der erste
Satz des Abs. 2 entspricht dem letzten Satz des § 33 Abs. 2 StPO.

Zu § 24 (,,Stellungnahmen staatsanwaltschaftlicher Behdrden®):

Der normative Regelungsgegenstand des § 24 entspricht weitgehend dem § 35 Abs. 2 StPO in der Fas-
sung der Strafprozessnovelle 2000, BGBI. I Nr. 108. Diese mit dem Strafprozessanderungsgesetz 1993,
BGBI. Nr. 526, in die Strafprozessordnung eingefiihrte und mit dem Strafrechtsénderungsgesetz 1996,
BGBI. Nr. 762, erweiterte Regelung, die im Interesse zweckmaRiger Verteidigung dem Grundsatz der
Kontradiktorietat des Verfahrens dient, wurde mit der Strafprozessnovelle 2000 auch auf Stellungnahmen
(,,Croquis*) staatsanwaltschaftlicher Behdrden zu Rechtshehelfen ausgedehnt, um im Sinne der Judikatur
des EGMR auch in Verfahren ber einen Einspruch gegen die Anklageschrift die Zweiseitigkeit zu wah-
ren. ) Erweitert wird die Bestimmung des § 35 Abs. 2 StPO insofern, als nicht nur dem Beschuldigten
(Angeklagten, Betroffenen) die Stellungnahme einer staatsanwaltschaftlichen Behdrde zu seinem
Rechtsmittel oder Rechtsbehelf zuzustellen ist, sondern auch jedem anderen gegnerischen Beteiligten. In
diesem Zusammenhang wére etwa an eine Stellungnahme der Staatsanwaltschaft zur Beschwerde eines
von einer Hausdurchsuchung betroffenen Wohnungsinhabers zu denken.

Entgegen entsprechenden Einwanden im Begutachtungsverfahren wurde die nach dem Vorbild des gel-
tenden Rechts variabel gehaltene Frist zur AuBerung beibehalten, weil — beispielsweise im Falle von
Haftbeschwerden — dem Betroffenen mit einer raschen Entscheidung des Rechtsmittelgerichts mehr ge-
dient sein kann, als mit der Moglichkeit, binnen eines langeren Zeitraumes seine Beschwerdeargumenta-
tion darzulegen. Es soll dem Rechtsmittelgericht daher weiterhin méglich sei, den entsprechenden Zeit-
raum unter Berlicksichtigung der jeweiligen Besonderheiten des Einzelfalls addquat festzulegen.

Zu § 25 (,,Ortliche Zustandigkeit*):

Explizite Regelungen zur o6rtlichen Zustandigkeit der Staatsanwaltschaft sieht das geltende Recht nicht
vor. In Anlehnung an § 31 Abs. 1 StPO erfolgt die Aufteilung staatsanwaltschaftlicher Geschéafte unter
den einzelnen Staatsanwaltschaften nach dem Kriterium, welches sachlich zustandige Gericht entspre-
chend den 8§ 51 ff StPO flr das Strafverfahren &rtlich zustdndig ware, unabhéngig davon, ob dieses Ge-
richt mit der Strafsache (iberhaupt befasst wird. Die Zustadndigkeit der Staatsanwaltschaft orientiert sich
somit ausschlielich an den Gerichtsstanden. Das ist deswegen verstandlich, weil die geltende Strafpro-
zessordnung das gerichtliche Vorverfahren vor Augen hat (vgl. §§ 88, 90 Abs. 1 StPO) und demgemaR
aus Sicht des historischen Gesetzgebers kein Anlass bestand, eine gesonderte Zustandigkeitsordnung fiir
die Staatsanwaltschaft festzulegen.

An diesem System wird seither festgehalten, wenn auch das gerichtliche Vorverfahren (abgesehen vom
obligatorischen Fall der gerichtlichen Voruntersuchung in Haftsachen) mittlerweile stark zuriickgedréngt
wurde. Demgegeniber ist die staatsanwaltschaftliche Téatigkeit im Vorverfahren in der Praxis — nicht
zuletzt durch die Einfihrung der Diversion mit der Strafprozessnovelle 1999, BGBI. | Nr. 55 — nach und
nach in den Vordergrund geriickt. In der Mehrzahl der Straffalle wird das Gericht iberhaupt nicht oder
erst spater durch Einbringen der Anklage befasst.

Fur den Bereich des Vorverfahrens wird diese Koppelung staatsanwaltschaftlicher értlicher Zustandigkeit
an die gerichtliche Zustandigkeitsordnung aufgegeben und — entsprechend dem chronologischen Verfah-
rensablauf — die ortliche Zustandigkeit des Gerichts im Ermittlungsverfahren umgekehrt an die Zustan-
digkeitsregelungen der Staatsanwaltschaft geknipft (8 36). Erst fur das Stadium des Hauptverfahrens
regeln eigene Bestimmungen, die mit den im Ermittlungsverfahren malRgebenden Anknlipfungspunkten
korrespondieren (8§ 25 Abs. 5, 37, 210 Abs. 1), die gerichtliche Zustandigkeit. Die Ankniipfung erfolgt
primdr an den Tatort (88 51 ff StPO); ausdriicklich wird nun auch eine versuchte Tatbegehung bertick-
sichtigt. Um die zustindige Staatsanwaltschaft mdglichst rasch feststellen zu kdnnen und insoweit den

19%) Vgl. die E des OGH vom 30. Juni 1998, 1 Ob 320/97h = JBI. 1999, 192, wonach durch die Erklarung des Gene-
ralprokurators, eine Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes nicht zu erheben, ein Parteirecht nicht verletzt
wird. Eine solche Erklarung des Generalprokurators ist deshalb auch kein der Anfechtung bei den Gerichtshéfen des
offentlichen Rechts zugéanglicher Bescheid. Dasselbe gilt fiir die Anfechtbarkeit einer negativen Erklarung des BMJ,
dem Generalprokurator den Auftrag zur Erhebung einer Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes zu ertei-
len.

04 \/gl. in diesem Zusammenhang die E des EGMR im Fall BULUT gegen Osterreich vom 26. Februar 1996, ©JZ
1996/16, MRK 430.
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Bedurfnissen der Praxis Rechnung zu tragen, soll kunftig subsididr zum Tatort der Ort des Erfolgsein-
tritts, beziehungsweise jener inlandische Ort, an welchem der Erfolg der Straftat eintreten héatte sollen, fir
die Zustandigkeit mafgebend sein. Letztlich wird mit einer solchen Zustandigkeitsverteilung auch eine
Konvergenz zur Regelung des § 67 Abs. 2 StGB hergestellt. Dass in solchen Fallen auch der Ort, an wel-
chem ein gebotenes Tun zur Erfolgsabwendung unterlassen wurde, ebenso zustédndigkeitsbegriindend sein
kann, ergibt sich schon aus dem materiellen Recht (vgl. § 2 StGB). Sonderzustandigkeiten — wie sie etwa
das Jugendgerichtsgesetz oder das Lebensmittelgesetz normieren — sind jedenfalls zu beachten.

Die weiteren, subsididren Zustandigkeitsregeln nach dem Ort des (letzten) Wohnsitzes, des (letzten) Auf-
enthalts oder der Betretung des Beschuldigten nach § 54 Abs. 1 StPO sind vor allem fiir solche Straftaten
beizubehalten, die unabhangig davon, dass sie auRerhalb des Bundesgebietes begangen wurden, in Oster-
reich zu verfolgen sind (vgl. etwa § 64 StGB). Fihrt eine Staatsanwaltschaft ein Strafverfahren auf Grund
einer Zustandigkeit nach Abs. 2, so hat sie das laufende Ermittlungsverfahren an die nach Abs. 1 zustan-
dige Staatsanwaltschaft abgetreten werden, sobald ein Tatort im Bundesgebiet bekannt wird.

Da sich die Zustandigkeit des Gerichts des Hauptverfahrens ebenso vorwiegend am Tatort und subsidiar
am Ort des Erfolgseintritts orientiert (§ 37 Abs. 1), soll dadurch sichergestellt sein, dass die Staatsanwalt-
schaft bei jenem Gericht, das Uber eine Anklage zu verhandeln und zu entscheiden hétte, zu einem mog-
lichst frihen Zeitpunkt das Verfahren tbernimmt.

Abs. 3 gewahrleistet, dass zunédchst — unabhangig von der Klarung der Zustandigkeitsfrage — jede Staats-
anwaltschaft, die von einer strafbaren Handlung, welche im Inland zu verfolgen ist, Kenntnis erlangt, fiir
das Ermittlungsverfahren zustéandig ist. Kann danach eine zustandige Staatsanwaltschaft nach den vorste-
henden Regeln bestimmt werden, hat diese das Verfahren (fort-) zu fithren (vgl. § 51 Abs. 2 StPO).

Von einer Abtretung hat die Staatsanwaltschaft die Kriminalpolizei, den Privatbeteiligten, den Beschul-
digten und — sofern es bereits befasst war — das Gericht zu verstandigen (Abs. 3). Die Verstandigung soll
gewabhrleisten, dass die Verfahrensbeteiligten mdglichst rasch Kenntnis tber die ortliche Zustandigkeit
der verfahrensfiihrenden Staatsanwaltschaft erlangen. Wirde aber eine sofortige Mitteilung tber die Ab-
tretung den Zweck der Ermittlungen gefahrden (etwa weil der Ermittlungserfolg einer Uberwachung der
Telekommunikation voraussetzt, dass bestimmte Betroffene wahrend der Uberwachungsphase keine
Kenntnis vom Verfahren haben), so kann sie im Interesse der Strafverfolgung in Anlehnung an § 52 fir
den erforderlichen Zeitraum aufgeschoben werden.

Kann die Zustandigkeit einer Staatsanwaltschaft nach den Abs. 1 bis 3 nicht bestimmt werden, was inshe-
sondere in Auslieferungsverfahren der Fall sein kann, so hat die Generalprokuratur eine Staatsanwalt-
schaft zu ordinieren (Abs. 4, vgl. 8 54 Abs. 2 StPO).

Zu § 26 (,,Zusammenhang*):

Dem § 56 StPO entsprechend soll das Ermittlungsverfahren — aus praktischen Erwégungen — in Féllen
objektiver, subjektiver, subjektiv-objektiver Konnexitat und im Falle anderen engen sachlichen Zusam-
menhanges einheitlich von einer der (nach § 25) 6rtlich zustdndigen Staatsanwaltschaften zu fiihren sein
(Abs. 1). Die Kontinuitat staatsanwaltschaftlicher Zustandigkeit im Ermittlungs- und Hauptverfahren soll
gefordert werden und die Kriminalpolizei soll méglichst in rdumlicher Nahe zur Staatsanwaltschaft ermit-
teln kénnen. Schliellich soll staatsanwaltschaftliche Zusténdigkeit fir Ermittlungs- und Hauptverfahren
soweit vermeidbar nicht auseinanderfallen (vgl. auch § 37).

Abs. 2 stellt zundchst klar, dass Regelungen wie beispielsweise § 34 Jugendgerichtsgesetz (zur Verbin-
dung von Jugendstrafsachen und Strafsachen gegen Erwachsene) primér von Bedeutung sind. Stellt sich
die Frage nach einer gemeinsamen Verfahrensfilhrung in solcherart ungeregelten Fallkonstellationen, soll
—in Anlehnung an § 55 StPO - die flir den unmittelbaren Téter nach § 25 drtlich zustédndige Staatsanwalt-
schaft auch das Verfahren gegen die weiteren Beteiligten (§ 12 StGB) ex lege an sich ziehen. Im Ubrigen
soll jene Staatsanwaltschaft das gesamte Verfahren fiihren, die den anderen zuvorgekommen ist, somit
auf Grund eines Berichts der Kriminalpolizei oder von sich aus als erste eine Anordnung getroffen oder
eine Genehmigung erteilt hat. Das spatere Bekanntwerden friiher begangener strafbarer Handlungen soll
grundsatzlich keinen Anlass geben, das Verfahren abzutreten und eine andere Staatsanwaltschaft mit der
Bearbeitung des Falles zu befassen, sofern sich nur einer der Tatorte im Zustdndigkeitsbereich der verfah-
rensfihrenden Behorde befindet. Der einheitlichen Fiihrung des Ermittlungsverfahrens soll gegeniiber
einem variablen System mit fortwihrender Anderung staatsanwaltschaftlicher Zustandigkeit bei Hinzutre-
ten eines weiteren Tatortes der VVorzug gegeben werden.

Die Bestimmungen Uber die gerichtliche Zustandigkeit knipfen in diesen Fallen zwar an die zeitliche
Komponente an (vgl. § 37 Abs. 3 zweiter Satz), berticksichtigen aber die fiir die Staatsanwaltschaft gulti-
gen Zustandigkeitsregeln insofern, als sie eine ortliche Zustandigkeit jenes Gerichts fiir das Hauptverfah-
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ren normieren, dessen Staatsanwaltschaft flir das Ermittlungsverfahren zustdndig war, wenn auch nur eine
der angeklagten strafbaren Handlungen im Sprengel dieses Gerichts begangen worden sein soll (Abs. 3
dritter Satz). Damit soll vermieden werden, dass die ortliche Zustandigkeit des Gerichts fiir das Hauptver-
fahren von jener, die im Ermittlungsverfahren fiir die Staatsanwaltschaft den Ausschlag gibt, bloR aus
dem Grund abweicht, dass die friihere strafbare Handlung an einem anderen Ort begangen worden wére.

Zu 8 27 (,, Trennung von Verfahren*):

Im Hinblick auf die ,,neue* Rollenverteilung zwischen Staatsanwaltschaft und Gericht und die Beschrén-
kung der Subsidiaranklage auf das Stadium des Hauptverfahrens wird die Befugnis zur Trennung des
Verfahrens gegen einzelne Beschuldigte oder wegen einzelner strafbarer Handlungen im Ermittlungsver-
fahren nunmehr ausschlieflich in die Ingerenz der Staatsanwaltschaft fallen. Dies bringt eine wesentliche
Vereinfachung der entsprechenden Regelung des § 57 StPO — die, wenngleich ihrem Wortlaut nach dem
Gericht vorbehalten, in der Praxis auch von der Staatsanwaltschaft angewendet wird — in der Bestimmung
des § 27 mit sich.

Zunéchst verschiebt § 27 systemkonform die in § 57 Abs. 1 StPO normierte Befugnis des Gerichts im
Stadium des Ermittlungsverfahrens zur Staatsanwaltschaft. Aus ZweckmaRigkeitsgriinden und vor allem
mit Blick auf 8 28 StGB (Uiber das Zusammentreffen strafbarer Handlungen) soll das Verfahren wegen
mehrerer strafbarer Handlungen, die nach § 26 (8 56 StPO) zusammentreffen, weiterhin grundsatzlich
gemeinsam gefiihrt werden. Eine getrennte Verfahrensfiihrung gegen einzelne Beschuldigte oder wegen
einzelner strafbarer Handlungen soll nur zuléssig sein, wenn dies geeignet ist, VVerzégerungen zu vermei-
den oder eine Haft zu verkirzen, aber auch dann, wenn unterschiedliche Manahmen zu treffen sind
(wenn beispielsweise gegen einen Beschuldigten Anklage einzubringen, gegen einen anderen eine diver-
sionelle MaRnahmen einzuleiten ist). Eine teilweise Einstellung des Verfahrens (88 190 ff) rechtfertigt
hingegen noch keine Trennung der Verfahren; solche MalRnahmen waren im urspriinglichen Verfahren
vorzunehmen.

Ist hinsichtlich eines Teils der Vorwirfe bereits Anklage einzubringen, so richtet sich die Zustindigkeit
des Gerichts fir das Hauptverfahren — und somit auch die der Staatsanwaltschaft (§ 25 Abs. 4) — nach den
allgemeinen Kriterien des § 37. Ihre Zustadndigkeit wirde die Staatsanwaltschaft — und damit das korres-
pondierende Gericht — im Hinblick auf § 37 Abs. 3 mit Einbringen dieser (,,Teil*“-)Anklage aber nur dann
verlieren, wenn kein einziger der Tatorte der angeklagten Fakten in ihrem Zustadndigkeitsbereich lage. Im
Ubrigen soll auch der Beschuldigte eine Teilung der Verfahren beantragen kénnen.

Zu § 28 (,,Bestimmung der Zustandigkeit):

Die Zusténdigkeit des Gerichts im Ermittlungsverfahren wird an jene der Staatsanwaltschaft geknipft
(8 36), weil in diesem Prozessstadium vorwiegend die Strafverfolgungsbehdrden agieren und das Gericht
nur Uber Antrag bzw. Einspruch in einem bereits eingeleiteten Verfahren tatig wird. Es ist daher zu erwar-
ten, dass viele Ermittlungsverfahren tberhaupt ohne Inanspruchnahme des Gerichts abzuwickeln sein
werden. Die Entscheidung uber (positive oder negative) Zustindigkeitsstreitigkeiten von Staatsanwalt-
schaften im Ermittlungsverfahren soll daher nicht dem Gericht, sondern nach § 28 Abs. 1 der Oberstaats-
anwaltschaft bzw. — wie im Begutachtungsverfahren gefordert — der Generalprokuratur (an Stelle des im
Entwurf vorgeschlagenen Bundesministers fur Justiz) zukommen.

Wenngleich das Gericht eine &rtliche (Un-)Zustandigkeit nach Rechtswirksamkeit der Anklage bzw. nach
Anordnung der Hauptverhandlung von Amts wegen nicht mehr wahrnehmen kdnnen soll, kann es zuvor —
beispielsweise bei Trennung der Verfahren im Stadium des Hauptverfahrens (8 37 Abs. 5) — auch zwi-
schen Gerichten zu Streitigkeiten Uber die Zustdndigkeit kommen. In solchen Féllen soll § 38 zur An-
wendung kommen.

Eine — dem geltenden Recht entsprechende — Befugnis des Oberlandesgerichts (8 62 StPO) — zur ,,Dele-
gierung“ im Vorverfahren wirde der Systematik widersprechen. Als Ausgleich zur Beschrankung der
»gerichtlichen Delegierung* auf das Haupt- und Rechtsmittelverfahren (§ 39 Abs. 1) wird dem Beschul-
digten das Recht eingeraumt, eine Anderung der Zustindigkeit der Staatsanwaltschaft im Ermittlungsver-
fahren durch einen Antrag an die Oberstaatsanwaltschaft bzw. an die Generalprokuratur zu erwirken (§ 28
Abs. 2), sofern einer der Griinde des § 39 Abs. 1 vorliegt (,,aus Griinden der 6ffentlichen Sicherheit oder
aus anderen wichtigen Griinden®, zu diesen sei auf die Judikatur zu § 62 StPO verwiesen).

1.2.3. Zum 3. Abschnitt (,,Gerichte*):

Im 3. Abschnitt werden Organisation und Zustandigkeit der Gerichte sowie die Formen gerichtlicher
Entscheidungen im Ermittlungs-, Haupt- und Rechtsmittelverfahren dargestellt. Vor allem gilt es, den
Zustandigkeitsbereich des Gerichts im Ermittlungsverfahren strukturbezogen zu definieren und seine
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Rolle von jener der Strafverfolgungsbehdrden klar abzugrenzen. Diesem Anliegen entspricht es, inquisi-
torische Ziige des Verfahrens zurtickzudrangen und das Gericht von eigenen Erhebungen weitgehend zu
entbinden. Das Gericht soll im Ermittlungsverfahren vor allem eine Rechtskontrolle der Ermittlungstatig-
keit von Staatsanwaltschaft und Kriminalpolizei ausiiben und tber die Zulassigkeit von (Grundrechts-)-
Eingriffen in (subjektive) Rechte entscheiden. Die ,,Beweis erhebende Funktion“ des Gerichts wird unter
bestimmten, eng umschriebenen Voraussetzungen auf die Leitung von Tatrekonstruktionen und die
Durchfiihrung von kontradiktorischen Vernehmungen beschrénkt.

Eine eingehende Strukturreform des gerichtlichen Verfahrens nach Rechtswirksamkeit der Anklage steht
derzeit nicht zur Diskussion. Die Bestimmungen zum Vorverfahren missen daher so weit wie moglich
mit dem System, das die geltende Strafprozessordnung ab dem XVII. Hauptstiick vorgibt, abgestimmt
werden. In diesem Zusammenhang sind einzelne Anderungen der Bestimmungen iiber das Haupt- und
Rechtsmittelverfahren unerlésslich (vgl. dazu die Ausfiihrungen im Allgemeinen Teil der Erlauterungen,
Punkt 5.).

Das bezirksgerichtliche Verfahren nach geltendem Recht ist im Hinblick auf seine inquisitorischen Ziige
bedenklich ), weil der Richter des Bezirksgerichts in derselben Strafsache sowohl fir die VVorerhebun-
gen als auch fiir die Hauptverhandlung zustandig ist und daher — vor allem im Falle umfangreicher Vor-
erhebungen — der Anschein der Parteilichkeit des erkennenden Gerichts entstehen kann. ***) Wenn auch
gerichtliche Vorerhebungen im bezirksgerichtlichen Verfahren in der Praxis nicht hdufig sind und in der
Regel auf Entscheidungen Uber die Haft und andere Zwangsmittel beschrénkt bleiben, erfolgt in den
verbleibenden Féllen dennoch eine — aus Sicht des Art. 6 Abs. 1 EMRK fragwirdige — Inanspruchnahme
der Bezirksgerichte bereits im Stadium des Ermittlungsverfahrens. Das Ermittlungsverfahren soll aber
erst klaren, ob und weswegen Anklage eingebracht werden soll. Demgegeniiber gibt nach geltendem
Verfahrensrecht die Subsumierung des Verdachts einer Straftat zu Beginn der Erhebungen den Ausschlag
fiir die Zustandigkeit im Vorverfahren. Auf diese Weise wird die strafbare Handlung dem Kompetenzbe-
reich eines bestimmten Gerichts nicht etwa zu einem Zeitpunkt zugeordnet, zu dem der Verdacht bereits
einigermallen aufgekléart und bestimmt ist, sondern vielmehr — auch bei bloR vagem Anfangsverdacht —
bereits zu Beginn der Aufkl&rungsphase. Dies zieht aber vor allem im Stadium des Vorverfahrens weit
reichende prozessuale Konsequenzen nach sich, weil das bezirksgerichtliche Verfahren bestimmten Ein-
schrankungen unterliegt (vgl. § 452 StPO). Uberdies kommt es vor, dass eine nihere Klirung des Ver-
dachts die sachliche Zustandigkeit andert und eine Abtretung des Verfahrens an ein anderes Gericht er-
fordert.

Im Interesse einer rechtsstaatlich unbedenklichen Lésung wird daher die gerichtliche Zustéandigkeit fir
das Ermittlungsverfahren ausschlieBlich dem Landesgericht zugewiesen und demnach der derzeitige
Zustandigkeitsbereich des Bezirksgerichts fiir Vorerhebungen — so weit kiinftig berhaupt in diesem Zu-
sammenhang gerichtliche Zustandigkeit gegeben sein wird — zum Landesgericht verschoben. Dadurch
wird in Haftféllen sichergestellt, dass keine Dislokation zwischen dem Uber Haftfragen entscheidenden
Gericht, der dort eingerichteten, ermittlungsfilhrenden Staatsanwaltschaft und dem in der Justizanstalt des
Landesgerichtes anzuhaltenden Beschuldigten besteht.

Von der im Entwurf eines Strafprozessreformgesetzes vorgeschlagenen Erweiterung der Zustandigkeit
des Bezirksgerichts im Hauptverfahren auf alle strafbaren Handlungen, die mit einer drei Jahre nicht
Ubersteigenden Freiheitsstrafe bedroht sind — bei unveranderter Beibehaltung der Eigenzustandigkeit des
Geschworenen- und des Schéffengerichts — wurde angesichts der diesbeziiglichen Kritik im Begutach-
tungsverfahren Abstand genommen. Die sachliche Zustandigkeit des Bezirks- und des Landesgerichtes
nach geltendem Recht soll beibehalten werden.

Zu 8 29 (,,Allgemeines*):

Abs. 1 spricht die Gerichte des Strafverfahrens in sachlichen Hinsicht an und steckt gleichzeitig den
Rahmen ihrer diesbezuglichen Zustandigkeit unter Bezug auf die einzelnen Verfahrensstadien ab. Abwei-
chend von der korrespondierenden Bestimmung des geltenden § 8 StPO werden durchgehend die Ausdri-
cke ,,Landesgericht” bzw. ,,Oberlandesgericht* verwendet und wird auf die Bezeichnung ,,Gerichtshof
erster Instanz und ,,Gerichtshof zweiter Instanz* generell verzichtet. Der Umstand, dass das Oberlandes-

105y \/gl. Urteil des EGMR im Fall FEY gegen O, ©JZ 1993, 26 MRK 394 = JBI. 1993, 508.

106) Vgl. den Erlass des BMJ, JAB Nr. 43/1993, durch den die Staatsanwaltschaften angewiesen werden, umfangrei-
che Vorerhebungen im bezirksgerichtlichen Verfahren nach Méglichkeit durch die Sicherheitsbehérden vornehmen
zu lassen und Bezirksrichtern empfohlen wird, derartige Erhebungen entweder durch die Sicherheitsbeh&rden oder in
der Hauptverhandlung zu fihren.
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gericht bei gewissen Entscheidungen, wie beispielsweise einer Delegierung, in erster Instanz tatig wird,
wird durch den Verweis auf besondere gesetzliche Bestimmungen beriicksichtigt und dort jeweils aus-
dricklich geregelt.

Auf eine dem § 8 Abs. 2 erster Satz StPO entsprechende Regelung wird verzichtet. Die im Zusammen-
hang dazu stehende Bestimmung des 8 61 StPO zur diplomatischen Immunitat kann folgenlos entfallen,
weil ihr durch auf Gesetzesstufe stehende internationale Abkommen im Sinne einer Einschrankung der
Immunitatsrechte derogiert wurde. **7) Die allgemeine Verpflichtung des § 8 Abs. 2 zweiter Satz StPO
findet sich in 8 153 Abs. 2 letzter Satz.

Kann durch die Anwendbarkeit der §8 39, 313 StGB das gesetzlich angedrohte Héchstmal? der Strafe
Uberschritten werden, so soll diese Mdglichkeit bei der Bestimmung der sachlichen Zustandigkeit weiter-
hin beachtlich bleiben, um die Strafbefugnis des jeweiligen Gerichts absolut zu begrenzen. Auch § 287
Abs. 1 letzter Satz StGB kdnnte nach dem Vorbild des § 8 Abs. 3 zweiter Satz StPO die Zustandigkeit des
Gerichts verschieben (Abs. 2).

Zu 8 30 (,,Das Bezirksgericht*):

Wie bereits zu § 29 erlautert, wird das Bezirksgericht im Vorverfahren von jeder Tétigkeit entbunden.
Dadurch kann effizienter Strafverfolgung besser gedient und das vom Européischen Gerichtshof fur Men-
schenrechte aufgezeigte strukturelle Problem der Befangenheit des Bezirksrichters geldst werden. %)

Um Einwanden im Begutachtungsverfahrens Rechnung zu tragen, werden die einzelnen strafbaren Hand-
lungen der bezirksgerichtlichen Zustandigkeit nach dem Vorbild des §9 Abs.1 Z 1 StPO zugeordnet
(Abs. 1). Funktionell soll das Bezirksgericht weiterhin ausschlieflich als Einzelrichter fungieren (Abs. 2).

Zu 8 31 (,,Das Landesgericht*):

8§ 31 regelt die sachliche Zusténdigkeit des Landesgerichts abschlieBend. Entsprechend dem chronologi-
schen Prozessablauf beschreibt diese Bestimmung taxativ die Zustdndigkeiten des Landesgerichts im
Ermittlungsverfahrens (Abs. 1), im Hauptverfahren (als Geschworenen-, als Schéffengericht und als Ein-
zelrichter; Abs. 2, 3 und 4) und im Rechtsmittelverfahren (Rechtsmittel und Rechtsbehelfe gegen Be-
schliisse des Bezirksgerichts; Abs. 5).

Die Institution Ratskammer ist nicht mehr vorgesehen. Dieses Gremium von drei Richtern (vgl. § 12
StPO) war historisch in erster Linie als Aufsichtsorgan tiber den Untersuchungsrichter vorgesehen, dessen
eigene, selbstandige Entscheidungsmaglichkeiten es wesentlich verminderte. Damit bildet die Ratskam-
mer im — in der Praxis niemals im beabsichtigten Sinne wirksam gewordenen — ,,Untersuchungsrichter-
system“ ein Element des Inquisitionsverfahrens, das nach der Reform des 19. Jahrhunderts im Strafpro-
zess verblieben ist. **)

Vor allem das Strafprozessédnderungsgesetz 1993 leitete mit seiner Tendenz, Funktionen der Ratskammer
auf den (Untersuchungs-)Richter zu Ubertragen, dessen Entscheidungskompetenz auszuweiten und damit
das Rechtsschutzsystem zu vereinheitlichen, die Entwicklung ein, die es nun mit dem Verzicht auf die
Ratskammer mit ihren vielfaltigen Zustdndigkeiten abzuschlieRen gilt. **°) Die der Ratskammer durch das
geltende Gesetz eingerdumten Befugnisse werden entsprechend der Struktur des Ermittlungsverfahrens
vorwiegend dem Landesgericht als Einzelrichter und — teils unter vélliger Neufassung der Rechtsinstitute
(vgl. zB 8 195, ,,Antrag auf Fortfilhrung*) dem Oberlandesgericht zugewiesen.

Wie bei gerichtlichen Vorerhebungen nach geltendem Recht soll das Gericht im Ermittlungsverfahren
von jeder autonomen Tatigkeit entbunden werden. Es soll nur auf Antrag tatig werden und die eigentliche
richterliche Aufgabe erfillen, Recht zu sprechen, also Uber die Zuldssigkeit von Eingriffen in subjektive
Rechte und Uber die Verweigerung bestimmter Verfahrensrechte zu entscheiden. ***) Die dem Gericht

7) \/gl. FOREGGER/FABRIZY, StPO® § 61 Rz 2.

18y \/gl. Urteil des EGMR im Fall FEY gegen O, 0JZ 1993, 26 MRK 394.

1%9) Vgl. PLEISCHL, Reform des strafprozessualen Vorverfahrens aus der Sicht der Justiz, 14, in: Kritik und Fort-
schritt im Rechtsstaat, 21. Tagung der OJK, Verlag Osterreich Nr. 5.

110) Beschwerdeinstanz gegen Verfligungen oder Verzégerungen des Untersuchungsrichters (8 113 StPO), mitwirken-
des Gremium bei der Beschlagnahme (8§ 145 Abs. 2, 147 Abs. 1), der Uberwachung des Fernmeldeverkehrs (§ 149b
Abs. 1), der optischen und akustischen Uberwachung (8§ 149e Abs. 1), des automationsunterstiitzten Datenabgleichs
(8 149j Abs. 1), Beschlussfassung Uber einen Subsidiarantrag (§ 48 Abs. 1 StPO), Priifung des Strafantrages nach
88 485 ff StPO, Befugnisse nach den §§ 40 Abs. 1, 64 Abs. 1, 71 Abs. 2, 74 Abs. 2; 74a, 108 Abs. 2, 112 Abs. 3, 225
StPO und nach einigen Nebengesetzen wie FinStrG, MedienG, Devisen, StEG.

11y vgl. MOOS, Grundsatzfragen der Reform des Vorverfahrens, OJZ 1996, 886 ff, 898 f.
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nach 8§ 89 StPO zugewiesene Aufgabe, als ,,Gehilfe* der Staatsanwaltschaft durch Aufnahme von Bewei-
sen einen bestimmten Sachverhalt zu klaren, wird weitgehend eingeschréankt. Im Fall, dass die Unmittel-
barkeit und Kontradiktorietat der Hauptverhandlung geféhrdet sind, weil damit gerechnet werden muss,
dass ein Beweismittel in der Hauptverhandlung nicht oder nicht in der gleichen Form zur Verfligung
stehen wird, soll das Gericht (weiterhin) eine kontradiktorische Vernehmung bzw. eine Tatrekonstruktion
leiten.

Abs. 1 zahlt die Zustdndigkeiten des Gerichts im Ermittlungsverfahren taxativ auf: Beweissicherung
(Z 1), Entscheidung Uber die Zuldssigkeit von schwerwiegenden Eingriffen in subjektive Rechte (Z 2),
Uber Einspriiche wegen Rechtsverletzung (Z 3) und uber Antrage auf Einstellung des Verfahrens (Z 4).

Abs. 2 weist dem Landesgericht als Geschworenengericht in Anlehnung an das geltende Recht (§ 14
Abs. 1 StPO) die Zustandigkeit fir die in den Z 1 bis 11 aufgelisteten Delikte bzw. Deliktsgruppen zu, die
Z 12 hat, im Interesse der Vollstandigkeit und Ubersichtlichkeit, vor allem die im Verfassungsrang ste-
hende Zustandigkeitsbestimmung des § 3j VerbotsG vor Augen.

Abs. 3 normiert die — gegeniiber der Zustdndigkeit des Geschworenengerichts subsididre — sachliche
Zustandigkeit des Landesgerichts als Schoffengericht in einer Generalklausel (Z 1) mit darauf folgender
Auflistung der zustandigkeitsbegriindenden Tatbestdnde (Z 2 bis 7) nach der Systematik der geltenden
Strafprozessordnung (§ 13 Abs. 2 StPO). Die Anfilhrung des Abs. 4 des § 27 SMG - wie in § 13 Abs. 2
Z 7 StPO —in der Z 7 des Abs. 3 kann folgenlos entfallen, weil sich die schoffengerichtliche Zusténdig-
keit im Hinblick auf die Strafgrenzen dieses Delikts schon auf Grund der Generalklausel der Z 1 ergibt.
Eine schoffengerichtliche Zustandigkeit auf Grund besonderer gesetzlicher Vorschriften ist etwa in
§ 196a Finanzstrafgesetz vorgesehen.

Subsididr zu den Absétzen 2 und 3 normiert Abs. 4 die Zustandigkeit des Einzelrichters fur die verblei-
benden strafbaren Handlungen, soweit sie mit einer ein Jahr Ubersteigenden Freiheitsstrafe bedroht sind,
wobei auch im einzelrichterlichen Zustandigkeitsbereich weiterhin (vgl. 8§ 8 Abs. 3 StPO) eine Verschie-
bung zum Landesgericht als Schiffengericht stattfindet, sofern die Mdglichkeit einer Uberschreitung des
HaéchstmaRes der Strafe nach den 8§ 39 oder 313 StGB besteht (§ 29 Abs. 2). Die im § 30 Abs. 1 Z 1 bis
5 aufgelisteten Delikte fallen — wie auch nach geltendem Recht — ebenso in die Kompetenz des Einzel-
richters, eine Zustandigkeit auf Grund besonderer gesetzlicher Bestimmungen ist zum Beispiel in den
8§ 41 MedienG, 122 GmbHG und 37 Denkmalschutzgesetz geregelt.

Fur den Bereich des Rechtsmittelverfahrens gegen Urteile und Beschliisse der Bezirksgerichte soll nach
Abs. 5 weiterhin die sachliche und funktionale Zustandigkeit des Landesgerichts in Form eines Senats
von drei Richtern gegeben sein.

Zu 8 32 (,,Zusammensetzung des Landesgerichts als Geschworenen- und Schéffengericht*):

§ 32 folgt — abgesehen von sprachlichen Anderungen und Kiirzungen — inhaltlich zur Génze den §§ 13
Abs. 1 und 3 bis 5, 14 Abs. 2, 300 Abs. 1, 2 und 2a StPO (zur Senatsentscheidung unter dem Vorsitz
eines Richters — § 13 Abs. 3 erster Halbsatz StPO — siehe § 40 Abs. 1 erster Satz). Der Entwurf wollte
anstelle des so genannten Drei-Richter-Senates (§ 13 Abs. 3 StPO), der sich in der Regel aus dem Vorsit-
zenden des erkennenden Gerichts und zwei weiteren durch die Geschaftsverteilung bestimmte Richter
zusammensetzt, vorsehen, dass dem Senat die — mit der jeweiligen Strafsache bereits vertrauten — beiden
Berufsrichter des Schoffengerichts angehdren (Abs. 3). Der diesbezligliche Einwand im Begutachtungs-
verfahren, dass eine solche Senatsbestimmung zu personenbezogen und vor allem im Falle einer dauern-
den Verhinderung eines Senatsmitglieds nicht praktikabel sei, fiihrte zur Beibehaltung des angesproche-
nen Drei-Richter-Senats.

Zu § 33 (,,Das Oberlandesgericht):

Das Oberlandesgericht entscheidet im Rahmen seines Wirkungsbereiches nach Abs. 1 Z 1 bis Z 4 {iber
alle Rechtsmittel und Rechtsbehelfe gegen Entscheidungen des Landesgerichts als Einzelrichter (sowohl
im Ermittlungs- als auch im Hauptverfahren, tber (,,Straf-*“)Berufungen gegen Urteile des Landesgerichts
als Geschworenen- oder Schoffengericht (88 280 zweiter Satz, 285i in Verbindung mit 344 zweiter Satz
StPO), Uber Einspriiche gegen die Anklageschrift (§ 213 Abs. 6), Uber Antradge auf Fortfiihrung (§ 195),
Uber Kompetenzkonflikte (§ 38) und tiber Delegierungen (8§ 39) in der Zusammensetzung von drei Rich-
tern, von denen einer den Vorsitz flhrt (§ 40 Abs. 1 erster Satz). Die allgemeine Bestimmung in der Z 5
des Abs. 1 soll Kompetenzen des Oberlandesgerichts, wie sie etwa 41 GebAG vorsieht, abdecken.

Zu 8 34 (,,Der Oberste Gerichtshof*):

Der Zustandigkeitsbereich des Obersten Gerichtshofes wird nicht beriihrt. Lediglich aus systematischen
Grinden werden in Abs.1 Z 1 bis 5 die bedeutsamsten sachlichen Zustandigkeiten und in Abs. 2 die
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Zusammensetzung der Senate samt ihrer funktionalen Zustandigkeiten Uberblicksweise dargelegt. Die
generelle Norm zur Zustandigkeit in der Z 6 des Abs. 1 umfasst beispielsweise auch die Kompetenz des
Obersten Gerichtshofes lber Beschwerden gegen Entscheidungen des Oberlandesgerichts nach § 41
GebAG zu entscheiden. Im Ubrigen wird auf die bezughabenden Bestimmungen das Bundesgesetz liber
den Obersten Gerichtshof verwiesen.

Zu 8 35 (,,Form gerichtlicher Entscheidungen*):

Die geltende Strafprozessordnung enthélt zwar das (VII1.) Hauptstiick ,,Von der Bekanntmachung ge-
richtlicher Verfligungen ...“, unterscheidet jedoch die mdglichen Formen gerichtlicher Entscheidung
nicht exakt. Die blofR negative Formulierung des § 481 StPO (,,Gegen Entscheidungen des Bezirksgerich-
tes, insofern sie der Berufung nicht unterliegen, steht dem Beteiligten das Rechtsmittel der Beschwerde
.. Zu") lasst gerade diese Abgrenzung offen (selbst eine Ladung kdnnte als gerichtliche Entscheidung
begriffen werden; dagegen spricht jedoch die Judikatur, der zu Folge ,,prozessleitende* Verfiigungen
nicht mit Beschwerde angefochten werden kénnen. **?) Die Regelung des Verfahrens tiber Beschwerden
(88 87 bis 89) setzt aber eine klare Trennung zwischen gerichtlichen Verfigungen und Beschliissen vor-
aus:

Abs. 1 spricht alle jene Erledigungen der Gerichte an, die im Haupt- und Rechtsmittelverfahren in Form
eines Urteils zu ergehen haben und verankert die dabei einzuhaltende, verfassungsgesetzlich vorgesehene
Form (Art. 82 Abs. 2 B-VG, ,,Die Urteile und Erkenntnisse werden im Namen der Republik verkiindet
und ausgefertigt”) auf einfachgesetzlicher Ebene, ohne von der geltenden Rechtslage abzuweichen. So
weit das Gesetz ermoglicht, Rechtsmittel mit Beschluss zuriickzuweisen (8§ 285, 470 StPO), handelt es
sich nicht um Entscheidungen (ber die Schuld, sondern lber die Zuléssigkeit des betreffenden Rechtsmit-
tels.

Abs. 2 hélt fest, dass andere Entscheidungen der Gerichte, die nicht nach Abs.1 der Urteilsform
vorbehalten sind, als Beschluss zu fassen sind, soweit nicht bloR eine auf den Fortgang des Verfahrens
oder die Bekanntmachung einer gerichtlichen Entscheidung gerichtete Verfligung erlassen wird.

Zu § 36 (,,Ortliche Zustandigkeit*):

Anknlpfungspunkt fur den ortlichen Wirkungsbereich des Landesgerichts im Ermittlungsverfahren sind
die Zustandigkeitsbestimmungen fur die Staatsanwaltschaft, die das Ermittlungsverfahren fuhrt (Abs. 1).
Der Entwurf will bei dieser Verknupfung der Zustdndigkeit von der dem einfachen Gesetzgeber nach
Art. 83 Abs. 1 B-VG eingerdumten Befugnis, die Zustindigkeit der Gerichte festzustellen, Gebrauch
machen. Nach der Rechtsprechung des VfGH umfasst das verfassungsgesetzlich gewéhrleistete Recht auf
den gesetzlichen Richter (Art. 83 Abs. 2 B-VG) auch den Schutz und die Wahrung der gesetzlich begriin-
deten Behordenzustindigkeiten. Durch eine Anderung der den gesetzlichen Richter determinierenden
Zustandigkeitsbestimmungen wird dieses verfassungsrechtlich garantierte Grundrecht aber nicht be-
rihrt. %)

Im Ermittlungsverfahren wird das Landesgericht — abgesehen von Beschwerden (8§ 87), Einspriuchen
wegen Rechtsverletzung (8§ 106) und Antragen auf Einstellung (§ 108) — nur ber Antrag der Staatsan-
waltschaft tatig (8 98 Abs. 2), wobei jeweils jenes Landesgericht ortlich zustandig ist, an dessen Sitz sich
die verfahrensfiihrende Staatsanwaltschaft befindet (§ 36). Bei spéterer Abtretung des Verfahrens an die
zusténdige Staatsanwaltschaft bleibt die Entscheidungskompetenz des Landesgerichts, bei dem Einstel-
lungsantrége oder Einspriiche entsprechend der Koppelung an die staatsanwaltschaftliche Zustandigkeit
bereits vor Abtretung eingebracht wurden, grundsétzlich gewahrt. Dieses Gericht hat demnach auch tber
bereits ,,anhéngige” Antrage der Staatsanwaltschaft auf Bewilligung der Anordnung von Zwangsmitteln
(8 31 Abs. 1 Z 2) zu entscheiden und nach 8 31 Abs. 1 Z 1 beantragte Beweisaufnahmen durchzufiihren
(oder abzulehnen). Erforderlichenfalls hat die Staatsanwaltschaft in solchen Fallen mit der Abtretung des
Verfahrens bis zur gerichtlichen Entscheidung zuzuwarten. Eine dhnliche Regelung soll fiir Antrage auf
»Klageerzwingung* gelten, sodass sich durch Teileinstellung und Abtretung eines Verfahrens an eine
andere Staatsanwaltschaft keine Anderung der gerichtlichen Zustindigkeit ergibt (Abs. 2).

Zu 8§ 37:

Erst mit Einbringen der Anklage erlangt die ortliche Zustandigkeit des Gerichts weitergehende Bedeu-
tung. Zur Harmonisierung mit den staatsanwaltschaftlichen Zustandigkeitsregelungen kniipft § 37 Abs. 1
an den Tatort an, wobei subsidiér der Ort, an welchem der Erfolg eingetreten ist maRgeblich ist. Wie die

112) \/gl. FOREGGER/FABRIZY; StPO?, § 481, Rz 1.
113) Siehe auch OGH zu 13 Os 34/91 und zu 11 Os 74/94, EvBI. 1994/130.
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geltenden 88 55, 56 StPO bestimmt § 37 Abs. 2 fur Félle objektiver, subjektiver oder subjektiv-objektiver
Konnexitat eine gemeinsame Verfahrensfilhrung. Abs. 3 normiert die vorrangige Zustandigkeit der (ort-
lich zustandigen) Gerichte hoherer Ordnung sowie jener mit Sonderzustandigkeit und stellt den zeitlichen
Konnex her. Unter mehreren an sich (értlich und nach ihrer Ordnung sachlich) zustandigen Gerichte wird
demnach die primére Zustandigkeit jenes Gerichts festgelegt, in dessen Sprengel die friihere Straftat be-
gangen wurde. Wurde aber das Ermittlungsverfahren von einer Staatsanwaltschaft bei einem Landesge-
richt gefiihrt, in dessen Sprengel der Ort der Begehung (Abs. 1) auch nur einer der angeklagten strafbaren
Handlungen liegt, so soll aus verfahrensékonomischen Griinden dieses Landesgericht zustandig sein.

Abs. 4 enthélt die Regel gemeinsamer Fihrung mehrerer zusammentreffender Strafverfahren. Es ist im
Interesse gemeinsamer Verfahrensfiihrung Anliegen, Ausscheidungen von Verfahren gegen einzelne
Beschuldigte oder wegen einzelner Straftaten mdglichst hintanzuhalten, denn solche Ausscheidungen
konnen weit reichende prozessuale Konsequenzen nach sich ziehen, beispielsweise kann es zur Anderung
der Prozessrollen kommen (Beschuldigte eines ausgeschiedenen Verfahrens sind im Stammverfahren in
weiterer Folge als Zeugen zu vernehmen), jedenfalls sind damit Kostenfolgen verbunden. Daher soll das
Gericht, welches ein Verfahren trennt, seine Zustandigkeit grundsétzlich beibehalten, auch wenn es bei
isolierter Betrachtung fiir das ausgeschiedene Verfahren ortlich nicht zustandig ware.

Eine Ausnahme soll gemalR Abs. 5 nur insofern bestehen, als sich ein Beschuldigter nach erfolgter Aus-
scheidung seines Verfahrens nicht vor einem héheren oder einem Gericht mit Sonderzustandigkeit zu
verantworten haben soll, wenn sein Verfahren eine solche Zusténdigkeit nicht begriindet.

Abs. 6 legt den Gerichtsstand des Haftortes fest und setzt damit den Gedanken des § 52 Abs. 2 StPO fort.
Festgenommene Beschuldigte werden in Justizanstalten in unmittelbarer radumlicher Nahe zu Landesge-
richten, somit zu den am selben Ort eingerichteten Staatsanwaltschaften angehalten, sodass die Zustan-
digkeit eines dislozierten Bezirksgerichtes ab dem Einbringen der Anklage das Prozessgeschehen wesent-
lich erschweren kdnnte. Demgegeniiber bietet die bezirksgerichtliche Zustindigkeit des Haftortes (die
landesgerichtliche besteht bereits auf Grund der staatsanwaltschaftlichen Zustandigkeitsregelungen fir
das Ermittlungsverfahren) Vorteile, weshalb dem Ort der Tatbegehung in bezirksgerichtlichen ,,Haftsa-
chen* — sofern sich der Angeklagte bei Einbringen der Anklageschrift bereits in Untersuchungshaft befin-
det — insofern keine Bedeutung zukommen soll.

Zu 8§ 38 (,,Kompetenzkonflikt*):

Im Falle, dass zwei oder mehrere Gerichte ihre Ortliche Zustandigkeit ablehnen (negativer Kompetenz-
konflikt), sollen aufwéndige Verfahren zur Klarung der Zustandigkeit moglichst vermieden werden. Im
ersten Schritt soll ein Gericht, das sich fur unzustdndig hélt, das Verfahren (den Antrag, den Einspruch
oder die Beschwerde) formlos an jenes Gericht abtreten, das es fiir zustandig halt. Sollte dieses der Mei-
nung sein, dass das urspriinglich befasste Gericht zustandig sei, hatte es die Entscheidung des gemeinsam
Ubergeordneten Gerichts zu erwirken. Bei Gerichten, die nicht dem Sprengel eines Oberlandesgerichts
zugeordnet sind, ist zur Entscheidung der Oberste Gerichtshof als gemeinsam (ibergeordnetes Gericht
zusténdig.

Diese Vorgehensweise soll auch im Fall des Einbringens eines Strafantrags eingehalten werden, lediglich
fir Anklageschriften ist durch § 213 Abs. 6 ein besonderes Verfahren vorgesehen: Halt sich das Gericht
des Hauptverfahrens, bei dem eine Anklageschrift eingebracht wird, fiir nicht zustdndig, so hat es die
Anklageschrift dennoch zuzustellen und — unabhéngig davon, ob ein Einspruch erhoben wird — seine
Bedenken dem ihm Ubergeordneten Oberlandesgericht mitzuteilen. Auf diese Weise sollen Doppelglei-
sigkeiten vermieden und die Zustandigkeit sogleich nach dem Einbringen der Anklage — und gegebenen-
falls im Zuge eines Einspruchsverfahrens — abschlieBend geklart werden (siehe auch § 215 Abs. 4).

Im Ubrigen soll im Fall eines sachlichen Kompetenzkonflikts Ahnliches wie bei einem értlichen gelten.
Unrichtig eingebrachte Antrége, Einspriiche und Beschwerden soll das angerufene Gericht an das zustan-
dige Uberweisen; sofern hieraus ein Kompetenzkonflikt entstiinde, ware in gleicher Weise vorzugehen
wie im Falle eines Streites iber die drtliche Zustandigkeit.

Zu 8 39 (,,Delegierung*):

Das geltende Recht sieht die Befugnis zur Delegierung, somit die Zuweisung einer Strafsache vom
zusténdigen an ein anderes Gericht durch den Gerichtshof zweiter Instanz (§ 62 StPO) bzw. durch den
Obersten Gerichtshof (8 63 Abs. 1 StPO) in jeder Lage des Verfahrens aus ,,Rucksichten” der &ffentli-
chen Sicherheit oder aus anderen wichtigen Griinden vor (von denen die Strafprozessnovelle 1999, BGBI.
Nr. 55, explizit auch die Notwendigkeit erwahnte, ein Verfahren gegen einen Richter oder Staatsanwalt
desselben oder eines unterstellten Gerichts zu fiihren). Wenngleich das Gesetz eine nur ,,aushnahmsweise*
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Zustandigkeitsverschiebung durch Delegierung vor Augen hat, kommt diesem Rechtsinstitut in der Praxis
erhebliche Bedeutung zu.

Da das Ermittlungsverfahren von der Staatsanwaltschaft und der Kriminalpolizei in Kooperation gefihrt
werden soll, kommt eine gerichtliche Delegierung in diesem Verfahrensstadium nicht in Betracht; an ihre
Stelle soll eine entsprechende Entscheidung der Oberstaatsanwaltschaft — gegebenenfalls auf Antrag des
Beschuldigten — treten (8 28 Abs. 2). Im Haupt- und Rechtsmittelverfahren soll die gerichtliche Delegie-
rung erhalten bleiben und die Antragslegitimation der Staatsanwaltschaft und dem Beschuldigten zuste-
hen. Dem Gericht soll die Mdglichkeit einer amtswegigen, zu begrindenden Anregung eingerdumt wer-
den (Abs. 2), damit es weder vor der Staatsanwaltschaft oder Kriminalpolizei noch vor dem Oberlandes-
gericht als Antragsteller aufzutreten hat. Eine Abtretung durch das Gericht von Amts wegen, an Stelle
einer Delegierung, kommt hingegen nicht in Betracht, weil durch die Delegierung eine Kompetenzver-
schiebung an ein an sich unzustandiges Gericht bewirkt wird.

Gegen die Entscheidung steht der Staatsanwaltschaft und dem Beschuldigten die Beschwerde offen (8§ 87
Abs. 1). Entgegen der geltenden Rechtslage (§ 63 Abs. 3 StPO) soll die Beschwerde auch gegen abwei-
sende Entscheidungen des Oberlandesgerichts zustehen.

Zu den 88 40 bis 42 (,,Vorsitz und Abstimmung in den Senaten®):

Die Bestimmungen der geltenden 88§ 19 ff StPO werden sprachlich angepasst, im Ubrigen aber nahezu
unverdndert Ubernommen. Die Leitungsbefugnis des Vorsitzenden wird generalisierend angesprochen
(8 40 Abs. 1 erster und zweiter Satz), wodurch der entsprechende Hinweis in einer Vielzahl strafprozes-
sualer Bestimmungen zur Senatsgerichtsbarkeit entfallen kann. § 40 Abs. 2 vorletzter Satz nimmt — wie
§ 19 Abs. 2 StPO - auf den Dienstrang der Richter Bezug, wonach der Zeitpunkt der Ernennung als
stimmfiihrendes Mitglied des Gerichts mafigebend ist, bei welchem der Richter tétig ist, es sei denn, das
Gesetz wiirde etwas Anderes vorsehen. Die Klarstellung, dass es sich dabei um jenes Gericht handelt, das
die Entscheidung zu treffen hat, soll garantieren, dass die im fraglichen Bereich jeweils ,erfahreneren*
Richter vor den insoweit ,,jlingeren” abstimmen. *)

1.2.4. Zum 4. Abschnitt (,,Ausschliefung und Befangenheit*):

Die Bestimmungen tber AusschlieBung und Befangenheit der am Strafverfahren beteiligten Organe sind
gleichfalls der neuen Verfahrensstruktur anzupassen. Dabei ist zu berticksichtigen, dass die Differenzie-
rung zwischen Ausschliefungs- und Befangenheitsgriinden sowie die daraus abgeleiteten unterschiedli-
chen verfahrensrechtlichen Konsequenzen nach geltendem Recht (vgl. §§ 67 ff und 72 ff StPO, insbeson-
dere jedoch 88 71 und 281 Abs. 1 Z 1 StPO) in anderen, vergleichbaren Verfahrensgesetzen (siehe zB § 7
AVG, § 72 FinStrG) keine Entsprechung finden. **) Im Wesentlichen werden die AusschlieBungsgriinde
dort generell als Griinde der Befangenheit behandelt (vgl. 8 7 Abs. 1 Z 1 bis 3 AVG und § 72 Abs. 1 lit. a
bis d FinStrG), deren Vorliegen das jeweilige Organ verpflichtet, sich von Amts wegen seines Amtes zu
enthalten und seine Vertretung zu veranlassen. Wéhrend den Parteien im Verwaltungsverfahren kein
Ablehnungsrecht zukommt %), gewdhrt § 73 FinStrG ein solches ausdricklich. In der ZPO schliellich
werden AusschlieBung und Befangenheit als Ablehnungsgriinde behandelt '), deren Vorliegen jeweils
dieselben verfahrensrechtlichen Konsequenzen auslést, namlich Nichtigkeit nach § 25 JN bzw. § 477
Abs. 1Z 1 ZPO. )

4 Vgl. 8 5 Abs. 2 OGH-Gesetz in der Fassung BGBI. | Nr. 95/2001.

115) In der Regel bewirkt nur die Beweisaufnahme eines ausgeschlossenen Richters Nichtigkeit nach § 71 StPO mit
der Konsequenz, dass der Beweis in der Hauptverhandlung geméR § 281 Abs. 1 Z 2 StPO nicht verwendet werden
darf. Die Teilnahme eines ausgeschlossenen (nicht aber eines befangenen) Richters an der Urteilsfallung macht das
Urteil nach § 281 Abs. 1 Z 1 StPO nichtig. Wenn das erkennende Gericht hingegen einen Ablehnungsantrag zu Un-
recht abweist, ist das Urteil nach § 281 Abs. 1 Z 4 StPO nichtig; vgl. BERTEL/VENIER, Strafprozessrechte, Rz 197
mwN.

116) Nach der Judikatur des VWGH (ua. VWGH-Erk. 97/07/0160 vom 29. 6. 2000) kann die Mitwirkung eines befan-
genen Organs bzw. Amtssachverstdndigen von der Partei zwar jederzeit gerlgt, aber nicht gesondert angefochten
werden. Allerdings stellt die Mitwirkung eines befangenen Organs einen Verfahrensmangel dar, der im Regelfall im
Rechtsmittelverfahren saniert werden kann.

17y § 19 JN — Ablehnungsgriinde (AusschlieBung und Befangenheit); § 20 JN — AusschlieRungsgriinde; § 25 JN —
Prozesshandlungen eines abgelehnten Richter: ,,Wird der Ablehnung stattgegeben, so sind die vom abgelehnten
Richter vorgenommenen Prozesshandlungen nichtig und, soweit erforderlich, aufzuheben*.

18) .. ,wenn an der Entscheidung ein Richter teilnahm, welcher kraft des Gesetzes von der Ausiibung des
Richteramtes in dieser Rechtssache ausgeschlossen war, oder dessen Ablehnung vom Gerichte als berechtigt erkannt
worden ist*.
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Fur Staatsanwélte sehen die §8 75 f StPO unter bestimmten Voraussetzungen eine Ausschlielung vor, die
im Dienstaufsichtsweg geltend zu machen ist. Eine ausdriickliche Regelung tber die Befangenheit eines
Staatsanwaltes enthalten weder die StPO noch das StAG. In diesem Zusammenhang kommt wohl die
allgemeine Bestimmung des § 47 BDG zur Anwendung, wonach sich jeder Beamte der Ausiibung seines
Amtes zu enthalten und seine Vertretung zu veranlassen hat, wenn wichtige Grinde vorliegen, die geeig-
net sind, seine volle Unbefangenheit in Zweifel zu setzen.

Fur Organe der Sicherheitsbehdrden ermangelt es der StPO jeder Regelung, allerdings wird im Wege des
Art. V EGVG die — auch im Verwaltungsstrafverfahren geltende (8 24 VStG) — allgemeine Bestimmung
des 8 7 AVG zur Anwendung gelangen.

In Anbetracht der Unibersichtlichkeit der geltenden Rechtslage soll eine allgemeine Regelung fiir das
unvoreingenommene Vorgehen der am Strafverfahren beteiligten Richter, Staatsanwalte und Exekutivbe-
amten sorgen. Ausschlieung und Befangenheit werden daher in naherer Ausgestaltung des Objektivi-
tatsgebots des § 3, wonach alle Richter und alle Organe der am Strafverfahren beteiligten Behérden ihr
Amt unparteilich und unvoreingenommen auszuliben und jeden Anschein der Befangenheit zu vermeiden
haben, in den Bestimmungen des vorliegenden Abschnittes zusammenfassend geregelt. Dabei wird an der
Osterreichischen Rechtstradition insofern festgehalten, als weiterhin der Begriff der AusschlieBung als
besonderes Kennzeichen richterlicher Unvoreingenommenheit beibehalten wird, das fur die ibrigen am
Strafverfahren beteiligten Organe — schon im Hinblick auf die nur auf Richter Bezug nehmenden Anfor-
derungen des Art. 6 Abs. 1 EMRK - nicht in gleichem Male zutrifft.

Im Ubrigen sollen die uniibersichtlich gewordenen Regelungen der §8 67 bis 69 StPO systematisch ge-
ordnet und zusammengefasst werden. Flr die Staatsanwélte ist von dem bereits im DE beschriebenen
Anpassungsbedarf des § 75 StPO “*°) auszugehen, weil — schon im Zusammenhang mit einer eigenen
Ermittlungstatigkeit der Staatsanwaltschaften — sicherzustellen ist, dass staatsanwaltschaftliche Organe
von ihrer weiteren Funktion nicht schlechterdings deshalb ausgeschlossen sind, weil sie als Zeugen in der
Hauptverhandlung vernommen werden kdnnten.

Zu 8 43 (,,Ausgeschlossenheit von Richtern®*):

Das Postulat einer unabhangigen Justiz kann in der Rechtswirklichkeit nur umgesetzt werden, wenn das
unvoreingenommene und unparteiliche VVorgehen der richterlichen Organe sichergestellt und dadurch das
volle Vertrauen der Bevdlkerung in die Unabhéngigkeit der Gerichte gestarkt wird. VVor diesem Hinter-
grund scheint die unterschiedliche Behandlung von AusschlieBungs- und anderen Griinden, welche die
volle Unbefangenheit des Richters beeintrachtigen kénnen und im Wege der Ablehnung geltend zu ma-
chen sind, im geltenden Recht nicht gerechtfertigt.

Im Abs. 1 sollen daher die bislang in den 88 67 und 68 StPO (Z 1 und 2) fur Richter (und Protokollfiihrer)
in allen Instanzen geregelten AusschlieBungsgrinde mit einer Generalklausel (Z 3) kombiniert wer-
den. ®)

Ein Richter kann seine Funktion nicht unbelastet erfiillen, wenn er im Verfahren bereits als Zeuge oder
Sachversténdiger fungiert hat oder als solcher auftreten soll (Abs. 1 Z 2). Die Einschrédnkung ,,aulerhalb
seiner dienstlichen Wahrnehmungen* ist fiir die Falle der Begehung strafbarer Handlungen in der Haupt-
verhandlung erforderlich.

Von dem Vorhaben, den durch die Strafprozessnovelle 1999, BGBI. | Nr. 55, als wichtigen Grund fiir
Delegierung in die Bestimmung des § 62 StPO eingefligten Umstand, dass ein Strafverfahren gegen einen
Richter oder Staatsanwalt desselben oder eines unterstellten Gerichts zu flihren wére, in der Z 3 als Aus-
schlieBungsgrund zu regeln, wurde Abstand genommen und die Tatsache, dass das Verfahren gegen eine
solche Person zu fiihren ist wiederum als Delegierungsgrund in § 41 Abs. 1 ausdriicklich formuliert.
Letztlich ist jedes Gericht dem Obersten Gerichtshof unterstellt, eine generelle AusschlieBung seiner
Richter in einem solchen Verfahren gilt es zu vermeiden.

Ein Richter, der aus einem Freispruch oder einer Verurteilung Nutzen oder Schaden zu erwarten hat, soll
nach Abs. 1 Z 3 (,,andere Griinde, die geeignet sind, seine volle Unvoreingenommenheit und Unpartei-
lichkeit in Zweifel zu ziehen®) ausgeschlossen sein. Der Umstand wiederum, dass der Richter als Anzei-
ger aufgetreten ist, soll nicht per se seine AusschlieBung bewirken; auch in diesem Fall soll nach der

19 Vgl. DE, E 24 1.

120y BERTEL/VENIER, Strafprozessrecht®, Rz 194, definieren als Ablehnungsgriinde Umstande, welche die Aufge-
schlossenheit des Richters fir alle belastenden und entlastenden Argumente, vielleicht ohne ihm selbst bewusst zu
sein, beeintrachtigen (subjektive Befangenheit) oder die doch den Anschein erwecken, es fehle dem Richter an dieser
Aufgeschlossenheit (objektive Befangenheit).
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»Generalklausel“ des Abs. 1 Z 3 gepruft werden, ob durch die Anzeige ein Grad der Identifikation mit der
dieser zu Grunde liegenden Wirdigung eines bestimmten Sachverhaltes eingetreten ist, der die betreffen-
de Person als Richter disqualifiziert. War der Richter hingegen als Ankléger tatig, soll der Ausschlie-
Bungsgrund des Abs. 1 Z 1 zur Anwendung gelangen.

Abs. 2 enthdlt den AusschlieBungsgrund der Vorbefasstheit fir Richter im Hauptverfahren auf Grund
eigener richterlicher Tatigkeit in einem vorgéngigen Ermittlungs- oder Erkenntnisverfahren (vgl. § 68
Abs. 2 und 4 StPO). Obwohl der Richter im Ermittlungsverfahren gegeniiber dem Untersuchungsrichter
kiinftig eingeschrankte Aufgaben haben soll, soll ihn seine Tétigkeit im selben Verfahren weiterhin von
der Teilnahme an der Hauptverhandlung ausschlief3en.

Gleichsam spiegelbildlich enthdlt Abs. 3 einen Ausschlieungsgrund der Vorbefasstheit fiir Richter von
Rechtsmittelgerichten auf Grund eigener richterlicher Téatigkeit oder solcher von Angehdrigen in erster
Instanz und fir Richter erster Instanz auf Grund ihrer Tatigkeit oder der eines ihrer Angehérigen bei ei-
nem Rechtsmittelgericht (vgl. § 69 StPO).

Durch Abs. 4 werden schlief3lich die Abs. 3 und 4 des geltenden § 68 StPO mit der MaRgabe zusammen-
gefasst, dass auch bei einer Wiederaufnahme — ebenso wie bei einem Antrag auf Erneuerung — die Rich-
ter, die bereits im friiheren Verfahren (also auch als Rechtsmittelrichter) tatig waren, generell ausge-
schlossen sein sollen. ')

Zu § 44 (,,Anzeige der Ausgeschlossenheit und Antrag auf Ablehnung*):

Durch die Abs. 1 und 2 werden — jeweils mit geringfiigigen sprachlichen Anderungen — die Bestimmun-
gen der 88 70 und 71 StPO Ubernommen. Die bereits angesprochene vereinheitlichende Wirkung der
neuen Systematik besteht darin, dass nunmehr auch die Tétigkeit des Richters bei (auch bloR objektivem)
Vorliegen von Befangenheitsgrinden (vgl. § 46 Abs. 1 Z 3) mit — nach § 281 Abs. 1 Z 2 StPO geltend zu
machender — Nichtigkeit bedroht sein soll.

Abs. 3 gewahrt schlielich samtlichen Beteiligten des Verfahrens das Recht, AusschlieBungsgriinde —
soweit sie nicht von Amts wegen wahrgenommen werden — durch Ablehnung geltend zu machen (vgl.
§ 72 StPO), ohne dass hiefiir — insofern im Gegensatz zum geltenden Recht (§ 73 StPO) — eine Frist vor-
gesehen waére. Wenn auch im Begutachtungsverfahren vielfach die Beibehaltung der Fristen des § 73
StPO gefordert wurde, wére dies nicht sachgerecht, weil die Ausschliefungsgriinde auch nach Fristablauf
bekannt werden kdnnten.

Zu § 45 (,,Entscheidung Giber AusschlieBung*):

Abs. 1 ibertragt die Kompetenz zur Entscheidung tber die AusschlieBung — auch im Fall eines Antrages
eines Verfahrensbeteiligten — jenem richterlichen Organ, dem ein Ausschliefungsgrund anzuzeigen ware.
Lediglich in den Fallen, in denen eine Ablehnung wéhrend der Hauptverhandlung geltend gemacht wird
oder eine Entscheidung durch den Vorsteher oder Prasidenten des Gerichts nicht méglich erscheint, ohne
die Hauptverhandlung zu vertagen, soll das erkennende Gericht selbst Giber die Ausschlieung entschei-
den. Auch dies entspricht weitgehend geltendem Recht (vgl. § 238 Abs. 1 StPO).

In den Abs. 2 und 3 werden der Inhalt der Entscheidung festgelegt und die Konsequenz der Ausschlie-
Bung geregelt. Zuriickgewiesen werden soll der Antrag nur dann, wenn er von einer nicht am Verfahren
beteiligten Person gestellt wurde. Um Prozessverschleppungen durch wiederholte unbegriindete Anfech-
tungen hintanzuhalten, soll ein abgesondertes Rechtsmittel nicht zuldssig sein. Hingegen soll dem An-
tragsteller in jedem Fall — auch in dem der Entscheidung durch das erkennende Gericht — die Geltendma-
chung der formellen Nichtigkeitsgriinde des § 281 Abs. 1 Z 1 bzw. Z 4 StPO offen stehen. %)

Zu 8 46 (,,Ausschliefung von Geschworenen, Schoffen und Protokollfihrern®):

Fur Schoffen, Geschworene und gerichtliche Protokollfiihrer sollen die fiir Richter normierten Ausschlie-
Bungsgrinde und das Verfahren zu ihrer Geltendmachung mit der MalRgabe zur Anwendung gelangen,
dass Uber die Ablehnung von Geschworenen und Schoffen der Vorsitzende und Uber die Ablehnung eines
Protokollfiihrers der mit der jeweiligen Prozesshandlung betraute Richter zu entscheiden hat. Die Aus-
schlieBungsgriinde der Vorbefasstheit (§ 43 Abs. 2 bis 4) sollen auf Protokollfiuhrer nicht anzuwenden

121y \/gl. FOREGGER/FABRIZY, StPO® § 68 Rz 11, wonach derzeit von einer Entscheidung — in erster oder zweiter
Instanz — im Wiederaufnahmeverfahren auch jene Richter ausgeschlossen sind, die im Grundverfahren als Rechtsmit-
telrichter die Tat- und Schuldfrage selbst entschieden haben, vgl. weiters § 23 dStPO.

122) Entgegen EvBI. 1993/8, wonach derartige Entscheidungen gemaR § 74 Abs. 3 StPO ausdriicklich jedem weiteren
Rechtsmittel entzogen sind, wird dies durch die Wendung ,,kein selbststandiges Rechtsmittel ...“ zum Ausdruck
gebracht.
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sein; soweit im Einzelfall — etwa nach Berufswechsel — VVoreingenommenheit zu befirchten sein sollte,
wiirde die Generalklausel des Abs. 1 Z 3 greifen.

Zu § 47 (,,Befangenheit von Kriminalpolizei und Staatsanwaltschaft*):

Wie bereits oben ausgefiihrt, erschiene eine Regelung Uber die Befangenheit nicht vollstandig, wenn sie
hinsichtlich der das Ermittlungsverfahren pragenden Organe der Kriminalpolizei und der Staatsanwalt-
schaft keine Bestimmung enthielte. Die Tatigkeit dieser Organe ist gleichfalls am MaRstab der Objektivi-
t&t zu messen und darf keinen einseitigen oder voreingenommenen Eindruck vermitteln, mdgen auch der
Aufklarung des Verdachts strafbarer Handlungen in der Regel bestimmte Annahmen zu Grunde liegen,
die zur Durchfiihrung von Ermittlungen berechtigen und verpflichten. Zielgerichtetes VVorgehen bedeutet
namlich keineswegs zwangslaufig, dass entlastenden und belastenden Umsténden nicht mit gleicher Sorg-
falt nachgegangen wirde.

Im 8§ 47 sollen daher die derzeit geltenden Befangenheitsgriinde (88 7 AVG, 47 BDG) mit jenem der
Vorbefasstheit in einer anderen Verfahrensrolle — systematisch und sprachlich angepasst — kombiniert
werden. Ein und dieselbe Person soll im selben Verfahren natirlich nicht eine andere als ihre urspringli-
che Funktion tbernehmen. Andere Griinde, die geeignet sind, die volle Unbefangenheit in Zweifel zu
ziehen, kénnen fallbezogen etwa darin gelegen sein, dass ein Staatsanwalt privat Zeuge einer Straftat war,
aber ebenso darin, dass ein Organ der Kriminalpolizei gegen einen Angehdrigen derselben Dienststelle zu
ermitteln hatte.

Staatsanwaélte und Organe der Kriminalpolizei sollen aus einer vorliegenden Befangenheit selbst die Kon-
sequenzen ziehen, sich weiterer Tatigkeiten enthalten und — in der Regel durch Vorgesetzte — fiir
erforderliche Vertretung sorgen lassen. Sofern sie dennoch im Verfahren weiterhin tétig bleiben
(mussen), soll dies jedoch — anders als bei Richtern — nicht mit absoluter Nichtigkeit bedroht sein
(Abs. 2). Dies deswegen, weil einerseits an ermittelnde Organe nicht gleich strenge MaRstdbe wie an
entscheidende angelegt werden missen und andererseits die — mitunter ohne Mdglichkeit eines
Aufschubes — aufgenommenen Beweise richterlicher Nachprifung unterliegen.

Gemal Abs. 3 soll der Leiter der jeweiligen Behorde im Dienstaufsichtsweg (ber die Befangenheit eines
ihm unterstehenden Organs zu entscheiden haben (vgl. 88 76 StPO, 5 Abs. 2 DV-StAG).

1.3. Zum 3. Hauptsttick (,,Beschuldigter und Verteidiger*):

Durch die Bestimmungen des 3. Hauptstiickes soll eines der zentralen Anliegen der Gesamterneuerung
des strafprozessualen Vorverfahrens umgesetzt werden, ndmlich eine eindeutige und tbersichtliche Rege-
lung der Rechte des Beschuldigten zu schaffen. Die Rechtsstellung des Beschuldigten soll insgesamt den
Erfordernissen eines von Kriminalpolizei und Staatsanwaltschaft gefiihrten (einheitlichen) Ermittlungs-
verfahrens angepasst werden, wobei es insbesondere darum geht, dass der Beschuldigte wesentliche
Rechte schon ab dem Beginn des Verfahrens ausiiben kann.

Bereits der DE hat die rechtliche Ausgestaltung der Stellung des Beschuldigten als zentralen Regelungs-
gegenstand eines rechtsstaatlich gepragten Strafverfahrens bezeichnet. **) Im Hinblick auf die grundsatz-
liche Zustimmung ***), die das Kapitel ,,Beschuldigter und Verteidiger in den Stellungnahmen zum DE
erfahren hat, kniipfte der Begutachtungsentwurf an diese VVorschlége an, wobei allerdings die neuen bzw.
verdnderten Begriffsinhalte mit den Bestimmungen des Haupt- und Rechtsmittelverfahrens sowie der
besonderen Verfahrensarten (inshesondere jenem zur Unterbringung in einer Anstalt fiir geistig abnorme
Rechtsbrecher) abzustimmen waren. Das Ziel einer verfahrensrechtlichen Besserstellung des Beschuldig-
ten gegentiber dem geltenden Recht verfolgt die Regierungsvorlage konsequent weiter und versucht zu-
dem, im Begutachtungsverfahren erhobenen Einwanden mit Augenmal} Rechnung zu tragen. Die kinftige

%) Vgl. DE B 9, und die dortigen Verweise auf die Literatur und den Stand der Reformdiskussion.

29y Vgl. LAGODNY, Staatsanwaltschaft oder/und Kriminalpolizei? Zur Ermittlungsmacht im Gsterreichischen straf-
prozessualen Vorverfahren bei Abschaffung des Untersuchungsrichters, OJZ 2000, 325 ff; MORINGER, Zur Reform
des strafprozessualen Vorverfahrens, Grinde fiir das Gesamtkonzept des Justizministeriums aus anwaltlicher Sicht,
AnwBI. 1999, 467; St. SEILER, Der Diskussionsentwurf des BMJ zur Reform des Vorverfahrens, ©OJZ 1999, 251 ff;
SOYER, Verteidigungsrechte im kinftigen Vorverfahren, AnwBI. 2000, 596 ff; duBerst kritisch dagegen VENIER,
Der Beschuldigte und sein Verteidiger im Vorverfahren — zum Diskussionsentwurf des BMJ mit Blick auf die
Rechtslage in Italien, AnwBI. 1998, 730 ff, der festhalt, dass der Entwurf die Stellung des Beschuldigten und seines
Verteidigers im Vorverfahren kaum verbessern werde. ,,Die Polizei wird auch nach dem Entwurf essentielle Beschul-
digtenrechte ignorieren, jedenfalls umgehen kénnen, so vor allem das Anwesenheitsrecht des Verteidigers und das
Recht auf Besprechung mit dem Verteidiger. Ein von Ausnahmen strotzendes Verwertungsverbot wird sie dazu wohl
nur ermuntern.”
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Rechtsstellung des Beschuldigten wird durch den materiellen Beschuldigtenbegriff gekennzeichnet. *#)
Der Beschuldigte soll seine Rechte ab der ersten gegen ihn gerichteten Ermittlung wahrnehmen kénnen,
wobei natirlich Ausnahmen — vor allem auf Grund kriminaltaktischer Erwégungen — vorzusehen sind.
Als zentralem Beteiligten des Verfahrens kommen dem Beschuldigten aber grundsatzlich vom Beginn
des Ermittlungsverfahrens an bestimmte Verfahrensrechte zu, deren Umfang und Reichweite in der Straf-
prozessordnung selbst (und nicht in einem anderen Verfahrensgesetz) gesetzlich festgelegt werden. ')
Die Verfahrensrechte sollen dabei insbesondere den bereits in den Grundsétzen des Verfahrens veranker-
ten Anspruch auf ein faires Verfahren (Art. 6 Abs. 1 EMRK; vgl. auch §6), vor allem das Recht auf
wirksame Verteidigung (Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK und § 7), konkret ausgestalten.

1.3.1. Zum 1. Abschnitt (,,Allgemeines*):
Zu § 48 (,,Allgemeines*):
In dieser Bestimmung werden die fiir das Hauptstiick wesentlichen Begriffe definiert.

Dem Begriff des Beschuldigten nach Abs.1 Z 1 liegt der materielle Beschuldigtenbegriff zu Grunde.
Beschuldigter ist jede Person, gegen die, weil sie auf Grund bestimmter Tatsachen einer Straftat konkret
verdéchtig ist, ermittelt oder Zwang ausgelbt wird. Diese Begriffsdefinition deckt sich bewusst nicht mit
dem im § 1 Abs. 2 festgelegten Beginn des Strafverfahrens. Das Strafverfahren soll mit der ersten Ermitt-
lungshandlung wegen einer Straftat zu einem mdglichst friihen Zeitpunkt beginnen und férmlich gefiihrt
werden. Hingegen sind der Status als Beschuldigter und die damit verbundene Mdglichkeit, die entspre-
chenden Rechte auszuiiben, vor allem dann entscheidend, wenn sich der Verdacht der Begehung einer
Straftat bereits konkret gegen den Betroffenen richtet. Der Verdacht seinerseits ergibt sich aus bestimm-
ten, fur die Tatbegehung sprechenden Umsténden. Wirde bereits jede MalRnahme der Kriminalpolizei zur
Erlangung solcher Tatsachen, durch die erst geklart werden soll, gegen welche bestimmte Person sich ein
zunéchst vager Anfangsverdacht richtet (zum Beispiel bloRe Informationseingriffe, wie Hausbefragungen,
Fahrzeug- oder Alibitberpriifungen aber auch die bloRe Befragungen zur Identitat) Beschuldigtenstellung
nach ziehen, wéren zwangslaufig eine Vielzahl von Personen ohne gerechtfertigten Grund in ein Strafver-
fahren verwickelt und mit ihren Daten im KPA aktenkundig. Damit wiirde eine weitreichende, aber un-
erwilnschte Kriminalisierung mit einer gewissermalien ,,aufgezwungenen Verfahrensposition einherge-
hen.

Die Vornahme einer, wenn auch nur faktischen, nicht zwingend unmittelbar und direkt gegen den Be-
schuldigten gerichteten ,,Untersuchungshandlung” zur Aufklarung eines gegen ihn solcherart konkret
gerichteten Verdachts erfordert es hingegen, diese Person als zentral Beteiligte (Subjekt) des Verfahrens
anzuerkennen. **") Lediglich zur Klarstellung soll hervorgehoben werden, dass beispielsweise eine mit
unmittelbarem Zwang gegen eine bereits verdachtige Person vorgenommene ldentitéatsfeststellung nach
§ 118 die Stellung als Beschuldigter begrindet, auch wenn konkret gegen diese Person wegen dieses
Verdachts zuvor noch nicht ermittelt worden ist. Die Qualifikation als Beschuldigter soll sich demnach
grundsatzlich aus einer objektiven Verdachtslage und einer nach auBen hin erkennbaren Vorgangsweise
der Strafverfolgungsorgane ergeben. Entscheidend soll immer eine objektive Betrachtungsweise sein.
Wenn objektiv zu erkennen waére, dass sich die fragliche Ermittlung gegen eine bestimmte Person als (auf
Grund bestimmter Tatsachen konkret) moglichen Téter richtet, darf es keine Rolle spielen, ob dieser Er-
mittlung auch ein Wille zur Aufklarung des gegen den Betreffenden gerichteten Verdachts zu Grunde
liegt. *®) Die Ermittlung muss sich im Ubrigen nicht unmittelbar gegen den Beschuldigten richten, sie
kann beispielsweise auch in der Vernehmung eines Zeugen bestehen, die der Klarung der Verdachtslage
dient.

Der Beschuldigte wird nach Abs. 1 Z2 zum Angeklagten, sobald gegen ihn Anklage bei dem fiir das
Hauptverfahren zustandigen Gericht eingebracht wird (vgl. §§ 210 ff). Mit dem Einbringen der Anklage
wird das Ermittlungsverfahren beendet; der Ubergang von einem staatsanwaltschaftlichen zu einem ge-
richtlichen Verfahren und der damit verbundene Wechsel der Staatsanwaltschaft in die Verfahrensrolle
einer Beteiligten des Verfahrens (vgl. § 210 Abs. 2) soll auch die entscheidende Zasur fir den Wechsel
vom Beschuldigten zum Angeklagten bilden.

125 Siehe dazu umfassend, insbesondere zur historischen Ableitung, MOOS, GA f. D. 14 OJT, mit zahlreichen weite-
ren Nachweisen auf das Schrifttum zur Reformdiskussion.

125 Art. V EGVG.

27y \gl. MOOS, Grundsatzfragen der Reform des Strafverfahrens, 0JZ 1996, 886 ff, 893 mwN.

128 Vgl. St SEILER, Die Stellung des Beschuldigten im Anklageprozess, OSD Bd. 98, 44 ff.
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Die Definition des ,,Betroffenen” nach Abs. 1 Z 3 beriicksichtigt, dass — insbesondere durch die Anord-
nung oder Austibung von Zwang — in Rechte von Personen unmittelbar eingegriffen wird, die zwar nicht
am Strafverfahren beteiligt sind, die aber fiir die Wahrnehmung ihrer Rechte — partiell — eine Verfahrens-
position benétigen, die in mancher Hinsicht der des Beschuldigten vergleichbar ist.

Der Begriff des ,,Verteidigers* nach Abs. 1 Z 4 orientiert sich grundsatzlich am geltendem Recht. Aller-
dings sollten auch im Strafverfahren bloRl berufsmaRige Parteienvertreter als Verteidiger zugelassen wer-
den. Die Vernetzung juristischer Berufshilder bzw. die gegenseitige Anerkennung bestimmter Berufshe-
rechtigungen und damit die Durchl&ssigkeit juristischer Karrieren ist keine primére prozessuale Aufgabe
und sollte im Zusammenhang mit den jeweiligen Berufsrechten geregelt werden. Es sollen daher aus-
schlieBlich solche Personen als Verteidiger namhaft gemacht werden kdnnen, die zur Ausibung der
Rechtsanwaltschaft in Osterreich berechtigt sind (vgl. § 1 RAO); in diesem Sinne ist auch der auslindi-
sche Rechtsanwalt gemé&R § 1 EWR-RAG ,berechtigt”; dass dieser im Fall notwendiger Verteidigung nur
im Einvernehmen mit einem ésterreichischen Anwalt tatig werden darf, ergibt sich aus § 4 EWR-RAG.

Die Befugnis, als Verteidiger fiir den Beschuldigten einzuschreiten, soll zu dem Zeitpunkt wirksam wer-
den, zu dem der Verteidiger eine Vollmacht vorlegt, sich miindlich auf eine erteilte Bevollméchtigung
beruft oder zu dem er vom Ausschuss der Rechtsanwaltskammer wirksam als Rechtsbeistand bestellt
wurde.

Abs. 2 lehnt sich an die Bestimmung des § 38 Abs. 3 StPO an und erweitert den Anwendungsbereich der
auf den Beschuldigten bezogenen Regelungen. Auch soweit diese Regelungen bloR auf den Beschuldig-
ten verweisen, sollen sie daher grundsatzlich gleichermalRen auf den Angeklagten und auf Personen an-
zuwenden sein, gegen die ein Antrag auf Unterbringung in einer Anstalt fur geistig abnorme Rechtsbre-
cher nach den 88 429 ff StPO eingebracht wurde.

1.3.2. Zum 2. Abschnitt (,,Der Beschuldigte*):
Zu § 49 (,,Rechte des Beschuldigten®):

Der Abschied von der Lehre vom Prozessrechtsverhdltnis soll auch in einer verdnderten Begriffshildung
zum Ausdruck kommen. **) Die Bestimmung halt daher fest, dass der Beschuldigte ,,Beteiligter” des
Strafverfahrens ist, dem als zentrales Recht zusteht, sich (auch ,selbst*) zu verteidigen. Dieses Recht
ware mehr oder weniger wirkungslos bzw. blof3 programmatisch, wenn es sich nicht in konkreten, situati-
onsbezogenen Verfahrensrechten niederschliige. Die Legitimationsfunktion des Strafverfahrens verlangt
insoweit, dass das Verfahren in formaler Hinsicht von Anfang an so geflhrt wird, dass es am Ende samt-
liche Proteste gegen die Entscheidung absorbiert, also im normativen Sinne als unverninftig und deshalb
als nicht maRgeblich erscheinen lasst. Dies verlangt zweierlei:

Erstens sind die Beteiligten derart in den Kommunikationsprozess zu involvieren, dass jeder von ihnen
eine reale Chance erhdlt, das Ergebnis mit zu beeinflussen. VVor der endgultigen Entscheidung muss also
die Mdglichkeit bestanden haben, alle einschldgigen Hypothesen zur Sprache zu bringen und in einer von
allen Beteiligten getragenen Kommunikation zu Uberpriifen. Das setzt vor allem die Einrdumung ,,prozes-
sualer Verfligungsrechte®, also effektiver Mitwirkungs- und Gestaltungsrechte voraus. Dazu gehort auch,
dass der Ausgang des Verfahrens bis zur abschliefenden Entscheidung offen gehalten wird.

Zweitens muss sich die Entscheidungsfindung von einer in einem hohen Mal plausiblen Argumentation
leiten lassen. Hiefir ist insbesondere erforderlich, dass ihr keine unzuverlassigen Beweismittel zu Grunde
gelegt werden und dass sie gegen mdgliche Fehlerquellen immunisiert wird. *°)

Beteiligung am Verfahren bedeutet somit Mdéglichkeit und Berechtigung zur aktiven Mitwirkung; sie
beinhaltet demnach folgende Rechte:

— Information Uber den Inhalt der Beschuldigung und die wesentlichen Rechte im Verfahren (Z 1
und § 50),

—  Freie Verteidigerwahl und Anspruch auf Verfahrenshilfe (Z 2 und 8§ 58 ff),

— Recht auf Akteneinsicht, die im Ermittlungsverfahren grundsatzlich durch Kriminalpolizei und
Staatsanwaltschaft in den jeweiligen Akt zu gewahren ist (Z 3 und 8§ 51 bis 53),

1299 MOOS, GAf. d. 14. OJT, 103, FN 301, spricht davon, dass der Beschuldigte inkonsequent (infolge des Abschieds
von der Parteistellung des Staatsanwaltes und der Lehre vom Prozessrechtsverhéltnis) als ,,Partei* statt zutreffend als
Beteiligter des Strafverfahrens bezeichnet wird; siehe in diesem Sinne schon die Erlduterungen zum DE B 9: ,,Die
Stellung des Beschuldigten als Verfahrensbeteiligter ...*.

130) VVgl. LESCH; Inquisition und rechtliches Gehor in der Beschuldigtenvernehmung, ZStw 111 (1999), 624 ff.

107



108 1165 der Beilagen

— Recht zu schweigen und Recht, vor seiner Vernehmung mit einem Verteidiger Kontakt aufzuneh-
men und sich mit ihm zu besprechen (Z 4 und §§ 58, 59 und 164 Abs. 1),

— Recht, seiner Vernehmung eine Person seines Vertrauens beizuziehen (Z 5 und § 164 Abs. 2),
— Recht, die Aufnahme von Beweisen zu beantragen (Z 6 und § 55),

— Recht auf Einspruch gegen Verweigerung von Verfahrensrechten und gegen Ausiibung von
Zwangsgewalt (Z 7 und § 106),

— Recht auf Beschwerde gegen die gerichtliche Bewilligung von ZwangsmalRnahmen (Z 8 und § 87),
— Recht, die Einstellung des Ermittlungsverfahrens zu beantragen (Z 9 und § 108),

—  Beteiligungs- und Anwesenheitsrechte (Z 10 und 88 127 Abs. 2, 150 Abs. 1 und 165),

— Recht auf wirksame Rechtsbehelfe und Rechtsmittel (Z 11),

—  Recht auf Ubersetzungshilfe (Z 12 und § 56).

Zu 8§ 50 (,,Rechtsbelehrung*):

Mit dieser Bestimmung soll der mit dem Strafprozessinderungsgesetz (StPAG) 1993, BGBI. Nr. 526,
eingeschlagene Weg friihzeitiger Information des Beschuldigten fortgesetzt werden (vgl. § 38 Abs. 4
StPO). 1) Mit ihr soll die Grundsatzbestimmung des § 6 Abs. 2 (rechtliches Gehdr), die sich wiederum an
Art. 6 Abs. 3 lit. a EMRK orientiert, ndher konkretisiert werden. Dem Beschuldigten soll grundsatzlich
das unbedingte Recht zukommen, sobald wie méglich lber seine verfahrensrechtliche Stellung, ihre Be-
griindung und seine daraus abzuleitenden wesentlichen Rechte informiert zu werden. Diese Information
soll ihm miindlich oder schriftlich — unter Verwendung eines zu individualisierenden Formblattes — durch
Kriminalpolizei oder Staatsanwaltschaft zu erteilen sein. Diese Alternative soll grundsatzlich als ,,entwe-
der — oder* nach der zeitlichen Abfolge zu verstehen sein, jedoch immer eine Handlungspflicht der jewei-
ligen Behdrde bzw. ihrer Organe ausldsen. Die Pflicht, den Beschuldigten tiber den Inhalt des gegen ihn
gerichteten Tatverdachts (die ,,Anschuldigung®) und lber seine wesentlichen Rechte im Verfahren zu
belehren, soll die Behdrde bzw. das Organ treffen, die oder das jene Ermittlung gesetzt bzw. angeordnet
hat, die fiir die Stellung der betreffenden Person als Beschuldigter konstitutiv ist. Dies wird zwar in den
meisten Féllen die Kriminalpolizei sein, die das Verfahren faktisch fiihrt und in der Regel als erste Be-
hérde unmittelbaren Kontakt mit dem Beschuldigten hat, doch soll auch die Staatsanwaltschaft von sich
aus verpflichtet sein, die Belehrung vorzunehmen, etwa wenn ihr in einem Bericht der Kriminalpolizei
Zweifel mitgeteilt werden, ob eine bestimmte Person als Beschuldigter zu behandeln sei.

Insgesamt soll ein Ausgleich zwischen méglichst weitgehender Achtung der Grundrechte und Wahrung
kriminalpolizeilicher Effizienz hergestellt werden. Vor diesem Hintergrund erscheint es kaum mdglich,
den ,richtigen* Zeitpunkt der Verstdndigung exakt im Gesetz festzulegen, ohne Umgehungsstrategien zu
fordern; eine Verstandigung zum Zeitpunkt der Vernehmung kommt zwar vom Standpunkt wirksamer
Verteidigung vielfach zu spat, eine Verstandigung unmittelbar bei Bekanntwerden erster Verdachtsmo-
mente ware jedoch aus kriminaltaktischer Sicht wiederum h&ufig verfriht. Mit dem Ziel, auch auf krimi-
nalpolizeiliche Effizienz Bedacht zu nehmen, waére es tatséchlich nur schwer vereinbar, wenn man die
Pflicht zur sofortigen und umfassenden Rechtshelehrung des Beschuldigten so eng verstlinde, dass sie in
jedem Fall und ausnahmslos unverziiglich nach dem Beginn des Ermittlungsverfahren zu erfolgen hétte.
Abgesehen vom Bereich ,,heimlicher” Uberwachungsmalnahmen, die schon per definitionem vorausset-
zen, dass der Beschuldigte von ihrer Durchfiihrung keine Kenntnis hat, soll daher ein Aufschub — wie
nach geltendem Recht (vgl. 8 38 Abs. 4 letzter Satz StPO) — zul&ssig sein, wenn entweder auf Grund
konkreter Anhaltspunkte anzunehmen ist, dass der Erfolg einzelner Ermittlungen andernfalls gefahrdet
wirde (Gefahr der Beeintrachtigung von Beweismitteln) oder wenn die Vernehmung des Beschuldigten
ohnedies kurze Zeit spater stattfinden soll. Wesentlich erscheint in erster Linie, dass der Beschuldigte
jedenfalls vor der Auslibung von Zwang oder unmittelbar danach bzw. vor seiner Vernehmung zur Sache
Uber den gegen ihn bestehenden Tatverdacht und seine Rechte aufgeklart wird. Die Mitteilung samtlicher
Verdachtsgriinde vor der Vernehmung des Beschuldigten ist schon deshalb zwingend, weil die Gelegen-
heit, die Verdachtsgrinde durch eine zusammenhédngende Erklarung zu entkréften, voraussetzt, dass der
Beschuldigte auch samtliche Verdachtsgriinde kennt. *%?)

1) vgl. § B 3 DE.

132) LESCH; Beschuldigtenvernehmung, ZStW 111 (1999), 624 ff, 642, verweist Kritiker dieses Verstandnisses zu
Recht darauf, dass die Vernehmung so lange zu unterlassen ist, als eine ernsthafte Gewdhrung rechtlichen Gehors fiir
den Beschuldigten nach dem jeweiligen Stand des Verfahrens mit dem Sachaufklarungsinteresse nicht auf einen
Nenner zu bringen ist.
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Justizielle Kontrolle soll einerseits dadurch gewahrleistet werden, dass die Kriminalpolizei in ihren Be-
richten an die Staatsanwaltschaft nach § 100 Abs. 2 darzulegen hat, ob dem Beschuldigten bereits
Rechtsbelehrung erteilt wurde und — sofern dies nicht der Fall ist — aus welchen Griinden dies unterblieb.
Die Staatsanwaltschaft hatte dann zum gegebenen Zeitpunkt eine Rechtsbelehrung des Beschuldigten
anzuordnen oder selbst durchzufiihren. Andererseits kdnnte eine verspétete oder unzureichende Beleh-
rung auch zum Gegenstand eines Einspruchs wegen Rechtsverletzung (88 106 ff) genommen werden.

Spezielle Belehrungspflichten gegeniiber dem verhafteten Beschuldigten sind einerseits in den 88 153
Abs. 2 und 164 Abs. 1 im Zusammenhang mit der Vernehmung des Beschuldigten, andererseits in den
Bestimmungen uber die Festnahme des Beschuldigten (88 171 Abs. 3) und uber die Entscheidung Uber
die Untersuchungshaft (8 174 Abs. 3) enthalten.

Zu den 8§ 51 und 52 (,,Akteneinsicht*):

Grundsatzlich soll der Beschuldigte berechtigt sein, sich die zum Zweck seiner Verteidigung erforderli-
chen Informationen durch Akteneinsicht zu beschaffen. In Weiterentwicklung der Judikatur des Verwal-
tungsgerichtshofs, der zu Folge im Verfahren iber Nachforschungen und vorbereitende Anordnungen im
Dienste der Strafjustiz Uber die Verweigerung der Akteneinsicht ein im Instanzenzug anfechtbarer Be-
scheid zu ergehen hat (§ 24 StPO, Art. V EGVG in Verbindung mit § 17 AVG) **), soll dem Beschuldig-
ten — und zwar unabh&ngig davon, ob er durch einen Verteidiger vertreten ist (vgl. § 45 Abs. 2 StPO) -
ausdricklich das subjektive Recht eingerdumt werden, bereits in die der Kriminalpolizei und der Staats-
anwaltschaft vorliegenden Ergebnisse des Ermittlungsverfahren (in den ,,Ermittlungsakt) Einsicht zu
nehmen.

Schon eine bloB aus der Niederschrift einer Vernehmung hervorgehende oder sonst faktische Verweige-
rung der Akteneinsicht kann durch den vorgeschlagenen Einspruch wegen Rechtsverletzung (§ 106 ff)
einer gerichtlichen Uberpriifung zugefiihrt werden. **) Dadurch soll das Recht auf Akteneinsicht rasch
durchgesetzt werden kdnnen, weil die Staatsanwaltschaft im Verfahren tber den Einspruch auch die
Madglichkeit hat, dem Begehren des Beschuldigten sofort zu entsprechen (§ 106 Abs. 2).

Das Recht auf Akteneinsicht soll samtliche Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens umfassen, wobei vom
Grundsatz der Aktenvollstdndigkeit ausgegangen wird. Was fir das Ermittlungsverfahren geschaffen oder
in diesem sichergestellt worden ist, unterliegt im Hinblick auf den Anspruch des Beschuldigten auf recht-
liches Gehor grundsétzlich dessen Akteneinsicht. Dem zu Folge soll Einsicht in alle Unterlagen gewéhrt
werden missen, die dem Gericht beim Einbringen der Anklage vorzulegen sind, dh. in alle vom Beginn
des Ermittlungsverfahrens an gesammelten, be- und entlastenden Schriftstiicke einschlieRlich allféalliger
Bild- und Tonaufnahmen, Fahndungsnachweise und polizeilicher ,,Spurenakten®, soweit diese Unterlagen
bei der Verfolgung einer bestimmten Tat gegen einen bestimmten — bekannten oder unbekannten — Téter
angefallen sind und ihr Inhalt fir die Feststellung der dem Beschuldigten vorgeworfenen Tat und fiir
etwaige gegen ihn zu verhdngende Rechtsfolgen von Bedeutung sein kann. Daher soll der Beschuldigte
grundsatzlich — nach MaRgabe der ndheren Bestimmungen (ber die Akteneinsicht — auch die Mdglichkeit
haben, Beweisgegenstdnde in Augenschein zu nehmen, es sei denn, dass damit ein Nachteil fur die Er-
mittlungen, also etwa eine Vernichtung oder Beeintréchtigung einer Spur verbunden sein kdnnte.

Die im 8 B 7 Abs. 1 DE enthaltene Formulierung, wonach der Beschuldigte jederzeit berechtigt sei, in die
Akten des Gerichts und in die Ermittlungsergebnisse, die der Staatsanwaltschaft vorliegen oder ihr mit
Bericht vorzulegen sind oder waren, Einsicht zu nehmen, ist wegen ihrer mangelnden Bestimmtheit auf
Kritik gestof3en. ***) Wenn auch eine exakte Umschreibung des Umfanges der Akteneinsicht wegen der
unterschiedlichen Aktenfilhrung bei Kriminalpolizei, Staatsanwaltschaft und Gericht schwierig sein mag,
so soll doch gewahrleistet sein, dass keine relevanten Informationen zurtickgehalten werden kdnnen. %)
Gegenuber dem DE soll daher auf eine hypothetische Umschreibung des Umfanges der Akteneinsicht, die
auf den Zeitpunkt verweist, in dem Anklage eingebracht wird, verzichtet werden. Der Begriff ,,Ergebnis-

133y vgl. ©JZ 1993/218 A ua.; in diesem Sinne bereits KRANEWITTER, Sicherheitsbehdrden und Strafjustiz, 85 f.
13%) Der VWGH vermied eine tatsdchliche Auseinandersetzung damit, ob die Verweigerung der Akteneinsicht zu
Recht erfolgte, indem er in einer Niederschrift, in der — in Form des ,,Zur Kenntnis nehmens* — die Darstellung eines
Verfahrensvorganges (der Verweigerung der Akteneinsicht) und die Mitteilung der Rechtsansicht der Behérde (wo-
nach die Akteneinsicht nicht von dieser, sondern vom Gericht zu gewahren sei) enthalten ist, mangels normativer
tber ein konkretes Begehren absprechender Entscheidung weder einen Bescheid noch die Beurkundung eines miind-
lich verkuindeten Bescheides erblickte; VwGH 31. 3. 1993, 92/01/0402 = ZfVB 1994/1108.

13%) Vgl. GRAFF, Reform des strafprozessualen Vorverfahrens aus Sicht des Rechtsanwaltes, OJK 1999, 149 ff, 151.
13%) Rechtsvergleichend sei etwa auf die Bestimmung des § 147 Abs. 1 dStPO verwiesen, wonach der Verteidiger
befugt ist, ,,die Akten, die dem Gericht vorliegen oder diesem im Fall der Erhebung der Anklage vorzulegen waren,
einzusehen sowie amtlich verwahrte Beweisstiicke zu besichtigen®.
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se* des Ermittlungsverfahrens wird nunmehr durch die Bestimmungen des 4. Abschnittes des 6. Haupt-
stlickes (,,Protokollierung*) konkretisiert. Danach sind VVorbringen von Personen und andere bedeutsame
Vorgange schriftlich festzuhalten und die Aufnahme von Beweisen zu protokollieren (vgl. die 8§ 95 bis
97 und die darauf bezogenen Erlauterungen).

Kriminalpolizei, Staatsanwaltschaft und Gericht sind daher grundsatzlich nach den gleichen Bestimmun-
gen zu einer am Grundsatz der Aktenvollstandigkeit orientierten Aktenbildung verpflichtet. Die neue
Struktur des Ermittlungsverfahrens bedingt jedoch, dass die bisher durch den Gerichtsakt erfolgte Verein-
heitlichung der Aktenfuihrung durch einen (kriminalpolizeilichen bzw. staatsanwaltschaftlichen) ,,Ermitt-
lungsakt” abgeldst wird. *¥") Dabei l&sst sich — im Hinblick auf das kooperative Zusammenwirken von
Kriminalpolizei und Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren — ,,doppelte* Aktenfiihrung in gewissem
Umfang nicht vermeiden. In der weit Uberwiegenden Anzahl der Falle wird der Akt zunéchst ausschlieR3-
lich durch die Kriminalpolizei gefiihrt werden. Erst wenn der Staatsanwaltschaft Bericht erstattet wird
oder wenn diese selbst die Initiative fiir die Einleitung eines Ermittlungsverfahrens setzt, wird ein ,,staats-
anwaltschaftlicher Akt“ anzulegen sein, der sich inhaltlich jedoch nicht wesentlich vom Behelfscharakter
(,,Behelfe und Unterlagen der staatsanwaltschaftlichen Behérden®) der schon bisher gefiihrten ,, Tageb-
cher* unterscheiden wird (eine Anpassung des § 34 StAG an diese Bestimmungen wird dennoch unum-
ganglich sein). Soweit die Staatsanwaltschaft selbst Ermittlungen durchfiihrt, soll sie die hergestellten
Protokolle sowohl der Kriminalpolizei zur chronologischen Aktenfihrung Ubermitteln als auch zu ihren
eigenen Akten nehmen (vgl. 8 34 Abs. 3 StAG). Diese Akten werden sich daher im Wesentlichen aus den
Berichten der Kriminalpolizei, den Anordnungen der Staatsanwaltschaft selbst (vgl. § 102) und den Aus-
fertigungen allfalliger gerichtlicher Entscheidungen im Ermittlungsverfahren zusammensetzen. Durch die
Madglichkeiten, die der Einsatz der Informationstechnik bietet (vgl. dazu die Bestimmungen der 88§ 74 bis
75; ,.elektronischer Akt“), sollen ,,Doppelgleisigkeiten“ in den Ermittlungen verhindert und sichergestellt
werden, dass sich sowohl die Kriminalpolizei als auch die Staatsanwaltschaft jederzeit tiber den aktuellen
Stand des Ermittlungsverfahrens informieren kann. ,,Elektronische Aktenfiihrung* und der elektronische
Rechtsverkehr sollen in gréRtmoglichem Umfang geniitzt werden; hiefur erforderliche Anpassungen im
StAG und in der Geo (vgl. die Bestimmungen der 8§ 89a ff GOG) werden gesondert entworfen werden.
Von der Einsicht in die Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens ist auch weiterhin die Einsichtnahme in
Behelfe und Unterlagen der staatsanwaltschaftlichen Behdrden zu unterscheiden, diese bleibt der exklusi-
ven Regelung des § 35 StAG vorbehalten. Der interne Meinungsbildungsprozess innerhalb der staatsan-
waltschaftlichen Behdrden unterliegt — &hnlich wie gerichtliche Beratungsprotokolle — der nach § 35
StAG beschrénkten Einsicht.

Soweit das Gericht im Ermittlungsverfahren tatig wird, soll es — wie bisher im Stadium der Vorerhebun-
gen — einen eigenen Akt filhren, in dem seine sdmtlichen Tétigkeiten in einem bestimmten Ermittlungs-
verfahren chronologisch und vollstdndig zusammenzufassen waren. Ausfertigungen gerichtlicher Proto-
kolle und Beschliisse waren jedoch auch zu den Ermittlungsakten zu nehmen, um deren Vollstandigkeit
und Einheitlichkeit zu wahren. Mit der Einbringung der Anklageschrift soll die Staatsanwaltschaft dem
Gericht schliellich die solcherart zusammengefassten Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens vorlegen. Ab
diesem Zeitpunkt soll ausschlieBlich das Gericht flir die Gewahrung der Akteneinsicht zustandig sein.

Das Recht auf Information und Kenntnis muss allerdings dann auf Grenzen stoRen, wenn es gilt, einer
bestehenden ernsten Gefahr flr das Leben, die Gesundheit, die kdrperliche Unversehrtheit oder die Frei-
heit (§ 162) einer Person zu begegnen. In solchen Fallen muss die Sicherung der kérperlichen Unver-
sehrtheit gegeniiber anderen Interessen im Vordergrund stehen. Insoweit ist es zuléssig, personenbezoge-
ne Daten geféhrdeter Personen, aber auch solche Textzusammenhéange, die Rickschliisse auf ihre Identi-
tat oder ihre hochstpersdnlichen Lebensumstande zulassen (zum Beispiel die Tatsache, dass eine gefahr-
dete Person Wahrnehmungen zum Tathergang als 6rtlich unmittelbar angrenzender Nachbar gemacht hat)
von der Akteneinsicht generell und fiir das gesamte Verfahren auszunehmen. Kann der Gefahr (die sich
auch erst nach einer Vernehmung ergeben kann) durch Unkenntlichmachung entsprechender Passagen
begegnet werden, wéren — anstelle der Akteneinsicht — im Sinne der erforderlichen Anonymisierung
»Zensurierte” Kopien auszufolgen (8 51 Abs. 2 erster Satz).

Davon abgesehen soll eine Verweigerung oder Beschrankung der Akteneinsicht des Beschuldigten nach
§ 51 Abs. 2 zweiter Satz nur bis zur Beendigung des Ermittlungsverfahrens (siehe 3. Teil, 88 190 ff) und
nur insoweit zulassig sein, als die Kenntnisnahme des Beschuldigten von bestimmten Aktenbestandteilen
den Erfolg weiterer Ermittlungen gefahrden wirde. Nach Einleitung diversioneller Manahmen wird eine

¥7) Die zu einer bestimmten Geschéaftszahl eingetragene Anzeige der Sicherheitsbehorde erhélt im Zeitpunkt des
Einlangens bei der Staatsanwaltschaft eine ,,St“ bzw. ,,BAZ“-Zahl und wird sodann mit Antragstellung dem Gericht
Uibermittelt, bei dem schlieBlich der ,eigentliche* Akt mit der Gattungsbezeichnung ,,Ur“gefiihrt wird.
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solche Beschrankung also kaum in Betracht kommen, zumal die . freiwillige Unterwerfung* des Beschul-
digten dessen Information tiber Art und Umfang des Tatverdachts voraussetzt.

Der Vollstandigkeit halber ist anzumerken, dass es — jedenfalls bis zum Einbringen der Anklage — mit
Art. 6 Abs. 3 lit. a EMRK vereinbar ist, dem Beschuldigten nicht sogleich samtliche Informationen offen
zu legen, wenn damit die Gefahr der Verdunkelung oder sonstigen Beweismittelbeeintrachtigung verbun-
den ware. )

Durch 8 51 Abs. 3 soll klargestellt werden, dass die Erteilung einfacher (in der Regel ohne Einsichtnahme
in den Akt zu bewerkstelligende) miindlicher Auskiinfte zuléssig ist. Damit soll bei einfachen, kurzen
Anfragen eine moglichst rasche und unbirokratische Information ermdglicht werden. Die Berechtigung
des Auskunftswerbers zur Akteneinsicht und seine Identitat sind dabei auf geeignete Weise zu Uberprii-
fen.

Die Bestimmung des § 52 enthélt jene Vorschriften, die fur die Gewéhrung der Akteneinsicht durch Aus-
folgung von Ablichtungen oder anderen Reproduktionen von Aktenbestandteilen anzuwenden sind. Da-
nach soll der Beschuldigte im Umfang der im zustehenden Akteneinsicht auch berechtigt sein, solche
Ablichtungen herzustellen oder deren Ausfolgung zu beantragen — beides grundsétzlich gegen Kostener-
satz (Abs. 1). Ton oder Bildaufnahmen sind jedoch nicht zu kopieren.

Abs. 2 enthdlt Uber die Bestimmungen des Gerichtsgeblihrengesetzes (denen zu Folge zwei Abschriften
eines Protokolls fir jede Partei gebiihrenfrei sind) hinaus gehende Regelungen. Wéhrend Befunde und
Gutachten dem Beschuldigten immer gebihrenfrei auszufolgen sind (weil die Kosten des Gutachtens
nach den Bestimmungen des Gebuhrenanspruchsgesetzes auch das Entgelt fiir die erforderliche Anzahl
von Kopien umfassen), soll dies fur andere Aktenteile nur dann gelten, wenn der Beschuldigte mittellos
ist und ihm aus diesem Grund Verfahrenshilfe bewilligt wurde. Schlieflich sollen dem Beschuldigten im
Haftfall wie nach geltendem Recht bis zur ,.ersten* Haftverhandlung auch Ablichtungen jener Aktenteile
unentgeltlich tbermittelt werden, die er zur Beurteilung von Tatverdacht und Haftgrund, sohin zur Vorbe-
reitung dieser Haftverhandlung bendtigt.

Abs. 3 fasst jene Falle zusammen, in denen dem Beschuldigten von Amts wegen oder auf Antrag be-
stimmte Aktenstiicke zuzustellen sind (und Gibernimmt zu diesem Zweck Teile der 8§ 45 Abs. 2 und 45a
StPO). Nach Abs. 3 in Verbindung mit Abs. 2 Z 3 sollen dem Beschuldigten Befunde und Gutachten
immer von Amts wegen (und unentgeltlich) zuzustellen sein, andere Ablichtungen hingegen nur auf An-
trag und grundsétzlich nur gegen Bezahlung. Eine Ausnahme hievon soll fiir den in Haft angehaltenen
Beschuldigten gelten (vgl. den im Zuge des StPAG 1993 gednderten § 45a StPO).

Zu 8 53 (,,Verfahren bei Akteneinsicht*):

Abs. 1 regelt das Verfahren zur Entscheidung uber die Akteneinsicht im Ermittlungsverfahren. Grund-
sétzlich kann Akteneinsicht bis zum Einbringen der Anklage in den jeweiligen Akt sowohl bei der Krimi-
nalpolizei als auch bei der Staatsanwaltschaft begehrt werden. Die Einsicht in den jeweiligen ,,Ermitt-
lungsakt” wére zu gewéhren oder mit entsprechender Begriindung zu verweigern. Ein kurzfristiger Auf-
schub aus administrativen Griinden wird in der Praxis auch in dem Fall, dass der Akteneinsicht keine
Hindernisse entgegen stehen, haufig erforderlich sein; jedoch waren die Griinde dieses Aufschubs und die
naheren Umstande (Zeit, Ort), unter denen der Akt zur Einsicht zur Verfugung stehen wird, konkret mit-
zuteilen.

Gegen eine Verweigerung stinde dem Beschuldigten der Akteneinsicht Einspruch nach 8 106 Abs.1Z 1
zu, wobei das Gericht im Fall der Stattgebung die Akteneinsicht grundsétzlich nicht selbst zu gewéhren,
sondern ihre Erteilung blof zu bewilligen hatte.

13%) Nach der Jud. d. EGMR (vgl. OJZ 1999/34) gewihrt Art. 6 Abs. 3 lit. a EMRK dem Beschuldigten das Recht
nicht nur vom Grund (,,cause*) der Beschuldigung, dh. von den Handlungen, von denen behauptet wird, dass er sie
begangen habe und auf welche sich die Beschuldigung griindet, sondern auch von der rechtlichen Qualifikation, die
diesen Handlungen zugeordnet wird, informiert zu werden. Der Anwendungsbereich dieser Bestimmung muss im
Licht des allgemeineren Rechts auf ein faires Verfahren, wie es von Art. 6 Abs. 1 EMRK garantiert wird, beurteilt
werden. Eine vollstandige detaillierte Information betreffend die Anschuldigungen gegen den Beschuldigten und
konsequenterweise die rechtliche Qualifikation, welche das Gericht in der Angelegenheit voraussichtlich vornehmen
wird (the legal characterisation that the court might adopt in the matter), ist zwar eine wesentliche Voraussetzung
dafiir, dass das Verfahren fair ist, doch kann dies eben erst im Zeitpunkt der Einbringung der Anklage entschieden
werden; bereits im Fall Kamasinski gg. Osterreich (OJZ 1990/10) hat der EGMR ausgesprochen, dass das im § 45
Abs. 2 StPO vorgesehene System der Akteneinsicht nicht im Widerspruch zu dem durch Art. 6 Abs. 3 lit. b EMRK
verblrgten Verteidigungsrecht steht.
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Zur Kompetenz der Staatsanwaltschaft, im Ermittlungsverfahren auch insoweit tber die Akteneinsicht zu
entscheiden, als Ergebnisse gerichtlicher Beweisaufnahmen betroffen sind, ist festzuhalten, dass gerichtli-
che Protokolle ebenso Bestandteil des Aktes und daher nicht anders zu behandeln sind wie der von der
Staatsanwaltschaft oder von der Kriminalpolizei produzierte Akteninhalt.

Abs. 2 bestimmt, dass Akteneinsicht grundsatzlich in den jeweiligen Amtsrdumen und wahrend der
Amtsstunden zu gewéhren ist; im Hinblick auf die rasch voranschreitenden Mdglichkeiten der Biiroauto-
matisation soll sie jedoch auch auf elektronischem Weg (per Datenferniibertragung) erméglicht werden.

Zu 8 54 (,,Verbot der Verdffentlichung*):

Eine wirksame Verteidigung des Beschuldigten ist ohne Kenntnis des Inhalts und Umfangs eines straf-
rechtlichen VVorwurfs nicht denkbar. Eine Verfahrensordnung hat jedoch auch die Rechte anderer vom
Verfahren betroffener Personen sowie das Strafverfolgungsinteresse zu beriicksichtigen, das durch eine
ungehinderte Weitergabe von Informationen an die Offentlichkeit behindert werden kénnte. Hinzu tritt
das Verfassungsgebot des § 1 Abs. 2 DSG 2000, das den Gesetzgeber verpflichtet, Daten, die ihrer Art
nach besonders schutzwiirdig sind, nur zur Wahrung wichtiger 6ffentlicher Interessen zu verwenden und
gleichzeitig angemessene Garantien flr den Schutz der Geheimhaltungsinteressen der Betroffenen festzu-
legen. Das Strafverfahren greift in vielfaltiger Weise in die Rechte Betroffener ein und bedient sich zur
Aufklarung und Verfolgung von Straftaten besonderer ZwangsmalRnahmen, um Daten zu ermitteln. Im
Gegenzug kommt ihm daher auch besonderem MaR die Aufgabe zu, den Anspruch der Betroffenen auf
Geheimhaltung der solcherart ermittelten Daten wirksam zu gewahrleisten, ohne dadurch die Verteidi-
gungsrechte des Beschuldigten (Art. 6 EMRK) und das berechtigte Informationsinteresse der Offentlich-
keit (Art. 10 EMRK) zu beeintrachtigen. **)

Die geltende Strafprozessordnung enthélt — abgesehen vom Sonderfall der besonderen Ermittlungsmafi-
nahmen (,,Separatakt“ nach § 149m Abs. 2 StPO in Verbindung mit § 301 Abs. 3 StGB) — keine Vor-
schriften dariiber, ob und inwieweit es zuldssig ist, dass der Beschuldigte oder sein Verteidiger Informati-
onen, die er durch Akteneinsicht erlangt hat, verdffentlicht; die Strafprozessordnung 1975 berlcksichtigt
allerdings, dass auch am Strafverfahren nicht beteiligte Dritte und die Offentlichkeit ein berechtigtes
Interesse an einem Strafverfahren haben kénnen. ) Bei der Information der Offentlichkeit im Zusam-
menhang mit einer konkreten Strafsache hat der Beschuldigte jedoch eine Reihe — durch andere Gesetze —
geschtzter Interessen zu wahren, die teils ineinander greifen, teils einander ausschlieRen. **)

Der Begutachtungsentwurf hat sich der schwierigen Aufgabe der Wahrung der Balance zwischen wider-
streitenden Grundrechten gestellt und versucht, in dem (dort) vorgeschlagenen § 56 an die verfassungs-
rechtlich ableitbare Schutzpflicht des Staates anzukniipfen, die dort an Gewicht gewinnt, wo im gesell-
schaftlichen Prozess (iberméchtige Informationsinhaber und -mittler einzelnen betroffenen Biirgern
gegenuberstehen. *¥) Dabei konnte an die rechtswissenschaftliche Auseinandersetzung in Folge der Er-
weiterung der Strafbestimmung des § 301 StGB durch das Bundesgesetz ber besondere Ermittlungs-
maRnahmen, BGBI. 1 Nr.105/1997, angeknlpft werden. Das strafbewehrte Veroffentlichungsverbot
wurde insoweit nicht nur im Grundsatz begrif3t **), sondern seine Ausdehnung auf die unbefugte Verof-
fentlichung von Akten des nicht 6ffentlichen gerichtlichen Vorverfahrens sogar gefordert. *)

139) Vgl. zu diesem Spannungsfeld GRABENWARTER, Verfassung und Informationsgesellschaft, in: Grundrechte in
der Informationsgesellschaft, Kritik und Fortschritt im Rechtsstaat, Bd. 18, 48 ff, 56 ff; PILNACEK, Informations-
grundrechte und Strafverfolgung, Impulsreferat, ebendort, 145 ff, 149 f.

1% Vgl. zB § 474, der die im Strafverfahren tatigen Behorden verpflichtet, bei Erteilung von Auskiinften an Dritte die
berechtigten Interessen der durch die strafbare Handlung verletzten Personen an der Wahrung ihres hdchstpersénli-
chen Lebensbereiches zu beachten.

1 Vgl. GRABENWEGER, Die Grenzen rechtmaRiger Strafverteidigung, OSD Bd. 105, 154 ff.

2) Vgl. GRABENWARTER, Verfassung und Informationsgesellschaft, (FN 141), 68 ff.

3) Vgl. FUCHS, Zum Entwurf eines Bundesgesetzes tiber besondere Ermittlungsmanahmen zur Bekampfung der
Organisierten Kriminalitat, StPdG 24, Schriftenreihe des Bundesministeriums flr Justiz, Bd. 85, 263 ff, 294, der die
Formulierung des Verbots allerdings als missgliickt bezeichnete, weil sie als Einladung missverstanden werden kénn-
te, jene Uberwachungsergebnisse, die sich beim Gerichtsakt befinden, zu veréffentlichen.

1) Vgl. FUCHS, Das Opfer im Strafrecht, StPdG 26, Schriftenreihe des Bundesministeriums fiir Justiz, Bd. 94, 1 ff,
29 f, wonach von einem solchen Veroffentlichungsverbot nur jene Teile auszunehmen seien, die in einer 6ffentlichen
Verhandlung erortert werden.



1165 der Beilagen

In rechtsvergleichender Sicht wére neben dem in der Judikatur des EGMR breit behandelten anglo-
amerikanischem System des ,,contempt of court” und dessen Spannungsverhaltnis zu Art. 10 EMRK *)
zB auf die Rechtslage in der Bundesrepublik Deutschland zu verweisen. Nach § 353d des deutschen
Strafgesetzbuches (,,Verbotene Mitteilungen tber Gerichtsverhandlungen®) ist mit Freiheitsstrafe bis zu
einem Jahr oder mit Geldstrafe zu bestrafen, wer entgegen einem gesetzlichen Verbot Uber eine Gerichts-
verhandlung, bei der die Offentlichkeit ausgeschlossen war, oder tiber den Inhalt eines die Sache betref-
fenden amtlichen Schriftstiicks 6ffentlich eine Mitteilung macht, oder wer entgegen einer vom Gericht
auf Grund eines Gesetzes auferlegten Schweigepflicht Tatsachen unbefugt offenbart, die durch eine
nichtdffentliche Gerichtsverhandlung oder durch ein die Sache betreffendes amtliches Schriftstiick zu
seiner Kenntnis gelangt sind, oder wer die Anklageschrift oder andere amtliche Schriftstlicke eines Straf-
verfahrens, eines BuRgeldverfahrens oder eines Disziplinarverfahrens, ganz oder in wesentlichen Teilen,
im Wortlaut 6ffentlich mitteilt, bevor sie in 6ffentlicher Verhandlung erértert worden sind oder das Ver-
fahren abgeschlossen ist. )

In der Schweiz hat der Bundesgerichtshof die Verurteilung eines Journalisten der Tageszeitung ,,Blick*
wegen Anstiftung zur Verletzung des Amtsgeheimnisses (Art. 24 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 320 Z 1
Abs. 1 schwStGB) zu einer (bedingt nachgesehenen) GeldbulRe von 500 Franken bestatigt. Den Einwand
des Journalisten, durch das Strafverfahren sei der journalistische Quellenschutz unterlaufen worden, hielt
der Bundesgerichtshof fiir unbegriindet und hielt fest, dass (sogar) das Interesse der wegen des Verdachts
der Beteiligung an einem Postraub festgenommenen Personen an der Geheimhaltung ihrer Vorstrafen
jedenfalls in jenem Stadium des Verfahrens gewichtiger gewesen sei als ein allfélliges Interesse der Of-
fentlichkeit an diesbeziglichen Informationen. Fir die festgenommenen Personen habe die Unschulds-
vermutung gegolten. Die Information der Offentlichkeit iiber Vorstrafen hitte fiir die Betroffenen erhebli-
che personliche Nachteile zur Folge haben und eine Vorverurteilung begiinstigen kénnen. %)

Obwohl ein Verbot der Veroffentlichung bereits in dem 1998 veroffentlichten Diskussionsentwurf des
Bundesministeriums fur Justiz zur Reform des strafprozessualen Vorverfahrens enthalten war *®) und
keine Kritik erfahren hat *°), wurde dem (dort) vorgeschlagenen § 56 des Entwurfs schroffe — und nicht
immer sachliche — Ablehnung entgegengebracht. Andererseits wurde auch vor einem inflationéren oder
leichtfertigen Umgang mit dem Vorwurf des VerstoRes gegen die Pressefreiheit gewarnt und der Bestim-
mung grundsatzlich attestiert, einer konventionsgemafRen Auslegung zuganglich zu sein. *)

Dennoch soll berechtigter Kritik an der Unscharfe und Unbestimmtheit der verwendeten Begriffe Rech-
nung getragen werden und insbesondere nicht mehr an der Uberbindung der Pflicht zur Wahrung des
Amtsgeheimnisses auf Beteiligte des Verfahrens festgehalten werden. )

8§ 54 halt zunédchst fest, dass es dem Beschuldigten und seinem Verteidiger grundsétzlich zusteht, Infor-
mationen Uber personenbezogene Daten, die sie in nicht 6ffentlicher Verhandlung, wéahrend nicht 6ffent-
lichen (bloR den Verfahrensparteien zugénglichen) Beweisaufnahmen oder durch Akteneinsicht erlangt
haben, im Interesse der Verteidigung und anderer — gegentiber der Verdffentlichung — Gberwiegender
Interessen weiterzugeben. Eine Veroffentlichung, die fir die breite Offentlichkeit bestimmt ist, wird al-

%) Vgl. EGMR, Urteil Sunday Times vom 26. April 1979, Series A Nr 30, para 65). In einem weiteren Fall (Obser-
ver und Guardian gegen das Vereinigte Konigreich; einstweilige Verfiigung zur Beschrankung von Verdffentlichun-
gen; OJZ 1992/16) stellte der EGMR fest, dass die Anordnung eines Publikationsverbots (prior restraint on publica-
tion) nicht schlechterdings Art. 10 EMRK widerstreite. Das wirden nicht nur die Worte ,,Bedingung®, ,,Beschrén-
kungen®, ,,verhindern* und ,,Verhiitung*“ beweisen, die in dieser Bestimmung aufscheinen, sondern auch das Sunday-
Times-Urteil des GH vom 26. April 1979 und dessen ,,markt intern Verlag GmbH und Klaus Beermann“-Urteil vom
20. November 1989 (Serie A Nr 165).

16) Vgl. dazu ZEIT, Nr.47/2001, ,Kriminelle Energie am Reifwolf“, wonach wegen dieses Tatbestandes am
9. November 2001 zwei Redakteure der ZEIT von einem Hamburger Amtsgericht mit Strafvorbehalt (6 000 DM)
verwarnt worden seien, weil ihr Artikel zum Aktenschwund in Helmut Kohls Kanzleramt, ,,Operation Ldschtaste
vom 20. Juli 2000 (ZEIT, Nr. 30/00) wortliche Zitate aus amtlichen Ermittlungsunterlagen enthalten habe.

%7 Vgl. Urteil vom 1. Mai 2001, 6 S 49/2000.

198) JMZ 578.017/2-11.3/1998.

9) In der Stellungnahme des Datenschutzrates zu diesem Entwurf vom 14. Dezember 1998, GZ 817.065/3-DSR/98,
wird ,,diese Bestimmung, die erstmals die Amtsverschwiegenheit materiell auch auf eine Verfahrenspartei ausdehnt®,
sogar ausdriicklich begruft.

150) Vgl. GRABENWARTER, Verfassung und Informationsgesellschaft (FN ...), 60, FN 39.

1) Siehe dazu insbesondere BERKA, Medienfreiheit im Spannungsfeld zu Veréffentlichungsverboten, Schriftenreihe
des BMJ, Bd. 106, 349 ff.
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lerdings nur ausnahmsweise solchen Interessen dienlich sein. **?) Sie wére jedenfalls unzuldssig, wenn
durch sie — das Interesse der Offentlichkeit an Information iiber bedeutende Strafverfahren — liberwiegen-
de schutzwirdige Geheimhaltungsinteressen Dritter verletzt wiirden. Der Begriff der ,,schutzwiirdigen
Geheimhaltungsinteressen* leitet sich aus dem Datenschutzgesetz 2000 ab. Die Verfassungsbestimmung
des 81 Abs. 1 DSG 2000 bestimmt, dass jedermann, insbesondere auch im Hinblick auf die Achtung
seines Privat- und Familienlebens, Anspruch auf Geheimhaltung der ihn betreffenden personenbezogenen
Daten hat, soweit ein schutzwirdiges Interesse daran besteht. 8§ 8 und 9 DSG prazisieren sodann, unter
welchen Bedingungen die Verwendung von — nicht sensiblen und sensiblen — Daten keinen unzuléssigen
Eingriff in die geschiitzte Geheimnissphére bewirkt. 8 8 Abs. 1 Z 4 DSG erlaubt beispielsweise die Ver-
wendung nicht sensibler Daten, soweit dies liberwiegende berechtigte Interessen des Auftraggebers oder
eines Dritten erfordern. Bei Verwendung sensibler Daten muss die Guterabwagung ergeben, dass lebens-
wichtige Interessen eines anderen auf dem Spiel stehen (§ 9 Z 9 DSG 2000).

Die Bestimmung dient daher — beispielsweise —

— dem Schutz von Geschéfts- und Betriebsgeheimnissen (etwa der Entkraftung des Vorwurfs der Un-
treue oder der betrligerischen Krida, die dem gesamten Vorstand zur Last gelegt werden; zB Vor-
wurf UbermaRiger Kreditgewédhrung wegen kostenintensiver Entwicklung eines patentierten Pro-
dukts; Preisgabe der Identitat von Treuhandern und der von ihnen verwalteten Geschéftsverbindun-
gen, Konten sowie der vertretenen Gesellschaften bzw. natiirlichen Personen),

— dem Schutz von dem Bankgeheimnis unterliegenden Informationen und Daten (Kontoubersichten;
Nachweis von Geldfliissen; Identitat der Zeichnungsberechtigten),

— dem Schutz der Identitat von Zeugen und aussagebereiten Mitbeschuldigten,

— dem Schutz des héchstpersénlichen Lebensbereiches (zB gegen die unzulédssige Weitergabe von
Lichtbildern — Verdffentlichung von Bildern von Opfern und Namen von Angeharigen, die dadurch
in ihrer emotionalen Betroffenheit der Offentlichkeit ausgesetzt werden; vgl. auch § 47a Abs. 2
StPO),

— dem Schutz gegen Veroffentlichung anderer Angaben zur Person (die beispielsweise im Rahmen
arztlicher Begutachtung von Opfern eines Sexualdelikts, aber auch jedes anderen Gewalt- oder T6-
tungsdeliktes gewonnen wurden; Details aus psychiatrischen oder psychologischen Gutachten, die
ausschlieBlich die Neugierde bzw. Sensationslust befriedigen sollen, noch bevor das Gericht Aussa-
gekraft und Beweiswert priifen konnte,

—  Schutz héchstpersonlicher Interessen von Angeklagten, Zeugen und Dritten, der im Rahmen der
Hauptverhandlung — durch Ausschluss der Offentlichkeit — gegeben ist und daher um so mehr im
Vorverfahren erforderlich ist (das betrifft beispielsweise Protokolle tber die Durchsuchung von Per-
sonen und von Wohnungen, uber kdrperliche Untersuchungen und tiber DNA- Untersuchungsergeb-
nisse).

Mittelbar zielt die Bestimmung aber auch auf den Schutz des Beschuldigten beispielsweise gegen die
Verdffentlichung des Wortlauts der Anklage, noch bevor diese ihm und seinem Verteidiger zugestellt
wurde, oder gegen Verdffentlichung von Protokollen tiber Vernehmungen unter AuRerachtlassung gegen-
teiliger Verfahrensergebnisse (wodurch einseitige breite Diskussion in der Offentlichkeit bewirkt und
dadurch insbesondere die Gefahr der Beeinflussung von Laienrichtern entstehen kann).

Gegenuber dem Begutachtungsentwurf wird im nunmehrigen 8§ 54 allerdings deutlich hervorgehoben,
dass eine Verdffentlichung dennoch gerechtfertigt sein kann, wenn deren Anliegen und Zweck die ge-
schiitzten Interessen iberwiegt. In diesem Sinne muss es dem Beschuldigten beispielsweise gestattet sein,
seine Position gegen offentlich gewordene Vorwiirfe aus dem Strafverfahren auch selbst &ffentlich zu
vertreten. Dazu verpflichten die rechtsstaatlichen Grundsatze der Fairness des Verfahrens und der Waf-
fengleichheit. *%)

52) Vgl. MARXEN, Strafrecht im Medienzeitalter, JZ 6/2000, 294 ff, der jedoch zu Recht auf eine Verschmelzung
von Medien und Strafrecht verweist, die das Strafrecht strukturell verdndert, zB durch Ausformung eines neuen
Verfahrenstyps, des ,,veroffentlichten Verfahrens*.

1%3) Vgl. MARXEN, Strafrecht im Medienzeitalter, JZ 6/2000, 294 ff, 299, der auch auf das wechselnde Verhaltnis
der Medien und Strafverfolgungsorgane zwischen Fahndungshilfe und mediengerechter Inszenierung von Festnah-
men und anderen Ermittlungen einerseits und der Unterstiitzung eines Beschuldigten durch Gelegenheit zu 6ffentli-
chen Stellungnahmen andererseits aufmerksam macht.
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Der im Begutachtungsentwurf noch enthaltene Verweis auf die Bestimmung des § 301 StGB uber verbo-
tene Veroffentlichung wurde nicht mehr aufgenommen. Dies zum einen deshalb, weil es in erster Linie
um eine prozessuale Verbotsnorm zur Durchsetzung staatlicher Schutzpflichten geht und § 301 StGB in
seiner geltenden Fassung auf dieses Verbot ohnedies nicht anwendbar wére *#), zum anderen aber auch
deshalb, weil die medienrechtliche Entschadigungsanspriiche (88 6 ff MedienG) an dieses Verbot an-
knipfen. Soweit Verteidiger betroffen waren, bestiinde iberdies disziplinarrechtliche Verantwortlichkeit.
SchlieRlich gilt es, das Ergebnis der vom Bundesministerium flr Justiz initiierten Diskussion Uber die
Erweiterung immaterieller Schadenersatzanspriiche im Fall der Verdffentlichung geheimhaltungsbediirf-
tiger Informationen abzuwarten, bevor konkrete Uberlegungen (iber die Art der Sanktionierung eines
VerstoRes gegen diese Verbotsnorm anzustellen sind. Allerdings ist auch auf das Spannungsverhaltnis
hinzuweisen, das sich aus der Bestimmung des § 301 Abs. 3 StGB im Verhéltnis zu Informationen ergibt,
die durch keine der dort genannten besonderen ErmittlungsmalRnahmen gewonnen wurden, jedoch gleich-
falls schutzwirdige Geheimhaltungsinteressen Betroffener beriihren und im Fall ihrer Verdffentlichung
zu betréchtlichem Schaden Dritter fihren kénnen. Fiir gravierende Verletzungen der hier vorgeschlage-
nen prozessualen Verbotsnorm wére daher zu erwagen, im Rahmen der erforderlichen Begleitgesetzge-
bung zu diesem Reformwerk eine adaquate Strafbestimmung zu schaffen, deren Schwerpunkt auf der
Verhdngung wirksamer und abschreckender Geldstrafen liegen kénnte. Damit ware es nicht ausschlieB3-
lich der Initiative des Betroffenen (iberlassen, ob er sich — mit persénlichem Kostenrisiko — gegen eine
unzuléssige Veroffentlichung zur Wehr setzt.

In Bezug auf das Redaktionsgeheimnis bekennt sich die Vorlage hier wie auch an anderen Stellen zur
Gewadhrung besonderen Schutzes, beriicksichtigt jedoch auch, dass die EMRK dessen Begrenzung inner-
halb bestimmter, enger Schranken zulésst. ***) Dabei ist im Sinne der Judikatur des EGMR festzuhalten,
dass Journalisten durch den Grundrechtsschutz des Art. 10 EMRK nicht von ihrer Pflicht entbunden sind,
die allgemeinen strafgesetzlichen Vorschriften zu beachten. Im Einzelfall ist daher immer zu prifen, ob
unter den konkreten Umstanden das Interesse der Information der Offentlichkeit die Pflichten und Ver-
antwortlichkeiten der Journalisten im Hinblick auf den zweifelhaften und méglicher Weise verbotswidri-
gen Ursprung der Informationen tberwiegt. **) Art. 10 EMRK garantiert insgesamt keine ganzlich unein-
geschrankte Freiheit der Meinungsauferung, selbst bei Rucksichtnahme auf eine Presseberichterstattung
tber Angelegenheiten von ernsthaftem 6ffentlichen Interesse. *7)

Zu § 55 (,,Beweisantrage*):

Es gilt als allgemein — auch aus Sicht kriminalpolizeilicher Verfahrensmodelle — anerkannt, dass dem
Beschuldigten zustehen soll, bereits bei der Kriminalpolizei die Feststellung bestimmter verfahrensrele-
vanter Tatsachen durch bestimmte Ermittlungen — zB die Vernehmung eines Zeugen oder die Sicherstel-
lung von Sachbeweisen — zu beantragen. **®) Der Verwirklichung dieser Forderung nach verstarkten Mit-
wirkungs- und Einflussméglichkeiten des Beschuldigten auf die Stoffsammlung soll 8 55 dienen. *9)
Gegenuber dem geltenden Gesetz, welches das Recht des Beschuldigten, ,,wegen der VVornahme einzelner
Untersuchungshandlungen Antrége an den Untersuchungsrichter zu stellen* (§ 96 Abs. 1 StPO), nur fir
die richterlich geleitete Voruntersuchung vorsieht, soll das Beweisantragsrecht jedoch weiter konkretisiert
werden. )

154) Siehe dazu die berechtigten Ausfiihrungen von BERKA, Medienfreiheit im Spannungsfeld zu Veroffentlichungs-
verboten (FN 151), 359 f.

1%) Siehe dazu GRABENWARTER, Verfassung und Informationsgesellschaft (FN 141), 59 mit zahlreichen weiteren
Nachweisen.

156) EGMR Fall Fressoz et Roire, Urteil vom 21. Janner 1999, BNr. 29183/95; OJZ 1999/28 (MRK); &hnlich auch
0JZ 2000/3 (MRK): Auf Grund der ,,Pflichten und Verantwortlichkeiten®, die der Freiheit der MeinungsauBerung
immanent sind, unterliegt die Garantie, welche Art. 10 MRK Journalisten bietet, wenn sie tiber Angelegenheiten von
offentlichem Interesse berichten, der Vorbedingung, dass Letztere gutgldubig handeln, mit dem Ziel, richtige und
verlassliche Informationen im Einklang mit ihrer journalistischen Berufsehre zu bieten.

157) 0JZ 2001/4 (MRK).

18) Vgl fir viele DEARING et al, Kriminalpolizei und Strafprozessreform, OSD Bd. 84, 242.

1%9) Vgl. auch Alternativ-Entwurf Reform des Ermittlungsverfahrens, Arbeitskreris deutscher, Osterreichischer und
schweizerischer Strafrechtslehrer (C.H.Beck 2001), § 163a AE-EV.

1%9) Vgl. 88 B 11 und B 12 DE sowie die Erlauterungen B 22 ff; siehe dazu KESSEL, SchlieBung der Voruntersu-
chung trotz unerledigten Beweisantrags, OJZ 1999, 542 ff, 552 f, der die Vorschléage als wesentlichen Vorteil gegen-
tiber der heutigen StPO bewertet; krit. hingegen SOYER, Thesen zur Reform von Ermittlungshefugnissen und Ver-
teidigungsrechten im Vorverfahren, Referat am 14. OJT (in Druck).
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Abs. 1 umschreibt die VVoraussetzungen, die ein zuldssiger Beweisantrag erfillen muss, um Kriminalpoli-
zei, Staatsanwaltschaft und Gericht im Sinne ihrer allgemeinen Pflicht zur objektiven und unvoreinge-
nommen Sachaufklarung zu einer Beweisaufnahme zu verpflichten. Durch die geforderten genauen An-
gaben Uber Beweisthema, Beweismittel und Ziel der Beweisaufnahme soll wiederholten und unbestimm-
ten Antrége entgegen gewirkt werden.

Dabei soll und kann es keinen wesentlichen Unterschied machen, ob der Antrag im Ermittlungsverfahren
oder in der Hauptverhandlung gestellt wird. Das Recht, die Aufnahme bestimmter Beweise zu beantra-
gen, stellt auch in der Hauptverhandlung ein wesentliches Verteidigungsmittel des Angeklagten dar. Die
Bestimmungen soll daher — soweit nicht verfahrensrechtliche Besonderheiten des Ermittlungsverfahrens
besondere Beachtung verlangen — auch in der Hauptverhandlung anwendbar sein. Die Formulierung des
Abs. 1 nimmt daher im Wesentlichen die in der Judikatur zu den 8§ 238 Abs. 1, 246 und 281 Abs. 1 Z 4
StPO herausgebildeten Grundsétze fir einen zuldssigen Beweisantrag in den Gesetzestext auf. ***)

Dieser Begriindungspflicht werden im Abs. 2 jene exakt determinierten Griinde gegenuber gestellt, die
eine Unterlassung der Beweisaufnahme im Ermittlungsverfahren und die Abweisung eines Beweisantra-
ges in der Hauptverhandlung begriinden kénnen. Beides soll nicht nur dann zul&ssig bzw. sogar geboten
sein, wenn der Beweisaufnahme ein Beweiserhebungs-, ein Beweismethoden- oder ein Beweisverwer-
tungsverbot entgegensteht, sondern auch dann, wenn das beantragte Beweismittel untauglich ware, die
behauptete Tatsache zu beweisen (Z 1) oder die behauptete Tatsache firr die Beurteilung des Tatverdachts
ohne Bedeutung ware oder so behandelt werden konnte, als ob sie bereits erwiesen wére (Z 2 und 3).

Abs. 3 berticksichtigt schlieflich den Zweck des Ermittlungsverfahren und die Grundsatzbestimmung,
wonach die Hauptverhandlung den Schwerpunkt des Verfahrens bildet. Wenn die Staatsanwaltschaft auch
dann Anklage einbringen wirde, wenn die Beweisaufnahme das vom Beschuldigten gewtinschte Ergebnis
erbréchte, soll sie die Aufnahme dieses Beweises der Hauptverhandlung vorbehalten kdnnen. Dieser
Vorbehalt soll jedoch unzuldssig sein, wenn nicht ausgeschlossen werden kann, dass der Beweis (zB
eines Alibis) den gegen den Beschuldigten gerichteten Tatverdacht im Zusammenhang mit den bereits
vorliegenden Ergebnissen des Ermittlungsverfahrens ganzlich beseitigte. Gleiches soll dann gelten, wenn
zu beflrchten ware, dass das Beweismittel in der Hauptverhandlung nicht zur Verfiigung stehen oder
durch Zeitablauf oder andere Einwirkungen an innerem Wert oder sonstiger Beweiskraft verlieren wiirde.
Uberzeugend wurde im Begutachtungsverfahren zur weitergehenden Formulierung des § 57 Abs. 3 laut
Begutachtungsentwurf (,,... Gefahr des Verlustes oder der VVerschlechterung des Beweismittels..”) einge-
wendet, dass eine Verschlechterung des Beweismittels — zumindest hypothetisch — auch dann eintreten
kann, wenn eine Vernehmung mit einer Verzégerung von wenigen Tagen stattfindet, eine mogliche Ge-
fahr der Verschlechterung in der Praxis somit nur dann ausgeschlossen werden kénnte, wenn jeder in
Frage kommende Beweis unverziiglich aufgenommen wird.

Der Schwerpunkt der Beweisaufnahme soll aber weiterhin — wie dargelegt — im Hauptverfahren liegen,
dem gemaR sollen im Ermittlungsverfahren nur jene Beweise zwingend aufzunehmen sein, welche den
Beschuldigten gegebenenfalls so weit entlasten, dass auf die Hauptverhandlung verzichtet werden kann,
und solche, die verloren gehen konnten. Unter einem solchen Verlust wére aber auch eine wesentliche
Beeintrachtigung der Beweiskraft zu verstehen, was beispielsweise bei der Vernehmung von Kindern, die
Erlebtes in kurzer Zeit vergessen, verdrdngen oder mit Fantasien vermengen, besonders zu beachten
ist. 42)

Abs. 4 ordnet in Bezug auf das Ermittlungsverfahren an, dass die Kriminalpolizei die beantragte Beweis-
aufnahme durchzufiihren oder (wenn sie der Ansicht ist, dass die Beweisaufnahme im Hinblick auf Abs. 2
unterbleiben kann oder muss) den entsprechenden Antrag mit Anlassbericht der Staatsanwaltschaft vorzu-
legen hat. Die Staatsanwaltschaft hétte den Antrag unverziglich zu prifen und gegebenenfalls anzuord-
nen, auf welche Weise die Beweisaufnahme durchzufiihren ist. Andernfalls hatte sie den Beschuldigten
zu verstandigen, aus welchen Griinden die Beweisaufnahme unterbleiben kann. Fur diesen Fall steht dem
Beschuldigten wiederum der allgemeine Rechtshehelf des Einspruchs wegen Rechtsverletzung nach
8§ 106 zu.

161) Sjehe dazu FOREGGER/FABRIZY, StPO® Rz 1 ff zu § 238 und § 246: ,,Wer einen Beweis filhren will, muss die
Tatsachen, die er beweisen will, also das Beweisthema, und die Beweismittel sowie die Griinde angeben, weshalb
erwartet werden kann, es werde die Durchfiihrung des beantragten Beweises das vom Antragsteller behauptete Er-
gebnis haben.“ Kritisch zu dieser Begriindungspflicht BERTEL/VENIER, Strafprozessrecht®, Rz 649 mwN.

162) Siehe dazu SOYER, Staatsanwaltschaft und Strafverteidigung, in PILGERMAIR [Hg], Staatsanwaltschaft im
21. Jahrhundert, 267 ff, 290 f.; SCHWAIGHOFER, Die Wechselwirkungen zwischen Vorverfahren und Hauptver-
handlung, ebendort, 239 ff, 245 ff.
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Zu § 56 (,,Ubersetzungshilfe®):

Abs. 1 dieser Bestimmung leitet den erst mit dem StPAG 1993 eingefiihrten § 38a StPO — im Wesentli-
chen unveréndert — in die VVorlage Uber und soll sicherstellen, dass auch der fremdsprachige Beschuldigte
seine Verteidigungsrechte wirksam wahrnehmen kann.

Insbesondere im Rahmen parteidffentlicher Beweisaufnahmen und Verhandlungen erscheint es wesent-
lich, dass sich der Beschuldigte in einer ihm geldaufigen Sprache verstandigen bzw. sich tber den Gegen-
stand des Verfahrens kundig machen kann, sofern er nicht durch einen Verteidiger vertreten ist und durch
diesen entsprechende Aufklarung erhdlt. Auch die Kommunikation mit seinem (Verfahrenshilfe-)-
Verteidiger kann Ubersetzungshilfe erfordern.

Der Hinweis auf das Interesse der Rechtspflege und die Verteidigungsrechte macht deutlich, dass es auch
nach der reformierten Strafprozessordnung keinen unbedingten Anspruch eines Beschuldigten auf Uber-
setzung aller Aktenstiicke in ihren Einzelheiten geben soll. Art. 6 Abs. 3 lit. e EMRK geht ndmlich nicht
so weit, eine schriftliche Ubersetzung des gesamten schriftlichen Beweismaterials oder amtlicher Schrift-
stiicke des Verfahrens zu verlangen. Es geniigt, dass dem Beschuldigten durch den Ubersetzungsbeistand
ermdglicht wird, den ihm zur Last gelegten Vorwurf zu kennen und sich hiezu zu verteidigen, insbeson-
dere seine Version der Ereignisse vorzutragen. *)

Daran anschlieBend soll durch Abs. 2 ein Mangel des geltenden Rechts beseitigt werden, das keine Be-
stimmung fiir die Vernehmung eines gehdrlosen oder stummen Beschuldigten enthélt. Der Inhalt des
§ 164 StPO, der fir die Vernehmung eines solchen Zeugen vornehmlich die Beiziehung eines Dolmet-
schers fiir die Gebardensprache vorsieht, soll damit auf die Vernehmung des Beschuldigten ausgedehnt
werden. %)

1.3.3. Zum 3. Abschnitt (,,Der Verteidiger):

In diesen Bestimmungen wird die Rechtsstellung des Verteidigers geregelt, wobei grundsatzlich an die
Bestimmungen des 1V. Hauptstiickes der geltenden Strafprozessordnung (,,Vom Beschuldigten und seiner
Verteidigung*) angeknipft wird. Die vorgeschlagenen Regelungen beriicksichtigen, dass die Stellung des
Beschuldigten im Strafverfahren in engem Zusammenhang mit jener des Verteidigers steht. In Bezug auf
die Verteidigung geht es zum einen allgemein um ihre Position im Verfahren, zum anderen darum, in
welchem AusmaB sie selbstandig handeln kénnen sollen. Gegeniiber dem geltenden Recht **) soll eine
eindeutige Aussage dariiber getroffen werden, welche Rechtsstellung und welche Aufgaben dem Vertei-
diger im Strafverfahren zukommen.

Zu 8 57 (,,Rechte des Verteidigers*):

In der Lehre wird die prozessrechtliche Stellung des Verteidigers durchwegs als die eines ,,(Rechts-)-
Beistands* verstanden, wobei weitgehend davon ausgegangen wird, dass der Verteidiger in erster Linie
die Interessen seines Mandanten zu ,,vertreten“ habe, ohne deshalb bei Prozesshandlungen ,,Stellvertre-
ter” oder ,,Reprasentant” im technischen Sinne zu sein. *)

Dieses Verstandnis liegt auch dem Abs. 1 zu Grunde. Danach soll der Verteidiger den Beschuldigten
beraten und unterstutzen und sich daher in erster Linie mit allen ihm zur Verfligung stehenden erlaubten
Mitteln um die Interessen des Mandanten kiimmern. Der Verteidiger soll als Rechtsbeistand berufen sein,
eine wirksame und ltickenlose Verteidigung zu fiihren, die insoweit auch der ,,Rechtspflege” gesetzlich
verpflichtet ist, als die Rechtspflegedelikte des Strafgesetzbuches, inshesondere das der Begiinstigung
(8 299 StGB), in gleicher Weise fir ihn gelten und damit auch seine Stellung im Prozess mitbestimmen.

Abs. 2 soll klarstellen, dass Verfahrensrechte grundsatzlich dem Beschuldigten zustehen, ihre Ausiibung
allerdings durch die Bevollmachtigung oder sonstige Bestellung eines Verteidigers auf diesen erweitert
werden kann. Hat der Beschuldigte einen Verteidiger, so soll dieser seine Rechte wahrnehmen, der Be-
schuldigte jedoch nicht daran gehindert sein, selbst wirksam mindliche oder schriftliche Erklarungen
abzugeben.

Nach geltendem Recht ist jede Prozesshandlung des Verteidigers fiir den Beschuldigten wirksam. Wenn
das Gesetz die Vertretung durch einen Verteidiger nicht vorschreibt, ist im Falle einander ausschlieRender
Erklarungen aber jene des Beschuldigten maRgeblich. Ein Rechtsmittel kann der Verteidiger allerdings

163) \/gl. OGH 16. 4. 1998, 15 Os 24/98; EGMR im Fall Kamasinski gg. Osterreich, ©JZ 1990/10 (MRK).

184) In der Fassung BGBI. | Nr. 209/1999.

1%5) Bestimmte Rechte, zB die Akteneinsicht, gewahrt sie grundsatzlich dem Verteidiger, dem Beschuldigten hinge-
gen nur dann, wenn er nicht vertreten ist (§ 45 Abs. 2 StPO).

166 \Vgl. GRABENWEGER, Die Grenzen rechtmaRiger Strafverteidigung, OSD Bd. 105, 69 ff mwN.
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niemals gegen den erklarten Willen des Angeklagten einbringen. *”) Der vorgeschlagene Abs. 2 ordnet in
diesem Sinne ausdriicklich an, dass im Fall einander widersprechender Erklarungen grundsatzlich jene
des Beschuldigten gelten soll. *¥) Dies soll normaler Weise auch fir Rechtsmittelerklarungen gelten, weil
nur der Beschuldigte selbst jene Erwagungen subjektiv beurteilen kann, die aus seiner Sicht entweder fur
die Antragstellung in eine bestimmte Richtung (Sachaufklarungsinteresse) oder fur die Verfahrensbeen-
digung maRgeblich sind. Allerdings muss der Beschuldigte in gewissem AusmaR auch vor Ubereilten
Handlungen, deren Konsequenzen er womdglich nicht abzuschétzen vermag, geschitzt werden. Deshalb
soll das im 8 466 Abs. 1 zweiter und dritter Satz StPO enthaltene Prinzip gewissermaBen verallgemeinert
werden. **°) Der Verzicht des Beschuldigten auf Rechtsmittel, der nicht in Anwesenheit seines Verteidi-
gers und damit ohne Méglichkeit individueller professioneller Beratung abgegeben wird (unabhéangig
davon, ob der Beschuldigte tberhaupt anwaltlich vertreten ist), soll daher wirkungslos bzw. jederzeit
durch eine anders lautende Erklarung des Beschuldigten selbst oder seines Verteidigers ersetzbar sein.

Zu den 8§ 58 und 59 (,,Bevolimachtigung des Verteidigers*):

§ 58 Abs. 1 regelt die Grundsatze der Kontaktaufnahme zwischen Beschuldigtem und Verteidiger. Der
Beschuldigte soll grundsétzlich berechtigt sein, sich eines Rechtsbeistandes zu bedienen, und zwar unab-
héngig davon, ob er sich in Freiheit befindet oder festgenommen ist. Dieses Recht ergibt sich schon aus
Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK sowie Art. 4 Abs. 7 PersFrG und wurde mit dem StPAG 1993 — fiir den festge-
nommenen Beschuldigten — in den §§ 178 und 179 Abs. 1 StPO ausdriicklich verankert. Nun soll es —
&hnlich wie fur das Verwaltungsstrafverfahren (vgl. 8 36 Abs. 3 VStG) — auf einfachgesetzlicher Ebene
als umfassendes, fir jeden Beschuldigten geltendes Recht festgeschrieben werden. *°) Jedem Beschuldig-
ten soll die Mdglichkeit offen stehen, rechtzeitig mit einem Verteidiger Kontakt aufzunehmen, um sich
vor jeder Vernehmung inhaltlich besprechen zu kénnen. Insbesondere im Bereich der Verfolgung
schwerster und organisierter Kriminalitat gibt es allerdings Situationen, in denen eine — besonders dring-
liche — Gefahr der Verdunkelung oder Verabredung (zB durch einen ,,verschlisselten* Auftrag zur Ver-
standigung bestimmter Personen) auch durch Uberwachung des Verteidigerkontakts nicht hintangehalten
werden kann. Im Sinne der Effizienz kriminalpolizeilicher Téatigkeit soll es daher mdglich sein, in solchen
besonders begriindeten Féllen den Verteidigerkontakt des festgenommenen Beschuldigten fir relativ
kurze Zeit — bis zur Einlieferung des Beschuldigten in die Justizanstalt — auf den Zeitraum zu beschran-
ken, der fir die Erteilung der Vollmacht und eine kurze, allgemeine Rechtsberatung (somit ohne inhaltli-
che Auseinandersetzung mit der Sache) erforderlich ist (§ 59 Abs. 1).

Weiters soll einerseits die Bedeutung des Zuganges zur Rechtsberatung auch im Anfangsstadium des
Verfahrens anerkannt %), gleichzeitig aber auch zum Ausdruck gebracht werden, dass der Beschuldigte
und sein Verteidiger nicht berechtigt sind, den Gang der Vernehmung laufend zu unterbrechen. Der Be-
schuldigte soll daher zwar einen Rechtsanspruch auf Besprechung mit seinem Verteidiger vor der Ver-
nehmung haben, es soll ihm aber — wie nach § 245 Abs. 3 StPO — weiterhin verwehrt sein, sich mit sei-
nem Verteidiger wahrend der Vernehmung tber die Beantwortung einzelner Fragen zu beraten. %)

167 \gl. MAYERHOFER, StPO*, ENr 36, 37, 59 und 60 zu § 44.

1%8) Anders noch § B 4 Abs. 2 DE, wonach in diesem Fall jene Erklarung gelten sollte, die dem Beschuldigten die
weitergehenden Verfahrensrechte einrdumt oder offen hélt und damit die prozessrechtlich fur ihn giinstigere ist. Dies
wurde im Begutachtungsverfahren als Pflicht zur amtswegigen Erforschung der fiir den Beschuldigten gunstigsten
Prozesserklarung und als Widerspruch zur Willensautonomie des Beschuldigten kritisiert.

1%9) Vgl. auch 8§ 294 Abs. 5, 296 Abs. 3 und 471 Abs. 3 StPO in der Fassung der Strafprozessnovelle 2000, BGBI. |
Nr. 108/2000.

179 \gl. FUCHS, Diskussionsbeitrag, OJK 1999, 185 f, der zu Recht darauf verweist, dass sich dieses Recht bei
richtiger Betrachtung bereits aus 8 88 Abs. 3 StPO in Verbindung mit Art. V EGVG ergibt.

) Vgl. EGMR im Fall MURRAY gg. UK, EUGRZ 1996, 587 ff (Z 60); Bei Anerkennung eines grundsatzlichen
Rechts des Beschuldigten, gemaR Art. 6 EMRK von Beginn der polizeilichen Befragung an einen Verteidiger zur
Seite zu haben, ist der EGMR dennoch bereit, Beschrdnkungen anzuerkennen, wenn sie aus gutem Grund (,,for good
cause”) erfolgt sind. Ein guter Grund liege jedoch nicht mehr vor, wenn die Beschrdnkung des Anwaltszugangs bei
Gesamtbetrachtung des Verfahrens das Fairnessgebot verletzen wiirde; vgl. dazu KUHNE, Anwaltlicher Beistand
und das Schweigerecht des Beschuldigten im Strafverfahren, EUGRZ 1996, 571 ff.

172) Der Hinweis von VENIER, Der Beschuldigte und sein Verteidiger im Vorverfahren — zum Diskussionsentwurf
des BMJ mit Blick auf die Rechtslage in Italien, AnwBI. 1998, 730 ff, wonach die Praxis der Gerichte immer wieder
Unterbrechungen in der HV zulasse, um eine Beratung des Beschuldigten mit seinem Verteidiger zu ermdglichen,
weshalb nicht an § 245 Abs. 3 StPO angeknupft werden sollte, tiberzeugt nicht. Die vorgeschlagene Regelung hindert
die geschilderte Praxis nicht, ermdglicht aber der Leitung der Vernehmung, sich gegen obstruktive Verteidigung
durchzusetzen.
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Die Abs. 2 bis 4 des § 58 tbernehmen — im Wesentlichen unveréndert — die Bestimmungen der §§ 39
Abs. 2, 40 Abs. 2 und 44 StPO. Sie regeln die Art des Nachweises der erteilten Bevollméachtigung
(Abs. 2, bisher § 44 Abs. 1 StPO), die Ubertragung der Vollmacht wéhrend laufenden Verfahrens (Abs. 3,
bisher 8 44 Abs. 2 StPO), die Mdglichkeit, sich den Beistand mehrerer Verteidiger zu sichern, die sich
daraus ergebenden Konsequenzen in Bezug auf das Fragerecht und die Vortrdge im Verfahren sowie die
Wirksamkeit von Zustellungen an einen der mehreren Verteidiger (Abs. 3, bisher 88 40 Abs. 2 und 44
Abs. 2 StPO) und schliellich das Recht des gesetzlichen Vertreters, auch gegen den Willen eines Minder-
jahrigen oder einer Person, fur die ein Sachwalter bestellt ist, fur diesen — ohne Kollisionsentscheidung
des Gerichts — einen Verteidiger zu bestellen (Abs. 4, bisher § 39 Abs. 2 StPO).

§ 59 Abs. 1 beriicksichtigt die besondere Situation des festgenommenen Beschuldigten und garantiert
diesem — in teilweiser Wiederholung, damit jedoch auch Hervorhebung des § 58 Abs. 1 — das Recht, mit
einem Verteidiger Kontakt aufzunehmen, ihn zu bevollméchtigen und sich, im Rahmen des § 164 Abs. 1,
mit ihm vor seiner Vernehmung zu besprechen.

Gemal 8§ 59 Abs. 2 kann die erste Kontaktaufnahme des festgenommenen Beschuldigten mit einem Ver-
teidiger vor Vollmachtserteilung immer unter Aufsicht erfolgen. In besonders begriindeten Féllen, die
sich einerseits aus persodnlichen, andererseits aus raumlichen Griinden ergeben kénnen, kann dieser Kon-
takt inhaltlich beschrankt werden (Abs. 1).

Im Ubrigen soll der Beschuldigte grundsétzlich berechtigt sein, sich mit seinem Verteidiger auBerhalb der
Horweite einer dritten Person zu besprechen. *®) Im Fall der Untersuchungshaft (auch) wegen Verdunke-
lungs- oder Verabredungsgefahr soll eine Uberwachung ldngstens bis zum Einbringen der Anklage zulis-
sig sein, wenn besondere, schwerwiegende Umsténde befiirchten lassen, dass der Kontakt mit dem Ver-
teidiger zu einer Beeintrachtigung von Beweismitteln fiihren kénnte. Die Uberwachung der Besprechung
soll die Staatsanwaltschaft, vor Einlieferung in eine Justizanstalt auch die Kriminalpolizei anordnen kén-
nen. In jedem Fall muss es sich um eine so genannte ,,offene* Form der Uberwachung handeln; der heim-
liche Einsatz von technischen Mitteln zur optischen oder akustischen Uberwachung des Kontakts wére in
diesem Zusammenhang ebenso unzulassig wie die Anordnung der Uberwachung von Nachrichten zwi-
schen dem Beschuldigtem und seinem Verteidiger. *)

Eine Anordnung der Staatsanwaltschaft auf Uberwachung des Verteidigerkontakts ware im Hinblick auf
8§ 102 schriftlich auszufertigen und zu begriinden, weil sie ein subjektives Recht zwangsweise beschrénkt.
Gegen eine solche Anordnung und gegen eine Uberwachung durch die Kriminalpolizei vor Einlieferung
des Beschuldigten in eine Justizanstalt wahrend der ersten 48 Stunden der Haft stlinde dem Beschuldigten
der Rechtsbehelf des Einspruchs wegen Rechtsverletzung nach § 106 zu.

Zu 8 60 (,,Ausschluss des Verteidigers*):

Der bloRe Umstand einer méglichen Ladung des Verteidigers als Zeugen soll dessen Ausschlieung — im
Gegensatz zur Vorschrift des § 40 StPO — nicht mehr begriinden kénnen. Denn es ist nicht davon auszu-
gehen, dass die Wahrheitspflicht des Zeugen den Pflichten eines Verteidigers in allen Féllen entgegen
steht. Soweit im einzelnen Fall ein Interessengegensatz besteht, hat der Verteidiger die Mdglichkeit, sich
auf seine Verschwiegenheitspflicht zu berufen oder die Verteidigung niederzulegen. Im Ubrigen wire der
Wahrheitsgehalt der Aussage eines Verteidigers wie bei jedem anderen Zeugen im Rahmen der richterli-
chen Beweiswiirdigung zu beurteilen.

Der Ausschluss des Verteidigers soll auch im Ermittlungsverfahren, aber nur dann mdglich sein, wenn
gegen ihn wegen derselben strafbaren Handlung ein Verfahren gefiihrt wird; niemand kann im selben
Verfahren zugleich Verteidiger und Beschuldigter sein. Im Ubrigen soll der Ausschluss von der Verteidi-
gung disziplinarrechtlichen Entscheidungen vorbehalten bleiben.

Der Ausschluss soll nur durch Beschluss des Gerichtes erfolgen kdnnen; dafiir wére allerdings ein Antrag
der Staatsanwaltschaft erforderlich (§ 105). Dem betroffenen Verteidiger ware Gelegenheit zu geben, sich
zum Vorwurf, der die AusschlieSung nach sich ziehen soll, zu auRern. Liegt ein Fall notwendiger Vertei-
digung vor, so wird dem Beschuldigten zugleich mit dem Ausschluss aufzutragen sein, einen anderen
Verteidiger zu wéhlen, widrigenfalls ihm ein Verteidiger von Amts wegen beigegeben wirde. Gegen den

%) Nach der E des EGMR im Fall S gg. die Schweiz stellt dieses Recht einen Bestandteil der Grunderfordernisse
eines fairen Verfahrens in einer demokratischen Gesellschaft dar, das sich aus Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK ergibt.
Wenn der Verteidiger aufRer Stande ist, sich mit seinem Mandanten zu unterreden, wirde dessen Beistand viel an
Brauchbarkeit verlieren (,would loose much of its usefulness), wahrend die Konvention bestrebt ist, Rechte zu
gewahren, die praktisch sind und Wirksamkeit entfalten, ©JZ 1992, 15, 343.

7% Vgl. GRABENWEGER, Die Grenzen rechtmaRiger Strafverteidigung, OSD Bd. 105, 136 f.
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Beschluss des Gerichtes, mit dem der Antrag der Staatsanwaltschaft Folge gegeben und der Verteidiger
ausgeschlossen wird, soll sowohl diesem als auch dem Beschuldigten das Rechtsmittel der Beschwerde
zustehen (vgl. § 87 Abs. 1). In der Hauptverhandlung soll hingegen wie bisher — nach den 8§ 236 f StPO
— vorgegangen werden. Erfolgt der Ausschluss im Stadium des Ermittlungsverfahrens, so ware davon
(maglichst rasch) die Kriminalpolizei zu verstandigen, um zu verhindern, dass sie dem Verteidiger wei-
terhin Verfahrensrechte einrdumt.

Nach Abs. 3 soll der Ausschluss (von Amts wegen oder auf Antrag) durch das Gericht aufgehoben wer-
den, wenn sich erweist, dass seine Voraussetzungen nicht oder nicht mehr vorliegen, also der entspre-
chende Verdacht nicht weiter besteht.

Zu § 61 (,,Beigebung eines Verteidigers*):

Waéhrend sich der DE noch mit einem Leerverweis auf jene Bestimmungen des geltenden Rechts begni-
gen konnte, die im Grundsatz beibehalten werden sollen, wurde das System der notwendigen Ver-
teidigung und der Beigebung eines Verfahrenshilfeverteidigers mit dem Begutachtungsentwurf in die
neue Struktur des Verfahrens eingefiigt. Dabei wurde wird auch der Versuch unternommen, die bislang in
§ 41 Abs. 1 StPO geregelten Falle des so genannten ,,Verteidigerzwanges“ noch tbersichtlicher zu re-
geln. 1)

Abs. 1 enthélt im Wesentlichen die Regelung des § 41 Abs. 1 des geltenden Rechts, ordnet jedoch die
Falle notwendiger Verteidigung nach dem Ablauf des Verfahrens. Zwar gewéhrt Art 6 Abs. 3 lit.c
EMRK jedem Angeklagten (ua.) das Recht, sich selbst zu verteidigen, wenn er keinen Verteidiger ge-
wahlt hat und auch im Interesse der Rechtspflege keinen Verteidiger benétigt. Die erwahnte Konventi-
onsbestimmung besagt jedoch keineswegs, dass der Angeklagte unter allen Umsténden berechtigt ist, sich
personlich zu verteidigen. **) Zumindest ist davon auszugehen, dass in Strafverfahren, in denen Haft als
Sanktion droht, anwaltliche Verteidigung im Interesse der Rechtspflege grundsétzlich stets geboten ist.

In diesem Sinne werden zunéchst jene beiden Falle geregelt, in denen bereits wahrend des Ermittlungs-
verfahrens die Vertretung des Beschuldigten durch einen Verteidiger sichergestellt sein muss: es handelt
sich um jene Verfahren, in denen der Beschuldigte in Haft gehalten wird oder ihm die Unterbringung in
einer Anstalt fiir geistig abnorme Rechtsbrecher droht (Z 1 und 2). Weiters soll klargestellt werden, dass
notwendige Verteidigung auch dann besteht, wenn die Untersuchungshaft blo deshalb nicht verhangt,
aufrechterhalten oder fortgesetzt werden darf, weil die Haftzwecke durch eine gleichzeitige Strafhaft oder
Haft anderer Art zu erreichen sind (vgl. § 176 Abs. 4).

Daran anschliefend werden — in Anlehnung an §41 Abs.1 Z 1, 2 und 6 StPO — die Falle geregelt, in
denen ein berufsméaBiger Beistand des Beschuldigten im Hauptverfahren wegen der Schwere der ihm
angedrohten Sanktion zwingend erscheint (Z 3 bis 5).

In den Z 6 und 7 sollen schliellich die Falle des Verteidigerzwanges fiir das Rechtsmittelverfahren bzw.
das Verfahren auf Grund eines Antrages zur Erneuerung des Verfahrens geregelt werden (vgl. § 41 Abs. 1
Z 4 und 7 StPO). Die gegeniber dem geltenden Recht veranderte Formulierung des Abs. 1 Z5 (,,das
Rechtsmittelverfahren*) soll zum Ausdruck bringen, dass die Judikatur zu § 41 Abs. 1 Z 4 StPO, wonach
notwendige Verteidigung nur fiir die Ausfiilhrung des Rechtsmittels und fir die Vertretung wéhrend des
Gerichtstages zur 6ffentlichen VVerhandlung besteht, nicht weiter Gultigkeit haben soll. *") Der dem gel-
tenden Recht vorgeworfene — scheinbare — Widerspruch, dass notwendige Verteidigung zwar fir alle
Hauptverfahren vor dem Landesgericht angeordnet wird, im Rechtsmittelverfahren jedoch auf das Ge-
schwarenen- bzw. Schéffengerichtsverfahren beschrankt bleibt, kann mit den unterschiedlichen Anfech-
tungsgrinden gerechtfertigt werden. Immerhin wird dem Beschuldigten durch den Verteidigerzwang eine
nicht unbetréchtliche finanzielle Belastung aufgebirdet, was in diesem Zusammenhang mit den besonde-
ren juristischen Anforderungen einer sachgerechten Ausfiihrung der Nichtigkeitsgriinde im schdffen- und
geschworenengerichtlichen Verfahren zu begriinden ist. Durch die Bestimmung Uber die Beigebung eines
Verfahrenshilfeverteidigers nach Abs. 2 Z 3 kann der Beschuldigte aber auch im Verfahren vor den Be-
zirksgerichten und dem Einzelrichter des Landesgerichtes anwaltlichen Beistand erlangen.

Abs. 2 Ubernimmt die Bestimmung des § 41 Abs. 2 StPO und gewdhrt dem mittellosen Beschuldigten
einen Anspruch auf Beigebung eines Verfahrenshilfeverteidigers, wobei im Wesentlichen an das geltende

%) Vgl. § B 6 Abs. 1 DE.

%) Vgl. EvBI. 2000/18 unter Berufung auf FROWEIN/PEUKERT, MRK-Kommentar?, Rz 187 f, 194, 197; VAN
DIJK/VAN HOOF, Theory and Practice of the European Convention on Human Rights?, 349.

1) Vgl. EvBI. 1999/121, wonach sich aus § 41 Abs. 1 Z 4 erster Fall StPO nicht ergebe, dass der Angeklagte fiir die
gesamte Dauer der zur Ausfilhrung der Nichtigkeitsbeschwerde offen stehenden Frist einen Verteidiger benotigt.
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Recht angekniipft wird und sich Verénderungen lediglich im Hinblick auf die Neustrukturierung der not-
wendigen Verteidigung ergeben. %) Fiir Beschwerden soll es auch kiinftig darauf ankommen, ob der Bei-
stand durch einen Verteidiger im Interesse einer zweckentsprechenden Verteidigung erforderlich ist.

Die Entscheidung uber die Beigebung eines Verfahrenshilfeverteidigers soll weiterhin dem Gericht zuste-
hen; sie vertrégt sich nicht mit der kontradiktorischen Stellung der Staatsanwaltschaft.

Abs. 3 und 4 ibernehmen zum Verfahren in Féllen notwendiger Verteidigung und der Beigebung eines
Verfahrenshilfeverteidigers von Amts wegen bzw. Uber die Geltungsdauer der Beigebung eines Verfah-
renshilfeverteidigers die inhaltlich unveréndert gebliebenen Regelungen des § 41 Abs. 3 und 4 bzw.
Abs. 5 StPO.

Zu § 62 (,,Bestellung eines Verteidigers®):

8 62 uber die Bestellung eines Verteidigers — die geméaR § 45 RAO durch den Ausschuss der zustandigen
Rechtsanwaltskammer zu erfolgen hat — und Uber die so genannte ,,Notverteidigung“ und die Beendigung
der Beigebung und Bestellung von Verteidigern tbernimmt den Inhalt der 8§ 42 Abs. 1 und 4, 43 sowie
44 Abs. 2 StPO. Das mit dem StPAG 1993 eingefiihrte Institut der — individuell mit einem fixen Betrag
abgegoltenen — Pflichtverteidigung zur Vertretung des Beschuldigten wéhrend der ersten Haftverhand-
lung und zur allfalligen Ausfiihrung einer Beschwerde gegen einen in dieser ergangenen Beschluss auf
Fortsetzung der Untersuchungshaft (§ 42 Abs. 2 und 3 StPO) soll hingegen nicht weiter gelten, weil es
sich im System der Verfahrenshilfe als Fremdkdrper erwiesen und in der Praxis den Nachteil mit sich
gebracht hat, dass in vielen Féllen ein Verteidigerwechsel stattfinden muss, weil manche Rechtsanwalts-
kammern aus administrativen Griinden nicht in der Lage sind, dieselbe Person als ,,Pflicht*- und als ,,Ver-
fahrenshilfeverteidiger” zu bestellen. Auch der angestrebte Zweck des Instituts, junge, engagierte Rechts-
anwalte vermehrt fiir Vertretungen im Strafverfahren zu gewinnen, wurde in nennenswertem Ausmal
nicht erreicht. Uberdies hat sich erwiesen, dass der Bestellungsvorgang durch die Ausschiisse der Rechts-
anwaltskammern angesichts der technischen Entwicklung auf dem Gebiet der Biiro- und Kommunikati-
onstechnologie rasch abgewickelt werden kann, so dass eine weitere sachliche Rechtfertigung fiir die
Beibehaltung unterschiedlicher Institute der Verfahrenshilfebestellung fiir Haftfalle und andere Verfahren
nicht zu erkennen ist. *)

Im Ubrigen soll — wie nach geltendem Recht (§ 43 StPO) — in einem Verfahren gegen mehrere Beschul-
digte ein gemeinsamer Verteidiger beigeben oder bestellt werden kénnen. Von Amts wegen oder auf
Antrag kann aber auch jedem Beschuldigten sein eigener Verteidiger bestellt werden, wenn die Mdéglich-
keit einer gegenseitigen Belastung oder sonstiger Interessenkollision besteht (Abs. 3). Auch in diesem
Bereich war den im Begutachtungsverfahren vorgetragenen Einwénden Rechnung zu tragen. Eine — wie
im Begutachtungsentwurf vorgesehen gewesene — generelle gesonderte Vertretung lasst sich angesichts
der damit einhergehenden finanziellen Belastung der Beschuldigten (man denke etwa an gemeinsam
angeklagte Eheleute) letztlich nicht rechtfertigen.

Zu § 63 (,,Fristenlauf):

Durch die vorgeschlagene Regelung des 8 63 sollen die Bestimmungen des 8§ 43a StPO (ber die Verlan-
gerung der Frist zur Ausfiihrung eines Rechtsmittels oder einer sonstigen Prozesshandlung im Fall der
Beigebung eines Verteidigers und die Bestimmung des § 44 Abs. 2 StPO zusammengefihrt werden.

Der gegentber 8§ 43a StPO etwas verdnderte Wortlaut des Abs. 1 (,Wird ... innerhalb ... der Frist ein
Verteidiger nach § 61 Abs. 2 oder 3 beigegeben oder hat der Beschuldigte zu diesem Zeitpunkt die Bei-
gebung ... beantragt®) beriicksichtigt die Judikatur, der zu Folge die Fristverlangerung analog anzuwen-
den ist, wenn der Beschuldigte vor dem Beginn des Laufs einer Frist die Beigebung beantragt hat, die
Bestellung jedoch erst wéahrend laufender Frist erfolgt. **)

178) Vgl. VfSlg 10.326, wonach auch der VfGH keine verfassungsrechtlichen Bedenken in Bezug auf das durch Art. 6
Abs. 3 lit. ¢ EMRK verfassungsgesetzlich gewahrleistete Recht hegt, sich selbst vor Gericht verteidigen zu kénnen.
%) Siehe dazu kritisch: SOYER, Staatsanwaltschaft und Strafverteidigung, in PILGERMAIR [Hg], Staatsanwalt-
schaft im 21. Jahrhundert, 267 ff, 284 f; rechtsvergleichend: KIER, Abschaffung oder Reform der dsterreichischen
Pflichtverteidigung. Eine Problembetrachtung aus englischer Perspektive, Juridikum, 2002, 3 ff, der dem Begutach-
tungsentwurf insoweit Recht gibt, als ein Verteidigerwechsel auf Grund der administrativen Probleme der Rechtsan-
waltskammern, aber vor allem auf Grund des bereits zwischen Anwalt und Mandanten geschaffenen Vertrauensver-
héltnisses und des bereits vorhandenen Aktenwissens, welches bei einem Wechsel verloren ginge, nicht zweckvoll
ist.

180) OGH 30. 10. 1997, 12 Os 122/97.
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Die Bestimmung des Abs. 2 soll verhindern, dass das Zuriicklegen oder Kiindigen der Vollmacht aus
verfahrenstaktischen Griinden zu schikandsen Verfahrensverzégerungen missbraucht werden kann. Der
Lauf einer Frist, die durch eine Zustellung an den Verteidiger in Gang gesetzt wurde, soll daher nicht
gehemmt werden, wenn die Vollmacht des Verteidigers zurlickgelegt oder gekiindigt wird. In diesen
Féllen soll der Verteidiger vielmehr weiterhin verpflichtet sein, den Beschuldigten vor verfahrensrechtli-
chen Nachteilen zu schitzen und die allenfalls erforderliche Prozesshandlung dennoch vorzunehmen, es
sei denn, dies wirde ihm durch den Beschuldigten ausdriicklich untersagt (§ 11 Abs. 3 RAO). **)

1.3.4. Zum 4. Abschnitt (,,Haftungsbeteiligte*):
Zu § 64 (,,Haftungsbeteiligte*):

Die Verurteilung einer Person berthrt in ihrem Rechtsfolgenausspruch auf Grund gesetzlicher Bestim-
mungen mitunter auch die Rechtssphére von Personen, die selbst strafrechtlich nicht beschuldigt wurden.
In diesem Sinne kann beispielsweise nach § 20 Abs. 4 StGB auch derjenige zur Zahlung eines Geldbetra-
ges verurteilt werden, der durch die strafbare Handlung eines anderen — ohne an dieser beteiligt zu sein —
unmittelbar unrechtméafBig bereichert wurde. In gleicher Weise kann eine Person von der Anordnung des
Verfalls nach § 20b StGB betroffen sein, ohne selbst der strafbaren Handlung angeklagt zu sein. Schlief3-
lich finden sich in einer Reihe von strafrechtlichen Nebengesetzen Bestimmungen, durch die einem Un-
ternehmensinhaber eine (subisiddre Ausfalls-)Haftung fir die Uber einen Mitarbeiter des Unternehmens
ausgesprochene Geldstrafe oder die Kosten des Verfahrens auferlegt werden kénnen (vgl. zB § 69 LMG;
88 136 und 137 KartG; § 30 Devisengesetz). Alle diese Personen sind daher — jedenfalls im Stadium der
Hauptverhandlung — in einer dem Beschuldigten dhnlichen Position, weil sie ein Interesse haben, die
Verurteilung des Angeklagten als Tatbestandselement ihrer Haftung abzuwenden. Deshalb sollen sie in
der Hauptverhandlung — wie nach geltendem Recht (vgl. 8§ 50 und 444 Abs. 1 StPO) — als Beteiligte des
Verfahrens dem Beschuldigten eingerdumte Rechte beanspruchen kénnen. Sie sollen jedoch — auch in
Féllen notwendiger Verteidigung — nicht gezwungen sein, einen Rechtsanwalt zu bevollméchtigen (§ 73).

Auf welche Weise Haftungsbeteiligte von der Hauptverhandlung zu verstdndigen und an dieser zu betei-
ligen sind, wird sich weiterhin aus 8 444 Abs. 1 StPO ergeben; die zuldssigen Arten der Zustellung, ins-
besondere die hier bestehende Mdglichkeit der Zustellung durch Hinterlegung ohne vorherigen Zustell-
versuch fiir den Fall, dass der Betroffene trotz Kenntnis des Verfahrens einen Aufenthaltswechsel dem
Gericht nicht bekannt gibt, sind im § 82 Abs. 2 enthalten (im geltenden Recht § 80 Abs. 2 StPO).

Im Ermittlungsverfahren sollen die durch § 64 erfassten Personen die Stellung eines Beteiligten des Ver-
fahrens jedoch (noch) nicht beanspruchen kénnen. Soweit — etwa durch Sicherstellung oder Beschlag-
nahme — in ihre Rechte eingegriffen wird, wéren sie zur Beschwerde nach 8 106 Abs. 1 berechtigt. Es
erschiene jedoch (berschielend, sie in gleichem MalR am Ermittlungsverfahren zu beteiligen wie den
Beschuldigten.

1.4. Zum 4. Hauptstiick (,,Geschadigte und ihre Rechte®):

Neben der rechtlichen Ausgestaltung der Stellung des Beschuldigten richtet sich besonderes Augenmerk
auf die verstérkte Beriicksichtigung der Interessen Geschadigter; nicht zuletzt will der Entwurf die Vor-
gaben des Rahmenbeschlusses des Rates der Européischen Union vom 15. Marz 2001, betreffend die
Stellung von Opfern im Strafverfahren, ABI. 2001, L 82, — soweit im Strafprozessrecht realisierbar —
innerstaatlich umsetzen. Die Verfahrensstellung der durch strafbare Handlungen geschadigten Personen
als Subjekte des Verfahrens findet sich in der dsterreichischen Strafprozessordnung bereits in traditionel-
len Rechtsinstituten wie Privatbeteiligung, Subsidiaranklage und Privatanklage und soll weiterentwickelt
werden.

Das legitime Interesse von Personen, die zu Schaden gekommen sind, sich am Strafverfahren zu beteili-
gen, soll sich in konkreten Verfahrensrechten niederschlagen. Der durch die strafbare Handlung gesché-
digten Person kann es bei der Bewdltigung der Tatfolgen hilfreich sein und ihre berechtigten Genug-
tuungsinteressen befriedigen, wenn sie in das Verfahren einbezogen wird; auch die Befriedigungswirkung
des Strafrechts im Bewusstsein der Allgemeinheit wird dadurch erhéht. *¥%) Sowohl das Viktimisierungs-
ereignis selbst als auch die spatere (strafverfolgende) Reaktion sind in diesem Sinne eine Angelegenheit
mit 6ffentlichem Charakter, wobei die derzeitige Verfahrensgestaltung subjektiv vielfach dahin gehend
beurteilt wird, dass Geschédigte im Rahmen der Strafverfolgung in ungerechtfertigter Weise an den Rand
gedrangt wiirden. Mit der Anerkennung der Rechtsstellung des Geschadigten als Beteiligten und Subjekt
des Strafverfahrens will der Entwurf den Wiedergutmachungsaspekt im Rechtsfolgenbereich starken.

181 \/gl. § 36 Abs. 2 ZPO.
) Vgl. FUCHS, Die strafprozessuale Stellung des Verbrechensopfers und die Durchsetzung seiner Ersatzanspriiche,
GA flir den 13 OJT (1997), 87.
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Wesentliches Ziel dabei ist, den Geschadigten jedenfalls soweit in den Gang des Verfahrens einzubezie-
hen, dass er seine Sicht darlegen und so einen eigenen Mitwirkungsbeitrag im Verfahren leisten kann. **)
Anders als das geltende Recht, das eine enge Verbindung zwischen der Beteiligung des Geschadigten und
dem Bestehen privatrechtlicher Anspriiche herstellt (8 47 Abs. 1 StPO), will die Regierungsvorlage, wie
schon der Entwurf, zu Gunsten solcher Personen, die durch eine vorsatzlich begangene strafbare Hand-
lung Qualen erlitten haben, schwer am Kérper verletzt oder in ihrer sexuellen Integritit beeintrachtigt
worden sein konnten, aber auch fur bestimmte Angehdrige einer Person, deren Tod durch eine strafbare
Handlung herbeigefiihrt worden sein konnte, eine Art ,,absolute Privatbeteiligung“® institutionalisieren
(8 65 Z 1 lit. a und b). Darunter ist eine Beteiligung auf Grund objektiver persdnlicher Betroffenheit und
eines besonderen Grads der Viktimisierung zu verstehen — ungeachtet des Bestehens privatrechtlicher
Anspriiche aus der strafbaren Handlung. **)

Der DE differenziert zwischen ,,Opfer* (§ P 1 Z 1 DE) und ,,Geschadigtem“ (§ P 1 Z 3 DE) und demge-
maR zwischen ,,Privatklager” (8 P 1 Z 2 DE) und ,,Privatbeteiligtem* (§ P 1 Z 4) mit unterschiedlichen
prozessualen Rollenausgestaltungen und will damit der besonderen Bedeutung jener Korperverletzungs-,
Sexual- und sonstigen Delikte, die mit gravierendem Einfluss auf die physische und psychische Integritat
des Opfers verbunden sind, Rechnung tragen. **)

Auf Grund der dagegen vielfach erhobenen Kritik **") belésst es die Regierungsvorlage — wie schon der
Begutachtungsentwurf — beim einheitlichen Begriff des ,,Geschadigten“ (8 65 Z 1), der in der prozessua-
len Rolle des ,,Privatbeteiligten” (§ 65 Z 3) am Verfahren teilnimmt. Geschadigten nach § 65 Z 1 lit. a, b
und c stehen im Wesentlichen dieselben Verfahrensrechte zu. Ausnahmen bestehen nur insoweit, als
Verfahrenshilfe durch Beigebung eines Rechtsvertreters nur Geschadigten nach § 68 Z 1 lit. a oder b, die
auch einen privatrechtlichen Anspruch geltend machen, zu gewéhren ist (§ 66 Abs. 3), als Personen, die
durch eine vorsatzlich begangene strafbare Handlung in ihrer sexuellen Integritat verletzt worden sein
kénnten, weitergehend zu informieren sind (8 89 Abs. 2) und als das Subsidiaranklagerecht solchen Ge-
schadigten vorbehalten bleiben soll, die sich (auch) wegen privatrechtlicher Anspriiche am Verfahren
beteiligen (8 72 Abs. 1).

Verzichtet der Begutachtungsentwurf im Sinne der Betonung des 6ffentlichen Interesses an der Strafver-
folgung noch auf Privatanklage- und Antragsdelikte, haben Einwénde im Begutachtungsverfahren dazu
gefuhrt, dass die Regierungsvorlage ein Privatanklageverfahren — in modifizierter Form — wieder vor-
sieht. Der Verzicht auf Antragsdelikte wird hingegen — nicht zuletzt im Interesse rechtspolitischer, dog-
matischer und struktureller Klarheit — beibehalten.

%) Vgl. KILCHLING, Opferinteressen und Strafverfolgung, kriminologische Forschungsberichte aus dem Max-
Planck-Institut, Band 58, 650.

8% Vgl. FUCHS, Die strafprozessuale Stellung des Verbrechensopfers und die Durchsetzung seiner Ersatzanspriiche
im Strafverfahren, GA fiir den 13. OJT (1997), 97.

185) Der Entwurf kann sich dabei an auslandische Vorbilder anlehnen: vgl. zB das (Schweizer) Bundesgesetz tber die
Hilfe an Opfern und von Straftaten (Opferhilfegesetz) vom 4. Oktober 1991, Amtl. Bull. SR 1991 |11, 584, dazu n&her
WEDER, Das Opfer, sein Schutz und seine Rechte im Strafverfahren unter besonderer Berlicksichtigung des Kantons
Zurich, SchzStrR 1995, 39 ff; HAUSER, Opferhilfe und Opferschutz im schweizerischen Strafrecht in: FS MOOS,
334 f. Mit der Meinung, dass zwischen einer Privatbeteiligung zur Geltendmachung zivilrechtlicher Anspriiche und
einer Privatbeteiligung in dem Sinne unterschieden werden soll, dass dem Geschadigten eine Art. Genugtuung ver-
schafft wird, hat sich aber bereits der Arbeitskreis flir Grundsatzfragen einer Erneuerung des Strafverfahrens ausei-
nandergesetzt; vgl. Zusammenfassung der Beratungen, StP-AK ThV IV/Prozessparteien/Privatbeteiligter/V1/2, 75.
%) Vgl. DE, Erlauterungen P 9 f.

187) VOGL, Die Reform des strafprozessualen Vorverfahrens aus der Sicht der Sicherheitsbehdrden, OJK 1999, Kritik
und Forschung im Rechtsstaat; 15 [131] bezeichnet eine solche Differenzierung als unsachlich, weil ihr eine willkr-
liche Grenzziehung zu Grunde liege; AINEDTER/MORINGER/SOYER, ,,Erste Stellungnahme* monieren, dass dem
durch eine strafbare Handlung in materiellen oder immateriellen Rechten unmittelbar Beeintréchtigten gleichermafien
effektive Rechte einzurdumen wdéren; VENIER, Die Reform der strafprozessualen Opferrechte, titige Reue und
Verfolgungsverzicht, JRP 1999, 97 ff fordert, dass der Gesetzgeber sein Interesse nicht nur auf einen erlesenen Kreis
»besonders betroffener Opfer konzentrieren, sondern auch weniger Betroffenen das Geflihl vermitteln sollte, dass
ihre Anliegen ernst genommen werden. Jede Person, die durch eine Straftat mutmaRlich verletzt, geschédigt, miss-
handelt oder gequélt wurde, sollte wohl ein Mindestmall an Verfahrensrechten beanspruchen kénnen, auch wenn ihre
korperlichen oder seelischen Nachteile (vielleicht) weniger schwer wiegen oder das Opfer behauptet, ,,nur* am Ver-
mdogen geschadigt zu sein. Opfer sei auch die beinahe geschédigte, verletzte oder gequélte Person, also das Opfer
eines strafbaren Deliktsversuchs, da die Tat immerhin seinen rechtlich geschitzten Interessen galt; EDER, Stellung-
nahme, hegt hinsichtlich der engen Opferdefinition Bedenken, weil dem Opferbegriff Symbolcharakter zukomme.
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In terminologischer Hinsicht kehrt die Regierungsvorlage zu den eingefiihrten Begriffen ,,Privatankla-
ger", ,,Privatbeteiligter” und ,,Subsidiaranklager* zurick.

Das Recht auf Subsidiaranklage will die Regierungsvorlage, wie schon der Entwurf, auf das Hauptverfah-
ren beschréanken (8§ 72). Im Gegenzug soll Geschédigten und Personen, deren strafrechtlich geschitzte
Interessen durch eine strafbare Handlung sonst verletzt worden sein kdnnten, das Recht eingerdumt wer-
den, die Fortfiihrung eines von der Staatsanwaltschaft eingestellten Ermittlungsverfahrens beim Oberlan-
desgericht zu verlangen (8 195). Gegen die Einstellung des Ermittlungsverfahrens durch das Gericht
(8 108) soll Privatbeteiligten Beschwerde an das Oberlandesgericht (§ 87 Abs. 1) zustehen.

1.4.1. Zum 1. Abschnitt (,,Allgemeines*):
Zu § 65 (,,Definitionen*):

Der erste Abschnitt enthélt die malRgebenden Begriffsdefinitionen, an die an anderen Stellen angekntpft
wird. Der Entwurf geht dabei vom einheitlichen Begriff des Geschadigten aus (Z 1 lit. a, b und ¢) und
bezieht sich in Z 1 lit. a und b auf die Verletzung immaterieller Rechte der dort genannten Personen sowie
in Z 1 lit. ¢ auf die Verletzung materieller Rechte samtlicher Geschadigter (somit auch jener nach Z 1
lit. a und b). Wenn auch bei vielen Geschédigten materielle Restitutionsinteressen im Vordergrund stehen
werden, kann erlebter VVerfahrensgerechtigkeit im Einzelfall vorrangige Bedeutung gegeniber einer Er-
gebnisgerechtigkeit zukommen. Allen Geschadigten soll daher die Mdglichkeit eréffnet werden, nicht
bloR als Objekt der Wahrheitsfindung zu dienen, sondern sich als Subjekt mit konkreten Verfahrensrech-
ten am Prozessgeschehen zu beteiligen, auch wenn sie einen materiellen Anspruch nicht haben oder nicht
geltend machen. Die gréRere Autonomie des Geschadigten **) steht im Vordergrund, eine Verpflichtung
zur aktiven Verfahrensbeteiligung ist damit — abgesehen von der allgemeinen Zeugenpflicht — naturge-
maR nicht verbunden.

Z 1 lit. a stellt auf die besondere Betroffenheit solcher Personen ab, deren Recht auf kdrperliche Unver-
sehrtheit, Freiheit und sexuelle Selbstbestimmung durch eine vorsatzlich begangene strafbare Handlung
verletzt worden sein konnte. Im Bereich der kérperlichen Unversehrtheit wird mit Bezugnahme auf die
Tatfolgen einer schweren Korperverletzung im Sinne des § 84 Abs. 1 StGB ein hdherer Viktimisie-
rungsgrad gefordert. Alle in der Z 1 lit. a genannten Verletzungen mussen Folge vorsatzlichen Verhaltens
sein.

Personen, die in ihrer sexuellen Integritét verletzt worden sein kénnten, sind unabhéngig von der Intensi-
tdt der unmittelbaren psychischen oder physischen Tatfolgen Geschadigte nach Abs. 1 lit. a. *) Das
Merkmal ,,Qualen” kann deliktsspezifischen Charakter haben (vgl. zum Beispiel die 8§ 92 Abs. 1, 99
Abs. 2, 106 Abs. 1 Z 2, 107 Abs. 2 StGB), korrespondiert aber grundsatzlich ganz allgemein mit dem
Erschwerungsgrund des 8 33 Z 6 StGB (,,... in einer flr das Opfer qualvollen Weise ...*). **)

Auch mit Z 1 lit. b will der Entwurf eine Art ,,absoluter Privatbeteiligung* einfiihren und die ausschliefli-
che Koppelung der Verfahrensbeteiligung an einen privatrechtlichen Anspruch nach MaRgabe der Art
und Schwere des tatsachlichen Erfolgs sowie dem Grad der Viktimisierung auflésen. Bestimmten nahen
Angehorigen eines durch die strafbare Handlung Getoteten, die in der Regel schwer betroffen sind, soll
unabhéngig von der Geltendmachung zivilrechtlicher Ersatzanspriiche das Recht zustehen, sich am Ver-
fahren zu beteiligen. %)

Z 1 lit. ¢ spricht schlieRlich alle Personen als Geschadigte an, die auf Grund einer strafbaren Handlung
privatrechtliche Anspriiche erworben haben kénnten (vgl. § 47 Abs. 1 StPO). Nicht ideelle Interessen,
sondern ausschlieRlich materielle Interessen sollen hier im Mittelpunkt stehen. Wie schon nach bisheriger
Rechtsprechung *?) sollen sich auch (bloR) mittelbar Geschadigte dem Strafverfahren als Privatbeteiligte
anschlieBen konnen. Privatbeteiligung bleibt im Verfahren gegen den Schéadiger auch dann mdglich,
wenn aus der strafbaren Handlung ein Amthaftungsanspruch gegen den Rechtstrager zusteht.

188) Vgl. KILCHLING, Opferinteressen, aaO, 704.

189) Vgl. § P 1 Z 1 DE, wonach die Verletzung der sexuellen Integritat nur bei einer ,erheblichen* Beeintrachtigung
fiir weitergehende Verfahrensrechte von Bedeutung sein sollte.

99) Vgl. auch dazu § P 1 Z 1 DE, auf eine ,,besonders* peinigende oder erniedrigende Form der Qualen stellt der
Entwurf nicht ab.

191) Bereits der Diskussionsentwurf hat sich in den Erlauterungen (P 19) dazu bekannt, nahen Angehdrigen, im Falle
des Todes des Opfers, unabhéngig von der Geltendmachung privatrechtlicher Anspriiche, das Recht einzurdumen,
sich am Verfahren zu beteiligen. Die tiberwiegende Zahl der Stellungnahmen hat sich diesem Gedanken angeschlos-
sen.

192) \gl. FOREGGER/FABRIZY, StPO® RZ 2 zu § 47 StPO.
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Kommt Personen nach materiellem Recht die Befugnis zu, die strafrechtliche VVerfolgung einer Person zu
verlangen, und nehmen sie dieses Recht in Anspruch, werden sie zu Privatanklagern (Z 2). Im Hauptver-
fahren kommen ihnen grundsatzlich — abgesehen von Zwangsbefugnissen — die gleichen Rechte wie der
Staatsanwaltschaft zu (8 71 Abs. 5). Strafgerichtliche Verfolgung ist entweder durch Einbringen einer
Anklage oder eines selbstdndigen Antrages auf Erlassung vermdgensrechtlicher Anordnungen nach § 445
StPO wegen eines Privatanklagedeliktes zu verlangen (§ 71 Abs. 1).

Da ein ,,Weisungsrecht Privater an die Kriminalpolizei nicht in Betracht kommen kann und eine Ermitt-
lungsfunktion des Gerichts im Vorverfahren der Systematik widersprechen wiirde, ist das Privatanklage-
verfahren zur Génze als Hauptverfahren vor Gericht ausgestaltet; Ermittlungsverfahren finden in Privat-
anklagesachen nicht statt (8§ 71 Abs. 1). Dem gemafl wird das Verfahren grundsatzlich mit der Anklage
eingeleitet. Missen schon vor diesem Zeitpunkt Beweisgegensténde sichergestellt oder vermdgensrechtli-
che Anordnungen getroffen werden, so kommt dem Privatanklager ein entsprechendes Antragsrecht im
Verfahren auf Grund eines selbstandigen Antrags auf Erlassung vermégensrechtlicher Anordnungen nach
§ 445 StPO zu.

Schlieft sich der Geschédigte dem Strafverfahren an, steht ihm die besondere prozessuale Stellung als
HPrivatbeteiligter” (Z 3) zu. Die Rickkehr zur Diktion des geltenden Rechts will vor allem Verwechslun-
gen mit dem wieder aufgenommenen Begriff ,,Privatanklager” (Z 2) vermeiden.

Das bestehende Recht des Geschadigten, schon in einem friihen Prozessstadium (vor Einbringen der An-
klage) als Subsidiarankl&ger einzuschreiten und an Stelle der Staatsanwaltschaft Anklage zu erheben (vgl.
§ 48 Abs. 1 StPO), erweist sich in mehrfacher Hinsicht als problematisch. Strafverfolgung ist grundsatz-
lich — mit Ausnahmen bei den Privatanklagedelikten — staatliche Aufgabe. Dies anerkennt auch das gel-
tende Recht, indem es die Verfolgung durch einen Subsidiaranklager beispielsweise durch strikte Fristen
und im Bereich des Rechtszuges einengt und bei diversioneller Verfahrensbeendigung liberhaupt nicht
zuldsst (vgl. § 48 Abs. 2 StPO). Die untergeordnete Bedeutung des Subsidiarantrags in der Praxis kann
vor allem auf die restriktive Zulassungspraxis der Gerichte und das hohe Kostenrisiko des Subsidiar-
ankléagers, dem in der Regel nur geringer unmittelbarer Nutzen aus einer Verurteilung gegenibersteht,
zuriickgefuihrt werden.

Da der Subsidiaranklager — so wie der Privatanklager — in der Regel nicht in der Lage wére, im Vorver-
fahren erforderliche Ermittlungen aus Eigenem zu besorgen, ein ,,Weisungsrecht” Privater an die Krimi-
nalpolizei nicht in Betracht kommen kann und eine Ermittlungsfunktion des Gerichts im Vorverfahren der
Systematik widersprechen wiirde, schlagt der Entwurf ein differenziertes System vor:

Im Ermittlungsverfahren sollen Geschéadigte und Personen, deren strafrechtlich geschiitzte Interessen
sonst verletzt worden sein kénnten, beim Oberlandesgericht die Fortfiihrung eines durch die Staatsanwalt-
schaft nach den 88 190 bis 192 eingestellten Verfahrens verlangen kdnnen (8§ 195). Privatbeteiligten
kommt uberdies das Recht auf Beschwerde (8 87 Abs. 1) gegen eine gerichtliche Einstellung (§ 108) zu.
Der Begriff ,,Subsidiaranklager” (Z 4) und der Anwendungsbereich des Instituts der Subsidiaranklage
sollen im Gegenzug auf die Phase des Hauptverfahrens beschrénkt werden. Privatbeteiligte, die (auch)
privatrechtliche Anspriiche geltend machen, sollen nach einem Ricktritt der Staatsanwaltschaft von der
Anklage dadurch, dass sie die Anklage als Subsidiaranklager aufrechterhalten (§ 72 Abs. 1), die Amtswe-
gigkeit des Hauptverfahrens ungehindert fortsetzen kénnen, indem sie die von der Staatsanwaltschaft
bereits aktualisierte Rechtsprechungskompetenz des Gerichts ber einen rechtswirksam angeklagten
Sachverhalt beanspruchen.

Der DE will Uiber die Definition des Begriffs Rechtsvertreter (§ P 1 Z 6) auch fur Privatklager relativen
Anwaltszwang im Strafprozess einfilhren. ) Wie schon der Begutachtungsentwurf 18st sich auch die
Regierungsvorlage von diesem Gedanken und lasst wie das geltende Recht (8 50 Abs. 1 StPO) auch ande-
re als zur Ausiibung der Rechtsanwaltschaft berechtigte Personen als Vertreter von Privatbeteiligten oder
Subsidiaranklagern zu (§ 73).

1.4.2. Zum 2. Abschnitt (,,Geschadigte und Privatbeteiligte*):
Zu § 66 (,,Rechte der Privatbeteiligten®):

Diese Bestimmung definiert Privatbeteiligte ausdricklich als Mitwirkende am Verfahren und rdumt ihnen
die zentralen Rechte ein, am Verfahren aktiv teilzunehmen und ihre privatrechtlichen Anspriiche zu ver-
folgen. Soweit Abs. 1 zweiter Satz eine amtswegige Verpflichtung zur Feststellung des Schadens nor-
miert, folgt der Text, starker als der Begutachtungsentwurf, den 88 365 Abs. 1 erster Satz, 366 Abs. 2

%) Vgl. Diskussionsentwurf, Erlauterungen P 13 f.
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zweiter Satz StPO (vgl. auch § 99 StPO).**) Ist eine amtswegige Feststellung des Schadens im Strafver-
fahren mit unverhaltnismaRigem Aufwand verbunden (man denke etwa an umfangreiche Wirtschaftsver-
fahren, anhéngige Zivilprozesse und konkursverfangene Forderungen), so ware einer raschen Verfahrens-
fuhrung — schon wegen des Beschleunigungsgebots nach 8 6 EMRK — natirlich auch weiterhin der Vor-
rang einzurdumen und der Privatbeteiligte gegebenenfalls im Rahmen des Hauptverfahrens auf den Zivil-
rechtsweg zu verweisen (vgl. § 366 StPO). Kann der Schaden durch einfache zusétzliche Erhebungen
festgestellt werden, so wéren diese im Interesse des Privatbeteiligten weiterhin durchzufiihren (vgl. auch
§ 366 Abs. 2 zweiter Satz StPO).

Zur Effektuierung des Ziels einer Starkung der Rolle Geschadigter und in Umsetzung des bereits erwahn-
ten Rahmenbeschlusses des Rates der Europdischen Union uber die Stellung von Opfern im Strafverfah-
ren (vgl. insbes. Art. 3 Abs. 1 und Art. 5), werden Privatbeteiligte mit weitgehenden konkreten Verfah-
rensrechten ausgestattet, die im Einzelnen angefiihrt werden.

So sind neben dem Recht auf Akteneinsicht auch umfassende Verstandigungen Privatbeteiligter vorgese-
hen, um sie vom Verlauf des Verfahrens in Kenntnis zu setzen und ihnen eine Auslibung weiterer VVerfah-
rensrechte zu ermdglichen. Beispielsweise waren Privatbeteiligte von einer Freilassung des Beschuldigten
zu versténdigen, sofern sie dies wiinschen und beantragt haben (§ 177 Abs. 5), und Uber die Beendigung
des Ermittlungsverfahrens zu informieren (§ 194). 1*)

Das geltende Recht beschréankt den Privatbeteiligten im Vorverfahren darauf, dem Staatsanwalt und dem
Gericht ,alles an die Hand zu geben, was seine Anklage unterstutzt (§ 47 Abs. 2 Z 1).**) Erst nach
Rechtskraft der Anklage stehen ihm ein Beweisantragsrecht (§ 222 Abs. 1 StPO) sowie der Antrag auf
Vervollstandigung der Voruntersuchung (8 224 Abs. 1 StPO) zu.

Nun wird das Beweisantragsrecht des Privatbeteiligten auf das VVorverfahren ausgedehnt (Abs. 2 Z 4) und
der Privatbeteiligte legitimiert, einzelne Ermittlungshandlungen, die fur den Nachweis der Tatbegehung
oder die Beurteilung der privatrechtlichen Anspriiche wesentlich sind, bereits in einem friihen Prozesssta-
dium zu beantragen. Die Regelungen Uber das Beweisantragsrecht des Beschuldigten (8 55) waren dabei
sinngemal anzuwenden. Die im Entwurf geregelten ,,Nachforschungen* (sowohl des Beschuldigten als
auch des ,,Privatbeteiligten” ") wurden im Begutachtungsverfahren vielfach kritisiert und wurden daher
nicht mehr aufgenommen.

Als Konsequenz der — gegentiber dem Entwurf — neu geregelten Fortfiihrung des Verfahrens (88 195 ff)
kommt auch dem Privatbeteiligten ein entsprechendes Antragsrecht an das Oberlandesgericht zu (Abs. 2
Z8).

Abs. 3 gewdhrt Privatbeteiligten, die Geschadigte im Sinne des 8§ 65 Z 1 lit. a oder b sind und dariiber
hinaus einen privatrechtlichen Anspruch aus der strafbaren Handlung geltend machen, Verfahrenshilfe in
Form der Beigebung eines Rechtsanwalts unter den Voraussetzungen der §8 61 Abs. 4, 62 Abs. 1, 2 und
4. Das (gegenlber dem DE, 8 P 6 Abs. 2) zusétzliche Erfordernis der Geltendmachung privatrechtlicher
Anspriiche beruht auf der Uberlegung, dass Verfahrenshilfe in Form der Beigebung berufsmaRiger
Rechtsvertretung nur dann gewahrt werden soll, wenn die Vertretung — neben menschlicher Unterst(it-
zung im Prozess — primér juristische Kenntnisse (auch im zivilrechtlichen Bereich) erfordert. Geschadig-
te, die sich ausschlielich auf Grund personlicher Betroffenheit dem Strafverfahren anschliellen, bedirfen
vor allem im psychologischen und sozialen Bereich einer Betreuung, wozu sich auch andere Vertreter
(vgl. die Ausfiihrungen oben und das Projekt ,,Prozessbegleitung* des BMJ) in prominentem MaRe eig-

19 Vgl. die Kritik der Arbeitsgruppe zur Erarbeitung einer Stellungnahme zum Diskussionsentwurf in ihrem Bericht
an den Vorstand der Vereinigung der Gsterreichischen Richter Bundessektion Richter und Staatsanwilte in der GOD:
»Bei allem Respekt vor den Opfer- und Geschédigteninteressen darf der Blick auf das Wesentliche nicht verloren
gehen ... Die Erweiterung der Verfahrensrechte, speziell die amtswegige Schadenserhebungs- und Entscheidungs-
pflicht Gber zivilrechtliche Anspriiche wiirde die Entscheidung in der Schuldfrage wesentlich verzdgern und damit
dem im Art. 6 Abs. 1 erster Satz EMRK normierten Gebot, wonach in angemessener Frist tber die Stichhaltigkeit
einer strafrechtlich erhobenen Anklage zu entscheiden ist, zuwiderlaufen.*

%) Vgl. Art. 4 Abs. 2 und 3 des Rahmenbeschlusses des Rates der Europaischen Union tiber die Stellung von Opfern
im Strafverfahren, ABI. 2001, L 82/1.

%) Vgl. FUCHS, Die strafprozessuale Stellung des Verbrechensopfers, aaO, 27 f; dass dem Privatbeteiligten im
Vorverfahren kein Recht zukommt, die Aufnahme von Beweisen zu beantragen, ergebe sich aus der — nur den Subsi-
diaranklager einschlieRenden — Formulierung des § 97 Abs. 1 StPO.

97) Vgl. § 58 Abs. 1 bis Abs. 3 des Begutachtungsentwurfs.
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nen. **) Eine spezifisch rechtliche Vertretung soll daher nur dann bestellt werden, wenn sie zur Verfol-
gung schadenersatzrechtlicher Anspriiche erforderlich und eine primar psychisch-therapeutische orientier-
te Prozessbegleitung und -vertretung entweder nicht méglich oder nicht ausreichend ist.

Die Kosten einer solchen rechtlichen Vertretung kénnen im Hinblick auf § 393 Abs. 4 StPO anderen
Personen, insbesondere dem Verurteilten zur Last fallen; die dafiir notigen gesetzlichen Anpassungen
(vorrangig des § 395 StPO) missen einem weiteren Reformschritt vorbehalten bleiben.

Tritt der Geschéadigte im Laufe des Verfahrens von seiner Stellung als Privatbeteiligter zurtick (zB weil
seine Anspriiche befriedigt werden), so soll die Tatigkeit seines allfalligen Verfahrenshilfevertreters zu
diesem Zeitpunkt ex lege enden.

Hingegen soll Geschadigten, die sich ausschlieBlich wegen ihrer privatrechtlichen Anspriiche am Straf-
verfahren beteiligen (8 65 Z 1 lit. ¢) und auf die nicht unter die Begriffsbestimmungen des § 65 Z 1 lit. a
oder b fallen, Verfahrenshilfe durch kostenlose Rechtsvertretung auch weiterhin nicht zustehen. Wenn-
gleich das geltende Recht in diesem Bereich vielfach kritisiert und vor allem die Forderung einer Annéhe-
rung an die Bezug habenden zivilprozessualen Normen erhoben wurde, muss bedacht werden, dass das
Strafverfahren zwar dazu dienen soll, privatrechtliche Anspriiche nach Méglichkeit rasch ,,mit“ zu erledi-
gen, dies — wie die jahrzehntelange Praxis belegt — in vielen Féllen jedoch nicht méglich ist. Dem Ge-
schédigten ist derzeit durch Gewahrung der Verfahrenshilfe im Zivilverfahren in vielen Féallen mehr und
besser gedient als durch Beistellung eines Vertreters im Strafverfahren, dessen Bemuhen um privatrecht-
lichen Zuspruch im Strafverfahren haufig von vornherein aussichtslos ist. Das Strafverfahren mit weiteren
Kosten zu belasten, deren Effektivitat zweifelhaft ist, ware 6konomisch nur schwer vertretbar.

Weiters ist zu bedenken, dass der Privatbeteiligte im Strafverfahren nicht im Sinne einer seine Rechte
verteidigenden Partei auftritt und auch mit keinen diesbeziiglichen Verteidigungsschranken konfrontiert
wird. Die vom Privatbeteiligten im Strafprozess geltend gemachten Anspriiche werden niemals
»ab“gewiesen, sondern im ungunstigsten Fall auf den Zivilrechtsweg ,,ver“wiesen, auf dem der Privatbe-
teiligte seine Anspriiche unter voller Geltung der Mdoglichkeiten der Verfahrenshilfe weiter verfolgen
kann. 1)

Der DE will dem Geschéadigten bei entsprechender prozessualer Beteiligung das zusatzliche Recht ein-
raumen, ein freisprechendes Urteil — selbst im Fall, dass die Staatsanwaltschaft auf Rechtsmittel verzich-
tet — mit Nichtigkeitsbeschwerde zu bekdmpfen (8 P 10 Abs. 2 DE), um auf diese Weise die Ldsung der
Tat- und Schuldfrage beeinflussen zu kénnen. Davon wird, wie schon im Entwurf, auf Grund der dagegen
erhobenen Kritik *°) und auch deshalb abgegangen, weil eine Besserstellung des Privatbeteiligten (im
Sinne des 8 P 1 Z 2 DE) gegeniiber dem Subsidiarankl&ger, der das Kostenrisiko tragt, dem aber gegen
ein freisprechendes Urteil ein Rechtsmittel derzeit nicht zusteht und auch kiinftig nicht eingerdumt wer-
den soll, nicht gerechtfertigt schiene. %)

Zu § 67 (,,Akteneinsicht*):

Auf Privatankldger und Privatbeteiligte sind im Wesentlichen die Bestimmungen zur Akteneinsicht des
Beschuldigten (88 51, 52 Abs. 1, Abs.2 Z1 und 3, 53) sinngemal anzuwenden. Im Sinne objektiver
Wabhrheitsermittlung muss aber (auch) dem Privatbeteiligten die Akteneinsicht verweigert oder be-
schrankt werden kdnnen, wenn und solange durch die Kenntnis bestimmter Ermittlungsergebnisse seine
unbeeinflusste Aussage als Zeuge oder uUberhaupt der Zweck der Ermittlungen gefahrdet ware. Eine sol-
che Verweigerung oder Beschrankung soll aber beispielsweise auch dann zuléssig sein, wenn Ermitt-
lungsergebnisse betroffen sind, die besonderer Geheimhaltung bedirfen und im Falle eines erfolgreichen

1%) Vgl. Art. 6 des Rahmenbeschlusses des Rates der Europaischen Union tber die Stellung von Opfern im Strafver-
fahren, ABI. 2001, L 82.

199 vgl. OGH vom 12. August 1999, 15 Os 92/99 = OJZ 2000/8.

20) Vgl. zB VENIER, aaO (JRP 1999, 97) ,,Die Empdérung des Opfers oder seiner Angehdrigen tber einen Freispruch
ist zwar menschlich verstandlich, aber kein tragfahiges Argument, um ihm ein diesbezugliches Rechtsmittel unab-
hé&ngig vom Willen des Staatsanwaltes einzurdumen. Soweit das Opfer Schadenersatz vom Beschuldigten begehrt hat
es immer noch die Mdglichkeit, sich im Zivilprozess am Freigesprochenen schadlos zu halten“; der Arbeitsgruppe
der Vereinigung der 6sterreichischen Richter Bundessektion Richter und Staatsanwalte in der GOD zur Erarbeitung
einer Stellungnahme zum Diskussionsentwurf erscheint eine solche Rechtsmittelbefugnis in ihrem Bericht an den
Vorstand Uberzogen, auch die Rechtsanwalte AINEDTER/MORINGER/SOYER halten in der ,.ersten Stellungnah-
me* eine uneingeschrénkte Rechtsmittelbefugnis des Privatklagers fir Giberzogen und erwégen, dass die Rechtsmit-
telbefugnis bei sachgerechter Losung auf die Geltendmachung der Nichtigkeitsgrinde nach 8§ 281 Abs. 1 Z 3 und 4
StPO zu beschrénken waére.

21 Vgl. VENIER, aaO (JRP 1999, 97).
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Rechtsmittels des Beschuldigten oder eines Dritten keine Verwendung als Beweis finden durften, zumal
solche Informationen weder 6ffentlich bekannt gemacht noch in einem anderen Verfahren als Beweis
verwertet werden dirfen. %?)

Abs. 2 will das Informationsbedurfnis auch solcher Geschadigter, die nicht am Verfahren als Privatbetei-
ligte mitwirken, anerkennen und ihnen die Mdglichkeit geben, durch Einsicht in die Akten den Verfah-
rensverlauf zu erkunden. Eine dariiber hinausgehende Verpflichtung der Strafverfolgungsbehérden, samt-
liche Geschédigte Uber die jeweiligen Verfahrensschritte zu informieren, wirde (abgesehen vom organi-
satorischen Aufwand und den damit verbundenen Kosten) zu einer laufenden Konfrontation des Gescha-
digten mit dem Strafverfahren, an dem er sich nicht beteiligen will, fuhren.

Abs. 3 erweitert das (teilweise) Verbot der Verdffentlichung (8 54) auf Geschadigte, Privatanklager, Pri-
vatbeteiligte und deren Vertreter (§ 73 Abs. 1). Geschédigte sollen — wie der Beschuldigte — schiitzens-
werte Informationen, die sie auf Grund ihrer Verfahrensposition erhalten, zwar fir ihre Interessen verwer-
ten, aber nicht verdffentlichen dirfen, wenn dadurch bestimmte Interessen Dritter (des Beschuldigten,
aber auch weiterer Verfahrensbeteiligter und unbeteiligter Personen) verletzt werden.

Zu § 68 (,,Privatrechtliche Anspriche*):

Abs. 1 knupft an 8 371 StPO an und rdumt Privatbeteiligten darliber hinaus die Mdglichkeit ein, im Straf-
verfahren alle aus der strafbaren Handlung resultierenden privatrechtlichen Feststellungen und — abgese-
hen von Statusurteilen — Rechtsgestaltungen zu treffen.

Abs. 2 erméglicht vornehmlich im Interesse des Privatbeteiligten, aber auch zu Zwecken der Verfahrens-
konzentration und zur Vermeidung eines dem Strafverfahren folgenden Zivilprozesses den Abschluss
eines zivilrechtlichen Vergleichs zwischen dem Privatbeteiligtem und dem Beschuldigtem vor dem Straf-
gericht. 2% Wahrend der Diskussionsentwurf (§ P 9 Abs. 3 DE) einen solchen Vergleich in jeder Lage des
Verfahrens zulassen wollte, beschrankt die Vorlage, wie schon der Entwurf, dieses — im Strafverfahren
neue Institut — auf das Stadium des Hauptverfahrens, weil das Gericht mit der Sache im Ermittlungsver-
fahren héufig gar nicht befasst sein wird. Die Bestimmung verfolgt primér das Ziel, im Rahmen des
Hauptverfahrens alle straf- und zivilrechtlichen Komponenten eines Sachverhalts nach Mdglichkeit ge-
meinsam und abschlieRend zu erledigen. Ein Zivilgericht soll neben dem Gericht des Hauptverfahrens
nicht bloR deshalb befasst werden missen, weil die Parteien einen Vergleich (iber die mit der Straftat im
Zusammenhang stehenden zivilrechtlichen Belange anstreben. Dadurch soll aber nicht die grundsatzliche
Kompetenz der Zivilgerichte zum Vergleichsabschluss in Frage gestellt werden. Selbstverstéandlich bleibt
es dem Beschuldigten und dem Geschéadigten unbenommen — unabhdngig vom Stadium des Prozesses,
somit auch wéhrend laufenden Ermittlungsverfahrens — vor einem Zivilgericht einen Vergleich zu schlie-
Ren.

Abs. 3 versteht sich als Anreiz fir den Beschuldigten, zivilrechtliche Folgen der ihm zur Last liegenden
strafbaren Handlung — wiederum im priméren Interesse des Geschadigten — zu bereinigen, ohne dass
daraus ein Schuldeingesténdnis abgeleitet oder tberhaupt ein Beweis gegen ihn gewonnen werden durf-
te. ®) Die Bereitschaft des Beschuldigten, in privatrechtlicher Hinsicht fir einen Schaden einzustehen,
muss nicht auch seine Bereitschaft beinhalten, strafrechtliche Schuld auf sich zu nehmen.

Nach Abs. 4 soll die Staatsanwaltschaft sogleich die Riickgabe eines zur Sicherung privatrechtlicher An-
spriiche sichergestellten Gegenstandes (8 110 Abs. 1 Z 2) an den Geschéadigten anordnen, wenn der Ge-
genstand nicht (mehr) zu Beweisgrinden erforderlich ist und durch die Freigabe in Rechte Dritter nicht
eingegriffen wird. Der Geschédigte soll zu einem mdglichst friihen Zeitpunkt nach der Tat (wieder) tber
sein Eigentum verfiigen konnen (vgl. § 367 Abs. 1 StPO).

Zu § 69 (,,Recht auf Information*):

Eine verbesserte Information des Geschédigten Uber seine Rechte ist VVoraussetzung fir eine wirksame
Starkung seiner Rechtsstellung. %) Der Entwurf verpflichtet daher Kriminalpolizei und Staatsanwalt-
schaft, den Geschadigten detailliert Gber seine Verfahrensrechte in Kenntnis zu setzen, sobald Ermittlun-

202 \/gl. EvBI. 1996/109 betreffend die Verwertung eines Beweismittels im Zivilprozess, das durch Uberwachung des
Fernmeldeverkehrs im Strafverfahren gewonnen wurde.

203) \gl. Art. 10 des Rahmenbeschlusses des Rates der Europaischen Union tber die Stellung von Opfern im Strafver-
fahren, ABI. 2001, L 82.

204 \Vgl. WEGSCHEIDER et al, Stellungnahme zum DE, Anderungsvorschlag zu § P 9 Abs. 4.

2%) Vgl. Art. 4 des Rahmenbeschlusses des Rates der Europaischen Union tber die Stellung von Opfern im Strafver-
fahren, ABI. 2001, L 82/1.
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gen gegen eine bestimmte (nicht unbedingt namentlich bekannte) Person gefiihrt werden. Diese Ver-
pflichtung wird in erster Linie der Kriminalpolizei obliegen, die in der Regel unmittelbar und als Erste
mit den beteiligten Personen in Kontakt kommt, in gleicher Weise aber der Staatsanwaltschaft, sobald
diese vom Ermittlungsverfahren Kenntnis erhélt und feststellt, dass die Belehrung noch nicht erfolgt ist.
Ein Aufschub der Information ist nur solange zulassig, als dies der Zweck der Ermittlungen erfordert.

Entgegen wiederholten Forderungen, an Stelle von Geschédigten bestimmte Opferhilfeeinrichtungen zu
verstandigen, wird an der unmittelbaren Information festgehalten, weil es sich um ein persénliches Recht
handelt und die Weitergabe von Informationen an Dritte nur Uber Auftrag bzw. mit Zustimmung der Be-
troffenen erfolgen soll.

Da Geschédigte eines Sexualdelikts auf Grund ihrer Verletzungen im hdchstpersonlichen Privat- und
Intimbereich erhdhten psychischen Belastungen ausgesetzt sind, stehen ihnen eigene Rechte zu, tber die
sie in gleicher Weise zu informieren sind (Abs. 2). Dabei handelt es sich um die Rechte, vor der Verneh-
mung Kontakt mit einer Beratungsperson (vgl. auch § 25 Abs. 3 SPG) aufzunehmen (Z 1), im gesamten
Ermittlungsverfahren — soweit dies auf Grund der personellen Gegebenheiten mdglich ist — von einer
Person des gleichen Geschlechts vernommen zu werden (Z 2; wofur von Amts wegen Sorge zu tragen
ware ), die Beantwortung bestimmter Fragen zu verweigern (Z 3), ,,schonend* — ohne Konfrontation mit
dem Beschuldigten — vernommen zu werden 27) (Z 4) und den Ausschluss der Offentlichkeit zu verlangen
(Z5).

Zu 8§ 70 (,,Privatbeteiligung*)

Geschéadigte sollen — abgesehen von der Erfillung einer Zeugenpflicht — weiterhin nicht gezwungen wer-
den, sich am Strafverfahren zu beteiligen. Es soll ihrer freien Entscheidung Uiberlassen bleiben, ob sie die
Verfahrensposition als Privatbeteiligter einnehmen wollen.

Zur Privatbeteiligung bedarf es einer Erklarung, die nur dann, wenn die Mdglichkeit eines — in den Fallen
des § 65 Z. 1 lit. a oder b — immateriellen, im Ubrigen materiellen Schadenseintritts nicht offensichtlich
ist, in tatséchlicher und rechtlicher Hinsicht zu begriinden ware 2®) (Abs. 1 zweiter Satz). Ist die Berechti-
gung, am Verfahren mitzuwirken, nicht offenkundig, so muss sie ebenfalls begriindet werden. Unterlasst
der Geschédigte eine demzufolge erforderliche Begriindung oder ist offensichtlich, dass ein Beteiligungs-
recht nicht besteht (etwa weil ein materieller Anspruch zur Génze beglichen wurde), so ware die Erkla-
rung nach Abs. 3 Z 1 zuriickzuweisen, und zwar im Ermittlungsverfahren von der Staatsanwaltschaft, im
Hauptverfahren vom Gericht (Abs. 4). Gleiches soll gelten, wenn die Erklarung verspétet abgegeben
(Abs. 3 Z 2) oder der Geldanspruch nicht rechtzeitig beziffert wird (Abs. 3 Z 3). Es soll daher — in gewis-
sem Umfang — in jeder Lage des Verfahrens gepruft werden, ob die VVoraussetzungen fiir eine Mitwirkung
als Privatbeteiligter aktuell vorliegen und dem Geschédigten die mit dieser Verfahrensrolle verbundenen
prozessualen Rechte zu gewahren sind.

Dem Geschadigten wiirde gegen eine solche Entscheidung der Staatsanwaltschaft auf Zurtickweisung der
Erklarung Einspruch wegen Rechtsverletzung zustehen (8 106 Abs. 1 Z 1).

Die Erklérung, sich am Verfahren zu beteiligen, ist im Ermittlungsverfahren bei der Kriminalpolizei oder
bei der Staatsanwaltschaft, im Hauptverfahren bei Gericht abzugeben und kann jederzeit zuriickgezogen
werden (Abs. 2 letzter Satz). Entsprechend der Judikatur des Obersten Gerichtshofs zu § 47 Abs. 1
StPO *°) wére eine Mitwirkung als Privatbeteiligter einheitlich #°) bis zum Schluss des Beweisverfahrens
zuléssig, wobei spétestens zu diesem Zeitpunkt — allenfalls unter Berlicksichtigung der Ergebnisse des
Beweisverfahrens — auch die Hohe eines begehrten Geldbetrages zu beziffern ware.

%) Nach § 1 der Verordnung des Bundesministers fiir Inneres, mit der Richtlinien fiir das Einschreiten der Organe
des offentlichen Sicherheitsdienstes erlassen werden (Richtlinienverordnung — RLV, BGBI. Nr. 266/1993), erstreckt
sich deren Anwendungsbereich auch auf die Aufgabenerfiillung der Organe des Exekutivdienstes im Dienste der
Strafrechtspflege; nach § 6 Abs. 2 Z 2 hat eine Frau, die sich Uber ein Geschehen aus ihrem privaten Lebensbereich
&uBern soll, im Zuge dessen sie von einem Mann misshandelt oder schwer gendtigt worden ist, das Recht, von einer
Frau befragt oder vernommen zu werden.

27 Vgl. Art. 3 Abs. 2 des Rahmenbeschlusses des Rates der Europaischen Union Uber die Stellung von Opfern im
Strafverfahren, ABI. 2001, L 82.

208) \Vgl. OGH vom 7. April 1999, 13 Os 40/99 (Aufhebung eines Zuspruchs und Verweisung des Privatbeteiligten auf
den Zivilrechtsweg, weil weder die Anschlusserklarung, noch die (gekirzte) Urteilsausfertigung noch der Akteninhalt
Anhaltspunkte dafiir ergaben, dass dem Privatbeteiligten ein Schaden entstanden sein kénnte.

29 \/gl. FOREGGER/FABRIZY, StPO® § 47 Rz 5.

2% Vgl. 8P 4 Abs. 2 DE, wonach beruhend auf der Differenzierung ,,Privatklager® und ,Privatbeteiligte” unter-
schiedliche Zeitpunkte einer mdglichen Verfahrensbeteiligung vorsah.
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1.4.3 Zum 3. Abschnitt (,,Privatanklager und Subsidiaranklager):
Zu § 71 (,,Privatanklager®):

Abweichend vom Begutachtungsentwurf, der auf Privatanklage- und Antragsdelikte génzlich verzichtete,
wird mehrfachen Anregungen folgend die Privatanklage in die Systematik der Reform integriert und
damit der im Entwurf propagierte Anspruch, das 6ffentliche Interesse an der Strafverfolgung zu un-
terstreichen, zu Gunsten eines zusatzlichen Rechtsinstruments flir Geschadigte aufgegeben.

Welche strafbaren Handlung zur Privatanklage berechtigen und auf wessen Verlangen hin sie zu verfol-
gen sind, bezeichnet weiterhin das materielle Strafrecht. #!) Anders als das geltende Recht, das dem Pri-
vatanklager neben dem Antrag auf Bestrafung den Antrag auf Einleitung der Voruntersuchung zur Verfi-
gung stellt, um sein Verfolgungsrecht auszuiiben #?), kann dem Privatanklager in der neuen Verfahrens-
systematik diese Mdglichkeit nicht zustehen; schlie3lich wird das Gericht im Ermittlungsverfahren nur in
einem sehr begrenzten Rahmen tétig. %)

Da ein ,Weisungsrecht des Privatanklagers* an die Kriminalpolizei von vornherein nicht in Betracht
kommt, sieht § 71 Abs. 1 vor, dass das Verfahren als Hauptverfahren zu fiihren ist und ein Ermittlungs-
verfahren nicht stattfindet. Folglich beginnt das Privatanklageverfahren mit der Anklage. Kann eine sol-
che (noch) nicht eingebracht werden, sollen aber dennoch zur Sicherung von Beweisen oder vermdgens-
rechtlichen Anordnungen ZwangmafRnahmen ergriffen werden #4) — zu denken ist hier vor allem an Si-
cherstellung von Produkten, die unter Verletzung von Immaterialgiterrechten hergestellt und in Verkehr
gebracht werden oder auch an Auskunft Giber Bankkonten und tber Bankgeschafte — ware ein selbstandi-
ger Antrag auf Erlassung vermdgensrechtlicher Anordnungen nach § 445 StPO bei Gericht zu stellen. Ein
solcher Antrag wiirde gleichfalls zur Er6ffnung des Hauptverfahrens fihren. %)

1) Ohne Anspruch auf Vollstandigkeit waren folgende Privatanklagedelikte auRerhalb des StGB (dort: 8§ 117, 118,
119, 121 bis 123, 152 und 193) anzufiihren:

88 4 [enthalt noch Verweis auf die pressrechtlich verantwortlichen Personen; Zusténdigkeit der in Presssachen zu-
stdndigen Gerichte], 10 [Bestechung von Bediensteten oder Beauftragten], 11 und 12 [Verletzung von Geschéfts-
oder Betriebsgeheimnissen. Missbrauch anvertrauter VVorlagen] UWG; § 42 GMG [Gebrauchsmustergesetz]; § 22
HISchG [Halbleiterschutzgesetz]; § 159 PatentG [verfahrensrechtliche Besonderheiten wegen einstweiligem Patent-
schutz nach § 158; 8§ 91, 92 Urheberrechtsgesetz [Besonderheit: selbstandiges Verfahren auf Vernichtung]; § 60
Markenschutzgesetz [Zustandigkeit des Einzelrichters]; § 35 MuSchG [Musterschutzgesetz]; 8 25 Sortenschutzgesetz
[Zusténdigkeit des Landesgerichts]; § 10 Zugangkontrollgesetz; schlieBlich noch das Verfahren nach dem MedienG
mit der verfahrensrechtlichen Besonderheit der § 8a (selbstandiges Entschadigungsverfahren), 33 Abs. 2 (selbsténdi-
ges Einziehungssverfahren) und 34 Abs. 3 (selbstdndiges Verfahren zur Urteilsverdffentlichung).

212) \gl. dazu § 46 Abs. 1 zweiter Satz StPO.

213) Rechtsvergleichend sei auf 8§ 381 dStPO hingewiesen, wonach die Erhebung der Klage zu Protokoll oder durch
Einreichung der Anklageschrift, fur die Formerfordernisse der durch den Staatsanwalt erhobenen &ffentlichen Klage
gelten.

214y Siehe § 384d StPO und KLEINKNECHT/MEYER-GOSSNER, dStPO* Rz 4 ff zu § 384 dStPO, wonach ergan-
zende Ermittlungen durch das Gericht vor Beschluss (ber die Eréffnung des Hauptverfahrens (nach § 202 dStPO)
und in diesem Umfang auch Zwangsmittel wie Beschlagnahme, nicht jedoch Haft angeordnet werden kénnen.

215 Vgl. auch § 92 des Urheberrechtsgesetzes: (1) ...

(2) Kann keine bestimmte Person verfolgt oder verurteilt werden, so hat das Strafgericht auf Antrag des Verletzten
die im Absatz 1 [Anm.: Vernichtung und Unbrauchbarmachung von Eingriffsgegenstdnden und Eingriffsmittel]
bezeichneten MalRnahmen im freisprechenden Erkenntnis oder in einem selbstdndigen Verfahren anzuordnen, wenn
die Ubrigen Voraussetzungen dieser MaBnahmen vorliegen. Im selbstdndigen Verfahren erkennt hieruiber das Gericht,
das zur Durchfilhrung des Strafverfahrens zustdndig ware, nachdem die etwa erforderlichen Erhebungen gepflogen
worden sind, nach mindlicher Verhandlung durch Urteil. Auf die Verhandlung, die Entscheidung und ihre Veroffent-
lichung sowie auf die Anfechtung der Entscheidung sind die Vorschriften entsprechend anzuwenden, die fir die
Entscheidung tber den Strafanspruch gelten. Fiir den Kostenersatz gelten dem Sinne nach die allgemeinen Vorschrif-
ten Uber den Ersatz der Kosten des Strafverfahrens; wird dem Antrag stattgegeben, so trifft die Kostenersatzpflicht
die an dem Verfahren als Gegner des Antragstellers Beteiligten.

(3) In den Fallen der Abs. 1 und 2 sind, soweit es moglich ist, auch die Eigentlimer der der Vernichtung oder Un-
brauchbarmachung unterliegenden Gegensténde zur Verhandlung zu laden. Sie sind, soweit es sich um die gesetzli-
chen Voraussetzungen dieser MalRnahmen handelt, berechtigt, tatsdchliche Umsténde, vorzubringen, Antrége zu
stellen und gegen die Entscheidung die nach der Strafprozessordnung zuldssigen Rechtsmittel zu ergreifen. Wegen
Nichtigkeit kénnen sie das Urteil auch dann anfechten, wenn das Gericht die ihm nach den Abs. 1 und 2 zustehenden
Befugnisse Uberschritten hat. Sie kdnnen ihre Sache selbst oder durch einen Bevollméchtigten fithren und sich eines
Rechtsbeistandes aus der Zahl der in die Verteidigerliste eingetragenen Personen bedienen. Die Frist zur Erhebung
von Rechtsmitteln beginnt fiir sie mit der Verkiindung des Urteils, auch wenn sie dabei nicht anwesend waren. Gegen
ein in ihrer Abwesenheit gefélltes Urteil kdnnen sie keinen Einspruch erheben.
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Die Verzeihung der strafbaren Handlung und der Verfolgungsverzicht sollen weiterhin Griinde fur den
Verlust des Privatanklagerechts bilden #¢) (Abs. 2). Der erste Satz des Abs. 2 Gbernimmt im Wesentlichen
den Inhalt des § 2 Abs. 2 zweiter Satz StPO. Da der Verfolgungsantrag im Allgemeinen nicht mehr be-
fristet sein soll, ist das Privatanklagerecht in den Féllen des § 117 Abs. 2 und 3 StGB konsequenter Weise
nicht mehr an die Verweigerung der Erméchtigung oder deren Zuriickziehung durch die vorgesetzte Stelle
innerhalb bestimmter Frist gebunden. Im Ubrigen erlischt das Recht auf Privatanklage jedenfalls, sobald
die Strafbarkeit der Tat verjahrt ist.

Der Verfolgungsantrag, mit dem das Privatanklagerecht ausgelibt wird, hat den Erfordernissen einer An-
klageschrift (§ 211) zu entsprechen und, entsprechend der Anschlusserklarung des Privatbeteiligten (§ 70
Abs. 2), die Berechtigung zur Privatanklage sowie allféllige privatrechtliche Anspriiche zu begriinden.
Soweit diese Umsténde offensichtlich sind, kann eine Begriindung entfallen. Einzubringen sind sowohl
die Anklage als auch der selbstdndige Antrag auf Erlassung vermégensrechtlicher Anordnungen nach
§ 445 StPO beim dafiir zustanden Gericht.

Die verpflichtende Begriindung des Verfolgungsantrags soll die amtswegige Uberpriifung — sei es durch
das Bezirksgericht selbst (§ 451), sei es Uber Anregung des Einzelrichters durch eine iibergeordnete In-
stanz (vgl. § 485 StPO) — der Anklage oder des selbstdndigen Antrags erleichtern und damit den Schutz
fiir Beschuldigte vor ungerechtfertigten Privatanklagen verbessern.

Privatanklagern sollen, wie schon bisher, grundsatzlich die gleichen Rechte wie der Staatsanwaltschaft
zukommen. Im Bereich von ZwangsmalRnahmen, bei denen das VerhaltnisméRigkeitsgebot besonders zu
beachten ist, sollen Privatanklager auf die zur Sicherung von Beweisen oder vermdgensrechtlichen An-
ordnungen nétigen Rechte beschréankt bleiben. Antrage auf Festnahme oder auf VVerhdngung oder Fortset-
zung der Untersuchungshaft zu stellen, sollen sie jedenfalls nicht berechtigt sein.

Abs. 6 Ubernimmt im Wesentlichen die Regelung des § 46 Abs. 3 StPO.
Zu § 72 (,,Subsidiaranklager):

Anders als der Diskussionsentwurf (vgl. § P 11 Abs. 1) schrénkt Abs. 1, wie schon der Entwurf, das
Recht, eine von der Staatsanwaltschaft eingebrachte und danach zurlick gezogene Anklage an deren Stelle
als Subsidiaranklager im Hauptverfahren zu vertreten, auf den Kreis jener Personen ein, die (auch) einen
privatrechtlichen Anspruch geltend machen. Damit wird der Kritik Rechnung getragen, dass ein Ein-
schreiten einer privaten Person als Subsidiaranklager anstelle der Staatsanwaltschaft nur zuldssig sein
soll, wenn die Subsidiaranklage ein konkretes Verfahrensziel — die Befriedigung materieller Interessen —
verfolgt. Wenn auch die Betroffenheit geschédigter Personen anerkannt und emotional belasteten Perso-
nen durch die Mdéglichkeit, sich am Verfahren zu beteiligen, besonderer Stellenwert zuerkannt werden
soll, so wirde dennoch das Genugtuungsinteresse allein eine Strafverfolgung nicht rechtfertigen. #7)

Antrage auf Festnahme des Beschuldigten sowie auf Anordnung oder Fortsetzung der Untersuchungshaft
sollen dem Subsidiaranklager nicht zustehen, vielmehr wére der Beschuldigte, sofern er sich zu diesem
Verfahren in Haft befindet, nach Riicktritt der Staatsanwaltschaft von der Anklage unverziglich zu ent-
haften (Abs. 3, vgl. auch 8 49 Abs. 3 StPO). Rechtsmittelbefugnis steht dem Subsidiaranklager nach gel-
tendem Recht nur soweit zu wie dem Privatbeteiligten (§ 49 Abs. 2 Z 3 StPO), also nur wegen seiner
privatrechtlichen Anspriiche und vor allem nicht gegen ein freisprechendes Urteil (§ 283 Abs. 4 StPO).
Diese Rechtslage soll aufrechterhalten bleiben (Abs. 4 im Zusammenhang mit § 366 StPO), denn es wére
schlicht unverhaltnisméaRig, den Angeklagten weiterer Strafverfolgung auszusetzen, wenn die Staatsan-
waltschaft von der Anklage zuriickgetreten ist und das Gericht einen Freispruch gefallt hat. Im Ubrigen
sollen dem Subsidiaranklager im Hauptverfahren die gleichen Rechte zustehen dem Privatbeteiligten
(Abs. 4), eine Wiederaufnahme des Verfahrens (zum Nachteil des Angeklagten) soll er weiterhin gleich-
falls nicht beantragen kénnen.

Abs. 4 normiert ein — dem § 49 Abs. 1 zweiter Satz StPO entsprechendes — Recht der Staatsanwaltschaft,
die Anklage jederzeit wieder an sich zu ziehen, wodurch der Subsidiarankléager wiederum bloR als Privat-
beteiligter am Verfahren mitwirken kdnnte.

2% Vgl. dazu FOREGGER/FABRIZY, StPO® RZ 14 zu § 46 StPO.

27 Vgl. dazu die andere Meinung von FUCHS, 13. OJT, 109, wonach die Subsidiaranklage nur mehr in einge-
schrankter Form fir Opfer eines schweren Gewaltdelikts — unabhéngig von allfalligen materiellen Schaden und An-
spriichen wegen eines besonderen Betroffenseins — beibehalten und die Verfolgung privatrechtlicher Anspriiche dem
Zivilrechtsweg uberlassen werden kann; zustimmend auch EDER, aaO.
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Die Absdtze 1 bis 3 Gibernehmen — im Wesentlichen unverdndert — den normativen Inhalt der Bestimmung
des § 48 Abs. 1 Z 3 StPO. Voraussetzung fir ein Einschreiten als Subsidiarankldger ist notwendigerweise
eine Erklarung, am Verfahren als Privatbeteiligter mitzuwirken. Tritt die Staatsanwaltschaft in der Haupt-
verhandlung zuriick, muss der Privatbeteiligte sofort erklaren, ob er die Anklage aufrecht halt. Im Falle
seiner Abwesenheit kann er dieses Recht daher nicht austiben. Der Angeklagte ware in diesem Fall — wie
derzeit — gemdR § 259 Z 2 StPO freizusprechen (Abs. 2). Tritt die Staatsanwaltschaft aulRerhalb der
Hauptverhandlung von der Anklage zuriick, so muss die zur Subsidiaranklage berechtigende Erklarung
bei sonstigem Rechtsverlust binnen 14 Tagen ab Verstandigung abgegeben werden, widrigenfalls das
Verfahren mit Beschluss einzustellen wére (Abs. 3).

1.4.4. Zum 4. Abschnitt (,,Vertreter®):
Zu 8 73 (,,Vertreter®):

Der Begriff ,Vertreter” soll die Vertretung des Haftungsbeteiligten, des Privatanklagers, des Privatbetei-
ligten und des Subsidiaranklagers von jener des Beschuldigten abgrenzen. 8 73 umschreibt die Aufgaben
und den Vertretungsumfang und benennt die dazu berufenen Personen. Anders als der Diskussionsent-
wurf (8 P 6) will die Regierungsvorlage, wie schon der Entwurf, ,relativen Anwaltszwang“ in diesem
Bereich nicht mehr normieren %) und lasst auch andere Personen, sofern diese hiezu geeignet erscheinen,
als Vertreter zu.

Wenngleich eine sachkundige Vertretung (vor allem) des Privatbeteiligten und des Privatankl&gers schon
angesichts ihrer verbesserten Stellung durch Ausweitung der Verfahrensrechte #°) und neu hinzugekom-
mener Anforderungen formeller Art vielfach zweckméBig sein wird, soll dennoch beispielsweise auch
(weiterhin) eine Vertretung durch geeignete Mitarbeiter von Opferschutzeinrichtungen und durch andere
Personen zulassig sein. SchlieBlich soll nicht unberiicksichtigt bleiben, dass juristische Personen, die
privatrechtliche Anspriiche oder Privatanklage erheben, nicht zur Inanspruchnahme eines Rechtsanwaltes
gezwungen werden sollen, wenn eine entsprechende Vertretung durch eigene Rechtsabteilungen sicherge-
stellt ist. 2)

1.5. Zum 5. Hauptstiick (,,Gemeinsame Bestimmungen*):

Die Bestimmungen dieses Hauptstiickes fassen jene verfahrensrechtlichen Vorschriften zusammen, die
sowohl fir Kriminalpolizei und Staatsanwaltschaft als auch fur das Gericht gelten sollen und sich nicht
bloR auf das Ermittlungsverfahren beziehen, sondern grundsatzlich in sémtlichen Stadien des Verfahrens
von Bedeutung sind und zur Anwendung gelangen kénnen.

1.5.1. Zum 1. Abschnitt (,,Einsatz der Informationstechnik®):
Allgemeines:

Die geltende Strafprozessordnung befasst sich — im Hinblick auf ihre Entstehungszeit naturgeméaR — nicht
mit den modernen Formen der automationsunterstiitzten Aktenfiihrung und der elektronischen Speiche-
rung von Ermittlungsergebnissen. Die technische Entwicklung ist jedoch rasant vorangeschritten, weshalb
das Justizressort den IT-Einsatz seit langerem als wirksames Mittel zur Erreichung wichtiger Ziele der
Justizpolitik, insbesondere als strategisches Mittel zur Effizienzsteigerung und Rationalisierung, versteht
und einsetzt. Im Strafverfahren werden seit dem Jahr 1996 die Register der Bezirksgerichte automations-
unterstiitzt gefiihrt, ebenso die staatsanwaltschaftlichen Geschaftsbehelfe, sowohl auf Ebene der Bezirks-
gerichte als auch auf Gerichtshofebene (Register ,,St*“ und ,,BAZ"), jene der Landesgerichte wurden im
Laufe des Jahres 2001 umgestellt (Projekt ,,Redesign*). #*) Ferner wurde die Mdglichkeit, den elektroni-
schen Rechtsverkehr zu nutzen, durch die Schaffung der §8 78a ff GOG erdffnet und im Rahmen des
Budgetbegleitgesetzes 2000, BGBI. | Nr. 33/2000 ??), auch auf das Strafverfahren erweitert. Wenngleich
der ,,papierlose” Akt noch nicht verwirklicht werden konnte, gibt es auch in diese Richtung erfolgreiche
Anwendungsversuche ) (,WEB“-Verfahren in Salzburg, Baukartell/Flughafen-Verfahren in Korneu-
burg), die einen Ubergang zum elektronischen Akt in Zukunft realistisch erscheinen lassen (vgl. auch die

218) \/gl. Diskussionsentwurf, Erlauterungen P 19 zu § P 6.

219) Vgl. Diskussionsentwurf, Erlauterungen P 19 f.

220) Vgl. auch VENIER, JRP 1999, 97 zu 2. ,,Die Kostenfrage*.

221) Siehe dazu umfassend: Erneuerung des Justizbetriebes — Rationalisierung durch IT-Einsatz — Projektstand I,
Schriftenreihe des BMJ Bd. 92.

22) \/gl. auch die durch Art. 6 dieses Gesetzes eingefilhrten 88 15a bis 15¢ StVG, mit welchen die erforderlichen
Rahmenbedingungen fiir eine automationsunterstitzte Datenverarbeitung nach dem DSG 2000 im Rahmen der Voll-
zugsverwaltung normiert wurde.

28) Zu den weiteren Ausbaumaglichkeiten der Verfahrensautomatisation siehe Projektstand 11, 39 f.
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zahlreichen Projekte des so genannten e-government auf Bundes- und Landesebene). Es ist daher — insbe-
sondere unter datenschutzrechtlichen Gesichtspunkten — unerlésslich, in der Strafprozessordnung eine
gesetzliche Grundlage fiir diese Mdglichkeiten der elektronischen Aktenfiihrung zu schaffen.

Zu § 74 (,,Verwenden von Daten“):

Zur entsprechenden Bestimmung des Begutachtungsentwurfs (§ 77) wurde beméngelt, dass die ersten
beiden Absatze keinen inhaltlichen Mehrwert zu den Bestimmungen des DSG (88 7 bis 9) brachten. Dass
personenbezogene Daten nur soweit verwendet werden dirften, als dies fur Zwecke der Aufgabenerfil-
lung unbedingt erforderlich ist, ergebe sich allgemein bereits aus § 6 Abs. 1 DSG.

Danach durfen Daten in personenbezogener Form generell nur nach Treu und Glauben und auf rechtma-
Rige Weise verwendet, des weiteren nur fiir festgelegte, eindeutige und rechtméaBige Zwecke ermittelt und
nicht in einer mit diesen Zwecken unvereinbaren Weise weiter verwendet werden. Ferner ist ihre Ver-
wendung auf den Zweck der Datenanwendung zu beschranken und darf nicht tber diesen hinausgehen.
Daten mussen schlieflich so verwendet werden, dass sie im Hinblick auf den Verwendungszweck im
Ergebnis sachlich richtig und, wenn nétig, auf den neuesten Stand gebracht sind. Ihre Aufbewahrung in
personenbezogener Form ist nur soweit zuléssig, als dies fir die Erreichung der Zwecke, fur die sie ermit-
telt wurden, erforderlich ist; eine langere Aufbewahrungsdauer muss ausdriicklich angeordnet werden
(oder sich aus archivrechtlichen Vorschriften ergeben).

Gemall § 7 DSG 2000 durfen Daten nur verarbeitet werden, soweit Zweck und Inhalt der Datenanwen-
dung von den gesetzlichen Zusténdigkeiten oder rechtlichen Befugnissen des jeweiligen Auftraggebers
gedeckt sind und die Verarbeitung schutzwiirdige Geheimhaltungsinteressen der Betroffenen nicht ver-
letzt. Nach § 8 Abs. 4 DSG 2000 verstoRt die Verwendung von Daten tber gerichtlich oder verwaltungs-
behdrdlich strafbare Handlungen oder Unterlassungen, insbesondere auch tber den Verdacht der Bege-
hung von Straftaten, sowie uber strafrechtliche Verurteilungen oder vorbeugende Malinahmen nur dann
nicht gegen schutzwiirdige Geheimhaltungsinteressen des Betroffenen, wenn bestimmte enge Vorausset-
zungen gegeben sind: Entweder muss eine ausdriickliche gesetzliche Ermachtigung oder Verpflichtung
zur Verwendung solcher Daten bestehen oder die Verwendung derartiger Daten flir Auftraggeber des
oOffentlichen Bereichs eine wesentliche Voraussetzung zur Wahrnehmung einer ihnen gesetzlich tbertra-
genen Aufgabe bilden. Im Ubrigen ist die Verarbeitung solcher Daten nur zuldssig, wenn sich dies aus
gesetzlichen Sorgfaltspflichten oder sonstigen, die schutzwiirdigen Geheimhaltungsinteressen des Betrof-
fenen (iberwiegenden berechtigten Interessen des Auftraggebers ergibt und die Art und Weise, in der die
Datenanwendung vorgenommen wird, die Wahrung der Interessen der Betroffenen nach dem Daten-
schutzgesetz 2000 gewahrleistet.

Zu der in § 77 Abs. 3 des Entwurfs vorgeschlagenen Einrichtung eines ,,Informationsverbundsystems*
wurde einerseits kritisiert, dass sich die Befugnis, Dienstleister heranzuziehen, schon allgemein aus § 10
Abs. 1 DSG 2000 ergebe. Andererseits ware der Eindruck zu vermeiden, dass Kriminalpolizei, Staatsan-
waltschaft und Gerichte nicht nur wechselseitig Zugriff auf die Daten der jeweils anderen Behdrden hét-
ten, sondern diese auch inhaltlich bearbeiten kénnten. Zu Abs. 4 wurde bemerkt, dass ein Dienstleister
stets nur auf Weisung bzw. Auftrag eines Auftraggebers handeln diirfe und selbst keinerlei eigenstandige
Dispositionshefugnisse ber die ihm anvertrauten personenbezogenen Daten besitze, was sich ebenfalls
abschlieBend aus §11 Abs.1 Z1 DSG 2000 ergebe. Abs.5 wurde schlieflich unter Hinweis auf
Art. 126b B-VG und die dort verankerten Grundsatze der Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und Zweckma-
Rigkeit beméngelt.

Dieser Kritik tragt der Entwurf Rechnung, indem er zundchst klarstellt (Abs. 1), dass die Regelungen des
Datenschutzgesetzes 2000 fiir das Verwenden personenbezogener Daten zur Erflillung von Aufgaben
nach der Strafprozessordnung grundséatzlich zu beachten sind, soweit keine besonderen Bestimmungen
ausdricklich anderes anordnen.

Das DSG 2000 enthélt besondere Bestimmungen in Bezug auf die VVerwendung sensibler (das sind die in
84 Z 3 DSG 2000 taxativ aufgezahlten Datenarten; zur Zuldssigkeit der Verwendung sensibler Daten
siehe 89 DSG 2000) und strafrechtsbezogener Daten (vgl. 8 8 Abs. 4 DSG 2000). Kriminalpolizei,
Staatsanwaltschaften und Gerichte verwenden zur Erfiillung von Aufgaben nach der Strafprozessordnung
naturgemaR Daten, die unter beide angefiihrten Begriffe fallen (zB Daten aus einer molekulargenetischen
Analyse). Soweit die StPO nicht eine ausdriickliche gesetzliche Ermachtigung in Bezug auf die Verwen-
dung von solchen Daten vorsieht, ist die Zuléssigkeit ihrer Verwendung daher nicht nur nach den Rege-
lungen der StPO, sondern auch in Bezug auf die 88 7 bis 9 DSG 2000 zu priifen (Abs. 2). Auf Grund der
Sensibilitdt und angesichts der relativ hdufigen Notwendigkeit der Verwendung solcher Daten zur straf-
prozessualen Aufgabenerfillung erscheint es — auch im Hinblick auf die Regelung des § 1 Abs. 2 zweiter
Satz DSG 2000 - allerdings sinnvoll, die Strafverfolgungsbehérden in einer besonderen Bestimmung
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nochmals auf die Notwendigkeit angemessener Vorkehrungen zur Wahrung der Geheimhaltungsinteres-
sen der Betroffenen im Falle der Verarbeitung derartiger Daten hinzuweisen (Abs. 2). Beispiele fiir solche
Vorkehrungen sind die Verschlisselung der Datenlibermittlung, Zugangsrestriktionen und entsprechende
Schulungsmaflinahmen.

Besonders zu beachten waére, dass auf Grund der Regelung des § 58 DSG 2000 alle wesentlichen Be-
stimmungen des Datenschutzgesetzes 2000 auch auf personenbezogene Daten, die in konventioneller
Form in Dateien verarbeitet werden, anzuwenden sind.

Zu 8§75 (,,Berichtigen, Léschen und Sperren von Daten*):

Nach Abs. 1 wird den Behorden des Strafverfahrens und den Gerichten die unbedingte Verpflichtung
auferlegt, unrichtige oder entgegen den Bestimmungen dieses Gesetzes ermittelte Daten unverziiglich
richtig zu stellen oder zu I6schen.

Die Verpflichtung, Daten zu l6schen, bezieht sich im vorliegenden Zusammenhang also vor allem darauf,
die Verkntpfung einzelner Suchkriterien zu personenbezogenen Daten aufzulsen, sodass beispielsweise
auf Grund einer Namensanfrage nicht samtliche diese Person betreffenden Vorgéange und Aktenzahlen
erschlossen werden kdnnen. Sie bedeutet aber nicht, dass Aktenzahlen oder gar der Inhalt von Akten —
sofern diese automationsunterstitzt (,,papierlos”) gefiihrt werden kénnten — physisch zu I6schen ware;
dergleichen ist nach den Vorschriften iber die Aktenskartierung vorzunehmen.

Anregungen im Begutachtungsverfahren folgend soll schlielich eine Verpflichtung zur routinemagige
Prifung der Notwendigkeit des Loschens oder Berichtigens der Daten bei automationsunterstitzter Ver-
arbeitung personenbezogener Daten — die leicht zu bewerkstelligen und zudem ein wichtiges Instrument
zur Anhebung der Datenqualitét darstellt — verankert werden. Fir automationsunterstitzte Verarbeitungen
soll eine solche Prufung der Daten im Rhythmus von funf Jahren vorgenommen werden. Werden der
datenverarbeitenden Strafverfolgungsbehdérde friher Umsténde bekannt, die ein Berichtigen oder Léschen
notwendig machen, ist dies selbstverstandlich bereits auf Grund der Regelung des ersten Satzes in Abs. 1
geboten.

Abs. 2 schldgt die Unterbindung des Zugriffs auf Namensverzeichnisse (die ,,Namensabfrage®) nach
Ablauf von flinf Jahren ab Vollzug der Strafe bzw. im Falle eines Freispruchs ab der zu Grunde liegenden
Entscheidung vor. Im Begutachtungsverfahren erhobene Vorschldge, auf die Tilgung nach dem Tilgungs-
gesetz abstellen, werden deshalb nicht aufgegriffen, weil dies — insbesondere im Fall mehrerer Verurtei-
lungen — zu einer Verlangerung der Frist fiihren wirde (zumal es auch untilgbare Verurteilungen gibt;
siehe § 5 TilgG).

In Fortsetzung zu den tilgungsrechtlichen Bestimmungen soll jedoch sichergestellt werden, dass einerseits
die Daten unbescholtener Personen (§ 1 Abs. 4 Tilgungsgesetz) nicht {iber die Namensabfrage im ADV-
System der Justiz abfragbar sind, andererseits die Daten des Verfahrens, die dem derzeitigen ,,Papier-
Akt“ entsprechen, auch im Hinblick auf kiinftige papierlose Aktenfiihrung erhalten bleiben (im Begutach-
tungsverfahren wurde diese Perspektive bei mancher Kritik an der L&nge dieser Frist nicht angemessen
beriicksichtigt). Die Verfahrensdaten missen als solche auch deshalb verfligbar bleiben (Zugriff nur iber
die Geschaftszahl), weil eine Fortsetzung des Verfahrens nicht von vornherein ausgeschlossen werden
kann und die Daten — auch unabhéngig von der Person des Beschuldigten — in anderen Straf- oder sonsti-
gen Verfahren (zB auch fir Zwecke der Sozialversicherung, etwa zur Beurteilung von Versicherungszei-
ten im Fall der Untersuchungs- und Strafhaft) benétigt werden kénnen. Im Ubrigen sollen durch die Még-
lichkeit, Daten nach Beendigung des Verfahrens und nach Tilgung der Verurteilung weiter aufzubewah-
ren, vor allem auch — nicht personenbezogene — Auswertungen zu kriminalpolitischen bzw. kriminalsta-
tistischen Zwecken sowie eine nachpriifende Kontrolle durch die Aufsichtsbehérden und andere Untersu-
chungen von unmittelbarem strafverfahrensrechtlichen Interesse erméglicht werden.

Langstens jedoch nach 60 Jahren sollen — entsprechend dem bisherigen System der Aktenvernichtung —
alle Daten aus dem Onlinesystem endgultig geléscht werden. Die Lange dieser Frist erklart sich wieder-
um — wie bereits erwahnt — aus der Perspektive des papierlosen Aktes.

Abs. 4 sieht flir besonders sensible bzw. solche Daten, die durch erkennungsdienstliche MaBnahmen im
weiteren Sinne gewonnen wurden, besondere Verwendungsbeschrénkungen in zeitlicher Hinsicht vor.
Derartige Daten dirfen auch im Fall einer Verurteilung grundsatzlich nur so lange verwendet werden, als
konkrete Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass der Betroffene trotz der Sanktionierung des von ihm verur-
sachten Rechtsbruchs weitere strafbare Handlungen mit nicht bloR leichten Folgen begehen werde. Fir
den Fall des Freispruchs tritt dieses Verwendungsverbot jedenfalls mit Rechtskraft der Entscheidung
unverziglich ein.
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Nicht mehr aufgenommen wurde die im Begutachtungsentwurf vorgeschlagene Bestimmung des § 79 im
Hinblick auf die abschliefende Regelung des Auskunftsrechts durch § 26 DSG 2000. Dessen Abs. 2 Z 5
enthélt eine entsprechende Einschrankung des Auskunftsrechts fiir den Fall, dass berwiegende 6ffentli-
che Interessen der Vorbeugung, Verhinderung oder Verfolgung von Straftaten einer Auskunftserteilung
entgegenstehen.

Zur Auskunftserteilung in Bezug auf von den Gerichten verarbeitete Daten ist auf die Verfassungsbe-
stimmung des 8 1 Abs. 5 DSG 2000 hinzuweisen, welche Akte der Gerichtsharkeit von der Kognitionsbe-
fugnis der Datenschutzkommission ausnimmt.

1.5.2. Zum 2. Abschnitt (,,Amts- und Rechtshilfe, Akteneinsicht*):

In diesem Abschnitt werden das Verhéltnis der am Strafverfahren beteiligten Behorden und Gerichte mit
anderen Behdrden, Dienststellen und Korperschaften des offentlichen Rechts und die Gewéhrung von
Akteneinsicht fur solche Personen geregelt, die weder am Verfahren beteiligt noch durch die dem Straf-
verfahren zu Grund liegende strafbare Handlung geschadigt worden sind.

Zu 8 76 (,,Amts- und Rechtshilfe*):

Durch diese Bestimmung soll die Verpflichtung zur Leistung von Amtshilfe nach Art. 22 B-VG konkreti-
siert werden. Sie soll den Inhalt der zusammenhangenden Bestimmungen der §8 26, 36 und 83 StPO
vereinigen. Unterschiede zum geltenden Recht ergeben sich vor allem wegen der verdnderten Stellung
von Kriminalpolizei und Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren und ihrem Verhéltnis zueinander;
dieses kann im Hinblick auf die in den Bestimmungen der §§ 98 ff verankerten Verpflichtung zur Zu-
sammenarbeit nicht mehr ausschlieSlich auf den Rechtsgrund der Verpflichtung zur Amtshilfe beschrankt
werden. Kriminalpolizei und Staatsanwaltschaft werden eigenstandige Ermittlungsaufgaben zugewiesen,
zu deren Erfullung sie Unterstlitzung durch andere Behorden bendtigen, weswegen sie entsprechende
Ersuchen — insbesondere soweit es sich um Ubermittlung automationsunterstiitzt verarbeiteter Daten
handelt — von sich aus stellen sollen, zumal dies im Wege gerichtlicher VVorerhebungen nicht mehr még-
lich sein wird.

Die Abs. 1 und 2 Gbernehmen daher — im Wesentlichen wortgleich — die Bestimmungen des § 26 Abs. 1
und 2 der geltenden StPO, dehnen den Anwendungsbereich jedoch im Sinne der vorstehenden Ausfih-
rungen auf kriminalpolizeiliche Behdrden und Staatsanwaltschaften aus. Die Wendung in Abs. 2
.»--- iInsoweit die Verpflichtung zur Verschwiegenheit auch gegeniiber den Gerichten auferlegt ist..” 1&sst
den GroRenschluss auf Staatsanwaltschaften und Kriminalpolizei zu, eine diesbeziigliche Anderung in
den Materiengesetzen ist demnach in diesem Bereich nicht erforderlich. Die durch § 1 Abs. 1 des Art. X
des Strafrechtsanderungsgesetzes 1996, BGBI. Nr. 762, als ,,lex fugitiva“ verankerte Amtshilfe der Sozi-
alversicherungstréger fir die Sicherheitsbehdrden im Dienste der Strafrechtspflege, wonach die Sicher-
heitsbehdrden erméchtigt sind, bei den Sozialversicherungstrdgern und deren Hauptverband Auskunft
Uber Daten einzuholen, die sie fur die Erfillung ihrer Aufgaben im Dienste der Strafrechtspflege (88 24,
26, 36 und 88 StPO) bendtigen, wird durch die vorgeschlagene Bestimmung daher obsolet.

Im Ubrigen wird im Abs. 1 (,,Behérden und offentlichen Dienststellen”) an die mit dem StPAG 1993
eingefiihrte modernere Terminologie des 8 84 Abs. 1 StPO angekniipft /), jedoch ein Spannungsverhélt-
nis zu Art. 22 B-VG vermieden, weil eine Amtshilfeverpflichtung nur zwischen Organen von Bund, L&n-
dern und Gemeinden besteht. Sonstige Rechtstrager des 6ffentlichen Rechts kann der Bund nur verpflich-
ten, wenn sie durch Bundesgesetz eingerichtet worden sind.

Zur Rechtshilfe mit auslédndischen (Polizei- und Justiz-)Behdrden verweist Abs. 3 — nach dem Vorbild des
8 26 Abs. 3 StPO — auf die Bestimmungen vélkerrechtlicher Vertrage (das sind zwischenstaatliche Ver-
trage und Vertrage der Republik Osterreich mit einer internationalen Organisation) sowie des ARHG und
nimmt (fir den Bereich internationaler kriminalpolizeilicher Kooperation) explizit das Polizeikooperati-
onsgesetz in seinen Regelungsgegenstand auf.

Abs. 4 soll — &hnlich wie 8 57 Abs. 3 SPG - klarstellen, dass Kriminalpolizei, Staatsanwaltschaften und
Gerichte jedenfalls berechtigt sind, die von ihnen ermittelten und verarbeiteten personenbezogenen Daten
zu verwenden und einander dariiber Auskunft zu erteilen. Eine Datenlibermittlung an andere als die in

249 Vgl. RV BIgNR 924 XVIII. GP, 20, wonach im Sinne der mit dem StGB eingefilhrten Terminologie nunmehr
auch im 8§ 84 StPO die Ausdriicke ,,6ffentliche Behdrde“ und ,,Amt* durch ,,Behdrde” und ,,6ffentliche Dienststelle
ersetzt werden, ohne dass dadurch der Kreis der Normadressaten verandert worden waére.
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Abs. 4 genannten Behdrden soll hingegen einer ausdricklichen Ermachtigungsnorm im jeweiligen Mate-
riengesetz beddrfen.

Abs. 5 ibernimmt schlieRlich die bislang in § 83 StPO geregelte Pflicht, vom der Einleitung und Beendi-
gung eines Strafverfahrens gegen einen Beamten dessen vorgesetzte Dienstbehdrde zu verstdndigen.
Begrifflich wird an den Beginn des Strafverfahrens gegen einen Beamten angekniipft, also an jenen Zeit-
punkt, ab dem sich der Verdacht konkret gegen den Beamten richtet und er als Beschuldigter zu behan-
deln ist (vgl. 8 48 Z 1); dabei wird an die umfassende, funktionelle Definition des Beamtenbegriffs nach
§ 74 Z 4 bis Z 4c StGB angeknupft. Die Ubrigen in § 83 StPO enthaltenen Verstdndigungspflichten (zB
der Ordenskanzleien) sind als entbehrlich anzusehen.

Zu 8 77 (,,Akteneinsicht*):

Durch Abs. 1 sollen die Bestimmungen des § 82 StPO und des § 35 Abs. 4 StAG in einer einheitlichen
(subsididren) Regelung der Akteneinsicht fur Personen, die nicht am Verfahren beteiligt sind, jedoch ein
besonderes rechtliches Interesse an den Ergebnissen des Verfahrens haben, zusammengefasst werden. Die
Entscheidung, ob und inwieweit dem Antrag auf Akteneinsicht stattgegeben wird, soll ausschlieBlich der
Staatsanwaltschaft (bezliglich des ,,Ermittlungsaktes im Ermittlungsverfahren und in jenen Féllen, in
denen ein Verfahren vor Einleitung eines Hauptverfahrens beendet wurde) bzw. dem Gericht zukommen,
weil es immer um die Beurteilung eines rechtlichen Interesses geht. Im Ubrigen wird durch den Verweis
des Abs. 3 auf die Bestimmungen des § 54 klar gestellt, dass insbesondere auch das Verbot der Veroffent-
lichung zur Anwendung gelangt.

Wird im Ermittlungsverfahren ein Antrag auf Akteneinsicht durch die Staatsanwaltschaft ,,abgewiesen”,
so steht dem Betroffenen der Einspruch wegen Rechtsverletzung an das Gericht zu (§ 106 Abs. 1 Z 1,
nach Beendigung des Ermittlungsverfahrens steht der Einspruch allerdings nicht mehr zu, die Entschei-
dung der Staatsanwaltschaft ware dann lediglich im Dienstaufsichtsweg ,,.bekdmpfbar®). Das Gericht
wiederum hat — im Haupt- und Rechtsmittelverfahren — mit Beschluss zu entscheiden, wogegen dem
Betroffenen und der Staatsanwaltschaft das Rechtsmittel der Beschwerde zusteht (§ 87).

Abs. 2 kniipft an den mit dem StPAG 1993 eingefiihrten § 82a StPO an, durch welchen die Akteneinsicht
fir wissenschaftliche Untersuchungen erleichtert und auf eine eindeutige rechtliche Grundlage gestellt
wurde. Solche Untersuchungen haben insbesondere in Gestalt der so genannten Begleitforschung zu den
Auswirkungen neuer legislativer MalRnahmen Bedeutung erlangt und in mehreren Féllen rechtspolitisch
bedeutsame Ergebnisse erzielt.

1.5.3. Zum 3. Abschnitt (,,Anzeigepflicht, Anzeige- und Anhalterecht*):

Mit dem StPAG 1993 25) und zuletzt mit der Strafprozessnovelle 2000, BGBI. | Nr. 108/2000, wurden die
Bestimmungen des § 84 StPO betreffend die Anzeigepflicht von Behérden und 6ffentlichen Dienststellen
prazisiert. #¢) Diese Rechtslage soll inhaltlich unveréndert ibernommen werden.

Das Recht privater Personen, Anzeige zu erstatten und tatverdachtige Personen anzuhalten, stellt mate-
riellrechtlich einen nicht unbedeutenden Rechtfertigungsgrund #*) dar und soll — durchaus im Sinn der
Vorstellungen Uber eine ,civil society* — mutige Burgerinnen und Birger beginstigen, die einen von
ihnen wahrgenommen Bruch von strafbewehrten Werten nicht ,,achselzuckend“ hinnehmen, sondern
aktiv dagegen auftreten.

Zu den §8 78 und 79 (,,Anzeigepflicht*):

8§ 78 Ubernimmt — nahezu wortlich — die Bestimmungen des § 84 Abs. 1 bis Abs. 2a StPO in der seit
1. November 2000 (vgl. BGBI. I Nr. 108/2000) geltenden Fassung. Im Sinne Ubersichtlicher legistischer
Gliederung wird Abs. 2a des geltenden Rechts als Abs. 3 gereiht.

Die Vorlage will der Kriminalpolizei (allgemein) die Aufgabe Ubertragen, von Amts wegen strafbare
Handlungen aufzuklaren, sodass die mit dem StPAG 1993 in § 84 Abs. 3 StPO explizit eingefiigte ,,An-
zeigepflicht” der Sicherheitsbehdrden entbehrlich erscheint. Die eigenstdndige kriminalpolizeiliche Auf-
gabe lasst sich nicht mehr auf die Pflicht reduzieren, Anzeige zu erstatten und sodann im Auftrag von
Staatsanwaltschaft oder Gericht Erhebungen durchzufiihren. Nach der Systematik des Entwurfs bedarf es

25) Zum Verstandnis der danach bestehenden Rechtslage siehe die Rz 1 ff zu § 84 bei FOREGGER/FABRIZY,
StPO®, und das dort wiedergegebene Schrifttum.

2% Vgl. RV 924 BIgNR XVIII. GP, JAB 1157 BIgNR XVIII. GP, 8 und JAB, 289 BIgNR XXI. GP.

27) \/gl. St. SEILER, Strafprozessrecht*, Rz 511.
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daher insoweit keiner Abgrenzung der kriminalpolizeilichen Aufgaben von der Anzeigepflicht von Be-
horden und offentlichen Dienststellen (siehe auch die 8§ 99 ff).

Nach § 79 sollen Behdrden und &ffentliche Dienststellen gegeniiber Kriminalpolizei, Staatsanwaltschaft
und Gericht auch dann zur (vollstdndigen) Aktenlbermittlung verpflichtet sein, wenn die Leitung der
Behorde oder Dienststelle im Einzelfall aus einem der in § 78 Abs. 2 genannten Griinde von einer Anzei-
ge Abstand genommen hat, die Strafverfolgungsbehérden jedoch auf andere Weise Kenntnis vom Sach-
verhalt erlangt haben. Damit soll klargestellt werden, dass die Pflicht zur wechselseitigen Amtshilfe
(Art. 22 B-VG; § 80) jedenfalls in dem Umfang besteht, als staatliche Organe zur Anzeige verpflichtet
sind. Beispielsweise soll ein Ersuchen einer Staatsanwaltschaft an eine Behdrde um Akteniibersendung
grundsatzlich selbst dann nicht gegen das Umgehungsverbot verstolen (§ 152 Abs. 3 StPO, § 157
Abs. 2), wenn diese Behorde nach § 78 keine Anzeige erstattet hat, der Verdacht jedoch auf andere Weise
bekannt geworden ist. Dies gilt jedoch nicht fur Schriftstiicke oder Informationen von Personen, die auf
Grund spezieller berufsrechtlicher Verschwiegenheitspflichten berechtigt sind, die Aussage zu verwei-
gern.

Zu 8 80 (,,Anzeige- und Anhalterecht):

Diese Bestimmung Gbernimmt — in sprachlich vereinfachter Form — jene des § 86 StPO. Nach Abs. 1 soll
grundsatzlich jedermann berechtigt sein, ihm zur Kenntnis gelangte strafbare Handlungen der Kriminal-
polizei oder der Staatsanwaltschaft anzuzeigen, ohne sich damit dem Vorwurf der Verleumdung auszu-
setzen. Eine ausdriickliche Verpflichtung der Gerichte, Anzeigen entgegenzunehmen, erscheint einerseits
nicht mehr zeitgemaR, andererseits auch deshalb verzichtbar, weil die Gerichte im Hinblick auf § 78 oh-
nehin zur Anzeige verpflichtet sind.

Abs. 2 umschreibt die Voraussetzungen des privaten ,,Festnahmerechts* und beinhaltet materiellrechtlich
einen Rechtfertigungsgrund, vor allem zu den strafbaren Handlungen gegen die Freiheit (88 99 ff StGB).
Die Anhaltung muss jedoch auf die gelindeste noch zum Ziel filhrende Weise vorgenommen werden und
darf nur von auBerst knapper Dauer sein. ?®) Eine Voraussetzung der Rechtfertigung ist daher auch, dass
unverziglich Anzeige erstattet wird. Die Wortfolge ,,Organ des 6ffentlichen Sicherheitsdienstes” wurde
in dieser Bestimmung gewéhlt, weil es insoweit nicht darauf ankommen kann, ob das betreffende Organ
auch tatséchlich mit der Erfullung kriminalpolizeilicher Aufgaben betraut ist. Die strafbare Handlung,
deretwegen eine Person angehalten werden darf, muss sich bereits im Ausfuhrungsstadium befinden oder
unmittelbar zuvor ausgefiihrt worden sein. Nach diesen Zeitpunkten ist eine private Anhaltung nur soweit
zuldssig, als wegen der Bedeutung und dem Gewicht der strafbaren Handlung angenommen werden kann,
dass nach dieser Person gefahndet werde.

1.5.4. Zum 4. Abschnitt (,,Bekanntmachung, Zustellung und Fristen*):
Zu den 8§ 81 bis 83 (,,Bekanntmachung®, ,,Zustellung®, ,,Arten der Zustellung*):

Angesichts der Neuverteilung der Rollen werden gerichtliche Erledigungen im Stadium des Ermittlungs-
verfahrens numerisch stark zuriickgehen. An ihre Stelle werden vermehrt Erledigungen bzw. Anordnun-
gen der Staatsanwaltschaft treten, die auch von der Staatsanwaltschaft bekannt zu machen sein werden.
Die dafiir magebenden 88 81 ff entsprechen grundsatzlich den §8 77 bis 80 StPO, erstrecken deren In-
halt jedoch auch auf den staatsanwaltschaftlichen Bereich.

Eine Bekanntmachung erfolgt wie bisher durch miindliche Verkiindung oder durch Zustellung der Erledi-
gung auf die im § 81 vorgesehene Weise. Derzeit werden die Akten im justiziellen Vorverfahren immer
bei Gericht gefiihrt, der Staatsanwaltschaft stehen Tagebiicher (§ 34 StAG, 8§16 DV-StAG) zur Verfi-
gung. In Hinkunft sollen die Ermittlungsakten generell von der Staatsanwaltschaft zu fihren sein und dem
Gericht nur bei Bedarf ibermittelt werden. Fir diesen Fall bezieht sich § 81 Abs. 3 nunmehr auch auf das
Gericht (vgl. § 78 StPO).

Soweit schriftliche Ausfertigungen vom Gericht oder von der Staatsanwaltschaft (beispielsweise im
Rahmen einer Vernehmung) nicht unmittelbar ibergeben werden, sind sie per Telefax, im elektronischen
Rechtsverkehr oder durch Organe der Post zuzustellen (§ 82 Abs. 3); die ohnehin kaum angewendete
Madglichkeit der Zustellung durch Gemeindeorgane soll kiinftig nicht mehr bestehen.

Die Vorschriften Uber Zustellungen sollen auch von der Kriminalpolizei angewendet werden; ferner soll
die Kriminalpolizei auch selbst gerichtliche oder staatsanwaltschaftliche Schriftstiicke zustellen (§ 85

28) \/gl. St. SEILER, Strafprozessrecht*, Rz 258 mit Nachweisen aus der Judikatur; FOREGGER/FABRIZY, StPO?,
Rz 3 zu § 86 StPO halten die Anhaltung zwar nicht fiir unzuldssig, jedoch fiir problematisch, wenn das Delikt seiner
Art oder den Umstdnden nach offensichtlich geringfligig ist.

137



138 1165 der Beilagen

Abs. 3; vgl. § 89 Abs. 3 StPO), dies allerdings nur in wenigen Ausnahmsfallen, beispielsweise im Zuge
einer Festnahme (Ubergabe der entsprechenden gerichtlichen Genehmigung und staatsanwaltschaftlichen
Anordnung).

Vor dem Hintergrund steigender Mobilitat der Bevélkerung und vermehrter anwaltlicher Vertretung wird
auf eine dem §81 StPO nachgebildete Regelung, die erlaubt, Rechtsmittel beim Bezirksgericht des
Zustellortes mindlich einzubringen, verzichtet. Sofern eine unvertretene Partei Rechtsberatung benétigt,
steht ihr (unter anderem) jedes Bezirksgericht zum Amtstag zur Verfligung; ein dort formuliertes Rechts-
mittel ware sodann per Post einzubringen.

Anklagen sind dem Beschuldigten zu eigenen Handen zuzustellen, weil sich der Einspruch an das Gericht
richtet (vgl. § 83 Abs. 3). Sofern der Beschuldigte allerdings einen Verteidiger hat, wére die Anklage
diesem — im Hinblick auf § 83 Abs. 3 letzter Satz — mit Zustellnachweis oder auch per Telefax (vgl. § 83
Abs. 2) zu lbermitteln, und zwar unabhangig davon, ob sich der Beschuldigte in Haft befindet. Das fir
die Zustellung an den Verteidiger bisher erforderliche ,,Verlangen* des festgenommenen Beschuldigten
(8 209 Abs. 3 StPO) soll somit entfallen.

Die allgemeine Regelung des § 83 Abs. 1 erlaubt die Zustellung von Strafantrdgen grundsatzlich ohne
Zustellnachweis, weil ein Rechtsbehelf gegen einen Strafantrag nicht zusteht. Allerdings werden Strafan-
trdge wohl — wie es der derzeitigen Praxis entspricht — in der Regel weiterhin gemeinsam mit der Ladung
zur Hauptverhandlung und aus diesem Grund zu eigenen Handen des Beschuldigten (8 83 Abs. 4 zweiter
Satz) zugestellt werden.

Zu § 84 (,,Fristen”):

8 84 entspricht zur Ganze dem geltenden 8 6 StPO. Die Z 4 des Abs. 1 wird aus Grinden der Vollstan-
digkeit hier aufgenommen, dadurch ergibt sich keine normative Anderung.

1.5.5. Zum 5. Abschnitt (,,Beschliisse und Beschwerden®):
Zu § 85 (,,Allgemeines*):

Seit langem wird das Fehlen eines allgemeinen Beschlussverfahrens als Mangel des geltenden Strafpro-
zessrechts empfunden. #°) Beschliisse werden derzeit nur negativ — als ,,alle Entscheidungen, die keine
Urteile sind“ ) — definiert. Anerkannt ist ferner, dass 8§ 270 Abs. 2 Z 5 StPO uber die Begriindung von
Urteilen auf Beschliisse analog anzuwenden ist. ') Thre Anfechtbarkeit ist fir bestimmte Verfahrensarten
und Verfahrensabschnitte unterschiedlich geregelt. #2) An Stelle dieser kasuistischen und schwer (ber-
blickbaren Regelung will der Entwurf eine allgemeine Bestimmung ber Beschlisse im Strafverfahren
und ihre Anfechtbarkeit treten lassen.

8 85 sieht daher vor, dass fir Beschlisse im Strafverfahren die Bestimmungen dieses Abschnitts zu gelten
haben, es sei denn, es wére im Einzelnen etwas Abweichendes normiert. Auf eine inhaltliche Definition
des Begriffs ,,Beschluss* wird verzichtet, weil diese — abgesehen von der Abgrenzung zu Entscheidungen,
die im Namen der Republik zu verkiinden und auszufertigen sind — kaum eine inhaltliche Aussage bein-
halten wiirde (vgl. auch 8 35 zur Form der gerichtlichen Entscheidungen).

Zu § 86 (,,Beschlisse*):

Abs. 1 knipft an Lehre und Judikatur an und bestimmt, dass Beschliisse in Spruch, Begriindung und
Rechtsmittelbelehrung gegliedert sein miissen. Im Spruch soll die Entscheidung des Gerichts klar zum
Ausdruck kommen, wobei die Gesetzesstellen anzufithren sind, auf die der Ausspruch gestiitzt wird. In
der Begriindung soll zwischen den tatsachlichen Feststellungen und der Subsumtion deutlich unterschie-
den werden. Schliellich soll der Betroffene (ber eine Beschwerdemdglichkeit und das einzuhaltende
Verfahren in einer Rechtsmittelbelehrung informiert werden.

Abs. 2 und 3 ordnen an, dass jeder Beschluss, der auf Grund einer gesetzlichen Bestimmung mindlich zu
verkiinden ist, dennoch schriftlich auszufertigen und den zur Beschwerde Berechtigten auch zuzustellen
ist, es sei denn, die Beteiligten des Verfahrens hatten unmittelbar nach Verkiindung auf Beschwerde ge-
gen den Beschluss verzichtet (was beim vertretenen Beschuldigten die Anwesenheit des Verteidigers
voraussetzt — § 57 Abs. 2). In diesem Fall soll jedoch der wesentliche Inhalt des Beschlusses im Protokoll

29 \gl. etwa NOWAKOWSKI, Reform der Rechtsmittel im Strafverfahren, 2. OJT 3, 58.

230) BERTEL/VENIER, Strafprozessrecht®, Rz 209.

1) EvBI. 1987/98, 14 Os 172/01; HARBICH, Der Beschluss im Strafprozess und seine Begriindung, RZ 1977, 147.
22y Sjehe die Ubersicht der anfechtbaren und nicht anfechtbaren Beschliisse bei BERTEL/VENIER, Strafprozess-
recht®, Rz 979 bis 990.
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festgehalten werden. Angesichts entsprechender Einwénde im Begutachtungsverfahren wurde die Ausfer-
tigungsfrist im Abs. 2 — wie auch die Beschwerdefrist (8§ 88 Abs. 1) — auf vierzehn Tage verléngert. In der
Hauptverhandlung soll der Beschluss in die Urteilsausfertigung aufgenommen werden kénnen, soweit ein
selbststandiges, abgesondertes Rechtsmittel gegen ihn nicht zusteht (vgl. § 238 StPO). Anfechtbar bleiben
solche Entscheidungen weiterhin Uber eine allféllige Geltendmachung des Nichtigkeitsgrundes des § 281
Abs. 1Z4,

Zu 8 87 (,,Beschwerden*):

Abs. 1 ordnet allgemein an, dass dem Beschuldigten, dessen Interessen durch die Entscheidung betroffen
sind (,,Grundsatz der Beschwer*) und der Staatsanwaltschaft gegen Beschliisse des Gerichts im Strafpro-
zess Beschwerde an das Rechtsmittelgericht zusteht, soweit das Gesetz eine solche nicht ausdricklich
ausschlie3t. (Der allgemeine Begriff ,,Rechtsmittelgericht” wurde im Hinblick auf das bezirksgerichtliche
Verfahren gewéhlt; Rechtsmittelgericht ist daher nach § 31 Abs. 5 das Landesgericht oder nach § 33
Abs. 1 Z 1 das Oberlandesgericht.) Soweit mit der Durchfiihrung des betreffenden Zwangsmittels in ihre
subjektiven Rechte eingegriffen wird, sind neben dem Beschuldigten und der Staatsanwaltschaft auch
jene Personen zur Beschwerde legitimiert, die — ohne beschuldigt zu sein — von der Bewilligung der An-
ordnung eines Zwangsmittels unmittelbar betroffen sind. Einen Beschluss des Gerichts, mit dem das
Ermittlungsverfahren eingestellt wird, kann Gberdies — auch in dem Fall, dass die Staatsanwaltschaft eine
Beschwerde unterlasst — der Privatbeteiligte anfechten.

Aufschiebende Wirkung soll einer Beschwerde nur dann zukommen, wenn dies gesetzlich besonders
angeordnet wurde (Abs. 2). %)

Zu § 88 (,,Verfahren tiber Beschwerden*):

8 88 regelt das Verfahren zur Einbringung der Beschwerde naher. Abs. 1 legt zundchst den notwendigen
Inhalt einer Beschwerde fest. Die im Begutachtungsentwurf noch enthaltene generelle Begriindungs-
pflicht soll auf die Mindesterfordernisse der Bezeichnung des kritisierten VVorgangs und der Rechtsverlet-
zung reduziert werden, um — vor allem unvertretenen Beschwerdefiihrern — eine formgerechte Ausfih-
rung der Beschwerde zu erleichtern. %) In diesem Zusammenhang soll auch die Konsequenz der Zuriick-
weisung der Beschwerde bei ungeniigender Begriindung laut 8 93 Abs. 2 des Entwurfs entfallen. Weiters
soll die Beschwerdefrist — wie bereits dargelegt — einheitlich vierzehn Tage betragen und mit der Be-
kanntmachung des gerichtlichen Beschlusses beginnen.

Grundsatzlich ist eine Beschwerde bei dem Gericht einzubringen, das den insoweit bekampften Beschluss
gefasst hat. Davon abweichend bestimmt Abs. 2, dass eine Beschwerde gegen einen Beschluss Uber die
Bewilligung eines Zwangsmittels bei der Staatsanwaltschaft einzubringen ist, wodurch es dieser ermdg-
licht wird, die Beschwerde unmittelbar mit einer Stellungnahme an das Gericht weiterzuleiten.

Abs. 3 ordnet an, dass die Beschwerde dem Rechtsmittelgericht unverziiglich samt Akt vorzulegen ist; im
Ubrigen soll die Bestimmung des 8 115 StPO hier in allgemeiner Form {ibernommen werden.

Abs. 4 erklart schlielich eine fristgerechte Beschwerde auch dann fiir rechtzeitig, wenn sie nicht beim
zustandigen Erstgericht sondern beim (zustdndigen) Rechtsmittelgericht oder in den Féllen des Abs. 2
nicht bei der Staatsanwaltschaft, sondern bei Gericht eingebracht wurde. Die primér der Beschleunigung
des Verfahrens dienende Sonderregelung des Abs. 2 soll sich demnach — bei einem allfalligen Irrtum — fur
den Beschwerdefiihrer nicht nachteilig auswirken.

Zu 8 89 (,,Verfahren vor dem Rechtsmittelgericht*):

8§ 89 regelt das Verfahren vor dem Rechtsmittelgericht. Abs. 1 bestimmt, dass Uber eine Beschwerde
jedenfalls mit Beschluss abzusprechen ist. Zuvor ist der staatsanwaltschaftlichen Behtérde am Sitz des
Rechtsmittelgerichts Gelegenheit zur Stellungnahme einzurdumen. Die Notwendigkeit der Zustellung
dieser Stellungnahme (des ,,croquis*) an den Beschwerdefiihrer ergibt sich aus § 24.

Abs. 2 ordnet an, dass die Beschwerde als unzuléssig zuriickzuweisen ist, wenn sie verspatet oder von
einer Person eingebracht wurde, der eine Beschwerdelegitimation nicht zukommt. Besteht kein Grund fur
eine Zurlickweisung der Beschwerde, so hat das Rechtsmittelgericht grundsétzlich in der Sache zu ent-
scheiden; ein nachtréglicher Entfall der ,,Beschwer* &ndert daran nichts. In Anlehnung an 8 114 Abs. 2

%) Das geltende Recht bestimmt — abgesehen von § 114 StPO — jeweils in den einzelnen Bestimmungen, ob einer
Beschwerde aufschiebende Wirkung zukommt; vgl. 88 901 Abs. 3 und 4, 114, 193 Abs. 6, 393a Abs. 5 und 498
Abs. 2 StPO.

24 Vgl. VENIER, Die Beschwerde nach dem Entwurf eines Strafprozessreformgesetzes, AnwBI. 2001, 523 ff.
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StPO soll das Rechtsmittelgericht auch entscheidungsrelevante Umstdnde zu beriicksichtigen haben,
welche erst nach (erstinstanzlicher) Beschlussfassung eingetreten sind, aber auch solche, welche erst
spater bekannt geworden sind. Stellt das Rechtsmittegericht aus Anlass einer Beschwerde im Zuge seiner
Entscheidungsfindung fest, dass dem Erstgericht auch andere wesentliche, vom Beschwerdefiihrer nicht
relevierte Rechtsverletzungen unterlaufen sind, hétte es auch diese einer Priifung zu unterziehen und
gegebenenfalls — unter Beachtung des Verbots der Verschlechterung (8§ 16) — in seiner Entscheidung zu
beriicksichtigen.

Abs. 3 bernimmt fiir Entscheidungen Uber die Untersuchungshaft das beneficium cohaesionis des § 114
Abs. 3 StPO #%), Abs. 4 sieht vor, dass die Ergebnisse unzuldssiger ,,besonderer Ermittlungsmafinahmen*
— wie bisher (88 149b Abs. 4, 149f Abs. 3, 149j Abs. 3 StPO) zu vernichten sind.

Nach Abs. 5 kann das Rechtsmittelgericht vor seiner Entscheidung das Erstgericht und die Staatsanwalt-
schaft um Aufklarungen ersuchen. Zu den Ergebnissen dieser Aufklarungen und zu Stellungnahmen der
Staatsanwaltschaft hat es die Beteiligten zu héren oder ihnen gleichfalls Gelegenheit zur Stellungnahme
einzurdumen. Die Beschwerde soll daher grundsétzlich zweiseitig sein.

Abs. 6 stellt klar, dass gegen die Entscheidung des Rechtsmittelgerichts ein weiteres ordentliches
Rechtsmittel nicht zustehen soll.

1.5.6. Zum 6. Abschnitt (,,Vollstreckung von Geld und Freiheitsstrafen*):

Zu 8 90 (,,Vollstreckung von Geld und Freiheitsstrafen‘):

Abs. 1 und 2 beinhalten den normativen Gehalt des § 7 Abs. 1 und 3 StPO, Abs. 3 entspricht dem § 7
Abs. 2 StPO. Der Entwurf versteht unter den in diesem Gesetz angedrohten Freiheitsstrafen — wie das
geltende Recht — Ordnungs(freiheits)strafen (8 94; vgl. fir das Hauptverfahren die §§ 233 Abs. 3 und 235
StPO) und mit Freiheitsentziehung verbundene Beugemittel (§ 93 Abs. 2). Uber die Neubemessung von
Geldstrafen oder die Umwandlung in eine Ersatzfreiheitsstrafe hat nach Abs. 2 in jedem Fall das Gericht
zu entscheiden, weil Entscheidungen Gber freiheitsentziehende Sanktionen allein dem Gericht zukommen
sollen.

Zum 2. Teil (,,Das Ermittlungsverfahren®):

In den Bestimmungen des 2. Teils werden die zentralen Elemente der neuen Struktur des strafprozessua-
len VVorverfahrens (der ,,Gang“ des Verfahrens) geregelt. Inhaltlich fiuhren sie die Kapitel ,,Ermittlungs-
verfahren®, ,,Zwangsmittel und Beweisaufnahme* und ,,Gericht im Ermittlungsverfahren“ des DE zu-
sammen und entwickeln sie fort. #¢) Der 2. Teil betrifft somit Zweck und Grundsatze des Ermittlungsver-
fahrens, die Aufgaben und Befugnisse der daran beteiligten Behérden und den gerichtlichen Rechts-
schutz, also den ,,Kern* des so genannten Vorverfahrens. Dem Stand der Fachdiskussion #7) entsprechend
soll durch ihn ein einheitliches VVorverfahren geschaffen werden, das von ,,Kriminalpolizei“ und Staats-
anwaltschaft grundsétzlich — soweit mdglich — im Einvernehmen zu fiihren ist. Es werden die Struktur
und der Ablauf des neuen Vorverfahrens geregelt, die Aufgaben der Kriminalpolizei, der Staatsanwalt-
schaft und des Gerichts im Allgemeinen definiert und von einander abgegrenzt sowie die Grundsatze der
Zusammenarbeit (,,Kooperation*) zwischen Kriminalpolizei und Staatsanwaltschaft festgelegt. Dabei soll
eine eigene Ermittlungskompetenz der Kriminalpolizei ebenso anerkannt werden wie der Umstand, dass
die Staatsanwaltschaften schon quantitatsmaRig tberlastet waren, sofern sie in allen Verfahren mit Ermitt-
lungen befasst wirden; die Leitungsbefugnis der Staatsanwaltschaft im Streit- und Zweifelsfall wird je-
doch weiterhin als unverzichtbar angesehen (siehe insbesondere § 101). Sodann werden jene Befugnisse
im Einzelnen geregelt, die den kriminalpolizeilichen Behérden und Organen, aber auch der Staatsanwalt-
schaft zur Erfullung ihrer prozessualen Aufgabe, mithin zur Aufklarung und Verfolgung strafbarer Hand-
lungen, zur Verfigung stehen sollen. Schlielich sollen die Kompetenzen des Gerichts im Ermittlungs-
verfahren der neuen Struktur des Verfahrens und der verdnderten Rollenverteilung angepasst werden. Es
soll weder gerichtliche Vorerhebungen noch eine gerichtliche Voruntersuchung geben (allerdings ,,Be-
weissicherungen* auf Antrag der Staatsanwaltschaft). Das Gericht soll umfassenden ,,begleitenden*

%) Vgl. VENIER, Die Beschwerde nach dem Entwurf eines Strafprozessreformgesetzes, AnwBI. 2001, 523 ff.

2% Vgl. 88 E 1 bis E 13; 88 Z 1 bis Z 30 und 88 G 1 his G 10 sowie die jeweils Bezug habenden Erlauterungen
E 9 ff, Z 25 ff und G 9 ff DE.

#7) Dies unabhangig davon, ob es sich inhaltlich um ein kriminalpolizeiliches oder staatsanwaltschaftliches Verfah-
rensmodell handelt; Vgl. Gutachten und Referate der strafrechtlichen Abteilung des 14. OJT; OJK 1999; Entwick-
lungslinien im Straf- und Strafprozessrecht, Schriftenreihe des BMJ, Bd. 82 uva.
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Rechtsschutz ausuiben; ihm soll die Entscheidung Uber die Zuléssigkeit von Eingriffen in subjektive Rech-
te und dartiber hinaus die allgemeine Rechtskontrolle der Ermittlungstatigkeit von Kriminalpolizei und
Staatsanwaltschaft obliegen. Ferner soll dem Gericht die Aufgabe bertragen werden, Tatrekonstruktio-
nen zu leiten und unter bestimmten, eng umschriebenen Voraussetzungen Vernehmungen (schonende
bzw. kontradiktorische Einvernahmen) durchzufiihren. %)

2.6. Zum 6. Hauptstiick (,,Allgemeines*):

Das 6. Hauptstiick fasst nach der einleitenden Definition des Zwecks des Ermittlungsverfahrens und der
darauf folgenden Klarstellung, welche Bedeutung einer Ermachtigung fur die Aufgabenerfullung der zur
Strafverfolgung berufenen Behdrden zukommen soll, jene Bestimmungen zusammen, die den Rahmen
der Auslibung von Zwang bzw. der Aufnahme von Beweisen bilden, dh. jeweils ,,mitzudenken* sind,
etwa weil sie die Art und Weise der Protokollierung von Ermittlungen oder die Befugnisse der ermitteln-
den Organe zur Aufrechterhaltung der Ordnung wahrend Ermittlungen oder der Aufnahme von Beweisen
regeln.

2.6.1. Zum 1. Abschnitt (,,Zweck des Ermittlungsverfahrens®):

Zu § 91 (,,Zweck des Ermittlungsverfahrens®):

Im Abs. 1 werden die wesentlichen Funktionen des Ermittlungsverfahrens umschrieben. Neben dem tra-
ditionellen Zweck, den Prozessstoff zu beschaffen, also die Grundlage dafir zu bieten, dass die Staatsan-
waltschaft Uber die Anklage entscheiden kann, und Beweismittel fur die Hauptverhandlung zu sichern
(. Ermittlungs- und Sicherungsfunktion®), soll neben der Anklage auch der Riicktritt von der Verfolgung
nach diversionellen MalBnahmen als grundsétzlich gleichwertiges und eigenstandiges Verfahrensziel
hervorgehoben als auch die Mdglichkeit der Beendigung des Ermittlungsverfahrens durch Einstellung
angefiihrt werden (,,Entscheidungsfunktion®). #%) Damit sollen die materielle Eigenbedeutung des Straf-
verfahrens und seine Einbindung in die Préventionsaufgaben des Strafrechts gesetzlich anerkannt und
somit dokumentiert werden, dass das Strafverfahren selbst als strafrechtliche Reaktion im weiteren Sinne
verstanden werden kann. 2°) Die Stoffsammlung im Ermittlungsverfahren soll daher nicht bloR auf die
Entscheidung Uber Anklage oder Einstellung ausgerichtet werden, sondern auch die erforderlichen
Grundlagen erbringen, anhand derer die Staatsanwaltschaft tber die Notwendigkeit der Bestrafung nach
kriminalpolitischen Gesichtspunkten der Prévention entscheiden kann (so genannte Erforderlichkeitsklau-
sel). %)

Im Abs. 2 wird zunéchst der Begriff der ,,Ermittlung” definiert. Mit ihm soll jede Té&tigkeit von Kriminal-
polizei, Staatsanwaltschaft und Gericht erfasst werden, die auf die Gewinnung und Verwendung von
Informationen oder Beweisen abzielt. Dieser Begriff berlicksichtigt auch den Umstand, dass sich krimi-
nalpolizeiliche Tatigkeit in vielerlei Hinsicht als ,,Informationseingriff*, somit als MalRnahme zur Gewin-
nung und Verwendung von Informationen darstellt, mit der Daten ermittelt, verarbeitet und Ubermittelt
oder auf sonstige Weise verwendet werden. %) Im zweiten Satz dieser Bestimmung wird schlieBlich die
Konsequenz aus der veranderten Struktur des Ermittlungsverfahren gezogen, indem angeordnet wird, dass
jede Ermittlung ausschliel3lich in der nach den Bestimmungen dieses Bundesgesetzes vorgesehenen Form
als Erkundigung oder als Beweisaufnahme zu erfolgen hat. Diese — den Legalitatsgrundsatz des Art. 18

28 Kritisch zu der vorgeschlagenen Kompetenzverteilung MOOS, Polizei und Strafprozess, GA f. d. 14. OJT, 136 ff,
der einerseits vorschlagt, die richterliche Durchfiihrung einer Tatrekonstruktion dem Ermessen des Staatsanwaltes
anheim zu stellen, ,,der die spétere Reproduzierbarkeit bzw. den Beweismittelverlust abschatzen musste*, andererseits
fordert, dass das Gericht im Ermittlungsverfahren VVernehmungen, inshesondere in sensiblen Féllen, nicht nur unter
den Bedingungen des § 162a StPO vornehmen sollte; dagegen SOYER; Thesen zur Reform von Ermittlungsbefug-
nissen und Verteidigungsrechten im Vorverfahren, Referat f. d. 14. OJT, der es fiir entbehrlich hilt, dem Gericht im
Vorverfahren weiterhin Beweisaufnahmen durchfiihren zu lassen; in diesem Punkt dhnlich auch AISTLEITNER,
Neues Vorverfahren — alte Justiz?, RZ 1999, 186 ff

29) Vgl. zu den Teilfunktionen des Vorverfahrens auch DEARING et al, Kriminalpolizei und Strafprozessreform,
OSD Bd. 84, 86 f.

20) VVgl. BURGSTALLER, Aktuelle Wandlungen im Grundverstandnis des Strafrechts, JBI. 1996, 362 ff, 363.

#1) Vgl. MOOS, Grundsatzfragen der Reform des Vorverfahrens, in: Entwicklungslinien im Straf- und Strafprozess-
recht, Schriftenreihe des BMJ Bd. 82, 47 ff (= 0JZ 1996, 886 ff.), 65 f.

22) Vgl. naher zu diesem Begriff und seiner Ableitung FUNK, Sicherheitspolizeiliche MaRnahmen zur Bekampfung
organisierter Kriminalitat, JRP 1996, 26 ff, 29.
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B-VG auf einfachgesetzlicher Ebene wiederholende — Anordnung hat zur Folge, dass sich alle im Straf-
verfahren tatigen Behorden und Gerichte sowie ihre Organe bei der Aufklarung strafbarer Handlungen nur
jener Befugnisse bedienen dirfen, die ihnen die Strafprozessordnung zur Erfallung ihrer prozessualen
Aufgabe zuweist.

Der Begriff der ,Erkundigung* wird jenem der ,,Beweisaufnahme* gegenubergestellt. Entscheidendes
Abgrenzungskriterium ist die Mdglichkeit der Verwertung als Beweis in der Hauptverhandlung, die vor-
aussetzt, dass im Rahmen der Beweismittelsicherung bzw. der Auswertung eines Beweismittels die Kon-
troll- und Mitwirkungsrechte des Beschuldigten gewahrt werden. Dies ist bei Erkundigungen und bei
verdeckten Ermittlungen nicht der Fall, weil der Beschuldigte im Rahmen dieser Ermittlungen nicht in
seiner Prozessrolle als Beteiligter des Verfahrens auftreten kann. ) Grundsatzlich hélt die Regierungs-
vorlage daher an der bereits vom DE skizzierten zentralen Unterscheidung zwischen Information und
Beweis fest und trégt insoweit der Realitdt Rechnung, als sie anerkannt, dass die Sammlung von Informa-
tionen nicht immer auf eine Weise erfolgen kann, die sémtliche Formgebote der Beweisaufnahme ach-
tet. #4) Wegen der Art und Weise ihres Zustandekommens sollen unzuverlassige Beweismittel daher nicht
ungeprift in die Hauptverhandlung eingefihrt werden, ihre Verwertung als Beweis wird jedoch nicht
absolut verboten (vgl. hiezu naher die Erlauterungen zu § 152).

Zu 8 92 (,,Ermachtigung zur Strafverfolgung*):

Waéhrend der Entwurf den volligen Entfall des Privatanklageverfahrens %) und die kriminalpolitische
Prifung der Umgestaltung von Privatanklage- und Antragsdelikten in Erméchtigungsdelikte vor-
schlagt ), kehrt die Regierungsvorlage auf Grund der Ergebnisse des Begutachtungsverfahrens zum
Privatanklageverfahren — in modifizierter Form — zuriick. Den Verzicht auf Antragsdelikte und deren
Umgestaltung in Erméchtigungsdelikte behélt sie im Interesse rechtspolitischer, dogmatischer und struk-
tureller Klarheit bei.

Daruiber hinaus muss die Rechtsordnung auch das Interesse von Personen anerkennen, ihre privaten oder
beruflichen Geheimnisse nicht zu offenbaren oder Verletzungen derselben auRRergerichtlich zu regeln; in

23) MOOS, Polizei und Strafprozess, GA f. d. 14. OJT, 145, regt an, dass alle Arten von Ermittlungen beweisgeeignet
sein sollten, es sei denn, sie wiirden die daflir vorgeschriebenen Vorschriften nicht erfiillen und durch spezielle Be-
weisverwertungsverbote ausgeschlossen sein. Diesem Ansatz stimmt SOYER; Thesen zur Reform von Ermittlungs-
befugnissen und Verteidigungsrechten im Vorverfahren, Referat f. d. 14. OJT, nicht zu, ,weil damit der Stoffsamm-
lung unter Umgehung der strafprozessualen Vorschriften durch recte geméaft dem SPG erfolgte Ermittlungen Tir und
Tor gedffnet” wiirde.

24y \/gl. dazu DE, E 18 und SOYER, Beweisverwertungsverbote im kiinftigen strafprozessualen Vorverfahren, 0JZ
1999, 829 ff, 833 und 837

%) Vgl. FUCHS, Die strafprozessuale Stellung des Verbrechensopfers und die Durchsetzung seiner Ersatzanspriiche
im Strafverfahren, Verhandlungen des 13. OJT, Salzburg 1997, Bd. 1V/1, 110. Nach SCHMOLLER, Grundstrukturen
eines kiinftigen Vorverfahrens, OJK 1999, 73 ff, 79, ,,ist der mutige Schritt, die Privatanklage- und Antragsdelikte
generell abzuschaffen, begriiBenswert*.

%) Die auf FUCHS, Die strafprozessuale Stellung des Verbrechensopfers und die Durchsetzung seiner Ersatzanspri-
che im Strafverfahren, Verhandlungen des 13. OJT, Salzburg 1997, Bd. IV/1, 111, gestiitzten Bemerkungen von
VENIER, Die Reform der strafprozessualen Opferrechte, tatige Reue und Verfolgungsverzicht, JRP 1999, 69 ff,
wonach Antragsdelikte in mancher Hinsicht mehr als andere MalRnahmen geeignet sind, die Interessen des Opfers zu
wahren, weil das Opfer beispielsweise bei Vergewaltigung (§ 201 Abs. 2 StGB) und geschlechtlicher N6tigung
(8 202 StGB), wenn die Tat am Ehegatten oder Lebensgefahrten begangen wurde (§ 203 Abs. 1 StGB), selbst ent-
scheiden kénnen soll, ob es eine polizeiliche bzw. gerichtliche Untersuchung seines Intimlebens wiinscht und ob ihm
eine allenfalls zu erwartende Verhaftung des Partners mehr schadet als niitzt, sind insbesondere wegen der Méglich-
keiten der Ausiibung von Druck, keinen Antrag zu stellen, nicht unbestritten geblieben. VENIER hélt dar(iber hinaus
eine Ausweitung der Antragsdelikte fir winschenswert. Vor allem unter Angehdrigen liege eine Verfolgung des
Téaters oft von vornherein nicht im Interesse des Opfers. So solle etwa die fahrldssige schwere Korperverletzung eines
Angehdrigen (8 72 StGB) nur auf Antrag des Opfers zur Verfolgung berechtigen. Ein Strafverfahren gegen den Téater
von Amts wegen konnte ndmlich das Verhéltnis zwischen den Angehdrigen schwer belasten. Antragsdelikt sollte
seiner Ansicht nach auch die vorsétzliche Korperverletzung unter Angehdrigen sein. Soweit das Opfer volljahrig ist
und keine schweren Dauerfolgen erlitten hat, liege eine Verfolgung des Angehdrigen kaum im zwingenden 6ffentli-
chen Interesse. Dem familidren Frieden sei oft besser gedient, wenn es das Opfer selbst in der Hand hat, die Verfol-
gung des Taters durch einen (formlosen) Antrag in Gang zu setzen und aufrechtzuerhalten. VVgl. auch SCHMOLLER,
Unzureichendes oder (iberzogenes Sexualstrafrecht, StPdG 28, 15 ff, 50, der dafiir eintritt, sdmtliche N&tigungen im
Familienbereich entweder als Antrags- oder Erméchtigungsdelikte auszugestalten.
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solchen Fallen kann die Erméachtigung zur (weiteren) Verfolgung ein sinnvolles Instrument (auch der
Konfliktregelung) sein. #7)

Abs. 1 ibernimmt daher die Bestimmung des § 2 Abs. 5 StPO in die Terminologie des Entwurfs. Wird
wegen des Verdachts einer strafbaren Handlung ermittelt, fiir deren Verfolgung das materielle Recht eine
Erméchtigung des Geschadigten vorsieht (,,... ist nur mit Erméchtigung des ... zu verfolgen*) %), soll das
Verfahren zwar fortgesetzt werden, jedoch unverziiglich nach Ausforschung eines Verdachtigen der Ge-
schadigte zu befragen sein, ob er die Erméachtigung zur Strafverfolgung erteile. Obgleich das Vorliegen
der Erméchtigung keine Voraussetzung fiir die weitere VVornahme kriminalpolizeilicher Ermittlungen
darstellt, soll auch die Kriminalpolizei im Hinblick auf ihre eigenstandige Ermittlungsaufgabe verpflichtet
sein, um die Erméchtigung anzufragen, ohne dass es hierflr eines Berichts an die Staatsanwaltschaft
bedirfte. Nur in den Féllen, in denen das Verfahren gegen einen konkreten Beschuldigten (ab ,,ovo*) auf
Grund einer Initiative der Staatsanwaltschaft gefiihrt wird, soll diese Verpflichtung der Staatsanwaltschaft
obliegen. Gleiches soll gelten, wenn erst im Zeitpunkt der Entscheidung Uber die Beendigung des Ermitt-
lungsverfahrens die rechtliche Qualifikation eines bestimmten Sachverhalts ergibt, dass ein Erméchti-
gungsdelikt vorliegt.

Der Zeitpunkt (der Zustellung) der Anfrage wird im Ermittlungsakt exakt festzuhalten sein, weil die Er-
machtigung — wie nach geltendem Recht — als verweigert gelten soll, wenn sie nicht binnen vierzehn
Tagen nach Anfrage erteilt wird. Freilich soll die Anfrage weiterhin auch miindlich oder mittels Formblatt
im Rahmen der Vernehmung des Geschadigten erteilt werden kénnen. Auch eine sofortige Verweigerung
der Erméchtigung soll maglich bleiben. Im Falle der Verweigerung der Erméchtigung wére das Verfahren
einzustellen; die besondere Fristbestimmung fur Beleidigungen eines verfassungsméRigen Vertretungs-
korpers soll weiterhin gelten.

Abs. 2 ordnet an, dass sich die Ermachtigung stets auf eine bestimmte Person als Beschuldigten beziehen
muss; sie kann daher auch nur fir die Verfolgung eines von mehreren Beschuldigten erteilt werden. Ge-
geniiber dem geltenden Recht soll die Erméchtigung jedoch Voraussetzung fiir die Einleitung eines
Hauptverfahrens oder die Beendigung des Ermittlungsverfahrens durch diversionelle MaBnahmen sein;
die Staatsanwaltschaft soll sie daher spatestens beim Einbringen der Anklage dem Gericht nachzuweisen
haben. Gleiches soll dann gelten, wenn die Staatsanwaltschaft das Verfahren durch diversionelle MaR-
nahmen beenden will; in diesem Fall muss zuvor geklart sein, ob der Berechtigte (iberhaupt eine sankti-
onsahnliche staatliche Reaktion auf den Rechtsbruch wiinscht.

Die einmal erteilte Erméchtigung soll — sofern das Verfahren nicht zuvor bereits rechtswirksam beendet
wurde — bis zum Schluss des Beweisverfahrens zurlickgezogen werden kdnnen. Hat der Geschadigte
erklart, am Verfahren als Privatbeteiligter mitzuwirken (siehe § 70), so soll diese Erklarung jedenfalls die
Erméchtigung zur Strafverfolgung implicite mit umfassen.

2.6.2. Zum 2. Abschnitt (,,Zwangsgewalt und Beugemittel, Ordnungsstrafen®):
Zu § 93 (,,Zwangsgewalt und Beugemittel):

Abs. 1 erméchtigt Kriminalpolizei und Staatsanwaltschaft, Zwang einzusetzen (Befehls- und Zwangsge-
walt mit unmittelbarem Befolgungsanspruch), soweit dies zur Erflllung ihrer Aufgaben erforderlich und
nach der betreffenden Regelung zuldssig und im Einzelfall verhaltnisméRig ist. Kriminalpolizei und —
obwohl in der Praxis kaum bedeutungsvoll — Staatsanwaltschaft sollen unter dieser Voraussetzung
(Grundsatz der Gesetz- und VerhéltnismaRigkeit) erforderlichenfalls auch kdrperliche Gewalt gegen Sa-
chen und Personen ausiiben kdnnen #°), soweit ansonsten eine Ermittlungshandlung oder eine Beweisauf-
nahme nicht durchfiihrbar ware. Insoweit sind auch Unterlassungen zwangsweise durchsetzbar, als sich
die Verpflichtung von Personen ergibt, bestimmte staatliche ZwangsmafRnahmen (zB eine Personsdurch-
suchung) zu dulden.

Dieser unmittelbare Zwang zur Durchsetzung von Befugnissen soll sich grundsétzlich auch gegen den
Beschuldigten und gegen Personen richten kdnnen, die von der Aussagepflicht befreit sind oder die Aus-

27y BERTEL/VENIER, Strafprozessrecht®, Rz 41, fordern eine Ausdehnung der Erméchtigungsdelikte auf kleinere
Kdrperverletzungen und Vermdogensdelikte, an deren Verfolgung gegen den Willen des Verletzten kein 6ffentliches
Interesse bestehe.

2%8) 7u den Erméchtigungsdelikten des geltenden Rechts siehe die Aufzahlung bei FOREGGER/FABRIZY, StPO?,
Rz 11 zu § 2 StPO.

#9) Der Waffengebrauch ist im Waffengebrauchsgesetz 1969, BGBI. Nr. 149, geregelt und im gegebenen Zusam-
menhang nur dann gesetzméaBig, wenn ungefahrliche oder weniger gefahrliche Mainahmen, wie insbesondere die
Anwendung von Kdrperkraft, ungeeignet erscheinen oder sich als wirkungslos erweisen (§ 4 WaffGebrG).
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sage zu verweigern berechtigt sind. Ein Widerspruch zum Prinzip des ,,nemo tenetur* wird dadurch nicht
hergestellt, weil nicht ein bestimmtes Verhalten des Beschuldigten erzwungen, sondern die Durchfiihrung
einer Beweisaufnahme oder sonstigen Ermittlung ermdglicht, mithin eine kriminalpolizeiliche Befugnis
durchgesetzt wird. Unter diesen Voraussetzungen ware es beispielsweise auch zuldssig, eine Sicherstel-
lung aus Beweisgriinden oder eine Befundaufnahme durch Durchsuchung von Behaltnissen, Kraftfahr-
zeugen oder Grundstiicken (etwa Aufgraben eines Waldgrundstiickes zum Zweck der Auffindung einer
Leiche oder der Beute) durchzusetzen, soweit damit kein Eingriff in das verfassungsrechtlich geschitzte
Hausrecht verbunden ist.

Abs. 2 regelt das Verfahren, das einzuhalten ist, wenn eine Person eine ihr von der Strafprozessordnung
auferlegte (aktive) Handlungs- oder Mitwirkungspflicht (vgl. zB 88 111 Abs. 1, 153 Abs. 2 und 154
Abs. 2) nicht erfillt. Ist weder unmittelbares Durchsetzen noch Ersatzvornahme mdglich, sollen Beuge-
mittel eingesetzt werden kénnen. Diesen kommt zwar auch Zwangscharakter zu, doch stellen sie gegen-
Uber der Anwendung unmittelbaren Zwangs zur Durchsetzung von Befugnissen im Sinne des Abs. 1
insofern ein ,,aliud” dar, als das von ihnen angestrebte Verfahrensziel nicht unmittelbar, sondern nur mit-
telbar erreicht werden soll. Beugemittel diirfen daher weder das Verbot des Zwangs zur Selbstbelastung
noch Befreiungen von der Aussagepflicht oder Aussageverweigerungsrechte umgehen. Abs. 2 beschrankt
die Anwendung von Beugemitteln und die Ersatzvornahme daher auf Handlungspflichten; Pflichten, ein
Verhalten zu Unterlassen, kénnen damit nicht durchgesetzt werden.

Abs. 3 hélt ausdriicklich fest, dass fir Waffengebrauch die materiellen und formellen Voraussetzungen
nach dem Waffengebrauchsgesetz 1969 vorliegen mussen.

Abs. 4 z&hlt die in Betracht kommenden Beugemittel auf, ndmlich Geldstrafe bis 10 000 Euro oder Frei-
heitsstrafe bis zu sechs Wochen. Ihr Einsatz und ihr AusmaR sollen im Hinblick auf die im Vordergrund
stehende Beurteilung von Rechtsfragen und die Sanktionsahnlichkeit der Manahme (Geld- und Haftstra-
fen) auch im Ermittlungsverfahren in Form eines gerichtlichen Beschlusses ergehen. Eines besonderen
Hinweises auf die VerhéltnismaRigkeit #°) bedarf es in Anbetracht des Grundsatzes der Gesetz- und Ver-
haltnismaRigkeit nach § 5 nicht, die Anwendung von Freiheitsstrafen wird zudem auf ,,wichtige Falle*
(vgl. § 143 Abs. 2 StPO) beschrankt.

Abs. 5 ordnet an, dass die Austibung von Zwang dem Betroffenen grundsétzlich anzukiindigen bzw. an-
zudrohen ist. Als ,,Betroffener* ist jene Person zu verstehen, gegen welche die Zwangsgewalt ausgetbt, in
deren Rechte mithin eingegriffen werden soll (siehe zur Definition dieses Begriffs § 48 Abs. 1 Z 3). As-
pekte der Kriminaltaktik sollen jedoch insofern berlicksichtigt werden kénnen, als die Aufklarungs- und
Informationspflicht entfallt, solange anzunehmen ist, dass durch sie der Erfolg (das angestrebte Ergebnis)
der Ermittlung oder Beweisaufnahme geféhrdet wére.

Zu 8 94 (,,Ordnungsstrafen*):

§ 108 StPO erméchtigt den Untersuchungsrichter, ungebihrliches oder beleidigendes Verhalten durch
Verhangung einer Ordnungsstrafe zu sanktionieren. Wegen der vorgeschlagenen Ubertragung der Ermitt-
lungsbefugnisse auf Kriminalpolizei und Staatsanwaltschaft soll der jeweilige Leiter der Amtshandlung
nach § 94 verpflichtet sein, fur die Aufrechterhaltung der Ordnung und die Wahrung des Anstandes zu
sorgen. Hieflr muss er Uber entsprechende MalRnahmen verfiigen kénnen. ) Die Mittel dieser Diszipli-
nargewalt zur Aufrechterhaltung von Ruhe, Ordnung und Anstand und das Verfahren ihrer Anwendung
sollen sich durch einen (Voraus-)Verweis auf die Bestimmungen Gber die so genannte Sitzungspolizei (8§
233 Abs. 3 und 235 bis 236a StPO) ergeben. #?) Die dort genannten Ordnungsstrafen und Malinahmen
(Aufforderung, einen anderen Vertreter zu bestellen, gegebenenfalls Beigabe eines Vertreters von Amts
wegen und voriibergehender Entzug der Vertretungsbefugnis) sollen jedoch weiterhin nur dem Gericht —
allenfalls auf Antrag der Staatsanwaltschaft und Initiative der Kriminalpolizei — zukommen.

Kriminalpolizei und Staatsanwaltschaft sollen aber von sich aus berechtigt sein, Personen zeitweilig oder
fir die gesamte Dauer der Amtshandlung wegzuweisen, wenn diese ein storendes, die Amtshandlung
beeintrachtigendes Verhalten an den Tag legen und trotz Mahnung fortsetzen.

20y \gl. 88§ 143 Abs. 2 und 160 letzter Satz in der Fassung StPAG 1993, BGBI. Nr. 526; siehe dazu RV 924 BIgNR
XVIII. GP, 22 ff.

#1) Vgl. Auch § 34 AVG, 127 Abs. 7 und 8 FinStrG.

%2) Siehe zu den gegenliber Zuhdrern, Angeklagten, Parteienvertretern, Zeugen und Sachverstandigen zur Verfiigung
stehenden MaRnahmen FOREGGER/FABRIZY, StPO?, Rz 2 ff zu § 233 StPO.
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2.6.3. Zum 3. Abschnitt (,,Protokollierung®):

Ein einheitliches Ermittlungsverfahren verlangt Bestimmungen, die gleiche oder zumindest &hnliche
Aktenfiihrung bei Kriminalpolizei, Staatsanwaltschaft und Gericht ermdglichen. Diesem Zweck dienen
die Bestimmungen dieses Abschnittes (88 95 bis 97). Dariiber hinaus bieten sie die Grundlage fir die
Regelung der Akteneinsicht und der Bestimmung des § 100 Abs. 1, welche der Kriminalpolizei die
Pflicht auferlegt, ihre Ermittlungen derart (,,aktenmaBig*) festzuhalten, dass Anlass, Durchfiihrung und
Ergebnis dieser Ermittlungen nachvollzogen werden kénnen. Auf ihren engen Zusammenhang mit den
Bestimmungen ber den Einsatz der Informationstechnik und den durch sie erméglichten elektronischen
Aktenverbund wurde bereits in den Erlauterungen zu den §8 74 f eingegangen. Im Vergleich zum gelten-
den Recht sollen sie die nur fiir das Gericht geltenden Bestimmungen der §8 101 ff StPO abldsen bzw.
der neuen Verfahrensstruktur anpassen.

Zu § 95 (,,Amtsvermerk®):

Durch diese Bestimmung soll der — auch vergleichbaren Verfahrensgesetzen %) immanente — Grundsatz
des § 197 StPO, wonach Vorbringen von Personen und samtliche fiir das Verfahren bedeutsame Vorgéan-
ge schriftlich zu dokumentieren sind, in die reformierte Strafprozessordnung ibernommen werden. Eine
solche Dokumentation ermdglicht nicht nur eine nachprifende Kontrolle der Ermittlungstétigkeit im
Rahmen des Einspruchs wegen Rechtsverletzung, sondern auch, dass sowohl sémtliche am Verfahren
beteiligte Behorden und Gerichte als auch der Beschuldigte und der Privatbeteiligte tber denselben
Kenntnisstand verfugen. Letztlich erleichtert sie auch die wechselseitige Information zwischen Kriminal-
polizei und Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren und hilft, Wiederholungen in der Hauptverhand-
lung zu vermeiden.

Die Vornahme von Ermittlungen — in Form eines Berichts iber Anlass, Zweck und Ergebnis der Ermitt-
lung — soll daher ein Amtsvermerk dokumentieren, wahrend die Aufhahme von Beweisen nach § 96 zu
protokollieren ist. Ein ,Vorbringen von Personen® kann beispielsweise in der Entgegennahme einer An-
zeige oder sonstiger Hinweise und Informationen durch Kriminalpolizei oder Staatsanwaltschaft beste-
hen. ,,Andere bedeutsame Vorgange“ kdnnen etwa das Ergebnis von Erkundigungen (8§ 152) oder sonsti-
ger nicht formalisierter Ermittlungen beinhalten. Im Unterschied zum Protokoll nach § 96 muss ein
Amtsvermerk nicht zwingend von allen an der Ermittlung beteiligten oder von ihr betroffenen Personen,
sondern nur vom aufnehmenden Organ unterfertigt werden. Meist wird es jedoch zweckméRig sein, den
Inhalt des Amtsvermerks durch Unterschrift der betreffenden Person zu verifizieren.

Zu § 96 (,,Protokoll*):

Abs. 1 ordnet an, dass Uber die Aufnahme eines Beweises (Vernehmung, Augenschein, Tatrekonstrukti-
on) ein Protokoll aufzunehmen ist, und bestimmt, was dieses zumindest enthalten muss.

Abs. 2 regelt die Art der Protokollierung. Danach soll der jeweilige Leiter der Amtshandlung fur die Ab-
fassung des Protokolls verantwortlich sein. Es kann von ihm selbst oder — unter seiner Leitung — von
einem Schriftfiihrer erstellt werden. Auf eine — im Entwurf noch vorgesehene — Regelung (ber die Beei-
digung von Schriftfuhrern wurde im Hinblick auf § 7 BDG und § 5 VBG verzichtet.

Das Protokoll ist grundsatzlich in Vollschrift abzufassen. Wird es diktiert, hat dies so zu geschehen, dass
die Beteiligten mithéren kénnen, um Streitigkeiten tber den Inhalt des Protokolls sogleich entscheiden zu
kénnen und nicht auf einen spéteren Zeitpunkt verlagern zu missen. Es soll freilich auch zuléssig sein,
die Protokollierung vorldufig in Kurzschrift oder nach MaRgabe der technischen Entwicklung durch die
Verwendung technischer Mittel (Diktiergerat bzw. Spracherkennungssystem) zu unterstitzen. Eine solche
Tonaufnahme muss — im Begutachtungsverfahren erhobenen Einwanden Rechnung tragend — nur dann
unmittelbar wiedergegeben werden, wenn dies einer der Beteiligten verlangt.

Abs. 3 verlangt weder, dass die Fragen des vernehmenden Organs, noch, dass die Aussagen der vernom-
menen Person wortlich wiedergegeben werden. Jede Zusammenfassung bedeutet jedoch auch eine Ver-
kiirzung des Aussageinhalts und birgt die Gefahr gewisser Akzentverschiebungen in der Beurteilung der
Bedeutung der Aussage in sich. Soweit es fir die Beurteilung der Sache notwendig ist oder es der Betrof-
fene im Einzelnen verlangt, sind seine Aussagen daher in der ihm eigentumlichen Ausdrucksweise ,.re-
dend* und wortlich wiederzugeben; Gleiches gilt fir die Fragen des Vernehmenden, soweit andernfalls
die Antworten un- oder missverstandlich waren. Im Ubrigen soll der Inhalt der Aussage zusammenge-
fasst, jedoch erzéhlungsweise im Protokoll festgehalten werden.

%) \Vgl. zB §§ 14 bis 16 AVG.
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Abs. 4 regelt das Verfahren zur Bestdtigung des Inhalts des Protokolls bzw. seiner Ergdnzung oder Be-
richtigung. Nach Abs. 5 ist das Protokoll in der Urschrift zum Akt zu nehmen; Ausfertigungen oder Ko-
pien sollen den an der Beweisaufnahme Beteiligten — im Umfang ihrer Berechtigung zur Akteneinsicht —
jedoch soweit moglich sogleich ausgefolgt werden, es sei denn, sie wiirden darauf ausdriicklich verzich-
ten. Die unmittelbare Ausfolgung der Kopie eines Protokolls soll somit auch dann unterbleiben kénnen,
wenn zu befiirchten ist, dass durch seine Weitergabe das Verfahrensziel gefahrdet wird.

Gemal Abs. 5 steht der vernommenen Person auf ihr Verlangen grundsatzlich zu, eine Kopie des mit ihr
aufgenommenen Protokolls zu erhalten. Dies ist vor allem in jenen Féllen von Bedeutung, in denen An-
zeige Uber eine Straftat erstattet wird und der entstandene Schaden durch eine Versicherung gedeckt ist.
Die Strafverfolgungsbehdrden werden daher im Rahmen ihrer Pflicht, die Interessen der Geschadigten zu
fordern, entsprechend aufklarend zu wirken haben. Von der Ausfolgung der Kopie kann jedoch abgese-
hen werden, soweit dadurch ein nachteiliger Einfluss auf das Verfahren oder auf Interessen Dritter be-
firchtet werden muss. Auch das (eingeschrénkte) Verbot der Veroffentlichung soll zur Anwendung
kommen; darauf ist der Empfanger besonders hinzuweisen. Kurzschriften und Tonaufnahmen sollen nach
rechtskraftigem Abschluss bzw. sonstiger Beendigung des Verfahrens geléscht werden kdnnen.

Zu 8 97 (,,Ton- und Bildaufnahme*):

Diese Bestimmung soll dem weitgehenden Ersatz der schriftlichen Protokollierung dienen, wenn die
vernommene Person Uber die Ton- oder Bildaufnahme der gesamten Vernehmung informiert wird oder
sich die Zulassigkeit der Aufnahme aus anderen Bestimmungen ergibt (Tatrekonstruktion und schonende
Einvernahme). Wesentlich ist, dass tatsachlich der Verlauf der gesamten Vernehmung aufgenommen
wird. Es soll nicht zuldssig sein, nur Ausschnitte oder beispielsweise blof jenen Teil der Vernehmung
aufzunehmen, in dem ein anfanglich leugnender Beschuldigter ein Gestadndnis ablegt. Wird die Aussage
aufgenommen, ist die Abfassung eines Protokolls entbehrlich. In diesem Fall genugt es, wenn der Leiter
der Amtshandlung eine schriftliche Zusammenfassung Uber den wesentlichen Inhalt der Vernehmung
erstellt, weil die Ton- oder Bildaufnahmen ohnehin eine genaue Wiedergabe der Vernehmungssituation
und des Inhalts der Vernehmung erméglichen. Im Ubrigen ist die Regelung von der des § 96 Abs. 3 zu
unterscheiden, die hier keine Anwendung findet und sich lediglich auf die Aufnahme eines Diktats be-
zieht, wobei das Protokoll erst durch dessen Ubertragung erstellt wird.

Da der Beschuldigte zur Aussage nicht verpflichtet ist, der Zeuge hingegen sehr wohl, soll dieser der
Aufnahme seiner Vernehmung widersprechen kdnnen, in welchem Fall die (weitere) Aufnahme unzulés-
sig ware. Das Widerspruchsrecht soll dem Zeugen nur dann verwehrt sein, wenn die Ton- oder Bildauf-
nahme auf Grund besonderer Bestimmungen (88 150, 165, 247a, 250 Abs. 3) im Einzelnen vorgesehen
und fiir die Aufnahme eines wichtigen Beweises unerlasslich ist. Dem Beschuldigten hingegen ist es
unbenommen, von seinem Recht zu schweigen Gebrauch zu machen, wenn er die ndheren Umsténde der
Vernehmung nicht akzeptieren will.

2.7. Zum 7. Hauptstick (,,Aufgaben und Befugnisse der Kriminalpolizei, der Staatsanwaltschaft
und des Gerichts*):

2.7.1. Zum 1. Abschnitt (,,Allgemeines*):
Zu 8 98 (,,Allgemeines*):

In dieser Bestimmung wird die zentrale Frage der neuen Struktur des strafprozessualen Ermittlungsver-
fahrens behandelt, ndmlich die Aufgabenverteilung zwischen Staatsanwaltschaft und Kriminalpolizei. In
ihr soll das ,.einstufige Kooperationsmodell* »4) — ein einheitliches Ermittlungsverfahren unter Leitung
der Staatsanwaltschaft — seinen gesetzlichen Ausdruck finden. *%) Gleichzeitig soll jedoch die (bislang
bloR faktisch) eigenstandige Aufgabe der Kriminalpolizei auch rechtlich anerkannt werden. Durch den
Text des Abs. 1 (,,Kriminalpolizei und Staatsanwaltschaft haben das Ermittlungsverfahren nach MalRgabe
dieses Bundesgesetzes soweit wie mdoglich im Einvernehmen zu fihren*) soll einer Anregung von

%4 Vgl. MOOS, Grundsatzfragen, OJZ 1996, 886 ff, 899; ,,Das neue StPO-Vorverfahren®, Punktation des BMJ, Juli
1995, 5 ff.

#%) Die diesbeztiglichen Vorstellungen des DE (vgl. § E 3) haben bei MOOS, Polizei und Strafprozess, GAf. D.
14. OJT, 145, grundsétzliche Zustimmung erfahren; auch SCHMOLLER, Grundstrukturen eines kinftigen Vorver-
fahrens, OJK 1999, 73 ff, 77, beflirwortet den Entwurf grundsatzlich, wobei insbesondere als neuralgischer Punkt die
getroffene Aufteilung zwischen Polizei, Staatsanwaltschaft und Gericht im Wesentlichen sachgerecht sei.
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MOQOS *¥) gefolgt und der Grundsatz der Zusammenarbeit hervorgehoben werden. Die Staatsanwaltschaft
soll grundsétzlich immer, insbesondere aber zur ZweckmaRigkeit der in Aussicht genommenen Ermitt-
lungen aus kriminalistischer Sicht, das Einvernehmen mit der Kriminalpolizei herstellen.

Dieser Grundsatz soll allerdings nicht etwa eine besondere Form behérdlichen Zusammenwirkens als
Bedingung fir die Erlassung hoheitlicher Entscheidungen anordnen, sondern lediglich dem Umstand
Rechnung tragen, dass jeder hoheitliche Akt (zur Aufklarung einer strafbaren Handlung) einer bestimm-
ten Behorde zurechenbar sein muss. *7) Die praktische Bedeutung dieser Frage der Zuordnung wird im
Verfahren allerdings dadurch reduziert, dass ein einheitliches justizielles Rechtsschutzsystem eingerichtet
werden soll (vgl. dazu § 106).

Ein einheitliches Ermittlungsverfahren muss jedoch die Frage nach der Verfahrensleitung eindeutig und
klar beantworten; die Regierungsvorlage bernimmt daher das bereits im DE #*®*) und im Entwurf zum
Ausdruck gebrachte Bekenntnis zu einer Weiterentwicklung der Kompetenzverteilung im Bereich derzei-
tiger sicherheitsbehordlicher VVorerhebungen. Die Staatsanwaltschaft soll im Ermittlungsverfahren nicht
bloRR Antragstellerin und damit (Organ-)Partei eines kriminalpolizeilichen oder sicherheitsbehdrdlichen
Verfahrens, sondern fir den Umfang und den Inhalt der von ihr veranlassten Erhebungen verantwortlich
sein. Dadurch gewinnt der Begriff des Anklageprinzips eine auch inhaltsbezogene Verantwortung des
Anklagers fir die Materialsammlung. *9)

Das in den Erlduterungen zum Anklagegrundsatz (8§ 4) dargestellte materielle Verstandnis des Anklage-
grundsatzes nach Art. 90 Abs. 2 B-VG begiinstigt diese Neuorientierung, weil aus diesem Prinzip auch
nach geltendem Recht abzuleiten ist, dass die Staatsanwaltschaft grundsatzlich dazu berechtigt ist, alle
Erhebungen pflegen zu lassen, die ihrer Entscheidung dienen, ob sie ,,wider eine bestimmte Person das
Strafverfahren ... veranlassen“ (§ 90 Abs. 1 StPO) oder die Anzeige zuriicklegen soll. *°) Der Staatsan-
waltschaft muss es daher mdglich sein, Art und Umfang der fur diese Entscheidung erforderlichen Infor-
mationen zu bestimmen. Dafir sprechen aber auch reine Praktikabilitatserwdgungen: Wenn namlich die
Staatsanwaltschaft (iber die Beendigung des Ermittlungsverfahrens durch Einstellen, Einleiten diversio-
neller MaBnahmen oder Einbringen der Anklage entscheiden kann und die Anklage vor Gericht zu vertre-
ten hat, dann ist es folgerichtig — und 6konomisch -, ihr die Mdglichkeit zu eréffnen, vom Beginn des
Ermittlungsverfahrens an die Weichen so zu stellen, dass wirklich jene (und méglichst nur jene) Umstén-
de ermittelt werden, die sie fur ihre Entscheidung zur Beendigung des Ermittlungsverfahrens bzw. fir
ihre Tétigkeit in der Hauptverhandlung braucht. Sie muss sinnvollerweise von Anfang an verbindlich
darauf hinwirken kénnen, dass die nach ihrem justiziellen Erfahrungswissen relevanten (be- und entlas-
tenden) Beweismittel aufgenommen werden, andererseits eine aus ihrer Sicht irrelevante und daher letzt-
lich Gberflussige Beweisaufnahme vermieden wird. %)

Die Stoffsammlung im Ermittlungsverfahren hat auch bestimmenden Einfluss auf das Geschehen in der
Hauptverhandlung und damit auf das Urteil. Sie bewirkt daher eine starke Interdependenz von Ermitt-
lungs- und Hauptverfahren, *?) weshalb eine Reduzierung der Téatigkeit der Staatsanwaltschaft auf eine
,» Transportfunktion* kriminalpolizeilicher Ermittlungsergebnisse zum Gericht wenig zweckmaRig ware.
Die Qualitat der Hauptverhandlung ist eben untrennbar mit der Qualitat des Ermittlungsverfahrens ver-
bunden; in diesem begangene Fehler konnen in der Hauptverhandlung vielfach nicht mehr Kkorrigiert
werden. %) Die rechtliche Anerkennung der Eigenverantwortung kriminalpolizeilicher Ermittlungstatig-
keit soll daher von verstarkten Mdéglichkeiten staatsanwaltschaftlichen Einflusses begleitet werden. Mag
die Arbeit der Polizei im Ermittlungsverfahren den weiteren Verlauf des Prozesses auch weitgehend
bestimmen und auf diese Weise das Verhalten der Staatsanwaltschaft beeinflussen, so entscheidet die
Staatsanwaltschaft iber den Fortgang des Verfahrens dennoch nach eigenen Kriterien. Die Einheitlichkeit

26) Polizei und Strafprozess, GA f. D. 14. OJT, 145,.

%7) Vgl. DEARING et al, Kriminalpolizei und Strafprozessreform, 98 f.

»8) Vgl. DE, E 14.

2% Vgl. MOOS, , Grundsatzfragen, OJZ 1996, 886 ff, 896.

%0) VVgl. M. SCHMIDT, Gerichtliche Vorerhebungen und Bundesverfassung, JBI. 1991, 701 ff, 708 f, mwN.

1) \gl. SCHMOLLER Grundstrukturen eines kiinftigen Vorverfahrens, OJK 1999, 73 ff, 88, wonach jede Verfah-
renskonzeption, die eine Phase polizeilicher Ermittlungen ohne Ingerenzmdglichkeiten des Staatsanwaltes vorsieht,
aus diesem Grund verfehlt sei.

%2) \Vgl. DEARING et al, Kriminalpolizei und Strafprozessreform, 34 und 85.

%3) VVgl. SOYER, Vorlberlegungen zu einer Reform des strafprozessualen Vorverfahrens, AnwBI. 1995, 868 ff, 869 f
mwN.
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des Vorverfahrens erfordert daher eine Staatsanwaltschaft ) mit Leitungsbefugnis als Bindeglied zwi-
schen den kriminalpolizeilichen Ermittlungen und dem gerichtlichen (Haupt-)Verfahren.

Abs. 2 halt fest, dass das Gericht — im Sinne der Struktur der Gesetzesvorlage — nicht von Amts wegen,
sondern nur auf Grund eines Antrags (worunter auch der ,,Widerspruch“ nach § 112 fallt) oder einer Be-
schwerde tatig wird.

2.7.2. Zum 2. Abschnitt (,,Kriminalpolizei im Ermittlungsverfahren®):
Zu 8 99 (,,Ermittlungen*):

In Abs. 1 wird — ankniipfend an die im § 2 verankerte Offizialmaxime und die im § 18 umschriebene
sachliche Zustandigkeit — die Ermittlungsaufgabe der Kriminalpolizei definiert. Die Kriminalpolizei soll
von Amts wegen, aus Anlass einer Anzeige oder aber auch in Befolgung einer Anordnung der Staatsan-
waltschaft strafbare Handlungen aufklaren, mithin Ermittlungen im Sinne des § 91 Abs. 2 durchfiihren
(womit jede Tatigkeit bezeichnet werden kann, die auf die Gewinnung oder Dokumentation einer Infor-
mation oder eines Beweismittels abzielt). Ihre sachliche Zustandigkeit im Ermittlungsverfahren soll also
nicht nur darin bestehen, in einer formfreien ,,Aufklarungsphase” festzustellen, ob entsprechende An-
haltspunkte fiir den Verdacht einer gerichtlich strafbaren Handlung gegen eine bestimmte Person vorlie-
gen. Sobald sich im Zuge einer Sachverhaltsaufnahme hinreichende Verdachtsgriinde wegen einer straf-
baren Handlung gegen eine bestimmte Person oder gegen (zunédchst) unbekannte Té&ter ergeben (,,An-
fangsverdacht®), soll die Kriminalpolizei — in Ausiibung der Strafrechtspflege — von sich aus ein Ermitt-
lungsverfahren einzuleiten haben.

Diesen Ermittlungsauftrag hat die Kriminalpolizei — entsprechend den sich aus der Offizialmaxime (8§ 2)
ergebenden Grundsatzen — von Amts wegen und solange in eigener rechtlicher Verantwortung wahrzu-
nehmen, als keine (andere) Anordnung der Staatsanwaltschaft vorliegt. Anordnungen der Staatsanwalt-
schaft hat sie in jedem Fall zu befolgen.

Abs. 2 enthalt eine allgemeine Regel fiir die Falle, in denen fiir eine ErmittlungsmaBnahme eine Anord-
nung der Staatsanwaltschaft erforderlich ist, diese jedoch wegen Gefahr im Verzug, also wegen einer
unabweislichen Notwendigkeit sofortigen Einschreitens, nicht eingeholt werden kann. Die Kriminalpoli-
zei soll in diesen Fallen von sich aus — somit ohne Anordnung — tatig werden (kénnen), jedoch im Wege
eines Anlassberichts nach § 100 Abs. 2 Z 2 unverziglich um nachtragliche Genehmigung durch die
Staatsanwaltschaft, welche die fehlende Anordnung substituieren wirde, anzufragen haben. Wird das
Vorgehen der Kriminalpolizei jedoch nicht nachtréglich genehmigt, so soll die Kriminalpolizei verpflich-
tet sein, die fraglichen Ermittlungen sofort einzustellen und allenfalls entstandene Folgen — soweit mog-
lich — nach dem Prinzip der ,restitutio in integrum* zu beseitigen.

Abs. 3 bezieht sich auf den Fall, dass kriminalpolizeiliches Handeln nicht nur einer staatsanwaltschaftli-
chen Anordnung, sondern auch einer gerichtlichen Bewilligung bedarf. Hiefir soll insofern das gegentei-
lige Prinzip gelten, als die Kriminalpolizei bei Gefahr in VVerzug nur dann berechtigt sein soll, von sich
aus tatig zu werden, wenn das Gesetz dies ausdriicklich vorsieht (wie zB in § 120 Abs. 1, in welchem Fall
— wie bei anderen Konstellationen — die Bewilligung gemdl § 122 Abs. 1 im Nachhinein einzuholen
ware).

Die nachtrégliche Genehmigung oder Bewilligung (Abs. 2 und 3) hat sich auf das Vorliegen der materiel-
len Voraussetzungen zu beziehen, mit anderen Worten darauf, ob sie auch erteilt worden ware, wenn im
Vorhinein angefragt worden waére. Stellt sich im Rahmen dieser Priifung heraus, dass Gefahr im Verzug
nicht vorgelegen ist, soll die Genehmigung oder Bewilligung nicht allein deshalb versagt werden. Ande-
renfalls missten MalRnahmen, fiir deren Anwendung sdmtliche (materiellen) VVoraussetzungen vorliegen,
die aber von der Kriminalpolizei unter der irrigen Annahme durchgefiihrt wurden, es lage Gefahr im
Verzug vor, rickgéngig gemacht werden; die Verwertung solcher Beweise wére nicht zul&ssig. Ein derar-
tiges Ergebniss ware unbillig und soll vermieden werden. Freilich hétte eine zu Unrecht angenommene
»~Eilkompetenz* zu aufsichtsbehordlichen, mdglicherweise auch zu dienstrechtlichen Konsequenzen zu
fiihren. Daher ware in der Begriindung der Bewilligung oder Genehmigung in jedem Fall festzuhalten,
wenn ,,Gefahr im Verzug“ zu Unrecht arrogiert wurde.

Abs. 4 berucksichtigt, dass einer unmittelbaren Erfullung der Ermittlungsaufgabe der Kriminalpolizei
nach Abs. 1 bestimmte Griinde entgegenstehen kénnen, die einen Aufschub der Ermittlungen rechtferti-
gen. In der jingeren Kriminaltaktik haben sich ndmlich — insbesondere zur Bekdmpfung so genannter

24 RUPING, Das Verhéltnis von Staatsanwaltschaft und Polizei — Zum Problem der Einheit der Strafverfolgung,
ZStW 95 (1983), 894 ff, 909.
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opferloser Delikte **) - Reaktionsformen herausgebildet, die das Ziel der unmittelbaren Verhinderung und
Aufklarung strafbaren Verhaltens zu Gunsten eines héherwertigen Ermittlungserfolgs, insbesondere im
Zusammenhang mit der Bekdmpfung organisierter Kriminalitét, (zunéchst) zurlckstellen; die so genannte
»kontrollierte Lieferung* von Suchtmitteln (,,controlled delivery*) ist das in der Praxis haufigste Beispiel.
Fur den sicherheitspolizeilichen Bereich besteht in 8 23 SPG bereits eine Rechtsgrundlage dafir, die
Beendigung eines gegenwartigen geféhrlichen Angriffs unter bestimmten Umsténden aufzuschieben oder
zu unterlassen. %¥)

Die Spannung zwischen dem traditionell engen Verstandnis der Offizialmaxime im Sinne einer unbeding-
ten Verfolgungspflicht und internationalen Ubereinkommen, die Osterreich verpflichten, kontrollierte
Lieferungen ber sein Hoheitsgebiet zuzulassen, erfordern eine strafprozessuale Regelung, die es auch im
Rahmen kriminalpolizeilicher Aufgabenerfullung erlaubt, bestimmte Ermittlungen aufzuschieben. )

Ein Aufschub nach Abs. 4 soll einerseits zu den Zwecken der ,,Aufklarung einer wesentlich schwerer
wiegenden strafbaren Handlung“ und der ,,Ausforschung von an der strafbaren Handlung fiihrend Betei-
ligten* zul&ssig sein, soweit mit dem Aufschub keine Gefahrdung hoherwertiger Interessen und Rechtsgi-
ter verbunden ist. Wesentlich soll somit sein, dass das Aufklarungsinteresse an der vorrangig erforschten
strafbaren Handlung eindeutig und offenkundig Uberwiegt. Liegt diese Voraussetzung vor, so soll ein
Aufschub der Ermittlungen auch zul&ssig sein, wenn durch das Unterbleiben einzelner Ermittlungen ge-
gen den unmittelbaren Tater ermdglicht wird, fiihrend beteiligte ,,Hinterménner* auszuforschen (Abs. 4
Z 1). Die Beurteilung, ob eine strafbare Handlung ,,wesentlich schwerer wiegt“ als die vorrangig aufzu-
klarende, hatte sich an einem Vergleich der Strafdrohungen und der Wertigkeiten der geschitzten
Rechtsgitern zu orientieren. In Féllen organisierter Kriminalitit kénnte grundsétzlich von einem hohen
Aufklarungsinteresse ausgegangen werden.

Im Zuge der Aufklarung strafbarer Handlungen und der Verfolgung mutmaBlicher Tater kénnen — insbe-
sondere im Umfeld organisierter Kriminalitit — nicht abschétzbare Gefahren fur das Leben von Personen
entstehen, deren Wissen von entscheidender Bedeutung fir die Ermittlungen ist. Sofern sichernde (Zeu-
genschutz-)MaRnahmen nicht ausreichen, um den Schutz dieser Personen und ihrer Freiheit sicherzustel-
len, haben Interessen der Strafverfolgung im Interesse des Zeugen- bzw. Opferschutzes zuriickzutreten.
Wirde daher die korperliche Unversehrtheit oder die Freiheit einer bestimmten Person durch Ermitt-
lungshandlungen einer ernsten Gefahrdung ausgesetzt, so muss es méglich sein, die an sich erforderliche
Ermittlungstatigkeit, etwa die Vernehmung einer bestimmten Person als Beschuldigter oder die Durch-
fiihrung einer Persons- oder Hausdurchsuchung, aufzuschieben bzw. zu unterlassen (Abs. 4 Z 2). *®)

Die Kriminalpolizei wird in der Regel tber die verlasslicheren Informationen zur Beurteilung der konkre-
ten Ermittlungs- und Gefahrdungssituation verfiigen, sodass sie von sich aus befugt sein soll, einen Auf-
schub der Ermittlungen anzuordnen. Sie soll jedoch sobald wie méglich der Staatsanwaltschaft darliber zu
berichten haben, weil mit dem Aufschub der Ermittlungen ein zumindest temporérer Verzicht auf die
Strafverfolgung verbunden sein kann (Abs. 5).

Zu § 100 (,,Berichte*):

Nach dem Konzept des DE wirden ein ,,Kooperationsmodell* und die Leitungsbefugnis der Staatsan-
waltschaft fur das Ermittlungsverfahren theoretisch und ineffektiv bleiben, wenn sie nicht mit einem
institutionellen Informationssystem gekoppelt wéren. *°) Obwohl diese Vorstellungen zum Teil heftige
Kritik hervorgerufen haben, #°) hélt die Regierungsvorlage an den im Entwurf dargelegten Grundziigen

%5) Vgl. zu diesem Begriff und seiner Bedeutung im sicherheitspolizeilichen und kriminalpolizeilichen Konnex,
DEARING, Sicherheitspolizei und Strafrechtspflege, Versuch einer Bestimmung des Verhdltnisses zweier
benachbarter Rechtsgebiete, in FS PLATZGUMMER (1995), 225 ff, 234 f.

%6) VVgl. DEARING et al, Kriminalpolizei und Strafprozessreform, 79 f.

%7 Vgl. Art. 73 SDU; Art. 22 des Ubereinkommens iiber gegenseitige Amtshilfe und Unterstiitzung der Zollverwal-
tungen (Neapel I1), ABI. C 24 vom 23. 1. 1998; Art. 12 des Ubereinkommens iiber die Rechtshilfe in Strafsachen
zwischen den Mitgliedstaaten der Europdischen Union, ABI. C 197 vom 12. 7. 2000, und Erlauternder Bericht zu
diesem Ubereinkommen, ABI. C 379 vom 29. 12. 2000, 7 ff.

%8) \Vgl. PFEIFFER, Stellungnahme zu zwei 6sterreichischen Gesetzentwiirfen zur Bekdampfung schwerer und organi-
sierter Kriminalitdt, in Organisierte Kriminalitdt — Professionelle Ermittlungsarbeit — Neue Herausforderungen,
Bd. 77 der Schriftenreihe des BMJ, 171 ff, 173 f und 187 f.

9 Vgl. § E 6 DE und die Erlauterungen E 20 ff.

2% \Vgl. VOGL, Die Reform des strafprozessualen Vorverfahrens aus Sicht der Sicherheitsbehdérde, OJK 1999,
115 ff, 122 f, ,,Behinderung der Ermittlungstatigkeit durch birokratischen Ballast*; auch SCHMOLLER, Grundstruk-

149



150 1165 der Beilagen

des Berichtssystems fest. Auch soweit die Eingriffsbefugnis der Staatsanwaltschaft teleologisch #*) an
ihrer spezifischen Aufgabe, dh. eben an der fiir ihre spatere Tatigkeit notwendigen Weichenstellung
orientiert und auf diese begrenzt wird, muss sichergestellt werden, dass die Staatsanwaltschaft tatsachlich
und rechtzeitig Gelegenheit erhalt, die Ermittlungen zu beeinflussen. #?) Die eigenstdndigen Ermittlungs-
befugnisse der Kriminalpolizei sollen also durch staatsanwaltschaftliche Einflussmdglichkeiten ergénzt
werden. ) Mit der rechtlichen und faktischen Verselbststandigung der Kriminalpolizei soll eine friihere
und bessere Information der Staatsanwaltschaft einhergehen, weil die Staatsanwaltschaft nur im Fall
vollstandiger Kenntnis des Ermittlungsstandes ihrer zur Objektivitat und Transparenz verpflichteten Lei-
tungsbefugnis gerecht werden kann. Zusammenarbeit setzt auch Interaktion der beteiligten Behorden-
komplexe voraus, wobei nicht ibersehen werden darf, dass ein Bericht der Kriminalpolizei nicht einfach
»ZU den Akten genommen* werden darf, sondern grundsétzlich — sofern die Staatsanwaltschaft nicht mit
dem angekiindigten weiteren VVorgehen der Kriminalpolizei in vollem Umfang einverstanden wére — eine
Reaktionspflicht (Aktualisierung der Leitungsbefugnis) auslost (§ 101 Abs. 3). ™)

Abs. 1 enthélt zunachst den — an und fir sich selbstverstandlichen — Hinweis, dass die Kriminalpolizei
ihre Ermittlungen aktenméaBig festzuhalten, sohin eine verlassliche Dokumentation zu fiihren hat. Dies ist
unverzichtbare Voraussetzung einerseits fir einheitliche Aktenbildung und Akteneinsicht, andererseits fur
die Information der Staatsanwaltschaft. Einen Eingriff in subjektive Rechte Betroffener und die Aus-
tbung von Zwang soll die Kriminalpolizei begrinden mussen, um eine nachpriifende Kontrolle im Wege
des Einspruchs wegen Rechtsverletzung nach § 106 zu ermdglichen.

Abs. 2 zéhlt sodann die Félle im Einzelnen auf, in denen die Kriminalpolizei zur Berichterstattung ver-
pflichtet sein soll. Diese Informationspflicht der Sicherheitsbehdrden soll grundsatzlich auf Konstellatio-
nen beschrankt werden, ) in welchen der Zusammenhang zwischen dem Verfahrensverlauf und der
Beurteilung der Recht- und ZweckmaRigkeit besonders wichtig erscheint. Grundsatzlich soll aber — auch
im Sinne des Beschleunigungsgebots — gewahrleistet werden, dass die Staatsanwaltschaft langstens nach
Ablauf von drei Monaten von jedem gegen eine bestimmte Person gefihrten Ermittlungsverfahren
Kenntnis erhélt (vgl. den ,,Zwischenbericht* nach Abs. 2 Z 3). ?®) Gegeniiber dem Begutachtungsentwurf
wurde diese Frist im Bestreben, ausreichende Information und Kommunikation zwischen den Behdrden
im Sinne straffer Verfahrensfiihrung, aber keinen unnétigen Burokratismus einzuftihren, auf Grund von
Stellungnahmen im Begutachtungsverfahren von zwei auf drei Monate verléngert. #”) Die Staatsanwalt-
schaft muss dartiber hinaus in wichtigen oder sonst aus dem Rahmen des Ublichen fallenden Fallen friih-
zeitig in die Lage versetzt werden, den Gang der Ermittlungen im Hinblick auf das Verfahrensziel zu
beeinflussen. Aus diesen Griinden soll Bericht erstattet werden, sobald bestimmte Voraussetzungen vor-
liegen oder die Staatsanwaltschaft von sich aus einen Bericht verlangt ( Abs. 2 Z 1 und 2).

In diesem Sinne normiert Abs. 2 Z 1 Berichtspflicht, wenn und sobald die Kriminalpolizei Kenntnis vom
Verdacht eines schwer wiegenden Verbrechens oder einer strafbaren Handlung von besonderem 6ffentli-
chen Interesse Kenntnis erlangt. Besonderes 6ffentliches Interesse an einer strafbaren Handlung wird
anzunehmen sein, wenn der Verdachtige oder der Geschadigte Personen des o6ffentlichen Lebens (zB
Politiker, Kinstler usw.) sind oder die strafbare Handlung im Zusammenhang mit Sachen, an denen be-
sonderes o6ffentliches Interesse besteht (zB Kunstwerke oder Kulturdenkmaler) veribt wurde. Hat sich das
besondere 6ffentliche Interesse bereits durch entsprechende Berichterstattung in den Medien manifestiert,
wird die Berichtspflicht jedenfalls aktualisiert. Vom Verdacht eines schwer wiegenden Verbrechens wird

turen eines kiinftigen strafprozessualen Vorverfahrens, OJK 1999, 73 ff, 95 f, stellt sich routineméRigen Berichts-
pflichten skeptisch gegeniiber und fordert einen Verzicht auf periodische Routineberichte.

2y SCHMOLLER, Grundstrukturen eines kiinftigen strafprozessualen Vorverfahrens, OJK 1999, 73 ff, 94.

72y \/gl. RUPING, Verhéltnis von Staaatsanwaltschaft/Polizei, aaO, 916; W. GEISLER, Stellung und Funktion der
Staatsanwaltschaft im heutigen deutschen Strafverfahren, ZStw. 93 (1981), 1109 ff, 1145.

78) Vgl. LILIE, Das Verhaltnis von Polizei und Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren, ZStw. 106 (1994),
624 ff, 641.

7% Insoweit trifft die Pramisse von SCHMOLLER, Grundstrukturen eines kiinftigen strafprozessualen Vorverfah-
rens, OJK 1999, 73 ff, 95, wonach der Adressat einen Routinebericht, ,,auf den er ja nicht reagieren miisse, erfah-
rungsgeman ohnehin nur sehr oberflachlich“ lese, nicht zu.

%) Vgl. MOOS, Grundsatzfragen, aaO, 901.

7%) Vgl. PILGERMAIR, Das Vorverfahren aus der Sicht des Staatsanwaltes, in Entwicklungslinien im Straf- und
Strafprozessrecht, Schriftenreihe des BMJ Bd. 82, 131 ff, 149, der Verstandigungen in folgenden Féllen fordert:
unverziiglich in Strafsachen von besonderem 6ffentlichen Interesse, ansonsten spétestens nach einer Ermittlungsdauer
von zwei Monaten, auf Verlangen der Staatsanwaltschaft, bei beabsichtigten Grundrechtseingriffen, in Beschwerde-
fallen und nach Abschluss der Ermittlungen.

2y Vgl. insbes. die Stellungnahme des BMI.
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einerseits auszugehen sein, wenn die strafbare Handlung mit einer mehr als flinfjahrigen Freiheitsstrafe
bedroht ist, aber auch dann, wenn sie sonst zu schwerem Schaden oder anderen Nachteilen gefihrt hat.

SchlieRlich soll immer dann Bericht zu erstatten sein, wenn aus Sicht der Kriminalpolizei Sachverhalt und
Tatverdacht so weit geklart sind, dass die Staatsanwaltschaft Uber die Beendigung oder Abbrechung des
Ermittlungsverfahrens entscheiden kann (Abs. 2 Z 4).

Abs. 3 legt den Inhalt der Berichte fest. Grundsatzlich ist darin auch das geplante weitere Vorgehen in
den Bericht aufzunehmen, allerdings rdumt Z 3 — auch im Interesse vorlaufiger Geheimhaltung — die
Madglichkeit der Erorterung im Rahmen einer Dienstbesprechung ein.

Bei der Berichterstattung soll Uberflissiger Burokratismus soweit wie méglich vermieden werden. Die
Madglichkeiten moderner Kommunikationsformen, inshesondere des elektronischen Rechtsverkehrs, soll-
ten daher ausgebaut und genutzt werden. Personlichen oder telefonischen Kontakten steht die Bestim-
mung keineswegs entgegen; diese entbinden aber nicht von der unerldsslichen schriftlichen Kommunika-
tion im Sinn der Berichtspflichten. Sobald dies technisch mdglich sein wird, sollen die Berichte in einem
elektronischen Aktenverbund vorzulegen sein; daneben — und zunéachst — soll es jedoch zul&ssig sein, den
Bericht schriftlich unter Anschluss der zur Beurteilung erforderlichen Aktenbestandteile — soweit sie
nicht bereits mit einem friheren Bericht Ubermittelt wurden — der Staatsanwaltschaft zu (bersenden
(Abs. 4).

Die im Abs. 2 normierten Fristen sind jeweils ab dem Zeitpunkt der zuletzt erfolgten Berichterstattung zu
berechnen. Die Berichte kénnen auch ohne weiteres aufeinander aufbauen und Bezug nehmen (,,Modul-
system®), die in Abs. 3 normierten Inhalte missen nur soweit wiederholt werden, als dies fir das Ver-
stdndnis des jeweiligen Berichts erforderlich ist. Im Fall geh&ufter Berichtspflichten (zB auf Grund viel-
facher Einspriche; vgl. Abs. 2 Z 2) soll es auch zul&ssig sein, nicht unverziglich und einzeln, sondern
innerhalb angemessener Frist gesammelt zu berichten.

2.7.3. Zum 3. Abschnitt (,,Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren®):
Zu § 101 (,,Aufgaben*):

Nach § 4 Abs. 1 (Anklagegrundsatz) soll die Staatsanwaltschaft die fur die Entscheidung tber das Ein-
bringen und die Vertretung der Anklage erforderlichen Anordnungen treffen und Antrage stellen. Damit
knipft diese Grundsatzbestimmung des Entwurfs an die — bereits den Bestimmungen der geltenden StPO
zu entnehmende — verfahrensleitende Stellung der Staatsanwaltschaft an und will das materielle Ver-
standnis des Anklagegrundsatzes verstarken. %) § 36 StPO bestimmt, dass ,,die Sicherheitsbehdrden und
ihre untergeordneten Organe“ den Anordnungen der Staatsanwaltschaft Folge zu leisten haben. Das dar-
aus abzuleitende funktionelle Weisungsverhéltnis setzen die §§ 88 ff. StPO fort, welche die Staatsanwalt-
schaft als ,,Herrin“ der VVorerhebungen ausweisen. °) Diese Aufgabenverteilung soll in den Bestimmun-
gen der 8§ 101 ff zu einem Kooperationsmodell mit Leitungsbefugnis der Staatsanwaltschaft weiter-
entwickelt werden. #°) Als magebendes Argument fir die ,,leitende” Kompetenz der Staatsanwaltschaft
ist anzufiihren, dass es sinnvoll und 6konomisch ist, wenn die Anklagebehdrde — zur besseren Ausiibung
ihrer Funktion im Hauptverfahren — bereits im Ermittlungsverfahren die entscheidenden Weichen stellen
kann; dazu kommt bei einer einheitlichen justiziellen Strafverfolgungsbehérde der Vorteil einer leichter
Uberschaubaren Behdrdenstruktur. ') Das Zusammenwirken von Kriminalpolizei und Staatsanwaltschaft
soll sowohl effizient, also flexibel und rasch sein, als auch rechtsstaatlichen Anspriichen gentgen.

Nach Abs. 1 soll die Staatsanwaltschaft das Ermittlungsverfahren in erster Linie aus rechtlicher Sicht
Hleiten” und inshesondere Uber dessen Fortgang und Beendigung entscheiden. %) Es soll somit Sache der
Staatsanwaltschaft sein, fir die Durchsetzung von Beweisantrdgen des Beschuldigten und des Privatbetei-

%) Siehe auch STEININGER, Staatsanwaltschaft und Gericht, in PILGERMAIR [Hg] Staatsanwaltschaft im
21. Jahrhundert, 17 ff und kritisch AICHER, Die Staatsanwaltschaft im Spannungsfeld zwischen Parteistellung und
Objektivitatsgebot, ebendort, 377 ff.

79) Vgl. WEISS, Verfassungsrechtliche und rechtspolitische Aspekte im Verhaltnis von Sicherheitspolizei und Straf-
rechtspflege, in FS MOOS (1997), 197 ff, 219 mwN.

20) Vgl. WEISS, Verhéltnis von Sicherheitspolizei und Strafrechtspflege, aaO, 223; MIKLAU, Die neue Rolle der
Staatsanwaltschaft, in FS TRIFFTERER, 504 f.

21 Vgl. SCHMOLLER, Grundstrukturen eines kiinftigen strafprozessualen Vorverfahrens, OJK 1999, 73 ff, 90 f.

%2) \gl. § 93 Abs. 1 StPO: ,,...personlich und unmittelbar gefihrt...*; ,,dominus litis“ des neuen Vorverfahrens soll
eben die Staatsanwaltschaft sein; zur Kritik an der schroffen Formulierung von MOOS, Polizei und Strafprozess, GA
fiir den 14. OJT, 127, verweist LAMBAUER, Referat 14 OJT, zu Recht darauf, dass an dieser Aussage inhaltlich
nicht zu rutteln sei.
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ligten zu sorgen und Antrdge an das Gericht flr die Bewilligung von Zwangsmitteln zu stellen. Da die
Staatsanwaltschaft am besten weil3, welches Tatsachensubstrat sie fur die materiellrechtlichen Vorausset-
zungen ihrer Entscheidung Uber die Anklage benétigt, soll sie auch die — nach dem jeweiligen Verfah-
rensstand — erforderlichen Anordnungen treffen; der Berichtspflicht der Kriminalpolizei soll also in der
Regel eine konkrete Reaktion der Staatsanwaltschaft folgen, die nicht bloR in der Erteilung eines allge-
meinen Ermittlungsauftrages (,,Akt der Sicherheitsbehdrde zur Durchfiihrung von zweckdienlichen Erhe-
bungen*) besteht. Richtig betrachtet soll sich die Leitungsbefugnis daher in erster Linie auf eine Kontrolle
aus gewisser Distanz zur unmittelbaren Ermittlungsarbeit beziehen. ) Es soll somit der Staatsanwalt-
schaft vorbehalten bleiben, die Kriminalpolizei von sich aus wirken zu lassen oder ihre Ermittlungstatig-
keit durch konkrete Ersuchen in eine bestimmte Richtung zu lenken oder schlielich das Tatigwerden des
Gerichts zu beantragen. Der zweite Satz des Abs. 1 soll im Zusammenhang mit der Regelung des Abs. 3
dieses Verstandnis deutlich machen: Primére Eigenverantwortlichkeit der Kriminalpolizei bei jederzeiti-
gem Kontroll- und Eingriffsrecht der Staatsanwaltschaft gemaR ihrer alleinigen Kompetenz, tber die
Beendigung des Ermittlungsverfahrens zu entscheiden. Aus dieser Bestimmung soll somit die zentrale
Kompetenz der Staatsanwaltschaft hervorleuchten, namlich die Leitung der Stoffsammlung an Hand
rechtlicher Kriterien. %)

Abs. 2 erster und zweiter Satz tragen der Staatsanwaltschaft auf, ihre Antrége an das Gericht zu begriin-
den und dem Gericht den Ermittlungsakt zu Ubersenden. Der Staatsanwaltschaft soll es somit obliegen,
dem Gericht die Tatsachengrundlagen fiir eine rechts- und sachrichtige Entscheidung zu vermitteln, und
zwar auch in jenen Féllen, in denen sie selbst nicht als Antragstellerin auftritt, zB wenn sie einen Ein-
spruch an das Gericht weiterleitet.

Abs. 2 erster und zweiter Satz behandeln lediglich das Verhdltnis von Gericht und Staatsanwaltschaft
zueinander; das Recht des Beschuldigten und des Privatbeteiligten, die Aufnahme bestimmter Beweise zu
beantragen (88 55 f und 66 Abs. 2 Z 4), wird dadurch nicht beriihrt. In jenen Fallen, in denen das Gericht
antragsgeman eine Beweisaufnahme durchfiihrt, ist kein Beschluss erforderlich.

Des Weiteren regelt Abs. 2 das einzuhaltende Verfahren nach gerichtlicher Bewilligung einer Zwangs-
maRnahme. Grundsétzlich soll es der Staatsanwaltschaft obliegen, die tatsachliche Erforderlichkeit und
den geeigneten Zeitpunkt der Durchfiihrung der ZwangsmafRnahme zu bestimmen. Anders als nach gel-
tendem Recht soll die Entscheidung des Gerichts daher nicht in einem ,,Befehl* mit unbedingtem Befol-
gungsanspruch bestehen, sondern in einer ,Erméchtigung* der Staatsanwaltschaft, eine bestimmte An-
ordnung zu erlassen. Die richterliche Bewilligung schafft daher die Grundlage der konkreten MaRRnahme
und soll Rahmen, Grenzen und Ziel des Eingriffs definieren. Diese ,,vorbeugende* richterliche Kontrolle
kann jedoch nur dann wirksamen Grundrechtsschutz bieten, wenn das Gericht die Malnahme in ihren
konkreten, gegenwartigen Auswirkungen beurteilt. ) Wenn mit der Durchfiihrung nicht begonnen wird,
solange diese Voraussetzungen unverandert weiter bestehen, kann die richterliche Bewilligung den Ein-
griff daher nicht mehr rechtfertigen. Die Staatsanwaltschaft hétte in diesem Fall von der Durchfiihrung
des Zwangsmittels abzusehen oder neuerlich die Bewilligung der Mainahme zu beantragen. Sie ist daher
nicht berechtigt, ihre Anordnung beliebig lang aufzuschieben. lhre Befugnis, von der einmal erteilten
Bewilligung nach ihrem Ermessen auch zu einem spéteren Zeitpunkt Gebrauch zu machen, ist somit
durch objektive Merkmale, wie Art des Tatverdachts und Schwierigkeitsgrad der Ermittlungen, aber auch
nach der Dauerhaftigkeit der tatséchlichen Grundlagen fiir die Beurteilung der Erforderlichkeit und Zu-
mutbarkeit der MalRnahme begrenzt. )

Abs. 3 schlieflt an die Entscheidungsfunktion nach Abs. 1 an und trégt der Staatsanwaltschaft zum Zweck
der Entscheidung Uber das weitere Vorgehen konkretes Studium der kriminalpolizeilichen Berichte auf.
Die Staatsanwaltschaft — als jene Behdrde, die vom Beginn bis zum Ende des Strafverfahrens beteiligt ist
und im Zusammenhang mit dem umfangreichen Rechtswissen ihrer Vertreter, deren forensischer Erfah-
rung und richterdhnlichem Selbstverstandnis besonders pradestiniert scheint, von den ersten Ermittlungen

23 Vgl. MOOS, Polizei und Strafprozess, GAf. d. 14. OJT, 132 f, der zudem auf den Vorteil hinweist, dass die
Staatsanwélte schwerpunktmalRig eingesetzt werden kdnnen sowie in fachlich geschulten Teams arbeiten konnen;
ihre kriminalistische Erfahrung sei ,,allemal* héher einzuschétzen als jene der hdufig jungen Untersuchungsrichter.
%49 Vgl. MIKALU, Staatsanwaltschaft und Sicherheitsbehtrde, in PILGERMAIR [Hg], Staatsanwaltschaft im
21. Jahrhundert, 297 ff, 311 f.

285) Vgl. demgegentiber DEARING et al, Kriminalpolizei und Strafprozessreform, 154 f, die nicht einmal die vorlie-
genden Verdachtsmomente als Grundlage der jeweils erteilten Ermachtigung anerkennen wollen, wodurch auch eine
Priifung nach Art der ,,clausula rebus sic stantibus“ verhindert wird.

286) \Vgl. mit eingehender Begriindung BVerfG vom 27. Mai 1997, 2 BvR 1992/92, in EUGRZ 1997, 369 ff.
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an die Verantwortung fir das Strafverfahren zu tragen — soll somit in die Verantwortung Uber die Stoff-
sammlung eingebunden werden. Dadurch wird die derzeitige institutionelle Trennung von Tatsachenfest-
stellung und Rechtsanwendung aufgegeben. %)

Der Staatsanwaltschaft soll auch im Stadium kriminalpolizeilicher Ermittlungen die Méglichkeit zur
Einflussnahme auf den Gang der Ermittlungen und insbesondere auf die Gewinnung von Beweisquellen
zustehen. Sie soll Gelegenheit haben, bereits die Sammlung des Informationsmaterials an den wesentli-
chen rechtlichen Voraussetzungen (etwa der Beweisaufnahme) zu orientieren, weil sie Giber den Fortgang
des Verfahrens nur dann sinnvoll entscheiden kann, wenn sie tber die notwendigen Tatsachengrundlagen
verfugt. Durch Abs. 3 wird der Staatsanwaltschaft daher ein fachliches Weisungsrecht eingerdumt, das
funktionell (aber nicht organisatorisch oder gar dienstrechtlich) bindend ist. #%) Auch in diesem Bereich
kann freilich an die geltende Rechtslage angeknupft werden, wonach die Sicherheitsbehdérden und ihre
Organe verpflichtet sind, den Anordnungen der Staatsanwaltschaft Folge zu leisten (88 36, 88 Abs. 1
StPO). #°) Die Staatsanwaltschaft soll daher weiterhin berechtigt sein, der Kriminalpolizei konkrete Er-
mittlungsauftrage zu erteilen, soweit sie dies aus rechtlichen oder tatsachlichen Griinden fur geboten halt,
um das Ermittlungsverfahren abschlieBen zu kénnen. Die Kriminalpolizei soll diese Auftrédge der Staats-
anwaltschaft aber grundsatzlich auch tberschreiten kénnen, #*°) soweit sie dadurch nicht in Widerspruch
zur Rechtsansicht der Staatsanwaltschaft gerat.

Die Vorlage strebt somit ein System beweglichen Zusammenwirkens an, welches sowohl die faktische
Notwendigkeit der Besorgung der Ermittlungstétigkeit durch die Kriminalpolizei als auch die Zweckma-
Rigkeit der Kontroll- und Koordinierungsfunktion der Staatsanwaltschaft beriicksichtigt und die Zusam-
menarbeit beider Institutionen unter Beachtung des Beschleunigungsgebots méglichst zweckmé&Rig und
fair gestaltet (,,Kooperationsmodell*). Dabei soll sich an der derzeitigen Praxis kriminalpolizeilicher
Ermittlungen insofern kaum etwas andern, als kriminalistische Initiative und kriminaltechnisches Know-
how weiterhin gefordert sein werden; der bisherigen Tatigkeit der Kriminalpolizei soll in erster Linie ein
rechtlicher Rahmen gegeben werden, der — nicht zuletzt im Interesse der agierenden Beamten selbst —
modernen rechtsstaatlichen Anforderungen geniigt. Ahnliches gilt mutatis mutandis auch fiir die Staats-
anwaltschaften, allerdings mit dem Unterschied, dass die konkrete Ausiibung einer Leitungsfunktion eine
starkere Einbindung in die Ermittlungstatigkeit und damit eine intensivere praktische Zusammenarbeit
voraussetzt.

Zu § 102 (,,Anordnungen und Genehmigungen“):

Abs. 1 ordnet an, dass die Staatsanwaltschaft ihre Anordnungen und Genehmigungen grundsatzlich an die
Kriminalpolizei geméaR deren Zustandigkeit zu richten hat. Ersuchen um Durchfiihrung von Ermittlungen
oder Ausiibung von Zwang sind daher an die (sachlich und 6rtlich) zustdndige Behdrde zu richten.

Anordnungen und Genehmigungen sollen nur dann schriftlich auszufertigen und zu begriinden sein %),
wenn die Kriminalpolizei dies verlangt oder es von den Umstanden her sonst geboten ist. Die im Entwurf
vorgesehene generelle Begrindungspflicht der Staatsanwaltschaft von Ersuchen um Beweisaufnahme
wurde im Begutachtungsverfahren als iberzogen kritisiert. Im Fall von Dringlichkeit soll die Anordnung
der Kriminalpolizei auch mindlich ubermittelt und schriftlich nachgereicht werden kénnen (Abs. 1 dritter
Satz). Der Schriftlichkeit soll — nach MaRgabe des technisch Maglichen — die Ubermittlung im elektroni-
schen Rechtsverkehr gleichgestellt werden.

Anordnungen der Staatsanwaltschaft sollen nach dem Entwurf funktionell als Weisungen an die Krimi-
nalpolizei, gegenuber den durch sie betroffenen Personen allerdings als hoheitlicher (grundséatzlich ver-
waltungsbehdérdlicher) Akt verstanden werden, der in ihre Rechte eingreift. Dennoch soll eine solche
Anordnung nicht als Bescheid im Sinne des AVG charakterisiert werden kdnnen. Da sich diese Wei-
sungsbefugnis der Staatsanwaltschaft im Wesentlichen auf § 88 StPO und damit auf eine Regelung zu-
rickfihren lasst, die bei Erlassung des B-VG 1920 bereits bestanden hat, kann und soll die staatsanwalt-

%7) Vgl. W. GEISLER, Stellung und Funktion der Staatsanwaltschaft, aaO, 1132, 1139, der die Staatsanwaltschaft im
Osterreichischen Recht in rechtsvergleichender Betrachtung mit einer ,,Aktenwélzmaschine* gleichstellt und sie als
»burokratischen Faktor” bezeichnet.

28\/gl. WEISS, Grundziige der Reform des Vorverfahrens in Strafsachen, 0JZ 1993, 368 ff, 373; PILGERMAIR, Zu
den Kompetenzen von Staatsanwaltschaft und Sicherheitsbehérde im Vorverfahren, 0JZ 1992, 823 ff, 831.

289 \/gl. JABLONER, Die Verwaltungsbehérden im Dienste der Strafjustiz, 0JZ 1978, 533 ff, 536.

20V/gl. PILGERMAIR, Das Vorverfahren aus der Sicht des Staatsanwaltes, aaO, 149 f.

21 Zu dieser viel diskutierten Begriindungspflicht siehe fiir viele. SCHWAIGHOFER, Die Wechselwirkungen zwi-
schen Vorverfahren und Hauptverhandlung, in PILGERMAIR [Hg], Staatsanwaltschaft im 21. Jahrhundert, 239 ff,
243.
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schaftliche Anordnung ihre ndhere Ausgestaltung weiterhin in der Strafprozessordnung als Rechtsform
sui generis finden.

Im Abs. 2 wird der notwendige Inhalt von Ausfertigungen staatsanwaltschaftlicher Anordnungen und
Genehmigungen geregelt. Durch diese Formvorschrift soll der rechtsférmige Charakter von Anordnungen
und Genehmigungen hervorgehoben und ein Standard vorgesehen werden, der die Uberprifbarkeit im
Wege des Einspruchs wegen Rechtsverletzung ermdglicht.

Zu § 103 (,,Ermittlungen®):

8 103 bestimmt, dass es grundsatzlich der Kriminalpolizei obliegt, Anordnungen der Staatsanwaltschaft
durchzufithren. Dabei soll sie Zeitpunkt, Art und Weise der Durchfiihrung nach kriminaltaktischer Uber-
legungen grundsatzlich selbst festlegen kénnen. Damit soll eine rasche und flexible Reaktion auf die
Gegebenheiten — gegebenenfalls auch ohne Notwendigkeit sofortiger Riickfrage — ermdglicht werden.
Die Einsatzleitung vor Ort und damit auch die Verantwortung fiir die Durchfiihrung soll damit grundsatz-
lich der Kriminalpolizei zukommen; nur wenn sich aus rechtlicher oder tatsachlicher Hinsicht die Not-
wendigkeit staatsanwaltschaftlicher Leitung ergibt, soll die Staatsanwaltschaft nach am Einsatzort — vo-
ribergehend — selbst leitend tatig werden und dem gemaR einzelne Auftrage an den Leiter der kriminalpo-
lizeilichen Amtshandlung erteilen (zB im Fall von Ereignissen Uiberregionaler Bedeutung, bei denen sich
die Notwendigkeit einer unmittelbaren Koordination verschiedener Behdrden, Dienststellen und Sachver-
stdndigen und deren Ermittlungskompetenzen ergibt und bei Beurteilung schwieriger Rechtsfragen im
Zuge von Hausdurchsuchungen bei Rechtsanwalten oder gréBeren Wirtschaftsunternehmen).

Nach geltendem Recht (§ 97 Abs. 2 StPO) nimmt ,,der Staatsanwalt* bei sonstiger Nichtigkeit des Aktes
Untersuchungshandlungen nicht vor; er ist bloR berechtigt, von ihm veranlassten Vernehmungen durch
die Sicherheitsbehtrde im Rahmen der Vorerhebungen ,,beizuwohnen® (8 88 Abs. 3 StPO). Diese Be-
schrankung seiner Rolle widerspricht der neuen Struktur des Ermittlungsverfahrens und soll schon des-
halb aufgehoben werden, weil die Ubernahme einer Leitungsbefugnis bedingt, dass es moglich ist, sich an
Ermittlungen der Kriminalpolizei zu beteiligen und auch selbst Ermittlungen durchzufiihren. Es wére
inkonsequent und unzweckmaBig, die Staatsanwaltschaft zwar lber das von anderen produzierte ,,End-
produkt* entscheiden zu lassen, ihr jedoch eigenstdndige Ermittlungen zu verwehren. Auch aus Sicht der
staatsanwaltschaftlichen Praxis wird bedauert, dass es nicht zul&ssig sei, sich auf Grund eigener ergan-
zender Vernehmungen selbst ein Bild von einem Beschuldigten oder von einem Zeugen zu machen. *?)

Der Staatsanwaltschaft soll daher auch das Recht zu eigenen Ermittlungen einschlieBlich der Verneh-
mung von Zeugen und Beschuldigten sowie der Bestellung von Sachverstdndigen eingerdumt werden.
Dadurch soll bei komplexen Sachverhalten, insbesondere in so genannten GroRverfahren im Bereich der
Wirtschaftskriminalitdt, die Beurteilungskapazitat der Staatsanwaltschaft gefordert und die Bildung spe-
zieller — interdisziplinadrer und interministerieller — Arbeitsgruppen erleichtert werden. %)

Die Forderung nach Obijektivitat staatsanwaltschaftlichen Handelns ist dabei aufrechtzuerhalten. Sie steht
diesen Uberlegungen nicht entscheidend entgegen, denn die Staatsanwaltschaft ist weiterhin verpflichtet,
sich wie ein Gericht ein mdglichst objektives Bild von der Sachlage zu machen (vgl. die in der
Grundsatzbestimmung des 8 3 angesprochene Verpflichtung zur Objektivitat). ) Wirde die Staatsan-
waltschaft durch die Vornahme eigener Ermittlungen ihre Objektivitat hinsichtlich ihrer Entscheidung
Uber die Beendigung des Ermittlungsverfahrens grundsatzlich verlieren, miisste man auch meinen, dass
der erkennende Richter dadurch, dass er in der Hauptverhandlung Beweise aufnimmt, nicht mehr zu einer
objektiven Entscheidung fahig wére. %)

2.3.4. Zum 4. Abschnitt (,,Gericht im Ermittlungsverfahren®):

Nach dem DE **) erfordern die durch die Schaffung einer eigenstandigen kriminalpolizeilichen Ermitt-
lungsaufgabe bewirkte Ausgestaltung eines kriminalpolizeilichen Vorverfahrens mit definierten Verfah-
rensrechten und die Starkung der Stellung der Staatsanwaltschaft die Einrichtung eines eigenen Rechts-
schutzsystems, in dessen Mittelpunkt — in konsequenter Weiterentwicklung der durch das Strafprozessan-
derungsgesetz 1993 eingeleiteten Tendenz — der Richter im Ermittlungsverfahren stehen soll. Da diesem

#2) Vgl. PILGERMAIR, Das Vorverfahren aus der Sicht des Staatsanwaltes, in Entwicklungslinien im Straf- und
Strafprozessrecht, Schriftenreihe des BMJ Bd. 82, 131 ff, 154.

%) Vgl. MOOS, Grundsatzfragen, aaO, 897.

#4) Vgl. SOYER, Voriiberlegungen zu einer Reform des strafprozessualen Vorverfahrens, AnwBI. 1995, 868 ff, 872;
MOOS, Grundsatzfragen, aaO, 896 f.

2% \/gl. SCHMOLLER; Grundstrukturen eines kiinftigen strafprozessualen Vorverfahrens, OJK 1999, 73 ff, 92.

%) Vgl. DE, E 16 ff.



1165 der Beilagen

Konzept gegeniiber einem geteilten Rechtsschutz allgemein der Vorzug gegeben wird "), will die Regie-
rungsvorlage — wie schon der Entwurf — an diesen wesentlichen Vorschldgen des DE festhalten. Dem
Gericht im Ermittlungsverfahren soll daher die die Entscheidung tiber Bewilligung zwangsweiser Eingrif-
fe in nach diesem Bundesgesetz gewahrleistete subjektive Rechte und — als Rechtsschutzinstanz — tber
die Gewéhrung von Verfahrensrechten (zB Akteneinsicht und Beweisantrdge), zukommen. Neben dieser
Rechtsschutzfunktion soll dem Gericht im Ermittlungsverfahren auch die Aufnahme bestimmter Beweise
obliegen, wobei insbesondere jene Falle angesprochen sind, in denen die Beweisaufnahme im Ermitt-
lungsverfahren die unmittelbare Beweisaufnahme in der Hauptverhandlung ersetzen soll; einen Hauptan-
wendungsfall wird in diesem Zusammenhang die Durchfiihrung so genannter ,,schonender Vernehmun-
gen“ nach § 165 bilden.

Das Gericht soll im Ermittlungsverfahren nur auf Antrag der Staatsanwaltschaft oder eines am Verfahren
Beteiligten oder auf Grund eines Einspruchs tatig werden. Dies ergibt sich als Konsequenz des materiel-
len Verstandnisses des Anklagegrundsatzes, demzufolge gegen den Willen der Staatsanwaltschaft ein
Ermittlungsverfahren nicht gefihrt werden darf (vgl. 8 101 Abs. 1 letzter Satz), und ermdglicht es dem
Richter, seine eigentliche Rolle, ndmlich ,,zu richten“, also Recht zu sprechen, bereits im Ermittlungsver-
fahren voéllig unbefangen zu erfillen. Nur dadurch, dass der Richter von der Verpflichtung zur Stoff-
sammlung, vom ,,Untersuchen®, also von der unmittelbaren Verfolgung von Verddchtigen, entbunden
wird, wird er in die Lage versetzt, seine neue Rolle glaubwiirdig und effektiv auszufillen. %)

Zu § 104 (,,Beweisaufnahme*):

Eine Beweisaufnahme zu Zwecken der Beweissicherung (etwa eine Tatrekonstruktion) soll das Gericht
grundsatzlich in einem kontradiktorischen Verfahren (unter Beteiligung der Parteien) durchfiihren, damit
den Verteidigungsrechten (insbesondere dem Recht, Fragen an Belastungszeugen zu stellen, vgl. Art. 6
Abs. 3 lit. d EMRK ) Genuige getan und die Ergebnisse in der Hauptverhandlung als Beweis und damit
als Urteilsgrundlage verwendet werden konnen. Gelegenheit zur Teilnahme miisste allerdings nur inso-
weit gegeben werden, als dies faktisch méglich ist. Ist der Beschuldigte abwesend oder fliichtig (§ 197),
so kodnnte eine Tatrekonstruktion oder eine kontradiktorische Vernehmung eines Zeugen dennoch durch-
gefuhrt werden. Gleiches gilt, wenn der geladene Beschuldigte von der Beweisaufnahme ausbleibt.

§ 104 flhrt jene Beweise an, deren Aufnahme auch im Ermittlungsverfahren dem Gericht obliegen
soll. *) Es sind dies die Tatrekonstruktion und die kontradiktorische Einvernahme von Zeugen und Be-
schuldigten (88 150 und 165). Ferner wird das Gericht verpflichtet, die Beweisaufnahme (unverzuglich)
durchzufihren, dh. den Termin zur Durchfiihrung der Tatrekonstruktion oder Vernehmung anzuberaumen
und die erforderlichen Ladungen zu veranlassen, oder den darauf gerichteten Antrag abzuweisen, wenn
die gesetzlichen Voraussetzungen nicht vorliegen.

Zu § 105 (,,Bewilligung von Zwangsmittel*):

§ 105 enthdlt den Grundsatz, dass das Gericht — weiterhin — nicht nur Uber die Zulédssigkeit freiheitsent-
ziehender ZwangsmaRnahmen, sondern auch uber andere Eingriffe in verfassungsrechtlich geschitzte
subjektive Rechte zu entscheiden haben soll. So soll es auf Antrag der Staatsanwaltschaft tber die Zulds-
sigkeit der Beschlagnahme (§ 115 Abs. 2), tber die Verhdngung und Fortsetzung der Untersuchungshaft
(8 174 ff), auf Grund eines Widerspruchs uber die Zuldssigkeit der Sicherstellung von schriftlichen Auf-

27 Vgl. MOOS, Polizei und Strafprozess, GA f. d. 14. OJT, 140 f und die weiteren Nachweise in FN 418; DEARING
et al., Kriminalpolizei und Strafprozessreform, 251, befiirwortet hingegen die Zustandigkeit der UVS. VOGL, Re-
form des strafprozessualen Vorverfahrens aus Sicht der Sicherheitshehorde, OJK 1999, 115 ff, 126 f, will wegen der
Doppelfunktionalitit von Ermittlungen generell nach § 88 SPG vorgehen.

%) VVgl. MOOS, Grundsatzfragen, aaO, 898 f.

29) Vgl. dazu naher SCHADEN, Das Fragerecht des Angeklagten — Art. 6 Abs. 3 lit. d MRK im Spiegel der Recht-
sprechung des EGMR, in: Grundfragen und aktuelle Probleme des 6ffentlichen Rechts, FS RILL, 213 ff.

30y Zum diesbeziiglichen Meinungsstand siehe: AISTLEITNER, Neues Vorverfahren — alte Justiz?, OJK 1999,
135 ff, 140.; BERTEL, Staatsanwalt, Ermittlungsrichter und Verteidiger im neuen Strafprozess, juridikum 2/01;
LIST, Bericht der Arbeitsgruppe 3 in: Entwicklungslinien im Straf- und Strafprozessrecht, Bd. 82 der Schriftenreihe
des BMJ, 175 ff, 178 f, die mit der Forderung schliefit, dass dem Gericht jedenfalls die Mdglichkeit offen bleiben
misse, sich ein personliches Bild von den Betroffenen zu machen, bevor es seine Entscheidung treffe. ,,Auch nach
einer umfassenden Reform miisse das Gericht eine auch im Sachverhaltsbereich objektivierbare Rechtsschutzinstanz
bleiben und dirfe nicht zum ,,Papiertiger* werden; MARKEL, Referat, 14. OJT, Band IV/2, 50 ff; PILNACEK,
Diskussionsbeitrag, 14 OJT, Band IV/2, 115f; PLEISCHL, Diskussionsbeitrag, 14. OJT, Band IV/2, 120 ff;
SCHMOLLER, Grundstrukturen eines kiinftigen strafprozessualen Ermittlungsverfahrens, OJK 1999, 73 ff, 96,
waonach der so (dh. im Sinne der dargestellten VVorschlage des DE) festgelegte Einsatzbereich des Gerichts im Ermitt-
lungsverfahren; SOYER, Referat, 14. OJT, Band 1V/2, 36 f sinnvoll erscheine.
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zeichnungen oder Datentrdgern (8 112) sowie uber die Bewilligung einer Anordnung der Staatsanwalt-
schaft von folgenden Zwangsmitteln entscheiden: Auskunft tiber Bankkonten und Bankgeschafte (§ 116
Abs. 2), Durchsuchung einer Person oder einer Wohnung (8 120 Abs. 1), korperliche Untersuchung
(8 123 Abs. 3), molekulargenetische Analyse (§ 124 Abs. 2) und Uberwachung von Nachrichten sowie
optische und akustische Uberwachung von Personen (§ 137 Abs. 1).

Zu den 88 106 und 107 (,,Einspruch wegen Rechtsverletzung*):

Nach geltendem Recht ist der Rechtsschutz auf das gerichtliche Vorverfahren konzentriert. Nach § 113
StPO steht ,,allen* die Mdglichkeit der Beschwerde gegen ,,eine Verfiigung oder Verzdgerung des Unter-
suchungsrichters” zu; gegen Art und Inhalt staatsanwaltschaftlicher Ersuchen und polizeilicher Ermitt-
lungen bietet die geltende StPO keine Handhabe.

Der Entwurf will diesen Mangel an Mdglichkeiten zur Durchsetzung von Verfahrensrechten beheben und
— insofern in Anlehnung an § 113 StPO — im Ermittlungsverfahren jeder in einem subjektiven Recht un-
mittelbar betroffenen Person den unbefristeten Einspruch wegen Rechtsverletzung an das Gericht gewéh-
ren. %)

Aus verfassungsrechtlicher Sicht ist auf die Ausfuhrungen im Allgemeinen Teil der Erlauterungen zu den
erforderlichen Anderungen des B-VG (die einem gesonderten Gesetzgebungsverfahren unterzogen wer-
den sollen) zu verweisen.

Zu § 106:

Nach Abs. 1 Z 1 und 2 soll jede (tats&chliche oder rechtliche) Handlung der Kriminalpolizei oder Staats-
anwaltschaft oder eines ihrer Organe, durch welche sich der Einspruchswerber unmittelbar in einem sub-
jektiven Recht verletzt erachtet, Anlass fiir einen Einspruch wegen Rechtsverletzung bieten kénnen. Als
subjektive Rechte sind solche zu verstehen, welche die Voraussetzungen und Bedingungen festlegen, die
bei Ausiibung von Zwang gegeniber Betroffenen nach diesem Bundesgesetz konkret einzuhalten sind
(Z 2), oder welche dem Betroffenen einen Anspruch auf ein bestimmtes Verfahrensrecht nach diesem
Bundesgesetz einrdumen (Z 1; zB Akteneinsicht, Beweisantragsrecht oder Recht auf Beiziehung einer
Person des Vertrauens). In subjektive Rechte kann daher nicht nur durch Anordnungen oder unmittelbare
Austibung von Zwang selbst, sondern auch durch die Art und Weise der Durchfiihrung rechtswidrig ein-
gegriffen werden, beispielsweise wenn der von einer Hausdurchsuchung betroffenen Person die Anwe-
senheit oder die Beiziehung von Personen ihres Vertrauens verweigert wird. Die Bestimmung des Abs. 1
Z 1 und 2 soll daher den individuellen Anspruch sichern, dass in subjektive Rechte eingreifende Ermitt-
lungen nur in den Féllen und auf die Weise ausgetbt werden, die der Strafprozessordnung entsprechen.
Hingegen soll beispielsweise eine Verletzung der in der Richtlinien-Verordnung (RLV) generell fur die
Aufgabenerfillung im Rahmen des Exekutivdienstes vorgeschriebenen Bedingungen fir das Einschreiten
kriminalpolizeilicher Organe keinen Gegenstand eines zuldssigen Einspruchs bilden, mag der Einspruch-
werber auch von der Verletzung ,,betroffen” sein. *2) GleichermalRen waére ein ausschliellich auf Befug-
nisse nach dem SPG gestiitztes Vorgehen der Kriminalpolizei nicht im Wege des Einspruchs bekdmpfbar.
Auch soweit ,,doppelfunktionale* Ermittlungen betroffen sind, hatte das Gericht die Einhaltung der Be-
dingungen und Formlichkeiten des SPG nicht zu priifen; insoweit ware nach wie vor die Kognitionsbe-
fugnis des UV'S nach § 88 SPG gegeben.

Bedeutung wird der Einspruch jedoch inshesondere im Fall der Verweigerung bestimmter Verfahrens-
rechte des Beschuldigten oder des Privatbeteiligten erlangen (Abs. 1 Z 1). Verweigerung der Aktenein-
sicht und Ablehnung einer Beweisaufnahme kénnten beispielsweise mit Einspruch gerichtlicher Uberprii-
fung zugefihrt werden. Auch in diesen Fallen muss es sich jedoch um die Verletzung eines subjektiven
Rechts handeln. Das Gericht soll sich somit auf eine Kontrolle der RechtméRigkeit zu beschréanken haben;

*1) Vgl. MIKLAU, Die neue Rolle der Staatsanwaltschaft im strafprozessualen Vorverfahren, in: FS TRIFFTERER
(1995), 493 ff, 501 f; kritisch hingegen ua. PILGERMAIR, Zur Neupositionierung der Staatsanwaltschaft, in
PILGERMAIR Staatsanwaltschaft im 21. Jahrhundert [Hg], 405 ff, 441 ff.

%02) Vgl. §§ 87 bis 89 SPG; entscheidend ist somit die Behauptung einer Rechtsverletzung; eine Differenzierung nach
der Art. des Vorgehens wie nach § 88 Abs. 1 und 2 SPG erscheint demnach nicht erforderlich; auch im Fall der be-
haupteten Verletzung einer Richtlinie muss der Beschwerdefiihrer zumindest ,,betroffen* sein (§ 89 Abs. 2 SPG);
insoweit treffen die Einwéande von VOGL, Reform des strafprozessualen Vorverfahrens aus Sicht der Sicherheitshe-
horde, OJK 1999, 115 ff, 127, daher nicht zu.
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ob es zweckmaRig ware, eine bestimmte Ermittlungshandlung durchzufiihren, soll es hingegen nicht beur-
teilen. %)

Grundsatzlich soll auch ein Unterlassen einen tauglichen Einspruchsgegenstand nach Abs. 1 Z 1 bilden,
wenn dadurch Verfahrensrechte nach diesem Bundesgesetz verweigert werden. Dagegen wird das bei
einer Verzdgerung nur ausnahmsweise und vor allem dann der Fall sein, wenn die Verzdgerung des Ver-
fahrens im Hinblick auf die Schwere des Tatvorwurfs und die Komplexitat der Ermittlungen unverhalt-
nismaBig wird. *4) Im Ubrigen wiére das Relevieren von ,,Verzégerungen® im Einspruchsverfahren wegen
der neuen Struktur des Ermittlungsverfahrens unpassend, weil der Richter keinen unmittelbaren Einfluss
auf die Ermittlungen hat. Gegen eine Verzogerung soll dem Betroffenen in erster Linie die Dienstauf-
sichtsbeschwerde an die Oberstaatsanwaltschaft zustehen.

Damit soll ein einheitliches Rechtsschutzsystem innerhalb der StPO **) geschaffen und der bislang beste-
hende Rechtszug zu den Unabhéangigen Verwaltungssenaten firr die Ausiibung unmittelbarer Befehls- und
Zwangsgewalt durch Exekutivorgane bei Gefahr im Verzug (dh. ohne gerichtlichen Befehl) beseitigt
werden. Die gerichtliche Kontrolle soll nicht mehr davon abhé&ngen, ob eine gerichtlich bewilligte Anord-
nung vorliegt oder diese wegen Gefahr im Verzug nicht eingeholt werden kann. Es soll sichergestellt
werden, dass Uber die Frage der RechtmaRigkeit eines Eingriffs in ein subjektives Recht durch Ausiibung
einer Befugnis nach dieser Strafprozessordnung einheitlich durch Justizorgane entschieden wird. *¢) Fiir
die Kontrolle dieser Grundrechtseingriffe sowie der Verweigerung von Verfahrensrechten soll unterstri-
chen werden, dass es sich beim gesamten Ermittlungsverfahren um ein justizielles VVerfahren mit Ingerenz
der Staatsanwaltschaft handelt, fir das die Bestimmungen der StPO und nicht jene des SPG gelten und
das schon deshalb der Kontrolle der ordentlichen Gerichte unterliegt. *") Anregungen, den Einspruch als
»Beschwerde“ zu bezeichnen, folgt der Entwurf allerdings nicht, weil dieser Rechtsbehelf weiterhin auch
in seiner Bezeichnung von jenem der Beschwerde gegen gerichtliche Beschliisse abgegrenzt werden soll.

Um Doppelgleisigkeiten im Rechtszug und damit verbundene Verzégerungen auszuschlieBen, trennt
Abs. 2 die Rechtszlige im Sinne einer Klarstellung: insoweit Beschwerde zusteht, kann nicht gleichzeitig
Einspruch erhoben werden. Das bedeutet, dass samtliche Einspruchsgriinde in der Beschwerde vorzubrin-
gen sind und nicht (mehr) geltend gemacht werden kénnen, wenn eine Beschwerde nicht eingebracht
wird. Vermeint beispielsweise jemand, dass die Voraussetzungen fir die Durchsuchung einer Wohnung
nicht vorgelegen seien, so kann er dies nicht mit Einspruch gegen die Anordnung der Staatsanwaltschaft,
sondern nur mit Beschwerde gegen die gerichtliche Bewilligung geltend machen, wobei die Beschwerde-
frist zu beachten ist.

Nach Abs. 3 soll der Einspruch bei der Staatsanwaltschaft einzubringen sein. Der einzuhaltende Ge-
schéftsweg ergibt sich aus § 84 Abs. 2; danach kann der Einspruch mindlich, schriftlich (auch per Tele-
fax) oder im elektronischen Rechtsverkehr eingebracht werden. Im Einspruch soll darzulegen sein, durch
welche Anordnung oder welchen Vorgang sich der Einspruchswerber beschwert fahlt (Begrindung der
Behauptung, in einem subjektiven Recht verletzt zu sein). Ferner soll ein bestimmtes Begehren formuliert
werden, in dem auszufiihren ist, auf welche Weise der Rechtsverletzung abgeholfen werden soll. Der
Antrag kénnte jedoch auch blof3 das Begehren auf Feststellung enthalten, dass durch die zu Grunde lie-
gende Handlung von Kriminalpolizei oder Staatsanwaltschaft (den Vorgang oder die Unterlassung) das
Gesetz verletzt oder unrichtig angewandt und dadurch ein subjektives Recht des Einspruchswerbers ver-
letzt worden sei.

Richtet sich der Einspruch gegen eine kriminalpolizeiliche Amtshandlung, soll die Staatsanwaltschaft der
zustandigen Behorde der Kriminalpolizei Gelegenheit zur Stellungnahme einrdumen (Abs. 3 letzter Satz).

%) So aber die Befiirchtung von LAMBAUER, Referat 14. OJT, wonach das Gericht auch {iber die ZweckmaRigkeit
aller Ermittlungshandlungen entscheiden und dazu dem angeblich vom Gericht unabhdngigen Anklager die entspre-
chenden Auftrége zur Durchfiihrung erteilen kdnnte.

04 Vgl. den mit dem StrAG 1996, BGBI. Nr. 762, eingefiihrten Milderungsgrund nach § 34 Abs. 2 StGB; ausfiihrlich
THIENEL, Die angemessene Verfahrensdauer in der Rechtsprechung der Stralburger Organe, 0JZ 1993, 473 ff.

%) Ein solches fordern bereits FRISCHENSCHLAGER/GROF, Aktuelle Probleme des strafrechtlichen Vorverfah-
rens, JBI. 1988, 772 f, mit Nachdruck; vgl. MOOS, Grundsatzfragen, aaO, 899 mwN.

%6) Vgl. STEININGER, Das Vorverfahren aus der Sicht des Richters, in: Entwicklungslinien im Straf- und Strafpro-
zessrecht, Bd. 82 der Schriftenreihe des BMJ, 111 ff, 125, wonach es ,,im wohlverstandenen Interesse eines effizien-
ten Rechtsschutzes gelegen ist, wenn in allen Fallen ein einheitlicher Rechtszug an ein richterliches Organ, namlich
den Ermittlungs-(Untersuchungs-)Richter, normiert wird*.

%7 Vgl. MOOS, Polizei und Strafprozess, GAf. D. 14. OJT, 141 f mwN.; auch SCHMOLLER, Grundstrukturen
eines kiinftigen strafprozessualen Vorverfahrens, OJK 1999, 73 ff, 96, befiirwortet die Schaffung eines einheitlichen
Rechtsschutzsystems in Form einer Beschwerdemdglichkeit an das Gericht.
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Abs. 4 soll die Staatsanwaltschaft als die verfahrensleitende Behérde im Ermittlungsverfahren in die Lage
versetzen, einem Einspruch derart ,,abzuhelfen, dass es einer gerichtlichen Entscheidung nicht mehr
bedarf. *®) Ein substanziierter Einspruch soll daher von der Staatsanwaltschaft jedenfalls zum Anlass
genommen werden, ihre potenzielle Leitungsbefugnis zu aktualisieren, indem sie die RechtmaRigkeit des
angefochten Aktes prift und erforderlichenfalls steuernd tatig wird.

Die Staatsanwaltschaft soll daher dem Einspruchsbegehren entsprechen kénnen, indem sie die Kriminal-
polizei beispielsweise anweist, Akteneinsicht zu gewahren, bestimmten entlastenden Beweisen nachzuge-
hen oder zu Unrecht verarbeitete Daten (iber eine unzuldssige Identitatsfeststellung zu I6schen. Aber auch
in einem solchen Fall soll der betroffenen Person das Recht zustehen, ihren Einspruch weiter zu verfol-
gen, weil sie diesen nicht erledigt sieht. In diesem Fall und immer dann, wenn die Staatsanwaltschaft
keinen Grund findet, dem Einspruchsbegehren zu entsprechen, soll die Staatsanwaltschaft den Einspruch
mit einer allfalligen Stellungnahme, aus welchen Griinden er unberechtigt sei, an das Gericht weiterleiten.
Eine solche Stellungnahme ware wiederum vom Gericht dem Einspruchswerber zur Stellungnahme in-
nerhalb einer festzusetzenden Frist, die sieben Tage nicht tbersteigen darf, zu Ubersenden.

Zu § 107:

Nach Abs. 1 entscheidet ber Einspriiche im Ermittlungsverfahren das Landesgericht. Einspriche, die
nach Beendigung des Ermittlungsverfahrens (somit auch nach Einbringen der Anklage durch die Staats-
anwaltschaft) erhoben werden, wéren von der Staatsanwaltschaft nicht mehr meritorisch zu behandeln,
sondern dem Gericht zu Ubermitteln und von diesem zuriickzuweisen. Sind zum Zeitpunkt der Einbrin-
gung der Anklage noch ,,offene* Einspriiche anhangig, so soll tiber diese das Gericht des Hauptverfahren
entscheiden. Nur wenn das Verfahren ohne Anklage, also ,,endgultig” beendet worden ware, hatte das
Gericht des Ermittlungsverfahrens trotz dessen Beendigung tiber den Einspruch zu entscheiden.

Einspriiche, die offensichtlich unbegriindet sind, kein bestimmtes Begehren enthalten oder denen die
Staatsanwaltschaft bereits entsprochen hat, hatte das Gericht ,,a limine* zurlickzuweisen. Ein Verbesse-
rungsverfahren ist entbehrlich, weil es dem Betroffenen — mangels einer Einspruchsfrist und eines Neue-
rungsverbots — unbenommen bleibt, neuerlich einen Einspruch zu erheben, sofern das Ermittlungsverfah-
ren noch nicht beendet ist.

Besteht kein Grund, den Einspruch als unzuléssig zuriickzuweisen, so soll das Gericht nach Abs. 1 in der
Sache entscheiden, dh. dem Begehren stattgeben oder es abweisen. Es soll aussprechen, ob eine Verlet-
zung eines subjektiven Rechts nach diesem Bundesgesetz stattgefunden hat und gegebenenfalls bestim-
men, auf welche Weise diesem Umstand Rechnung zu tragen sei.

Das Gericht soll grundsatzlich eine RechtméaRigkeitskontrolle ausiiben (es hat daher nicht zu beurteilen,
ob es zweckmaRig war, einen Antrag des Beschuldigten auf Aufnahme eines bestimmten Beweises abzu-
weisen, sondern nur, ob dies vor dem Hintergrund der Regelung des § 55 rechtmaBig war); es wiirde
daher einen Systembruch bedeuten, dem Gericht die Befugnis einzurdumen, selbst ergdnzende Ermittlun-
gen durchfiihren zu lassen. *°) Kann das Gericht auf Grund der vorliegenden Ermittlungsergebnisse und
des widerstreitenden Vorbringens nicht beurteilen, ob tatséchlich eine Rechtsverletzung stattgefunden hat,
so soll es ihm mdglich sein, von Amts wegen eine nicht 6ffentliche miindliche Verhandlung anzuberau-
men, zu der der Einspruchswerber, die Staatsanwaltschaft, allfallige Zeugen und Auskunftspersonen zu
laden waéren (Abs. 2). Richtet sich der Einspruch gegen eine Amtshandlung der Kriminalpolizei, ware
auch dieser Gelegenheit zur Teilnahme an der Verhandlung zu geben. Durch diese Mdglichkeit, Beweis
in einer mindlichen Verhandlung aufzunehmen und auf Grund des unmittelbaren Eindrucks von dieser
Beweisaufnahme und des kontradiktorischen VVorbringens der Beteiligten uber die Verletzung eines sub-
jektiven Rechts absprechen zu kénnen, soll den Einwanden begegnet werden, wonach das Verfahren vor
den UVS (vgl. 8§ 67a AVG ff) im Hinblick auf Art. 6 Abs. 1 EMRK hohere Rechtschutzgarantien auf-
weisen wirde als das gerichtliche Beschwerdeverfahren, das traditionell ein reines ,,Aktenverfahren® ist.

Sieht der Entwurf noch die Mdglichkeit vor, das Gericht auch in jenen Fallen anzurufen, in denen die
Staatsanwaltschaft zur Génze Abhilfe geschaffen hat, so tragt die Regierungsvorlage der dagegen im
Begutachtungsverfahren massiv vorgetragenen Kritik Rechnung und verzichtet auf eine entsprechende
Bestimmung. Der Beschwerde der Staatsanwaltschaft und des betroffenen Einspruchswerbers soll auf-
schiebende Wirkung zukommen.

%) Vgl. MIKLAU, Die neue Rolle der Staatsanwaltschaft, aaO, 502.
%) MOOS, Polizei und Strafprozess, GA f. d. 14. OJT, 141 (FN 417), der jedoch das Verlangen an die Staatsanwalt-
schaft um weitere Aufklarungen fur unbedenklich halt.
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Gemall Abs. 4 sollen Kriminalpolizei und Staatsanwaltschaft die fir die Umsetzung erforderlichen An-
ordnungen zu erteilen bzw. MaBnahmen zu ergreifen haben.

Zu § 108 (,,Antrag auf Einstellung*):

Der DE wollte dem Beschuldigten die Mdglichkeit gewéhren, sich gegen unberechtigte Verfolgung an
das Gericht zu wenden. Dieses sollte das Verfahren auf Antrag des Beschuldigten mit Beschluss einzu-
stellen haben, wenn die angelastete Tat entweder keine mit gerichtlicher Strafe bedrohte Handlung dar-
stellt oder die Verfolgung sonst aus rechtlichen Griinden, etwa wegen Vorliegens von Strafaufhebungs-,
StrafausschlieBungs- oder Rechtfertigungsgrinden, oder mangels hinreichenden Tatverdachts unzul&ssig
ist. *%) Die dagegen vorgebrachte Kritik, ein solcher Rechtsbehelf wiirde gegen das Anklagemonopol der
Staatsanwaltschaft verstol3en ), ist indes — auch vor dem Hintergrund der (zum Versteinerungszeitpunkt
maRgeblichen und noch) geltenden Rechtslage (Einspruch gegen die Anklageschrift — 8§ 208 ff StPO und
Subsidiarantrag — § 48 Z 1 StPO) — nicht Uberzeugend. Der Hinweis auf die fehlende eigenstandige ge-
richtliche Kompetenz im Rahmen von Einstellungen der Vorerhebungen nach § 90 Abs. 1 StPO kann
auch als Mangel der geltenden StPO empfunden werden, die es eben nicht zuldsst, sich gegen unberech-
tigte Vorerhebungen zur Wehr zu setzen. Eine gegen punktuelle Rechtsverletzungen durch die Staatsan-
waltschaft gerichtete Kontrolle des Gerichts im Ermittlungsverfahren, die nicht zugleich gegen eine unge-
rechtfertigte Verfolgung Uberhaupt zulassig ist, wére vielmehr in sich widersprichlich. **?) Das Bedurfnis
nach einer rechtskontrollierenden Tatigkeit des Gerichts auf Antrag des Beschuldigten hélt die Regie-
rungsvorlage — wie schon der Begutachtungsentwurf — daher nach wie vor fiir berechtigt, zumal der Be-
schuldigte durch ein gegen ihn — ohne hinreichenden rechtlichen Grund — gefiihrtes Ermittlungsverfahren
starker betroffen sein kann als beispielsweise durch Verweigerung der Beiziehung von Vertrauensperso-
nen zu bestimmten Ermittlungshandlungen (man denke etwa an Suspendierung eines Beamten, vermin-
derte Aussichten in Bewerbungssituationen, beeintrachtigtes Ansehen in der sozialen Umgebung und
Offentlichkeit).

Nach Abs. 1 soll das Gericht auf Antrag des Beschuldigten das Verfahren mit Beschluss einzustellen
haben, wenn feststeht, dass die angelastete Tat entweder keine mit gerichtlicher Strafe bedrohte Handlung
darstellt oder die Verfolgung sonst aus rechtlichen Griinden, etwa wegen Vorliegens von Strafaufhe-
bungs-, StrafausschlieBungs- oder Rechtfertigungsgriinden, unzuléssig ist. Dabei muss (arg. ,,feststeht™)
ein strenger Malistab angelegt werden; es muss nach den vorliegenden Ermittlungsergebnissen die Ge-
wissheit bestehen, dass eine weitere Verfolgung (zB wegen Verjéhrung der Tat) rechtlich unzuléssig
ware. Die Wahrscheinlichkeit oder gar nur Mdglichkeit, dass das Gericht im Hauptverfahren einen Frei-
spruch aus dem Grund des § 259 Z 3 StPO fallen werde, reicht hieflir nicht aus. Es wére der prozesshaften
Fortentwicklung der be- und entlastenden Umstande abtréaglich, (schon) bei der Entscheidung Uber den
Antrag auf Einstellung nach dem Grundsatz ,,in dubio pro reo* vorzugehen (Abs. 1 Z 1). *%)

Allerdings kann auch in einem nicht mit dem erforderlichen Nachdruck gefiihrten Ermittlungsverfahren
eine Verletzung des Beschleunigungsgebots (§ 9) liegen. Das Gericht soll das Ermittlungsverfahren dem-
entsprechend auch dann einzustellen haben, wenn sich ergibt, dass auf Grundlage der bisherigen Verfah-
rensergebnisse, des Gewichts der vorgeworfenen strafbaren Handlung und der bisherigen Dauer und
Intensitat des Ermittlungsverfahrens eine Fortsetzung des Verfahrens nicht zu rechtfertigen ist, weil eine

%1% Vgl. § G 7 DE und Erlauterungen G 18 f.

) MOQS, Polizei und Strafprozess, GA fiir den 14. OJT, 139 f ,,Umgekehrtes gerichtliches Klageerzwingungsver-
fahren*; siehe auch SOYER, Thesen zur Reform von Ermittlungsbefugnissen und Verteidigungsrechten im Vorver-
fahren, Referat fiir den 14. OJT, der die Kritik von MOOS iiberzeugen und konsistent halt, jedoch gleichzeitig neue
Kontrolleinrichtungen zur ,erforderlichen Missbrauchskontrolle* der staatsanwaltschaftlichen Handhabung der Ein-
stellungsbefugnis fordert. Auch LAMBAUER, Referat fiir den 14. OJT, fordert den Entfall dieses Rechtshehelfs
wegen Widerspruchs zum Anklagegrundsatz: ,,schwerwiegende Attacke gegen den Anklageprozess®.

%12) Der Hinweis von MOOS, Kriminalpolizei und Strafprozess, GA fiir den 14. OJT, 140, wonach es der Staatsan-
waltschaft vielmehr zuzutrauen ist, dass sie im Rahmen ihres Anklagemonopols ihre Pflicht zur Verfahrenseinstel-
lung bei Vorliegen der entsprechenden Umstdnde verantwortungsvoll selbst wahrzunehmen vermag, liefe sich in
gleicher Weise fiir das gesetzméRige Einschreiten der Kriminalpolizei und Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfah-
ren allgemein gebrauchen.

3) Vgl. MR 2001, 359 ff (OGH vom 18. 10. 2001, 12 Os 60/01), wonach es einem tragenden Grundsatz der gefestig-
ten Rechtsanwendung zur Problematik der vorzeitigen Verfahrensfinalisierung (8§ 213 Abs. 1, 451 Abs. 2, 485
Abs. 1 StPO) entspricht, dass Tatumstande, die der kontroversiellen Aufbereitung durch die Prozessparteien eréffnet
und solcher Art der richterlichen Wirdigung vorbehalten sind, bei einer derartigen Entscheidung nicht vorwegge-
nommen werden durfen.
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weitere Konkretisierung bzw. Erhértung der Verdachtslage, die eine Beendigung des Verfahrens durch
Diversion oder Anklage zulassen wiirde, Giberhaupt nicht mehr erwartet werden kann. )

Nach Abs. 2 soll die Staatsanwaltschaft, bei der der Antrag auf Einstellung einzubringen ist, ihr bisheri-
ges Vorgehen (berprifen und das Verfahren selbst einstellen oder den Antrag samt einer allfalligen Stel-
lungnahme (liber noch durchzufuihrende Ermittlungen usw.) dem Gericht Gibermitteln.

Nach Abs. 3 hat das Gericht Uber den Antrag auf Einstellung mit Beschluss zu entscheiden; dieser soll auf
Zurickweisung lauten, wenn er von einer vom Beschuldigten verschiedenen Person eingebracht wurde,
im Ubrigen jedoch eine Entscheidung in der Sache beinhalten. Der Beschluss kann sowohl durch den
Beschuldigten als auch von der Staatsanwaltschaft und vom Privatbeteiligten mit Beschwerde bek&dmpft
werden (siehe § 87), denen — wie auch dem Geschédigten — eine Ausfertigung des Beschlusses zuzustel-
len ist (vgl. § 86 Abs. 2). Der Beschwerde der Staatsanwaltschaft soll aufschiebende Wirkung zukommen.

Mit Einbringen der Anklage (aber auch mit jeder anderen Form der endgultigen Beendigung des Ermitt-
lungsverfahrens) durch die Staatsanwaltschaft wirde ein bis dahin unerledigt gebliebener Antrag auf
Einstellung gegenstandslos (§ 210 Abs. 3).

2.8. Zum 8. Hauptstuck (,,Ermittlungsmanahmen und Beweisaufnahme*):

In diesem Hauptstiick sollen jene Befugnisse im Einzelnen geregelt werden, die Kriminalpolizei und
Staatsanwaltschaft zur Erfullung ihrer prozessualen Aufgabe, mithin zur Aufkldrung und Verfolgung
strafbarer Handlungen, zur Verfiigung stehen.

Das Begriffspaar ,,Ermittlungsmainahmen und Beweisaufnahme* soll verdeutlichen, dass die Sammlung
von Beweismitteln den Kern der Ermittlungstatigkeit bildet. Die Bestimmungen dieses Hauptstiickes
haben daher an den Begriff der Beweisaufnahme anzukniipfen, der fur den Strafprozess eine zentrale,
spezifische Bedeutung hat. *%)

Der Begriff der Beweisaufnahme soll somit nicht ausschlieBlich auf die erkennende Tatigkeit des Ge-
richts in der Hauptverhandlung bezogen werden, weil sich diese in vielen Fallen bloR als Reproduktion
und Uberpriifung der im Ermittlungsverfahren erzielten Erkenntnisse erweist. Den Vorwirkungen der
Ermittlungstatigkeit der Kriminalpolizei und ihrem (mit)bestimmenden Einfluss auf die Qualitat der in
der Hauptverhandlung zur Verfligung stehenden Beweise muss daher Rechnung getragen und ein rechtli-
cher Rahmen gegeben werden. Dabei soll einerseits Erwagungen der ZweckmaBigkeit und Effektivitat,
anderseits jenen Garantien entsprochen werden, die in der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte
der Vereinten Nationen vom 10. Dezember 1948 und im Internationalen Pakt (iber birgerliche und politi-
sche Rechte vom 19. Dezember 1966 sowie insbesondere in der Europdischen Menschenrechtskonvention
und jlingst in der Charta der Grundrechte der Europdischen Union enthalten sind. *¢) Im Sinne dieser
Ziele sollen nunmehr auf einfach gesetzlicher Ebene die Bestimmungen der §8 5 bis 8 das Strafverfahren
charakterisieren.

Da jede auf die Aufklarung einer strafbaren Handlung gerichtete Ermittlung der Kriminalpolizei oder der
Staatsanwaltschaft den Beginn des Strafverfahrens markiert (vgl. 8 1 Abs. 2), missen auch alle Bestim-
mungen Uber die Ausiibung von Befugnissen im Rahmen dieser Aufgabe den Schutz der Grundrechte
bezogen auf den Stand der Ermittlungen und die Intensitat des Verdachts gegen einen Beschuldigten
gewabhrleisten. *7) Der Grundsatz der Unschuldsvermutung und das Grundrecht auf ein faires Verfahren
verlangen daher auch bei Ausiibung von Zwang im Ermittlungsverfahren die Einhaltung des Grundsatzes
der VerhaltnisméaRigkeit, der eine verniinftige Beziehung zwischen dem AusmaR des staatlichen Eingriffs
einerseits und dem Zweck der eingreifenden MaRnahmen andererseits erfordert (siehe 8 5). Ferner mus-
sen die Bedingungen, unter denen die Ausiibung von Zwang zum Zweck der Beweisflihrung und -siche-

34y Vorsichtig positiv zu diesem Einstellungsgrund. LAMBAUER, Die Kontrolle der Macht des Staatsanwaltes im
Vorverfahren, in PILGERMAIR [Hg], Staatsanwaltschaft im 21. Jahrhundert, 103 ff, 110 f; nach MOQS, Die Stel-
lung der Staatsanwaltschaft im strafprozessualen VVorverfahren, ebendort, 59 ff, 101 sprechen (iberhaupt fiir das ,,Ein-
stellungserzwingungsverfahren* durchaus beachtliche Griinde.

315 VVgl. DEARING et al., Kriminalpolizei und Strafprozessreform, OSD Bd. 84, 196.

%16) ABI. C 364 vom 18. Dezember 2000 (2000/C 364/01); siehe insbesondere Art. 1 (Wirde des Menschen), Art. 4
(Verbot der Folter und unmenschlicher oder erniedrigender Strafe oder Behandlung), Art. 6 (Recht auf Freiheit und
Sicherheit), Art. 7 (Achtung des Privat- und Familienlebens), Art. 8 (Schutz personenbezogener Daten), Art. 41
(Recht auf eine gute Verwaltung), Art. 47 (Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf und ein unparteiisches Gericht),
Art. 48 (Unschuldsvermutung und Verteidigungsrechte).

*7) Vgl. EntschlieBungen des XV. Int. Strafrechtskongresses zum Thema I11: Die Reformbewegungen und der Schutz
der Menschenrechte, in ZSt. 108 (1996), 689 ff, 705.
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rung zul&ssig ist, im Gesetz umschrieben werden und das Recht auf Verteidigung, das fir alle Abschnitte
des Verfahrens garantiert ist, angemessen beriicksichtigt werden. Diese Bedingungen missen auch nach
der jeweiligen Eingriffsintensitat abgestufte Entscheidungs- und Rechtsschutzmechanismen vorsehen, um
auf diese Weise anzuerkennen, dass durch die — insbesondere in den 88§ 5 his 8 verankerten — Grundsatze
des Strafverfahrens nicht theoretische oder illusorische, sondern konkrete und wirksame Rechte garantiert
werden. *%) Bestimmte Ermittlungsmanahmen sollen daher nur auf Grund einer gerichtlichen Entschei-
dung ausgeiibt werden dirfen. Damit soll auch die Judikatur des Européischen Gerichtshofs fir Men-
schenrechte insoweit berlicksichtigt werden, als sie bei der Priifung der Voraussetzungen des Art. 8
Abs. 2 EMRK in der Einschaltung richterlicher Entscheidungsgewalt regelmalig eine MaRnahme er-
blickt, die dem Missbrauch von Befugnissen wirksam begegnen kénne. )

Im Gegensatz zum geltenden Recht soll jedoch die Entscheidung des Gerichts nicht in einem ,,Befehl an
die Kriminalpolizei bestehen, sondern in der Bewilligung (oder Abweisung) eines Antrags der Staatsan-
waltschaft, die Tragerin des staatlichen Verfolgungswillens ist. Die gerichtliche Bewilligung eines
Zwangsmittels soll daher Erméchtigung — regelmaRig — der Staatsanwaltschaft sein, eine bestimmte An-
ordnung erlassen zu kénnen. Kriminaltaktische Gesichtspunkte hat das Gericht dabei nicht zu berticksich-
tigen, sodass die Staatsanwaltschaft weder verpflichtet ist, von einer solchen Erméchtigung auch tatsach-
lich Gebrauch zu machen, noch ein ,,contrarius actus“ erforderlich ist, wenn sie auf die Erlassung der
ursprunglich beabsichtigten Anordnung verzichtet.

Entscheidende Bedeutung misst der Entwurf dem Umstand bei, dass die durch Art. 6 EMRK gewahrten
Rechte schon vor der Hauptverhandlung zu beachten sind, weil ansonsten die Fairness des Verfahrens
ernsthaft gefédhrdet wére. Allerdings erscheint es schwierig, insoweit abstrakte Regeln zu formulieren.
Beispielsweise hdngt die Frage, ab wann dem Beschuldigten ein Recht auf einen Verteidiger zuzugeste-
hen ist, maRgeblich von der Bedeutung des Ermittlungsverfahrens fiir die Hauptverhandlung ab. ) Fest-
zuhalten ist in diesem Sinne etwa, dass dem Beschuldigten bei der Vernehmung von Zeugen im Ermitt-
lungsverfahren nur dann die Mdglichkeit der Befragung eingerdumt werden muss, wenn eine solche spa-
ter voraussichtlich nicht mehr gegeben sein wird (vgl. 8 165). In Bezug auf die Anforderungen an einzel-
ne Ermittlungsmalinahmen muss wiederum — insbesondere soweit es um Eingriffe in die Privatsphére
geht — das zentrale Ziel des Art. 8 EMRK im Auge behalten werden, den Biirger vor willkirlichen poli-
zeilichen Eingriffen zu schiitzen. Besonders detaillierte Anforderungen sind dabei von der Judikatur des
EGMR im Hinblick auf das Abhdren von Telefongesprachen entwickelt worden: Die gesetzliche Grund-
lage muss dem Birger die Umstande und Voraussetzungen eines Eingriffs deutlich machen und die ge-
setzliche Erméchtigung ist deutlich einzugrenzen (mdgliche Personenkategorien und Straftatbestande, die
zur MaBBnahme Anlass geben kdnnen, zeitliche Begrenzung, Regelung der schriftlichen Aufzeichnung,
Uberpriifung und Vernichtung von Aufnahmen, richterliche Anordnung). ) Als notwendig in einer de-
mokratischen Gesellschaft kann nur eine MalRnahme eingestuft werden, die auf Grund eines dringenden
gesellschaftlichen Bedirfnisses vorgenommen wird sowie verhéltnismaRig ist und gegen die im nationa-
len Recht Beschwerdemdglichkeiten existieren. Diese Anforderungen konnen weitgehend auf die Ubrigen
ErmittlungsmaBnahmen Ubertragen werden. Sie sind besonders strikt zu beachten, wenn eine Malinahme
verdeckt durchgefuhrt wird.

Im System der Anordnungen bestimmter Ermittlungsmanahmen lassen sich insgesamt fiinf Fallgruppen
im Zusammenwirken von Kriminalpolizei, Staatsanwaltschaft und Gericht im Ermittlungsverfahren un-
terscheiden:

#8) Vgl. SOYER, Streitpunkte einer Strukturreform des Vorverfahrens, in SOYER, Strukturreform des Vorverfah-
rens, SD Bd. 96, 9 ff, 20 f.

%19 Vgl. dazu mwN HANDSTANGER/OKRESEK, Sicherheitsverwaltung und MRK, OJZ 1995, 251 ff, 253; siehe
nunmehr auch Art. 47 der Charta der Grundrechte der Europdischen Union, 2000/C 364/01, wonach jede Person,
deren durch das Recht der Union garantierte Rechte oder Freiheiten verletzt worden sind, das Recht hat, bei einem
Gericht einen wirksamen Rechtsbehelf einzulegen (Abs. 1), sowie das Recht darauf, dass ihre Sache von einem unab-
héngigen, unparteiischen und zuvor durch Gesetz errichteten Gericht in einem fairen Verfahren, 6ffentlich und inner-
halb angemessener Frist verhandelt wird (Abs. 2).

#0) Vgl. HEINE/GLER/GROTE, Justitielle Einbindung und Kontrolle von Europol, Kurzvorstellung der Ergebnisse
des Gutachtens des Max-Planck-Instituts fir auslandisches und internationales Strafrecht, 5 f.

21 Vgl. in diesem Sinne: EGMR 16. 2. 2000 im Fall AMANN gg. die Schweiz, BNr. 27.798/95, 0JZ 2001 1 MRK
71, wonach das Abhdren und andere Formen der Telefoniiberwachung einen schweren Eingriff in das Privatleben
und den Briefverkehr begriinden und sich deshalb auf ein Gesetz griinden miissen, das besonders prézise ist. Siehe
auch umfassend OKRESEK, Grundrechtseingriffe im Zuge moderner ErmittlungsmaBnahmen, Vorarlberger Tage,
Schriftenreihe des BMJ, Bd. 100, 73 ff, 97.
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Durchfuhrung durch Kriminalpolizei ,,von sich aus*:

—  Sicherstellung (8 110 Abs. 3),

—  ldentitétsfeststellung (§ 118 Abs. 2),

—  Durchsuchung von Personen nach § 117 Z 3 lit. a (§ 120 Abs. 2),

—  Durchsuchung eines nicht allgemein zugénglichen Grundstiickes, Raumes, Fahrzeuges oder
Behaltnisses nach § 117 Z 2 lit. a (§ 120 Abs. 2),

—  Abnahme eines Mundhohlenabstrichs (§ 123 Abs. 3),
—  Molekulargenetische Untersuchung biologischer Tatortspuren (§ 124 Abs. 2 zweiter Fall),

—  Observation nach § 130 Abs. 1 und verdeckte Ermittlung nach § 131 Abs. 1 (§ 133 Abs. 1 erster
Satz),

- optische und akustische Uberwachung von Personen (§ 136 Abs. 1 Z 1),
— Augenschein (§ 149 Abs. 2);

—  Erkundigungen (§ 152),

—  Vernehmungen (8§ 153),

—  Sachenfahndung (8§ 169 Abs. 2).

Durchfiihrung durch Kriminalpolizei auf Anordnung bzw. nach Genehmigung durch die Staatsan-
waltschaft:

—  Sicherstellung (8 110 Abs. 2)
—  Obduktion (§ 128 Abs. 3),

—  Observation nach § 130 Abs. 2, verdeckte Ermittlung nach § 131 Abs. 2 und Scheingeschéaft
(8 133 Abs. 1 zweiter Satz),

—  Personenfahndung (§ 169 Abs. 1).

Durchfiihrung durch Kriminalpolizei bei Gefahr im Verzug, wobei — abgesehen vom Sonderfall der
vorlaufigen Festnahme — im Nachhinein eine Genehmigung der Staatsanwaltschaft und eine gericht-
liche Bewilligung erforderlich sind:

—  Durchsuchung (88 120 Abs. 1, 122 Abs. 1),

—  vorldufige Festnahme und Enthaftung gegen gelindere Mittel (88 171 Abs. 2, 172 Abs. 2).
Durchfuihrung auf Anordnung der Staatsanwaltschaft nach gerichtlicher Bewilligung:

—  Auskunft Gber Bankkonten und Bankgeschafte (§ 116 Abs. 3),

—  Durchsuchung einer Wohnung oder eines anderen Ortes, der durch das Hausrecht geschitzt ist,
und darin befindlicher Gegenstande nach § 117 Z 2 lit. b (§ 120 Abs. 1),

—  kérperliche Untersuchung (8 123 Abs. 3),
—  Molekulargenetische Untersuchung (8 124 Abs. 2),

- Beschlagnahme von Briefen, Auskunft Uber Standort- oder Vermittlungsdaten, Uberwachung
von Nachrichten und optische und akustische Uberwachung (8§ 137 Abs. 1 zweiter Satz),

—  automationsunterstiitzter Datenabgleich (8 142 Abs. 1),

—  Festnahme (8 171 Abs. 1).

Anordnung oder Durchfiihrung durch das Gericht:

—  Beschlagnahme (§ 115 Abs. 2),

—  Tatrekonstruktion und kontradiktorische Einvernahme (88 149 Abs. 3 und 165),
—  Untersuchungshaft (§ 174 Abs. 1).

Ein vergleichender Uberblick ) ber die jeweilige Rechtslage in der Bundesrepublik Deutschland, in
Dénemark, in Frankreich, in Italien, in den Niederlanden, in Osterreich und im Vereinigten Konigreich

%22) Vgl. HEINE/GLESS/GROTE, Justitielle Einbindung und Kontrolle von Europol, Kurzvorstellung der Ergebnisse
des Gutachtens des Max-Planck-Instituts fir auslandisches und internationales Strafrecht, 3 f, 10 f.
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hat zur Kontrolle polizeilicher Ermittlungstétigkeit im Strafverfahren im Wesentlichen drei Instrumente
hervorgehoben, die nach den jeweils gewachsenen historischen Strukturen in unterschiedlicher Intensitat
fiir die ,,checks and balances* zwischen kriminalpolizeilicher Ermittlungstétigkeit und justiziellem Ein-
fluss kennzeichnend sind:

—  Kontrolle der laufenden polizeilichen Ermittlungen durch ein justizielles bzw. externes Organ,
- richterliche Uberwachung bestimmter Ermittlungsmanahmen,
—  Kontrolle durch Wahrnehmung von Beschuldigtenrechten.

Die Praxis in den untersuchten Staaten zeigt dennoch, dass es zumeist die Kriminalpolizei ist, die in ei-
nem GroBteil der Verfahren zunéchst selbststandig ermittelt, bevor sie den VVorgang der Anklagebehérde
Ubergibt, sodass das Weisungsverhaltnis zumindest bereichsspezifisch, insbesondere bei der Alltagskri-
minalitat, nicht zum Tragen kommt. Ein justizielles Organ als Akteur im Ermittlungsverfahren wird dabei
insbesondere dort als sinnvoll betrachtet, wo bereits im Vorverfahren eine qualifizierte Beweisaufnahme
mit der Konsequenz stattfinden soll, dass bestimmte Beweisthemen in der Hauptverhandlung bereits
prajudiziell sind. Diese — auch im Hinblick auf die Kompatibilitat der Rechtsordnungen der Mitgliedstaa-
ten der EU zur vereinfachten Zusammenarbeit in Strafsachen bedeutsamen — Anforderungen sollen die
Regelung dieses Hauptstiickes umsetzen. Sie wollen der Kriminalpolizei bei der Wahl der zielfuhrenden
Ermittlungen und der zur Erreichung des jeweiligen kriminalistischen Zwecks einzusetzenden Ermitt-
lungsmalinahmen weitgehend freie Hand lassen, jedoch fiir eine sachgerechte justizielle Einbindung und
Kontrolle im Hinblick auf die Sicherung der Verteidigungsrechte und die Beweisverwertung in der
Hauptverhandlung sorgen.

Die Bestimmungen dieses Hauptstiickes dienen schlieRlich aber auch der Einschrénkung des Grundsatzes
der Unbeschranktheit der Beweismittel. Im Zusammenhang mit der Ausiibung von Zwang soll dieser
Grundsatz nur soweit gelten, als die jeweilige Beweismethode bzw. Beweisgewinnung entweder in den in
diesem Hauptstiick abschlieend geregelten Ermittlungsmalnahmen Deckung findet oder nicht in subjek-
tive Rechte eingreift.

Inhaltlich sind die Bestimmungen dieses Hauptstiickes nach folgender Systematik aufgebaut:

,»Sicherstellung®, ,,Beschlagnahme” und ,,Auskunft tber Bankkonten und Bankgeschafte* (88 109 bis
116) umschreiben jene prozessualen Zwangsmittel, die Eingriffe in das Eigentum bzw. in das ,,Bankge-
heimnis* darstellen und objektsbezogen einen bestimmten Sicherungs- bzw. Aufklarungszweck erfillen.
»ldentitatsfeststellung” (8§ 118), ,,Durchsuchung einer Person“ und ,,Durchsuchung von Orten und Ge-
genstanden* (88 119 bis 122), ,,kdrperliche Untersuchung“ (8 123) und ,,molekulargenetische Untersu-
chung” (8§ 124) sind gegen eine bestimmte Person gerichtete ZwangsmafRnahmen, die auf die Feststellung
und Sicherung sachlicher Beweismittel abzielen. Danach werden die Begriffe und die Aufgaben der
»Sachverstandigen und ,,Dolmetscher* definiert (88 125 bis 127). Mit ,,Leichenbeschau und Obduktion*
(8 128) soll schliellich der Eingriff in die ,, Totenruhe“ aus strafprozessualen Griinden eine gesetzliche
Rechtfertigung erhalten.

Auf die Definition und Regelung dieser herkdmmlichen prozessualen Beweis- bzw. Zwangsmittel folgen
— in aufbauender Reihenfolge nach der Eingriffsintensitat — die Regelungen Uber die so genannten heimli-
chen Informationseingriffe, ndmlich der ,,Observation“, der ,,verdeckten Ermittlung“ sowie des ,,Schein-
geschafts* (88 129 bis 133). Danach sollen durch die Bestimmungen Uber die ,,Beschlagnahme von Brie-
fen“, die ,,Auskunft tiber Standort- und Vermittlungsdaten“ und die Uberwachung von Nachrichten und
von Personen* die strafprozessualen Eingriffe in das Brief- und Fernmeldegeheimnis begrenzt und auch
die besonderen Ermittlungsmanahmen der optischen und akustischen Uberwachung von Personen unter
Verwendung technischer Mittel und des automationsunterstitzten Datenabgleichs in die Systematik des
Entwurfs Gbernommen werden (88 134 bis 148).

In den §8 149 bis 166 werden schlieBlich die traditionellen Beweismittel des ,,Augenscheins®, der , Tatre-
konstruktion“ sowie der Befragung (,,Erkundigung®) und der Vernehmung von Zeugen und Beschuldig-
ten definiert und eingehend geregelt.

2.8.1. Zum 1. Abschnitt (,,Sicherstellung, Beschlagnahme, Auskunft iiber Bankkonten und Bankge-
schafte®):
Zu § 109 (,,Definitionen*):

Nach geltendem Recht ist zwischen der — im Wesentlichen ungeregelten — vorlaufigen Sicherstellung und
der gerichtlichen Beschlagnahme (88 98 Abs. 2 und 143 Abs. 2 StPO) sowie der einstweiligen Verfligung
(8§ 144a StPO), der bei Verdacht der Geldwésche ein sicherheitsbehdrdliches Transaktionsverbot nach
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8 41 Abs. 3 BWG vorangehen kann, zu unterscheiden. %) Bei der Durchsuchung und Beschlagnahme von
Papieren ist schlieRlich nach § 145 StPO ein besonderes Verfahren vorgesehen, dieses ist grundsatzlich
auch fir Eingriffe in das Bankgeheimnis nach § 145a StPO anzuwenden. **) Die vorgeschlagenen Be-
stimmungen Uber ,,Sicherstellung®, ,,Beschlagnahme* und ,,Auskunft (iber Bankkonten und Bankgeschaf-
te* sollen diese unterschiedlichen Regelungen vereinheitlichen.

Nach der Definition der Z 1 soll der Begriff ,,Sicherstellung* sowohl die Begriindung der (tatsdchlichen)
Verfiigungsmacht tber Gegenstande (bewegliche korperliche Sachen — lit. a) als auch das (vorlaufige)
Verbot der Herausgabe, VerduRerung oder Verpfandung solcher Gegenstdnde und das Verbot der Her-
ausgabe von anderen Vermdgenswerten (Geld, Wertpapiere, Forderungen, Inhaber- und Uberbringerspar-
biicher) an Dritte (,,Drittverbot* — lit. b) umfassen. In allen Féllen soll es sich bei der Sicherstellung somit
um eine bloR vorlaufige MaBnahme handeln, deren Fortbestand tber einen bestimmten Zeitraum hinaus
einer gerichtlichen Entscheidung bedarf. )

Der Begriff ,,Beschlagnahme* nach Z 2 soll hingegen gerichtlichen Entscheidungen vorbehalten bleiben.
Beschlagnahme soll in diesem Sinne sowohl eine (bestatigende) gerichtliche Entscheidung tber die Fort-
setzung einer ,,Sicherstellung®, als auch die origindre Entscheidung des Gerichts tber ein VeréufRerungs-
und Belastungsverbot von Liegenschaften und grundbiicherlich eingetragenen Rechten bezeichnen.

Als ,,Auskunft Giber Bankkonten und (iber Bankgeschafte* (Z 3 lit. a und b) sollen schlieBlich die — in das
Bankgeheimnis nach § 38 Abs. 1 BWG eingreifenden — Anordnungen an Kredit- und Finanzinstitute
verstanden werden, die ldentitat des Inhabers eines bestimmten Kontos, den Umstand, ob ein Beschuldig-
ter eine Geschaftsverbindung mit diesem Institut unterhalt, und Einsicht — fur einen bestimmten vergan-
genen oder zukiinftigen Zeitraum — in bestimmte Unterlagen Uber Art und Umfang einer Geschaftsver-
bindung und der Gber diese abgewickelten Geschaftsvorgange (Transaktionen) zu gewahren. )

Zu den 88 110 bis 114 (,,Sicherstellung®):

In § 110 werden die materiellen und formellen Voraussetzungen der Sicherstellung geregelt, § 111 enthélt
die Verpflichtung zur Herausgabe von Gegenstanden oder Vermdgenswerten, die der Sicherstellung un-
terliegen, sowie besondere Verfahrensbestimmungen zur Sicherstellung, § 112 regelt den ,,Widerspruch®,
§ 113 behandelt die Beendigung einer Sicherstellung bzw. ihre Uberleitung in eine Beschlagnahme und
§ 114 die Durchfuihrung der Sicherstellung und die Art und Weise der Verwahrung sichergestellter Ge-
genstande.

Zu § 110:

Sicherstellung soll nach Abs. 1 in drei Féllen zuldssig sein: zur Sicherung von Beweisen (Z 1), zur Siche-
rung privatrechtlicher Anspriiche (Z 2) und zur Sicherung der Entscheidung Uber vermoégensrechtliche
Anordnungen (Abschépfung der Bereicherung, Verfall und Einziehung — Z 3). Da dem Strafverfahren
auch die Funktion zukommt, durch Straftaten Geschadigte bei der Verfolgung ihrer Anspriiche aus der
strafbaren Handlung zu unterstitzen, soll die Sicherstellung daher nicht nur in 6ffentlichem Interesse,
sondern auch dann angeordnet werden kdnnen, wenn sie ausschlielich im Interesse derjenigen Person
liegt, die durch die strafbare Handlung einen Schaden erlitten haben kdnnte (,,Wiedererlangungshilfe®).
Anders als der Begutachtungsentwurf, der eine Beschlagnahme zur Sicherung privatrechtlicher Anspri-
che ausschlieRt, enthalt die Regierungsvorlage auch eine gerichtliche Beschlagnahme sichergestellter
Gegenstande, die voraussichtlich privatrechtlichen Anspriichen unterliegen werden (§ 115 Abs. 1 Z 2).
Damit soll Geschédigten fur die Dauer des Strafverfahrens eine erleichterte Durchsetzung ihrer Anspri-
che ermdglicht werden. %)

2) Vgl. dazu die durch das Bundesgesetz BGBI. | Nr. 11/1998 vorgenommene Novellierung, wonach es der Staats-
anwaltschaft nach einem Verbot der Durchflihrung einer Transaktion obliegt, die VVoraussetzungen einer einstweili-
gen Verfligung zu prifen.

%24) BGBI. I Nr. 108/2000; vgl. zum Anwendungsbereich der Regelung JAB 289 BIgNR XXI. GP.

85y Zur deutlichen Unterscheidung vom Begriff der ,,Beschlagnahme* (die dem Gericht vorbehalten bleiben soll)
wird daher trotz der Bedenken von SCHMOLLER, Grundstrukturen eines kiinftigen strafprozessualen Vorverfahrens,
OJK 1999, 73 ff, 84, am Begriff der ,,Sicherstellung* festgehalten; vgl. ferner § 94 dStPO ,,Sicherstellung von Be-
weisgegenstanden®.

%) Vgl. § 38 Abs. 2 Z 1 BWG und § 145a in der Fassung StPONov. 2000, BGBI. | Nr. 108/2000; die Bestimmung
des § 38 Abs. 2 Z 1 wird anzupassen sein (,,... mit eingeleiteten gerichtlichen Strafverfahren®), weil das Ermittlungs-
verfahren nicht mehr durch das Gericht gefiihrt werden wird.

%7 Siehe insoweit KLEINKNECHT/MEYER-GOSSNER, dStPO*, Rz 5 zu § 111b dStPO, wonach die Sicherstel-
lung auch angeordneten werden kann, wenn von vornherein nur die Sicherung der Interessen méglicher Verletzter in
Betracht kommt — ,,Zurtickgewinnungshilfe®.
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Nach Abs. 2 soll die Sicherstellung grundsétzlich von der Staatsanwaltschaft angeordnet und von der
Kriminalpolizei durchgefiihrt werden. %)

Um einem dringenden Bediirfnis der Praxis entgegenzukommen, soll die Kriminalpolizei nach Abs. 3
jedoch von sich aus (,,aus eigener Macht*) berechtigt sein, Gegenstande sicherzustellen, die in hiemandes
Verfiigungsmacht stehen (Z 1) ) oder am Tatort aufgefunden wurden und als Tatwerkzeug verwendet
worden oder zu dieser Verwendung bestimmt gewesen sein kénnten (Z 2), die geringwertig oder voriiber-
gehend leicht ersetzbar sind (zB Gegensténde des taglichen Bedarfs, Bekleidung — Z 3), oder deren Besitz
allgemein verboten ist (zB Suchtmittel, Kriegsmaterial — Z 4). **) Steht ein Gegenstand in niemandes
Gewahrsame (Z 1), ist aber sein Eigenttimer feststellbar — zu denken wére dabei etwa an Fahrzeuge, wel-
che aus der Verfiigungsmacht des Eigentlimers entzogen, als Fluchtfahrzeug verwendet und dann verlas-
sen aufgefunden werden —, so konnte die Kriminalpolizei die Sicherstellung nach dieser Bestimmung
zwar aus Eigenem durchflihren, hétte jedoch gemafR § 111 Abs. 4 den Berechtigten zu ermitteln und zu
verstandigen. Diesem k&me sodann das Recht zu, Einspruch (§ 106) gegen die Sicherstellung zu erheben.

Werden Tatwaffe oder Fluchtfahrzeug nicht am Tatort, sondern andernorts aufgefunden, kann die Krimi-
nalpolizei sie nur dann aus eigener Macht sicherstellen, wenn ein anderer Tatbestand des Abs. 3 (Z 1, 3
oder 4) Anwendung findet. Andernfalls ware die Sicherstellung von der Staatsanwaltschaft anzuordnen
(Abs. 2), kénnte von der Kriminalpolizei jedoch bei ,,Gefahr im Verzug* vorldufig auch ohne diese
durchgefihrt werden (vgl. § 99 Abs. 2 und die Bezug habenden Erlduterungen). Ein wesentlicher prakti-
scher Unterschied ergibt sich dadurch, dass die Kriminalpolizei Uber Sicherstellungen unverziglich,
langstens binnen 14 Tagen der Staatsanwaltschaft zu berichten und dabei um Genehmigung anzufragen
hat, wahrend eine solche Verpflichtung in den Féllen des § 110 Abs. 3 Z 1, 3 erster Fall und 4 nicht unbe-
dingt besteht (§ 113 Abs. 2).

Abs. 4 ordnet — im Sinne des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes — an, dass eine Sicherstellung aus Beweis-
grlinden dann nicht zuldssig ist, wenn ihr Zweck auf geeignete Weise substituiert werden kann. Entschei-
dend soll hier ein entsprechendes Verlangen des Betroffenen sein, der damit auch kundtut, bei der Tren-
nung beweiserheblicher Gegenstande und Urkunden von anderen solchen Gegenstanden behilflich sein zu
wollen. Ob anzunehmen ist, dass sichergestellte Gegenstande selbst oder die Originale von Unterlagen in
der Hauptverhandlung in Augenschein zu nehmen sein werden, wird sich in vielen Féllen (soweit es sich
nicht um die vermutete Tatwaffe oder um schriftliche Unterlagen handelt, die einem Schriftvergleich
unterzogen werden missen) nicht sogleich beurteilen lassen. Die Regelung soll daher in dem Sinne ver-
standen werden, dass sich die Unzul&ssigkeit der weiteren Verwahrung sichergestellter Gegensténde auch
erst nach einigen Tagen bzw. nach Konsultation der Staatsanwaltschaft ergeben kann.

Zu § 111:

Abs. 1 knlpft an die geltende Rechtslage (§ 143 Abs. 2 StPO) an und verpflichtet jedermann, der Krimi-
nalpolizei auf Verlangen jene Gegenstdnde herauszugeben, die sichergestellt werden sollen. Kann die
Sachherrschaft nicht durch Ubergabe (Verfiigungsmacht iiber Vermdgenswerte) iibertragen werden, so
soll die Verfligungsmacht der Kriminalpolizei auf andere Weise begriindet werden miissen. Es soll daher
auch die Verpflichtung bestehen, die fiir die Herausgabe erforderlichen tatsachlichen oder rechtlichen
Handlungen vorzunehmen (zB ein ,,Codewort* bekannt zu geben). 3*)

Eine Verweigerung dieser Mitwirkungsverpflichtung kénnte durch Anwendung von Zwang bzw. Ersatz-
vornahme nach § 93 Abs. 2 durchgesetzt werden. im Fall einer Durchsuchung von Personen oder von
Orten und Gegenstéanden wéren dabei auch die Voraussetzungen der 88 119 bis 122 zu beachten.

Soweit die Strafprozessordnung gesetzliche Verschwiegenheitspflichten anerkennt, indem sie ein Recht
zur Verweigerung der Aussage als Zeuge einrdaumt, soll diese Mitwirkungspflicht allerdings nicht beste-
hen, soweit sie dieses Recht umgehen bzw. obsolet machen wiirde. Gegen den Beschuldigten kdnnen
Strafverfolgungsinteressen hingegen grundsatzlich auch zwangsweise durchgesetzt werden. Es dirfen
ihm daher Gegenstande auch mittels Durchsuchung abgenommen werden, obwohl er — im Hinblick auf
das Nemo-tenetur-Prinzip — nicht zur Selbstbelastung und damit nicht zur ,freiwilligen* Herausgabe

#8) VVgl. schon § Z 4 Abs. 2 DE und Erlauterungen Z 35 DE.

29) \/gl. § 42 Abs. 1 Z 4 SPG.

%0) Vgl. die erleichterte Moglichkeit der Einziehung solcher Gegenstande nach § 445a Abs. 1 StPO.

#1) Vgl. in diesem Sinne auch MUSKATELZ, Der Datenzugriff im Strafverfahren, OSD Bd. 168, 263, wonach im
Bereich der prozessualen Zwangsmittel eine Eingriffsbefugnis der Sicherheitshehorde fiir Zugriffe auf elektronisch
verarbeitete Daten unbedingt erforderlich ist.
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verpflichtet werden darf. Der Einsatz von Beugemitteln gegen ihn soll aus diesem Grund jedoch ebenso
wenig zuldssig sein wie gegen Personen, die zur Verweigerung des Zeugnisses berechtigt sind.

Abs. 2 enthalt besondere Vorschriften fir den Datenzugriff im Strafverfahren. ) Elektronische Daten
sind immaterielle Objekte und bedurfen fir ihre Existenz materieller Verkorperung. Eine Suche nach
Daten ist somit untrennbar an die vorhergehende Suche nach entsprechenden Datentrdgern verknipft. In
diesem Zusammenhang kann es insbesondere im Bereich vernetzter Rechnersysteme zu Schwierigkeiten
bei der Auffindung von Daten kommen, wobei unter Umstanden auf dem eigentlich durchsuchten Rech-
ner keine relevanten Datenbestande auffindbar sind, weil diese auf einem im Netzverbund befindlichen
Datenserver gespeichert sind. In einem solchen Fall ist daher auch die Kenntnis der ,,Netzwerkarchitek-
tur” von Bedeutung. Gegeniiber dem DE soll daher die Verpflichtung betroffener Personen deutlicher
zum Ausdruck gebracht werden, auch jene Handlungen vorzunehmen, die den Zugang zu auf Datentré-
gern gespeicherten Informationen gewahrleisten. Diese Duldungsverpflichtung soll sich danach insheson-
dere auch darauf beziehen, eine Kopie des Datenbestandes herstellen zu lassen. Damit sollen auch die
Anforderungen aus der am 23. November 2001 von Osterreich unterzeichneten Cyber-Crime-Konvention
des Europarates *°) — auch im Zusammenhang mit den Bestimmungen iiber die Uberwachung von Nach-
richten, die grundsétzlich technologieneutral formuliert wurden — erfullt werden.

Abs. 3 sieht im Anschluss an die jiingere Rechtsentwicklung vor, dass Betroffenen, die nicht beschuldigt
sind, ihre notwendigen Aufwendungen fiir ihre Mitwirkung bei der Sicherstellung abgegolten werden. )

In Abs. 4 wird die Verpflichtung zur Information der von der Sicherstellung betroffenen Personen gere-
gelt, die insbesondere Uber ihr Recht, Einspruch wegen Rechtsverletzung einzulegen, zu informieren
waren. Dartber hinaus soll ihnen eine Bestatigung Uber die sichergestellten Gegenstande auszufolgen
sein. Soweit dies mdglich ist, sollen auch Geschadigte von einer Sicherstellung zur Sicherung privatrecht-
licher Anspriiche verstandigt werden. Da § 115 Abs. 1 Z 2 nunmehr eine Beschlagnahme zur Sicherung
privatrechtlicher Anspriiche ermdglicht, kann das im Begutachtungsentwurf vorgesehen gewesene ,,Auf-
forderungsverfahren* entfallen.

Zu § 112:

Diese Bestimmung regelt das bereits im geltenden Recht enthaltene (vgl. 8 145 StPO) Verfahren des
Widerspruchs des Betroffenen gegen die Einsicht in schriftliche Unterlagen oder in auf Datentragern
gespeicherte Informationen. Es soll jedoch nicht jeder Widerspruch maRgeblich sein, sondern nur ein
solcher, der einen Eingriff in die geistliche Amtsverschwiegenheit oder ein Berufsgeheimnis geltend
macht, weil nur in diesem Fall der Schutz des Geheimnisbereiches den Strafverfolgungsinteressen vor-
geht. Im Fall eines solchen Widerspruchs soll das Gericht die Unterlagen oder Informationen einsehen
und im Hinblick auf berechtigte Geheimhaltungsinteressen und bestehende Beschlagnahmeverbote bzw.
Umgehungsverbote sichten. Das Gericht hat dabei nicht etwa die betreffenden Papiere zu ,,durchsuchen®,
also (auch) ihre Beweisrelevanz zu priifen, sondern nur darliber zu entscheiden, ob diese Priifung, unge-
achtet der dagegen erhobenen Einwande des Inhabers vorgenommen werden darf. Da die Priifung, ob die
allenfalls in Beschlag zu nehmenden Schriftstiicke oder Informationen beweisrelevant sind, in jedem Fall
der Staatsanwaltschaft bzw. der Kriminalpolizei zukommt, verbleibt als alleiniges Kriterium fiir die Ent-
scheidung des Gerichts, ob die Beschlagnahme vorzunehmen ist, nur noch die — bloB eine ,,Sichtung*
erfordernde — Priifung der Zulassigkeit bzw. des Vorliegens eines Beweisverbots. Diese Kompetenz-
Teilung entspricht der sachlogisch einsichtigen Tendenz, einerseits die ,,Sichtung® der Papiere im Fall
eines Widerspruchs des Inhabers gegen die Durchsuchung einem mit der Untersuchung des Tatgesche-
hens nicht unmittelbar befassten Organ, ndmlich dem Gericht, zu Gbertragen und damit Kriminalpolizei
und Staatsanwaltschaft von der — schon mit einer derartigen ,,Sichtung* zwangslaufig verbundenen —
Kenntnisnahme vom Inhalt (allenfalls) immunisierter Urkunden zu entlasten **), sowie andererseits die
Beurteilung der Beweisrelevanz der Schriftstiicke und auf Datentrédgern gespeicherten Informationen auf
jeden Fall in der Hand der mit dem Sachverhalt vertrauten Ermittlungsorgane zu belassen. )

2) Siehe dazu allgemein MUSKATELZ, Der Datenzugriff im Strafverfahren, OSD Bd. 168; MATZKY, Zugriff auf
EDV im Strafprozess, Rechtliche und technische Probleme der Beschlagnahme und Durchsuchung beim Zugriff auf
das Beweismittel ,,EDV*, 1999, Nomos Verlagsgesellschaft.

3) Art. 14 bis 21 der Konvention, ETS Nr. 185; siehe dazu auch RV StRAG 2002.

49 Vgl. §143 Abs.3 StPO in der Fassung StPONov. 2000, BGBI. | Nr.108/2000; EvBI. 1990/167
AnwBI. 1992/4294; ARNOLD, Ersatz der Kopierkosten im Finanzstrafverfahren, RdW 1996, 502 mwN.

#5) Vgl. hiezu VfSlg. 10.291 und die EB zur RV FinStrGNov 1985 betreffend § 89 Abs. 5 FinStrG nF, 668 BIgNR
XVI. GP 17 f.

%6) Vgl. EvBI. 1992/175.
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Gegenuber dem Begutachtungsentwurf soll der Staatsanwaltschaft und dem Betroffenen die Mdoglichkeit
der Beschwerde gegen den Beschluss des Gerichtes eingeraumt werden; ihr soll — zur Sicherung ihrer
Effektivitat — aufschiebende Wirkung zukommen.

Zu § 113:

Abs. 1 fasst die Grunde zusammen, deretwegen eine Sicherstellung zu beenden ist. Dabei wird der vor-
laufige Charakter dieser MalRnahme deutlich; sie wirde rechtswidrig werden und das Eigentumsrecht
verletzen, wenn sie nicht unverziglich, das hei3t so rasch wie moglich, beendet oder durch eine férmliche
gerichtliche Entscheidung (die Beschlagnahme) ,,bestatigt* wird. ) Daher soll sie jedenfalls aufzuheben
sein, wenn Kriminalpolizei oder Staatsanwaltschaft feststellen, dass ihre Voraussetzungen nachtréglich
weggefallen sind oder irrtimlich angenommen wurden (Z 1 und Z 2). Die Sicherstellung (und damit die
Verantwortung der anordnenden Behorde) soll jedenfalls auch dann enden, wenn das Gericht die Be-
schlagnahme ausgesprochen hat.

Abs. 2 ordnet an, dass die Kriminalpolizei der Staatsanwaltschaft (ber jede Sicherstellung binnen
14 Tagen zu berichten hat, soweit sie die MaBnahme zuvor nicht selbst aufgehoben hat. Damit soll der
Staatsanwaltschaft ermdglicht werden, rechtzeitig bei Gericht die Beschlagnahme zu beantragen. Wenn es
sich um geringwertige oder allgemein verbotene Gegenstande handelt oder ein Verfligungsberechtigter
nicht ausgeforscht werden kann und berechtigte Interessen Dritter oder Interessen des Verfahrens nicht
beeintréchtigt werden, kann auf unverziigliche Berichterstattung verzichtet werden. In diesen Fallen reicht
es aus, wenn (ber die Sicherstellung im Zuge des néchsten zu erstattenden Berichts entsprechende Mittei-
lungen erfolgen.

Demnach ware auch in Fallen, in denen Gegenstdnde zwar in niemandes Verfligungsmacht stehen, der
Verfiigungsberechtigte jedoch leicht feststellbar ist — zu denken wére dabei an Fahrzeuge, die zur Flucht
verwendet und danach abgestellt wurden — schon aus dem Grund sogleich an die Staatsanwaltschaft zu
berichten, dass Interessen der Eigentlimer beeintrachtigt werden kénnten. Gegenstande, deren Besitz
allgemein verboten ist, waren beispielsweise Kriegsmaterial oder kinderpornografisches Material, nicht
aber eine Waffe, deren Besitz im Fall behérdlicher Bewilligung erlaubt ist.

Nach Abs. 3 soll die Staatsanwaltschaft auf Grund des kriminalpolizeilichen Berichts zu prifen haben, ob
die materiellen Voraussetzungen der Sicherstellung vorliegen, und gegebenenfalls sogleich die gerichtli-
che Beschlagnahme beantragen. Andernfalls wird sie die Sicherstellung aufzuheben und der Kriminalpo-
lizei aufzutragen haben, die sichergestellten Gegenstande zuriickzustellen bzw. einen sonst erforderlichen
contrarius actus zu setzen. Die im Entwurf vorgesehene Frist von vier Wochen, binnen der das Gericht
bei sonstiger Aufhebung der Sicherstellung tUber den Antrag auf Beschlagnahme zu entscheiden hétte,
sieht die Regierungsvorlage auf Grund von Einwénden im Begutachtungsverfahren nicht mehr vor. Im
Extremfall soll ein Versdumnis des Gerichts nicht zu einem Beweismittelverlust fihren.

Zu § 114:

Abs. 1 bestimmt, dass die Kriminalpolizei bis zur gerichtlichen Beschlagnahme fiir die sachgerechte
Verwahrung sichergestellter Gegenstande zu sorgen hat. Danach hatte (im Ermittlungsverfahren) die
Staatsanwaltschaft die weitere Verwahrung zu bestimmen. Nach Abs. 2 soll die Kriminalpolizei (gegebe-
nenfalls auf Anordnung der Staatsanwaltschaft) im Fall der Aufhebung der Sicherstellung grundsétzlich
zur Ruckgabe an jene Person verpflichtet sein, aus deren Verfugungsmacht die sichergestellten Gegen-
stdnde entzogen wurden. Lediglich in Féllen, in denen offenkundig ist, dass diese Person nicht zum Besitz
dieser Gegenstande berechtigt ist, soll an den tatsachlich Berechtigten ausgefolgt oder nach § 1425
ABGB beim zustandigen Bezirksgericht hinterlegt werden; im Fall, dass der Besitz allgemein verboten
ist, kommt eine Ausfolgung naturgemaR nicht in Betracht.

Auch diese Bestimmung soll somit der vereinfachten Erledigung von privatrechtlichen Anspriichen Ge-
schédigter dienen. Sie geht allerdings davon aus, dass ein allfélliger zivilrechtlicher Streit um die Berech-
tigung nicht in allen Féllen im Rahmen strafrechtlicher MaRnahmen beigelegt werden kann. %)

Zu § 115 (,,Beschlagnahme*):

In dieser Bestimmung werden die materiellen und formellen Voraussetzungen der Beschlagnahme nor-
miert sowie das im Fall einer Beschlagnahme einzuhaltende Verfahren geregelt.

¥7) Vgl. VfSlg. 11.650; siehe auch 0JZ 1999, 10 MRK 276, wonach die Entscheidung nicht auf eine ,,de facto“ Ent-
eignung hinauslaufen darf, um noch als erlaubte Entziehung des Eigentums oder Regelung der Benutzung des Eigen-
tums vom ersten und zweiten Satz des Art. 1 1. ZP MRK gedeckt zu sein.

#8) Vgl. § 367 Abs. 1 StPO.
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Nach Abs. 1 ist eine Beschlagnahme zuléssig, wenn die sichergestellten Gegenstande voraussichtlich als
Beweismittel im weiteren Verfahren erforderlich sein werden (Z 1; sofern dieser Zweck nicht durch eine
Beschreibung oder andere Dokumentation erreicht werden kann — vgl. Abs. 3). Sichergestellte Gegen-
stdnde konnen weiters gerichtlich beschlagnahmt werden, wenn sie voraussichtlich privatrechtlichen
Anspriichen unterliegen werden (Z 2). Die Anordnung einer Beschlagnahme kommt schlielich auch
dann in Betracht, wenn dadurch eine vermdgensrechtliche Anordnung gesichert werden kann, deren Voll-
streckung ansonsten aussichtslos erschiene (Z 3 — das ist der bisherige Anwendungsbereich der einstwei-
ligen Verfligung nach § 144a StPO).

Gemall Abs. 2 obliegt die Entscheidung tber die Beschlagnahme dem Gericht auf Antrag der Staatsan-
waltschaft. Das Gericht hat Uber den Antrag unverzuglich zu entscheiden. Ein bewilligender Beschluss ist
der Staatsanwaltschaft und jenen Personen zuzustellen, in deren Rechte durch die Beschlagnahme einge-
griffen wurde oder werden sollte (vgl. § 86 Abs. 2).

Im Ubrigen enthalten die Abs. 4 bis 6 die entsprechend angepassten Bestimmungen des § 144a Abs. 1, 4
und 5 StPO. Der Staatsanwaltschaft soll im Ermittlungsverfahren konsequenterweise auch die Kompetenz
zukommen, die Beschlagnahme aufzuheben, wenn deren Voraussetzungen weggefallen sind oder der
Losungsbetrag nach Abs. 6 erlegt wurde.

Zu § 116 (,,Auskunft tiber Bankkonten und Bankgeschéfte*):

Mit dieser Bestimmung soll die mit der Strafprozessnovelle 2000, BGBI. I Nr. 108/2000, eingefiihrte
Bestimmung des 8§ 145a StPO in die Systematik des Entwurfs Gbernommen werden. Dabei sind jedoch —
wie bereits im Begutachtungsentwurf angekindigt **) — Anpassungen an die europdische Rechtsentwick-
lung erforderlich. Nach Art. 1 Abs. 1 (“Auskunftsersuchen zu Bankkonten*) des Protokolls zu dem Uber-
einkommen Uber die Rechtshilfe in Strafsachen zwischen den Mitgliedstaaten der Européischen Union 3%)
ergreift jeder Mitgliedstaat die MalRnahmen, die erforderlich sind, um auf Antrag eines anderen Mitglied-
staats festzustellen, ob eine natlrliche oder juristische Person, gegen die strafrechtliche Ermittlungen
laufen, eines oder mehrere Bankkonten gleich welcher Art bei einer in seinem Gebiet niedergelassenen
Bank unterhéalt oder kontrolliert; wenn dies der Fall ist, Gbermittelt er alle Angaben zu den ermittelten
Konten. Diese Verpflichtung erstreckt sich auch auf Konten, fiir die der Beschuldigte eine Vollmacht
besitzt. Nach Abs. 4 hat die ersuchende Behdrde in dem Ersuchen ua. zu begriinden, weshalb die erbete-
nen Auskinfte fur die Aufklarung der Straftat von wesentlichem Wert sind, und weshalb sie annimmt,
dass die Konten von Banken in dem ersuchten Mitgliedstaat gefihrt werden. Art. 3 des erwéhnten Proto-
kolls (,,Ersuchen um Uberwachung von Bankgeschaften*) wiederum verpflichtet die Mitgliedstaaten, auf
Ersuchen eines anderen Mitgliedstaates Bankgeschéafte, die wahrend eines bestimmten Zeitraums im
Zusammenhang mit einem oder mehreren in dem Ersuchen angegebenen Bankkonten getétigt werden, zu
Uberwachen und die betreffenden Ergebnisse zu (ibermitteln, soweit die erbetenen Auskiinfte fur die Auf-
klarung einer Straftat wichtig sind. Nach Art. 7 des Protokolls (,,Bankgeheimnis®) darf das Bankgeheim-
nis von einem Mitgliedstaat nicht als Begriindung fiir die Ablehnung jeglicher Zusammenarbeit in Bezug
auf ein Rechtshilfeersuchen eines anderen Mitgliedstaats herangezogen werden.

Zur Umsetzung dieser Verpflichtungen sollen daher sowohl Auskiinfte Giber Bankkonten und deren Inha-
ber als auch Auskiinfte tiber den Inhalt und Art der Uber ein bestimmtes Konto abgewickelten und kiinftig
abzuwickelnder Geschaftsvorgénge eine ausreichende und eindeutige Rechtsgrundlage erhalten. Dabei
soll auch berticksichtigt werden, dass es in der Praxis mitunter dann — unter Hinweis auf den fehlenden
Zusammenhang zwischen Geschéftsverbindung und Tatverdacht **) — zu einer Verweigerung der Aus-
kunft durch das Kredit- oder Finanzinstitut gekommen ist, wenn in Bezug auf ein bestimmtes Konto die
Identitét des Inhabers dieses Kontos zur Aufklarung einer Straftat erforderlich erschien (zB vom Tatver-
dachtigen einer schweren Korperverletzung konnte bloRR ermittelt werden, dass er im Lokal, in dem die
Auseinandersetzung stattfand, seine Zeche mit Kreditkarte beglichen hat). Im Sinne der Entscheidung des

¥9) Hingewiesen wurde, dass die Initiative der Franzosischen Republik im Hinblick auf den Erlass eines Uberein-
kommens Uber die Verbesserung der Rechtshilfe in Strafsachen, insbesondere im Bereich der Bekdmpfung der orga-
nisierten Kriminalitat, des Waschens der Ertrdge aus Straftaten sowie der Finanzkriminalitat (2000/C 243/04), zu
einer Erweiterung dieser Bestimmung filhren konnte, weil darin eine Verpflichtung des ersuchten Mitgliedstaates
vorgeschlagen wird (Art. 5), in kiirzester Frist das Verzeichnis der Bankkonten jeglicher Art zu tibermitteln, als deren
Inhaber oder Nutzungsberechtigter eine natiirliche Person erscheint oder erschienen ist, gegen die im ersuchenden
Mitgliedstaat ermittelt wird oder die dort einer Straftat verdachtigt wird. Ferner soll das Bankgeheimnis nicht mehr
als Begrundung fiir die Verweigerung der Rechtshilfe herangezogen werden dirfen (Art. 3).

0) Amtsblatt C 326 vom 21. 11. 2001, S 1.

#1) Siehe dazu den Bericht des Justizausschusses 209 BIgNR XXI. GP.
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OGH vom 29. J&nner 2002, 14 Os 4/02 *2) soll ein eindeutiger Eingriffstatbestand geschaffen und aus-
dricklich festgehalten werden, dass Kredit- und Finanzinstitute durch eine gerichtliche Bewilligung einer
diesbeziliglichen Anordnung der Staatsanwaltschaft verpflichtet werden kénnen, den Namen und sonstige
ihnen bekannte Daten Uber die Identitat sowie die Wohnanschrift des Inhabers einer Geschéftsverbindung
bekannt zu geben und Auskunft zu erteilen, ob der Beschuldigte eine Geschéftsverbindung mit diesem
Institut unterhdlt, aus einer solchen wirtschaftlich berechtigt oder fiir sie bevollméchtigt ist, soweit diese
Informationen fiir die Aufklarung einer nicht unbedeutenden Straftat erforderlich sind (Abs. 1). Als sons-
tige Unterlagen tber die Identitat des Kontoinhabers bzw. seiner Zeichnungsberechtigung waren etwa die
Kopie eines Lichthildausweises und des Unterschriftenblattes anzusehen. Im Hinblick darauf, dass diese
Informationen keinen inhaltlichen Bezug zu Art und Umfang der (ber die Geschéftsverbindung abgewi-
ckelten Transaktionen enthalten, erscheint die Ubernahme der uniibersichtlichen Deliktsumschreibung
nach Art. 1 Abs. 3 des erwéhnten Protokolls nicht zweckentsprechend. Dadurch kénnen maéglicher Weise
auch kinftig erforderliche Gesetzesédnderungen vermieden werden, die andernfalls erforderlich werden
kénnten, weil in Abs. 6 des Art. 1 des Protokolls festgelegt wird, dass der Rat geméal Art. 34 Abs. 2 lit. ¢
EUV beschlieBen kann, den Anwendungsbereich von Abs. 3 zu erweitern.

Dennoch soll in Weiterfiihrung der die Bestimmung des § 452 Z 4 StPO rechtfertigenden Verhaltnisma-
Rigkeitsuberlegungen — Ausschluss der Durchsuchung von Papieren dritter Personen im bezirksgerichtli-
chen Verfahren — festgelegt werden, dass die Auskunft der Aufklarung einer Straftat dienen muss, fur die
das Landesgericht zustandig ist.

Eine Verpflichtung zur inhaltlichen Auskunftserteilung soll dariiber hinaus nur dann aufgetragen werden
kénnen, wenn auf Grund bestimmter Tatsachen angenommen werden kann, dass die Geschaftsverbindung
mit der Begehung einer in Abs. 1 der Art nach umschriebenen strafbaren Handlung im Zusammenhang
steht **), oder fur die Transaktion eines Vermdgensvorteils benitzt wird, der abgeschdpft oder fur verfal-
len erklart werden kann (Abs. 2). Anregungen im Begutachtungsverfahren und in der jingeren wissen-
schaftlichen Auseinandersetzung mit den Voraussetzungen fir diesen Eingriff in das Bankgeheimnis
folgend **) soll fir die erste Alternative jedoch hervorgehoben werden, dass sich der bestimmende Tat-
verdacht gegen den Kontoinhaber selbst oder eine Person richten muss, die sonst (iber das Konto verfligen
kann. Schliellich soll zur Umsetzung von Art. 3 des erwéhnten Protokolls — gegeniiber dem geltenden
Recht — klargestellt werden, dass diese Verpflichtung auch die tber einen bestimmten — in dem gerichtli-
chen Beschluss genau zu bestimmenden — (kiinftigen) Zeitraum laufende Auskunftserteilung umfasst.

Nach Abs. 3 soll die Verpflichtung zur Auskunftserteilung durch die Staatsanwaltschaft auf Grund ge-
richtlicher Bewilligung angeordnet werden; der Inhalt der Anordnung und der Bewilligung wird durch
Abs. 4 naher determiniert. Die Abs. 5 und 6 enthalten die dem Entwurf angepassten Bestimmungen des
§ 145a Abs.2 und 4 StPO in der Fassung der Regierungsvorlage eines Strafrechtsdnderungsgeset-
zes 2002. **) Die dort vorgeschlagene besondere Hervorhebung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes
kann im Hinblick auf § 5 des Entwurfs entfallen.

2.8.2. Zum 2. Abschnitt (,,ldentitatsfeststellung, Durchsuchung von Orten und Gegenstéanden,
Durchsuchung von Personen, kérperliche Untersuchung und molekulargenetische Untersuchung*):

Zu § 117 (,,Definitionen*):

In den Bestimmungen diese Abschnitts werden jene Zwangsmaflnahmen zusammengefasst, die sich ge-
gen die Person des Betroffenen richten oder sonstige schwerwiegende Eingriffe in das Eigentum und in
das verfassungsgesetzlich geschiitzte Hausrecht bzw. das Recht auf Achtung des Privat- und Familienle-
bens darstellen. Zur Klarung des Begriffsverstdndnisses werden diesem Abschnitt die Definitionen der

#2) Darin hat der OGH ausgefiihrt, dass zwar ein Fall des § 38 Abs. 2 Z 1 BWG, nicht aber ein solcher des § 145a
Abs. 1 StPO vorliege, wenn die Bank nicht zur Preisgabe der Art der Geschéftsverbindung, sondern blofR zur Be-
kanntgabe der Tatsache veranlasst wird, dass eine solcherart identifizierte Person (berhaupt eine Geschéftsverbin-
dung mit ihr unterhélt. In diesem Fall bediirfe es nur eines Zusammenhanges zwischen einem strafgerichtlichen Ver-
fahren zur Aburteilung einer Straftat, nicht aber zusatzlich der Annahme, dass auch die aufzukl&rende Tat selbst im
Zusammenhang mit der Geschéaftsverbindung stand.

#3) Siehe zu dieser Voraussetzung mwN JAB 289 BIgNR XXI. GP; kritisch zu der zu Grunde liegenden Judikatur des
OGH BERTEL/VENIER, Strafprozessrechte, Rz 510, wonach die ,,verdachtsbegrindende Verbindung“ kaum je
verneint werden kénnte.

¥4 Vgl. FLORA, Die Konto6ffnung nach § 145a StPO mit Blick auf die Durchbrechung des Bankgeheimnisses eines
vom Strafverfahren nicht betroffenen Dritten, OBA, 21 ff; dieselbe, Die Demontage des Bankgeheimnisses, RdW
2002/196.

#5) Siehe dazu wiederum JAB 289 BIgNR XXI. GP.
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einzelnen Maflnahmen in der Reihenfolge der Intensitdt des durch sie bewirkten Grundrechtseingriffs
vorangestellt. Diese Begriffe werden jeweils im Zusammenhang mit der Darstellung der materiellen und
formellen Voraussetzungen der jeweiligen Ermittlungsmalnahme erldutert werden.

Zu § 118 (,,Identitatsfeststellung™):

MaRnahmen zur Feststellung der Identitdt von Personen zéhlen zur alltglichen Ermittlungspraxis der
Strafverfolgungsbehdrden. Dennoch wurde erst mit dem Sicherheitspolizeigesetz eine ausdriickliche
gesetzliche Grundlage zur Ausitibung dieser Befugnis geschaffen. *¢) Mit dem Strafprozessédnderungsge-
setz 1993 wurde blo dem Umstand Rechnung getragen, dass die Strafverfolgung von Personen, die bei
der Begehung eines Deliktes im unteren Kriminalitatsbereich betreten werden und nicht in der Lage oder
nicht bereit sind, ihre Identitat nachzuweisen, gefahrdet sein kénnte. Dem sollte durch die Einfihrung
eines speziellen Festnahmegrundes der ,,Betretung auf frischer Tat“ im bezirksgerichtlichen Verfahren
entgegengewirkt werden, der freilich nicht der Vorbereitung der Einlieferung des Verdachtigen bei Ge-
richt, sondern lediglich dazu dient, seine Identitat festzustellen, wenn das ohne diese — mit 1angstens sechs
Stunden befristete — MalRnahme nicht moglich ist (§ 452 Z 1a StPO). 37)

Das Fehlen einer strafprozessualen Rechtsgrundlage fir die Identitatsfeststellung wurde von der Recht-
sprechung bislang zwar nicht weiter problematisiert, die Regierungsvorlage will — wie schon der Entwurf
— diese Liicke jedoch — schon wegen der mit geregelten Verarbeitung personenbezogener Daten — schlie-
Ren und die Identitatsfeststellung auf Grund kriminalpolizeilicher Erfordernisse von der bisherigen si-
cherheitspolizeilichen Begriffsbildung abgrenzen. *%) Nach dem Legalitatsprinzip diirfen kriminalpolizei-
liche Organe in Rechte Dritter nur dann eingreifen, wenn hiefiir eine Befugnis vorgesehen ist. Die Fest-
stellung der Identitat einer Person im strafprozessualen Sinn (vgl. § 117 Z 1) ist dem gemaR darauf ausge-
richtet, Merkmale zu ermitteln und festzustellen, die eine bestimmte Person unverwechselbar kennzeich-
nen.

Nach Abs. 1 soll die Feststellung der Identitat einer Person zuldssig sein, wenn diese Person einer strafba-
ren Handlung verdachtig ist oder tber wesentliche Informationen zur Aufklarung der strafbaren Handlung
verfugt oder am Tatort oder an Gegenstdnden, mit denen die Tat begangen worden sein kénnte, Spuren
hinterlassen hat. Fiir Vergleichszwecke soll daher etwa auch die Identitat von Personen festgestellt wer-
den konnen, die einen bestimmten — im Zusammenhang mit einer strafbaren Handlung stehenden — Raum
oder Gegenstand laufend benitzen, ohne selbst der Tat verdéachtig zu sein (sogenanntes bloRes Gelegen-
heitsverhaltnis, Ausschluss von bestimmten Personen aus dem Kreis moglicher Tatverdachtiger).

Welche personenbezogenen Daten zum Zweck der Feststellung der Identitat aufgenommen werden kén-
nen, wird in Abs. 2 geregelt. Danach soll die Kriminalpolizei bei Vorliegen der Voraussetzungen des
Abs. 1 grundsétzlich ermdchtigt sein, die Namen einer Person sowie das Geschlecht, das Geburtsdatum,
den Geburtsort, den Beruf und die Wohnanschrift dieser Person zu ermitteln. *) Soweit dies zur Identi-
tatsfeststellung erforderlich ist, soll dartiber hinaus die Befugnis bestehen, einer Person Fingerabdriicke
abzunehmen, ihre GroRe festzustellen, sie zu fotografieren oder ihre Stimme aufzunehmen. Dabei ist
insbesondere an Félle zu denken, in denen die Gblichen Angaben zur Person zur verldsslichen Feststellung
der Identitat einer Uberpriifung anhand der erkennungsdienstlichen Evidenzen (§ 70 SPG) oder der Zent-
ralen Informationssammlung (8§ 57 SPG) unterzogen werden sollen.

Im Sinne praktischer Ermittlungsrealitat wird im Abs. 2 ausschlieBlich die Kriminalpolizei angesprochen;
selbstverstandlich ist die Staatsanwaltschaft berechtigt, ihrerseits eine Identitatsfeststellung anzuordnen
oder in dem ihr mdglichen Umfang selbst durchzufiihren. Die Erméchtigung zur ldentitatsfeststellung
darf jedenfalls nur in dem Umfang und unter den Bedingungen in Anspruch genommen werden, die nach
dem in § 5 Abs. 1 umschriebenen VerhéltnismaRigkeits- und Subsidiaritatsgrundsatz zuléssig sind.

Durch Abs. 3 soll jedermann die Verpflichtung auferlegt werden, tGiber Aufforderung und nach Informati-
on Uber Anlass und Zweck der MaRnahme an der Feststellung seiner ldentitét, also erforderlichenfalls

#8) Vgl. § 35 SPG, im Abs. 2 wird der Begriff definiert wie folgt: ,,Die Feststellung der Identitét ist das Erfassen der
Namen, des Geburtsdatums und der Wohnanschrift eines Menschen in dessen Anwesenheit.*

7y Vgl. JAB 1157 BIgNR XVIII. GP, 17; sowohl BERTEL/VENIER, Strafprozessrechte, Rz 424, als auch St.
SEILER, Strafprozessrecht“, Rz 267, geben diese Rechtslage wieder, ohne auf die eigentlichen Mittel der Identitats-
feststellung einzugehen.

#8) Vgl. (zum Erkennungsdienst) EvBI. 174/1993 sowie die Nachweise bei MAYERHOFER, Das &sterreichische
Strafrecht, 111/1. Halbband®, ENr. 1 zu Art. 8 EMRK.

¥9) Zur Frage der RechtmaRigkeit einer Identitatsfeststellung nach § 35 Abs. 2 SPG siehe VWGH 29.7. 1998,
97/01/0448, in JAP 1998/99, 244 mit Anm. von NOLL.
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auch an den im Abs. 2 zweiter Satz genannten Malinahmen (Abnahme von Fingerabdriicken, Bild- und
Tonaufnahmen) mitzuwirken bzw. diese zu dulden. Wird diese Mitwirkung verweigert, so kann sie nach
§ 93 Abs. 2 mit unmittelbarem Zwang durchgesetzt werden. *°)

Abs. 4 erweitert diese Befugnisse zur Anwendung unmittelbaren Zwangs im Fall der Verweigerung der
erforderlichen Mitwirkung, indem er zum Zwecke der Feststellung der Identitat auch die Durchsuchung
der Kleidung einer Person und der Sachen, die sie bei sich hat (vgl. § 117 Z 3 lit. a), gestattet. Das bedeu-
tet, dass die betroffene Person die Identitatsfeststellung nach Aufforderung und Bekanntgabe von Anlass
und Zweck in jedem Fall zundchst dulden muss; der Einspruch wegen Rechtsverletzung gemaR § 106
Abs. 1 Z 2 an das Gericht steht ihr erst im Nachhinein zu.

Besondere Verwendungsbeschrankungen, Ldschungsverpflichtungen und Auskunftsrechte in Bezug auf
Daten, die im Rahmen einer ldentitatsfeststellung ermittelt werden, finden sich in 8§ 75. Eine Ermachti-
gung der Kriminalpolizei, nach § 118 Abs. 2 ermittelte Daten fur Zwecke eines Strafverfahrens und zur
Abwehr geféhrlicher Angriffe (§ 16 Abs. 2 und 3 SPG) zu verwenden und zu diesem Zweck in der Zent-
ralen Informationssammlung zu verarbeiten, sofern gegen den Betroffenen Ermittlungen wegen des Ver-
dachts einer strafbaren Handlung gefiihrt werden, ergibt sich bereits aus dem Sicherheitspolizeigesetz
(88 53 Abs. 2 und 57 Abs. 1 Z 6 SPG).

Zu den 88§ 119 bis 122 (,,Durchsuchung von Orten und Gegenstéanden sowie von Personen®):

Durch die 8§ 119 bis 122 sollen die Regelungen des XII. Hauptstiickes uber die Persons- und Hausdurch-
suchung (88 139 ff StPO) in modifizierter Form bernommen werden. Dabei bedarf jedoch insbesondere
die — rudimentdre — Regelung der Durchsuchung einer Person einer Neuregelung, die modernen krimina-
listischen und rechtsstaatlichen Anforderungen geniigt. **) Zudem soll eine rechtliche Basis fur die
Durchsuchung bestimmter Gegenstdnden und von Orten, die nicht durch das Hausrecht geschitzt sind,
geschaffen werden. Im Einzelnen sind dies nicht allgemein zugéngliche Grundstiicke, Rdume, Fahrzeuge
und Behaltnisse (§ 117 Z 2 lit. a), fur deren Durchsuchung Zul&ssigkeitsvoraussetzungen normiert wer-
den.

Der Begriff ,,Durchsuchung einer Person“ soll gemaR § 117 Z 3 sowohl die Durchsuchung der Beklei-
dung einer Person und der Sachen, die sie bei sich hat (lit. a), als auch die Besichtigung ihres unbekleide-
ten Korpers (lit. b) umfassen. Es geht daher immer um einen Eingriff in die Intim- und Privatsphére einer
Person, dessen Voraussetzungen durch ein formelles Gesetz, das den materiellen Anforderungen des
Art. 8 EMRK entspricht, festzulegen sind.

Zu §1109:

Abs. 1 enthélt einerseits die materiellen VVoraussetzungen fiir die Durchsuchung einer Wohnung, wobei
inhaltlich am traditionellen, verfassungsrechtlich vorgegebenen Begriffsverstandnis einer Hausdurchsu-
chung festgehalten werden soll (vgl. § 117 Z 2 lit. b). *?) Die Durchsuchung einer Wohnung soll demnach
voraussetzen, dass mit Wahrscheinlichkeit, die auf bestimmte Tatsachen gegriindet ist, anzunehmen ist,
dass sich in dem zu durchsuchenden Raum eine der strafbaren Handlung verdachtige Person verbirgt oder
Gegenstande und Spuren befinden, die aus Beweisgriinden sicherzustellen oder auszuwerten wéren. Zum
anderen normiert Abs. 1, dass diese Kriterien auch als VVoraussetzung fur die Zuléssigkeit einer Durchsu-
chung von nicht allgemein zugénglichen Grundstiicke, Raumen, Fahrzeugen oder Behaltnissen (§ 117 Z 2
lit. a) zu gelten haben. Damit soll dem Schutz der Privatsphére auch an diesen Orten Rechnung getragen
und ein Eingriff an bestimmte Anforderungen gebunden werden. Durchsuchungen allgemein zugéngli-
cher Grundstiicken oder Orte (zB Parks, Straen oder auch Treppenhduser) werden weiterhin ohne be-
sondere Anforderungen zulassig sein.

%9 Vgl. 88 50 (,,Unmittelbare Zwangsgewalt*) und 78 SPG, wonach Identitatsfeststellung und die erkennungsdienst-
liche Behandlung durch Ausiibung von unmittelbarer Befehls- und Zwangsgewalt durchgesetzt werden konnen;
darauf griindet sich auch die in JAP 1998/99, 244 wiedergegebene Rechtsansicht des VwWGH, wonach der Begriff der
Identitatsfeststellung auf solche MalRnahmen reduziert werden muss, mit denen in irgendeiner Form ein imperativer
Anspruch zum Ausdruck gebracht wird.

%1) Vgl. § 139 Abs. 2 StPO: ,,... eines Verbrechens oder Vergehens verdéchtig oder sonst tibel berichtigt sind ...*.
%2) Nach standiger Judikatur des VfGH soll durch den Schutz des Hausrechtes ein die personliche Wirde und Unab-
héngigkeit verletzender Eingriff in den Lebenskreis des Wohnungsinhabers in Dinge, die man im allgemeinen
berechtigt und gewohnt ist, dem Einblick Fremder zu entziehen, hintangehalten werden; bereits eine systematische
Besichtigung wenigstens eines bestimmten Objektes (etwa eines Kasten) geniigt, um als Hausdurchsuchung gewertet
zu werden (VfSlg. 10.897; 12.053).
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Abs. 2 unterscheidet drei Falle der zul&ssigen Durchsuchung einer Person: Z 1 soll jene Situation erfas-
sen, in der kriminalpolizeiliche Organe auch aus sicherheitspolizeilichen Griinden (ndmlich zur Abwehr
von Selbst- bzw. Fremdgefahrdung im Zuge einer Festnahme oder bei Betretung auf frischer Tat) zur
Durchsuchung einer Person erméchtigt sind. *%) In der Z 2 soll hingegen der strafprozessuale Regelungs-
gegenstand stérker in den Vordergrund treten, indem an den Verdacht einer strafbaren Handlung ange-
knupft und zusétzlich verlangt wird, dass auf Grund bestimmter Tatsachen (also nicht bloRer MutmaRun-
gen) anzunehmen ist, dass der — materiell — Beschuldigte Gegenstande, die der Sicherstellung unterliegen,
bei sich oder Spuren an sich habe, die fiir die Ermittlungen wesentlich sind. Mit der Z 3 soll schlieBlich
eine ausdriickliche Rechtsgrundlage fiir die Besichtigung von Verletzungen sowohl des Beschuldigten als
auch einer durch eine strafbare Handlung verletzten Person (oder auch anderer kérperlicher Veranderun-
gen) geschaffen werden. VVon einer ,,Durchsuchung* kann in diesem Zusammenhang aber nur dann ge-
sprochen werden, wenn die Verletzung oder andere kérperliche Veranderung nicht im taglichen Leben
ublicherweise ohnedies sichtbar ist (wie zB eine Verletzung im Gesicht oder an den Unterarmen). Auch
hier geht es um den Schutz der Intimsphére.

Zu § 120:

Diese Bestimmung enthélt die formellen Voraussetzungen fur die Durchfiihrung einer Durchsuchung
sowohl einer Person als auch einer Wohnung oder eines anderen Ortes oder Gegenstandes. Nach Abs. 1
soll die Durchsuchung grundsatzlich durch die Staatsanwaltschaft auf Grund gerichtlicher Bewilligung
anzuordnen sein, es sei denn, es handelte sich bloR um eine solche nach § 117 Z 2 lit. a oder Z 3 lit. a.
Derartige blofRe Durchsuchungen der (Ober-)Bekleidung einer Person und der Gegenstande, die sie bei
sich tragt, oder von nicht allgemein zuganglichen Grundstiicken, Rdumen, Fahrzeugen oder Behéltnissen
soll die Kriminalpolizei von sich aus vornehmen kdnnen (Abs. 2). Damit sollen verfassungsrechtliche
Vorgaben ebenso anerkannt werden wie praktische Bedirfnisse, weil auch solche Situationen zu beriick-
sichtigen sind, in denen selbst die Einholung (nur) einer staatsanwaltschaftlichen Anordnung den Zweck
der Durchsuchung gefédhrden wirde oder zu ihrem Anlass auler Verhéltnis stehen wiirde (etwa wenn der
von der Durchsuchung Betroffene blof3 aufgefordert wird, Einsicht in eine Tasche zu gewahren, die er bei
sich tragt).

Bei Gefahr im Verzug sollen auch Durchsuchungen nach § 117 Z 2 lit. b und Z 3 lit b (somit die Durch-
suchung einer Wohnung oder die Besichtigung des unbekleideten Kdpers einer Person) von der Krimi-
nalpolizei vorlaufig ohne Anordnung und gerichtliche Bewilligung vorgenommen werden kénnen (Abs. 1
letzter Satz). Gemal § 122 Abs. 1 hétte die Kriminalpolizei uber eine solche Durchsuchung der Staatsan-
waltschaft sobald wie mdglich Anlassbericht (§ 100 Abs. 2 Z 2) zu erstatten; die Staatsanwaltschaft hétte
ihrerseits die erforderliche gerichtliche Bewilligung zu beantragen.

Aus dem geltenden Recht nicht tbernommen wurde § 141 StPO, welcher § 2 HausRSchG auf einfachge-
setzlicher Ebene umsetzt. Moderne Kommunikationstechnologien ermdglichen Kriminalpolizei, Staats-
anwaltschaft und Gericht binnen kiirzester Zeit wechselseitige Information und machen die in den zitier-
ten Bestimmungen geregelten Falle von Hausdurchsuchungen ohne richterlichen Befehl verzichtbar.
Soweit die Regelungen nicht ohnehin nicht mehr angewendet werden (Abs. 1), kann den Erfordernissen
raschen Handelns durch die ,,Gefahr in Verzug“ — Regelung des § 120 Abs. 1 letzter Satz Geniige getan
werden. Da — anders als nach Abs. 2 der 8§88 141 StPO und 2 HausRSchG, welcher eine Eigenzustandig-
keit der Sicherheitsorgane annimmt — nunmehr in jedem Fall nachtréglich eine gerichtliche Bewilligung
einzuholen sein wird, wird die Einhaltung der strengen Voraussetzungen fur Durchsuchungen von Woh-
nungen stets gerichtlich kontrolliert und damit der Schutz vor ungerechtfertigten Eingriffen in Grundrech-
te erhoht werden.

Durchsuchungen nach § 117 Z 2 lit. a (eines nicht allgemein zuganglichen Grundstiickes, Raumes, Fahr-
zeuges oder Behaltnisses) und § 117 Z 3 lit. a (der Bekleidung einer Person und der Gegensténde, die sie
bei sich hat) soll die Kriminalpolizei aus eigener Macht durchfithren kénnen.

Gegenliber dem DE *#) sollen durch die Bestimmungen des § 120 berechtigte Anliegen nach Effizienz
kriminalpolizeilicher Téatigkeit in starkerem Ausmal beriicksichtigt werden. Ein Verlust an Rechtsstaat-
lichkeit ist damit jedoch nicht verbunden, weil weiterhin die Judikatur des VfGH zu beachten sein wird,
derzufolge blo3 vage Mutmalungen nicht hinreichen, um den gebotenen konkreten Verdacht einer ge-

%3) Vgl. § 40 Abs. 1 SPG, der auf Abwendung einer Selbst- oder Fremdgefahrdung zielt.

%% Vgl. 88 Z 8 und Z 9 DE sowie die Erlauterungen Z 40 ff; danach war fiir die Personsdurchsuchung dringender
und fiir die Hausdurchsuchung begriindeter Verdacht vorgesehen. Bei Gefahr im Verzug sollte dennoch eine Anord-
nung der Staatsanwaltschaft erforderlich sein (§ Z 9 Abs. 1).
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richtlich strafbaren Handlung zu begriinden (8 2 HausRSchG). *%) Im Sinne dieser Judikatur soll nach wie
vor Voraussetzung einer Durchsuchung sein, dass den behdrdlichen Organen bestimmte Tatsachen be-
kannt sind, aus denen der Tatverdacht bezlglich einer strafbaren Handlung mit gutem Grund, also in
vertretbarer Weise, abgeleitet werden kann (,,konkreter Verdacht*).

Zu §121:

In § 121 wird die Art und Weise der Durchfiihrung der Durchsuchung ndher geregelt. Abs. 1 Gbernimmt
aus dem geltenden Recht die grundséatzliche Verpflichtung der durchfiihrenden Organe, vor der Durchsu-
chung zu versuchen, durch Vernehmung der betroffenen Person den Tatverdacht zu beseitigen oder die
Herausgabe der gesuchten Gegenstdnde zu erwirken. Eine Aufforderung zur Mitwirkung darf nur bei
Gefahr im Verzug sowie — konsequenterweise — im Fall der Festnahme oder der Betretung auf frischer
Tat unterlassen werden. Die Kriminalpolizei soll aber andererseits auch berechtigt sein, sofern dies erfor-
derlich ist, innerhalb des VerhéltnismaRigkeitsgebots physische Gewalt gegen Sachen (und Personen)
anzuwenden (8§ 93), soweit dies nicht die Personsdurchsuchung einer durch die strafbare Handlung ver-
letzten Person betrifft. Im Ubrigen soll es in diesem Zusammenhang auch mdglich sein, eine Person zum
Zweck ihrer Durchsuchung fiir einen gewissen Zeitraum (von hdéchstens einigen Stunden) anzuhalten.

In den Abs. 2 und 3 werden die besonderen Anforderungen zusammengefasst, die sich aus dem allgemei-
nen VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz (vgl. § 5) fir die Durchsuchung einer Person nach § 117 Z 3 lit. b
(,Besichtigung des unbekleideten Kdrpers*) oder einer Wohnung ergeben. Hervorzuheben ist das Recht
des Betroffenen, der Durchsuchung eine Person seines Vertrauens beizuziehen. Erlaubt die Dringlichkeit
der Durchsuchung nicht, bis zum Eintreffen einer Vertrauensperson zuzuwarten, so sollen der Durchsu-
chung einer Wohnung grundsatzlich von Amts wegen zwei unbeteiligte, vertrauenswirdige Personen
beizuziehen sein. Durchsuchungen in Rdumen von ,,Berufsgeheimnistrdgern® soll von Amts wegen ein
Vertreter der jeweiligen Standes- oder Interessenvertretung zur Sicherung des Geheimhaltungsinteresses
betroffener Mandanten beigezogen werden. *¢) Die Besichtigung des unbekleideten Kdrpers ist, soweit sie
nicht durch eine Arztin oder einen Arzt (vgl. Z 8 des Entwurfs, § 515 Abs. 2) erfolgt, immer von einer
Person desselben Geschlechts vorzunehmen (vgl. auch § 5 Abs. 3 der Richtlinien-Verordnung — RLV).

Zu § 122:

Abs. 1 widmet sich der erforderlichen justiziellen Kontrolle. Diese soll grundsétzlich dadurch gewahrt
werden, dass die Kriminalpolizei tber eine bei Gefahr im Verzug ohne Anordnung und ohne Bewilligung
vorgenommene oder veranlasste Durchsuchung einer Wohnung oder Besichtigung des unbekleideten
Korpers einer Person der Staatsanwaltschaft sobald wie méglich berichten muss. Dieser Bericht, der ins-
besondere auch die auflergewohnliche Dringlichkeit ausreichend zu begriinden hétte, soll die Staatsan-
waltschaft in die Lage versetzen, die Berechtigung des VVorgehens der Kriminalpolizei zu Uberprifen,
ihren Antrag auf nachtrégliche gerichtliche Entscheidung tber die Zuléssigkeit der Durchsuchung ausrei-
chend zu begriinden und allenfalls die zur ,Klaglosstellung” des Betroffenen erforderlichen Schritte zu
veranlassen. Durch die gegeniiber dem DE vorgenommene Lockerung der vorpriifenden justiziellen Kon-
trolle (Entfall der Anordnungsbefugnis der Staatsanwaltschaft) scheint es auch im Hinblick auf den —
jedenfalls fur eine Durchsuchung einer Wohnung — verfassungsrechtlich erforderlichen ,richterlichen
Befehl* geboten, die gerichtliche Kontrolle (ex post) zu verstarken. Schon der Richtervorbehalt zielt auf
eine vorbeugende Kontrolle der MalRnahme durch eine unabhéngige und neutrale Instanz ab. Im Ermitt-
lungsverfahren, das die Staatsanwaltschaft in eigener Verantwortung fihrt, ist das Gericht — entsprechend
der Trennung von Anklagebehdrde und Gericht — unbeteiligter Dritter, der nur auf Antrag tétig wird. Bei
MaRnahmen wie Durchsuchungen nach § 117 Z 2 lit. b und Z 3 lit. b, aber auch Festnahmen, die in der
Regel ohne vorherige Anhérung des Betroffenen ergehen, soll die gerichtliche Entscheidung insbesondere
auch fur eine gebuhrende Berticksichtigung der Interessen der Beteiligten sorgen.®” Das Gericht muss
daher die beabsichtigte MalRnahme eigenverantwortlich priifen, es muss dafiir Sorge tragen, dass die sich
aus der Verfassung und dem einfachen Recht ergebenden Voraussetzungen der Durchsuchung genau
beachtet werden. Als Kontrollorgan der Strafverfolgungsbehdrden trifft es die Pflicht, im Fall der Bewil-
ligung einer staatsanwaltschaftlichen Anordnung durch geeignete Formulierungen sicherzustellen, dass

%5) Vgl. ua. VfSlg. 12.849.

%6) Vgl. Erlass vom 21. Juli 1972, IMZ 18.565-9b/72, tiber die Beiziehung eines Vertreters der zustandigen Rechts-
anwaltskammer zu Hausdurchsuchungen bei Rechtsanwalten, JAB Nr. 13/1972 und Erlass vom 3. September 1981,
JMZ 430.003/7-11.1/81, Uber die Beiziehung eines Vertreters der jeweils zustdndigen Kammer zu Hausdurchsuchun-
gen bei Notaren und Wirtschaftstreuhdndern, JAB Nr. 20/1981, wonach auch nach geltendem Recht, die Berechti-
gung zur Teilnahme dieser Organe gesetzlicher Interessensvertretungen aus den 88 139 bis 142 abzuleiten sei.

%7y Vgl. BVerfGE 57, 346 ff; 76, 83 ff; 77, 1 ff.
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der Grundrechtseingriff verhdltnismaRig bleibt. Das Gericht muss daher insbesondere auch den Tatvor-
wurf so beschreiben, dass der duBere Rahmen abgesteckt wird, innerhalb dessen die ZwangsmalRnahme
durchzufiihren ist. Dies versetzt den Betroffenen zugleich in die Lage, die Durchsuchung seinerseits zu
kontrollieren und etwaigen Ausuferungen im Rahmen seiner rechtlichen Méglichkeiten von vornherein
entgegenzutreten.

Wenn die Strafverfolgungsbehérden die Durchsuchung wegen Gefahr im Verzug von sich aus anordnen,
entfallt diese praventive Kontrolle durch eine unabhéngige und neutrale Instanz. Die Kontrolle durch das
unabhéangige und neutrale Gericht ist dann auf eine repressive Funktion beschrankt, die den bereits ge-
schehenen Eingriff nicht mehr rickgéngig machen kann. Der Zweck der Eilkompetenz, der Exekutive
schnelles und situationsgerechtes Handeln zu ermdglichen, steht einer unbeschrénkten richterlichen Kon-
trolle dieses Handelns aber nicht entgegen. Die Gerichte missen hier wie sonst auch der Ausnahmesitua-
tion Rechnung tragen, in der sich die nicht richterlichen Organe bei der Annahme der Gefahr im Verzug
befunden haben. Im Konkreten sind reine Spekulationen, hypothetische Erwagungen oder lediglich auf
kriminalistische Alltagserfahrung gestitzte, fallunabhéngige Vermutungen als Grundlage einer Annahme
von Gefahr im Verzug nicht hinreichend. Gefahr im Verzug muss mit Tatsachen begriindet werden, die
auf den Einzelfall bezogen sind. Die allgemeine Mdglichkeit des Beweismittelverlusts genugt hiefiir
nicht. An dieser Stelle endet der Spielraum, das Ermittlungsverfahren nach kriminalistischen und takti-
schen Erwagungen frei zu gestalten. **) Die gerichtliche Beurteilung, dass Gefahr im Verzug nicht vorlag,
soll allerdings nicht zur Versagung der nachtraglichen Bewilligung, allerdings erforderlichenfalls zu
dienstaufsichtsrechtlichen Malinahmen fiihren (vgl. die Erlduterungen zu § 99).

Im Fall einer Durchsuchung nach § 117 Z 2 lit. a oder Z 3 lit. a soll eine Berichterstattung der Kriminal-
polizei nach § 122 Abs. 1 hingegen nicht erforderlich sein. Dem Betroffenen steht gegen die Durchfiih-
rung einer von der Kriminalpolizei von sich aus vorgenommenen Durchsuchung in jedem Fall der
Rechtsbehelf des Einspruchs wegen Rechtsverletzung (8 106 Abs. 1 Z 2) zu. Der damit erdffnete gericht-
liche Rechtsschutz sollte schon auf Grund der Kontradiktorietat des Einspruchsverfahrens effektiven
Grundrechtsschutz bieten.

Abs. 1 regelt schlieflich auch die Konsequenzen fiir den Fall, dass das Gericht eine Bewilligung zur
Durchsuchung verweigert. In einem solchen Fall haben Staatsanwaltschaft und Kriminalpolizei mit den
ihnen zu Gebote stehenden rechtlichen Mitteln den der gerichtlichen Entscheidung entsprechenden
Rechtszustand herzustellen. Zu denken wére dabei etwa an die Vernichtung der von der Durchsuchung
herriihrenden Daten und Spuren; im Zuge der Durchsuchung sichergestellte Gegenstande waren grund-
satzlich wieder auszufolgen.

Abs. 2 Ubernimmt im Wesentlichen die Regelung Uber ,,Zufallsfunde* aus dem gelten Recht (§ 144
StPO). Solche wéren zwar sicherzustellen, jedoch wére dariiber ein besonderes Protokoll aufzunehmen
und sofort der Staatsanwaltschaft zu berichten.

Gemal Abs. 3 soll der von der Durchsuchung betroffenen Person eine Bestatigung uber Ablauf und Er-
gebnis der Durchsuchung sowie gegebenenfalls der Beschluss des Gerichts Uber die Bewilligung der
staatsanwaltschaftlichen Anordnung zuzustellen bzw. auszufolgen sein. Rechtsbelehrung und Information
Uber die ihm zustehende Beschwerdemdglichkeit wird dem Betroffenen schon im Zuge der jeweiligen
Anordnung zu erteilen sein.

Zu § 123 (,,Korperliche Untersuchung®):

Der Begriff der ,.kérperlichen Untersuchung* nach § 117 Z 4 erfasst eine Form der Besichtigung des
Korpers einer Person, deren Intimitat die MaRstdbe des im taglichen Leben Ublichen weit (iberschrei-
tet. *9) Er soll daher nicht nur auf die Durchfiihrung medizinischer Eingriffe beschrankt werden, sondern
auch solche Handlungen erfassen, die bislang als ,,Personsdurchsuchung* verstanden wurden und nur
teilweise eine besondere gesetzliche Regelung erfahren haben. *°) So genannte Mundhohlenabstriche **)
fallen als ,,Durchsuchung einer Korperéffnung* grundsatzlich unter den Begriff ,,kérperliche Untersu-

8) Vgl. Dazu ausfithrlich BVerfG, 2 BvR 1444/00 vom 20. 2. 2001.

%9 Vgl. Das neue StPO- Vorverfahren, Broschiire des BMJ, Juli 1995, 27.

%9 Vgl. § 43 SMG, wonach die Untersuchung mit bildgebenden Verfahren als gelinderes Mittel zur weiteren Anhal-
tung verstanden wird.

%1) Dabei handelt es sich um ein kurzfristiges, vollig schmerz- und folgenloses Einfiihren eines speziellen Stabchens
in die Mundhdhle, durch dessen Drehen winzige Teile der Mundschleimhaut gewonnen werden. In der Praxis hat sich
gezeigt, dass die Probanden den Abstrich ohne weiteres selbst vornehmen kénnen und nur in Ausnahmsfallen wiin-
schen, dass dies von dritter Seite erfolgt.
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chung* (8 117 Z 4), ohne dass dies aus rechtspolitischer Sicht geboten ware. Weiters ist es schon bisher
als Mangel empfunden worden, dass die Abnahme einer Blutprobe zwar im verkehrsrechtlichen Zusam-
menhang zuléssig, als strafprozessuale Ermittlungsmanahme jedoch nicht geregelt ist. *2)

Angesichts der Rechtslage in Staaten mit vergleichbarer Rechtsordnung ) bekennt sich der Entwurf —
unabhéngig von hiefir erforderlichen verfassungsrechtlichen Grundlagen **) — zur Schaffung einer be-
sonderen Erméchtigung, die sich auf die Durchsuchung von Kdorperéffnungen, die Abnahme einer Blut-
probe und andere Eingriffe in die kdrperliche Integritét bezieht (§ 117 Z 4). Diese Regelung kann sich auf
die Rechtsprechung des EGMR stiitzen, *) wonach das Recht, sich nicht selbst beschuldigen zu missen
(Art. 6 Abs. 1 EMRK), ,,gemeiniglich in den Rechtssystemen der Mitgliedstaaten der Konvention und
sonst wo* so verstanden wird, dass es sich nicht auf die Verwertung von Material erstreckt, das vom
Beschuldigten durch den Einsatz von Zwangsbefugnissen erlangt werden kann, jedoch unabhéngig vom
Willen des Beschuldigten eigenstandig existiert (das sind zB Schriftstiicke, die geméaR einem Gerichtsbe-
fehl erlangt wurden, Atemluft-, Blut-, Harn- und Gewebeproben). )

Nach Abs. 1 besteht der Zweck der kdrperlichen Untersuchung in der Sicherstellung von Spuren und
Gegenstanden sowie in der Feststellung von Tatsachen, die fur die Aufkl&rung einer strafbaren Handlung
oder fur die Beurteilung der Zurechnungsfahigkeit einer Person (8 11 StGB) von maRgebender Bedeutung
sind. Die Regelung unterscheidet bei den Zulassigkeitsvoraussetzungen nicht zwischen der korperlichen
Untersuchung des Beschuldigten und anderer Personen, weil eine Differenzierung der materiellen Vor-
aussetzungen einer Untersuchung nach der verfahrensrechtlichen Stellung der betroffenen Person nicht
sachgerecht erscheint. 37)

Durch Abs. 2 soll die einzelfallbezogene Betrachtung auf jene Félle erweitert werden, in denen die Ge-
winnung von Daten eines bestimmten, naher individualisierten Personenkreises zur Durchfiihrung von
Vergleichsuntersuchungen mit am Tatort oder sonst im eindeutigen Zusammenhang mit der aufzukléren-
den Straftat aufgefundenen Spuren erforderlich erscheint. Der Verdacht bezieht sich in diesem Fall nicht
auf eine bestimmte Person, sondern auf einen nach bisherigen Ermittlungsergebnissen — durch bestimmte,
den mutmallichen Tater kennzeichnende Merkmale — eingeschrankten Personenkreis. Eine solche ,,Rei-

%2) Die Beratungen im Arbeitskreis fiir Grundsatzfragen einer Erneuerung des Strafverfahrensrechts haben zu diesem
Themengebiet keine abschlieBende Festlegung ergeben; jene, die fiir die Zuldssigkeit derartiger Untersuchungen
eingetreten sind, haben jedenfalls gefordert, auf die Zumutbarkeit des Eingriffs abzustellen; geteilte Ansichten waren
ferner zu der Frage festzustellen, ob Beschuldigter und Zeuge unterschiedlich oder gleich zu behandeln sind; vgl.
Zusammenfassung der Beratungen, StPAK/A ThV 111/X, 49 f.

#3) Vgl. insbesondere § 81a dStPO, der die zwangsweise kérperliche Untersuchung des Beschuldigten gestattet;
eingehend dazu KLEINKNECHT/MEYER-GOSSNER, dStPO*, 8§ 81a bis 81c.

%4 Vgl. dazu die vorsichtig abwagende Haltung in DEARING et al, Kriminalpolizei und Strafprozessreform, 224 f.
Nach der Jud. des VfGH (VfSlg. 10.976) stellt ein Befehl zur Duldung einer kdrperlichen Untersuchung mit Blutab-
nahme ein willkirliches (besonders leichtfertiges) Hinweggehen tiber den strafverfahrensrechtlichen Grundsatz dar,
dass keine Verpflichtung besteht, seinen Kérper fiir medizinische Eingriffe als Beweismittel gegen sich selbst zur
Verfugung zu stellen. Ferner stellt auch die von Exekutivbeamten bei einer bewusstlosen Person veranlasste Blutab-
nahme eine Zwangsmalinahme dar, die den Betroffenen in Art. 8 Abs. 1 EMRK verletzt. Es wiirde dem Charakter des
85 Abs. 6 StVO als Ausnahmebestimmung zu Art. 90 Abs. 2 B-VG widersprechen, in extensiver und dem Willen
des historischen Gesetzgebers zuwiderlaufender Auslegung dieser Bestimmung die Erméchtigung zur zwangsweisen
behdrdlichen Blutabnahme gegen den Willen des Betroffenen zuzulassen. Ist jedoch eine zwangsweise Blutabnahme
ohne Einwilligung des Betroffenen auf Grund von § 5 Abs. 6 StVO in Verbindung mit Art. 90 Abs. 2 B-VG ausge-
schlossen, so komme eine Blutabnahme bei bewusstlosen Personen unter Berufung auf diese Rechtsvorschrift von
vornherein nicht in Betracht (vgl. VfSlg. 11.923).

%) 0JZ 1998, 1 MRK, 32.

%6) In der abweichenden Haltung des Richters MARTENS wird allerdings im Sinne der Judikatur des VfGH auf den
Widerspruch hingewiesen, dass ein Beschuldigter zwar frei vom Zwang sein soll, belastende Aussagen zu machen,
aber nicht frei vom Zwang der Mitwirkung durch Zuverfiilgungstellung belastender Daten; VERREL, Nemo tenetur —
Rekonstruktion eines Verfahrensgrundsatzes, NStZ 1997 362 ff und 415 ff, verweist demgegeniber auf die unter-
schiedliche Persénlichkeitsnahe der Aussage und rein objektiver, mit naturwissenschaftlichen Methoden gewonnener
Messwerte sowie auf das unterschiedliche MaR an psychischer Belastung durch den Mitwirkungsakt als solchen. Das
besondere Moment der Aussagepflicht liege fir den Beschuldigten darin, dass er sein Fehlverhalten gerade ,,mit
eigenen Worten* einrdumen soll, sich durch die Tat gleichsam als Straftater kennzeichnen muss. Der zB zur Abgabe
einer Atemprobe veranlasste Beschuldigte wisse zwar, dass er ein fiir seine Uberfilhrung wesentliches Beweismittel
produziere, doch dessen Hervorbringung sei ein bloR korperlicher Akt, der ihm keine innere Stellungnahme zur Tat
abverlange (419).

%7) Anders insoweit die Rechtslage in Deutschland; vgl. § 81c dStPO (,,Untersuchung anderer Personen*).
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henuntersuchung” soll jedoch nur zur Aufklarung einer strafbaren Handlung, die mit mehr als funf Jahren
Freiheitsstrafe bedroht ist, oder eines Sexualverbrechens zuldssig sein.

Im Abs. 3 werden die formellen VVoraussetzungen einer korperlichen Untersuchung geregelt, wobei — im
Unterschied zur Durchsuchung einer Person oder einer Wohnung — in jedem Fall eine gerichtliche Bewil-
ligung erforderlich ist. Die Staatsanwaltschaft wird zwar ermachtigt, bei Gefahr im Verzug die Untersu-
chung anzuordnen, doch hat sie unverziglich eine gerichtliche Bewilligung einzuholen. Wird diese nicht
erteilt, so muss die Untersuchung abgebrochen werden; bereits erzielte Ergebnisse waren zu vernich-
ten. 368)

Nach Abs. 4 soll jede kdrperliche Untersuchung, dh. auch eine solche, die ,,bloR* eine Durchsuchung der
Korperdffnungen umfasst und nicht mit einem weiteren Eingriff in die korperliche Integritat verbunden
ist, einem Arzt Gbertragen werden, weil niemand verpflichtet sein soll, einen schwerwiegenden, subjektiv
durchwegs als Erniedrigung aufzufassenden Eingriff in seine Intimsphére durch ein Organ der Strafver-
folgungsbehdrden zu dulden. Eine hievon abweichende Regelung wird blof3 in Bezug auf Mundhéhlenab-
striche zur Erlangung des biologischen Materials fiir eine molekulargenetische Untersuchung vorgeschla-
gen. Mundhdhlenabstriche werden in der Regel subjektiv nicht als schwerwiegender Eingriff in die Intim-
sphare empfunden, sind véllig schmerzlos und ohne gesundheitliches Risiko, weshalb aus rechtspoliti-
schen Erwégungen und um Bedrfnissen der Praxis Rechnung zu tragen, auf strenge formale Vorausset-
zungen bei ihrer Abnahme verzichtet werden kann. Sie sollen durch die Kriminalpolizei von sich aus und
auBer durch einen Arzt auch durch einen besonders geschulten Beamten abgenommen werden kénnen
(Abs. 3 und 4, jeweils letzter Satz). In diesem Zusammenhang ist allerdings darauf hinzuweisen, dass eine
zwangsweise Durchsetzung eines Mundhohlenabstrichs im Hinblick auf die VerhéltnismaRigkeit des
anzuwendenden Zwangs kaum in Betracht kommen wird; im Falle der Weigerung des Betroffenen ware
das biologische Material in erster Linie durch ,,Ersatzvornahme* (zB durch Abrieb im Bereich des Na-
ckens oder der Stirne) zu gewinnen. *®)

Abs. 4 enthalt zudem besondere Beschrankungen und Bindungen im Sinne des VerhéltnismaRigkeitsge-
bots. Dabei soll auf Kritik an den Vorschladgen des DE eingegangen *°) und die Durchsetzung von korper-
lichen Eingriffen mit Zwang nicht zugelassen werden. Abs. 4 geht davon aus, dass mit kérperlichen Ein-
griffen in der Regel eine Geféhrdung der kérperlichen Sicherheit verbunden ist und bindet solche daher
an die Einwilligung des Betroffenen. Damit soll ein Konflikt mit dem vom Verfassungsgerichtshof judi-
zierten Verbot des Zwangs zur Selbstbeschuldigung vermieden werden, demzufolge der Begriff des Ges-
tdndnisses auch non-verbale selbstbelastende Handlungen erfasse, wobei es der Beurteilung einer Mitwir-
kungsverpflichtung nicht schade, dass die gestandnisgleichen Ergebnisse mittelbar erzielt werden. *)

%8) Zur Frage der Verwertung verkennt die in ZVR 1999/18 veréffentlichte E d. OLG Wien vom 18. 1. 1996, 23 Bs
415/95, die malgebende Ansicht des VfGH und bezeichnet aus diesem Grund die Beschlagnahme und Untersuchung
einer anl&sslich einer Notversorgung in einem Krankenhaus einem bewusstlosen Kfz-Lenker, der einen Verkehrsun-
fall verursacht hatte, abgenommenen Blutprobe als zul&ssig.

%9 Vgl. § 78 SPG, wonach die Auslibung unmittelbarer Zwangsgewalt zu Durchsetzung einer erkennungsdienstli-
chen Behandlung unzuldssig ist, soweit damit ein Eingriff in die korperliche Integritét verbunden ware.

50 MURSCHETZ, Zwangsweise Eingriffe in die korperliche Integritat nach dem Diskussionsentwurf zur Reform des
strafprozessualen Vorverfahrens — zurtick zum Inquisitionsprozess?, AnwBI. 2000, 8 ff SCHMOLLER, Grundstruk-
turen eines kiinftigen strafprozessualen Vorverfahrens, OJK 1999, 73 ff, 107, vertritt die Ansicht, dass die zwangs-
weise Blutabnahme keine aktive Mitwirkung des Beschuldigten voraussetze und damit keinen Versto? gegen das
Selbstbelastungsverbot begriinden kdnne; derselbe unter ausdriicklicher Ablehnung der gegenteiligen Ansicht auch in
Beweisverwertungsverbote im Diskussionsentwurf zur Reform des strafprozessualen Vorverfahrens, RZ 2000, 154 ff,
168. und FN 93. Dieser Ansicht ist jedoch mit GROIS, Die Mitwirkungsverpflichtung an der erkennungsdienstlichen
Behandlung — im Lichte des Verbots des Zwangs zur Selbstbeschuldigung, ZfV 2000, 537 ff, 549, 551, entgegenzu-
halten, dass nach der Judikatur des VfGH die ,,Gesténdnisgleichheit” im Mittelpunkt der Uberlegungen steht, wobei
der Begriff des Gesténdnisses ,,jede Mitwirkungspflicht an der Ermittlung des Sachverhalts* (VfSlg 9950) umfasst
und der Angeklagte daher nicht verpflichtet werden kénne, an der Wahrheitsfindung dergestalt mitzuwirken, dass er
seinen Kdorper fir medizinische Eingriffe, mit anderen Worten: als Beweismittel (gegen sich selbst) zur Verfugung
stellt (VfSlg. 10.976).

1) Siehe GROIS, Die Mitwirkungsverpflichtung an der erkennungsdienstlichen Behandlung — im Lichte des Verbots
des Zwangs zur Selbstbeschuldigung, ZfV 2000, 537 ff, 551, wonach auch die Durchsetzung der Mitwirkungsver-
pflichtung durch einen Akt unmittelbarer Zwangsgewalt eine Strafsanktion im Sinne der Judikatur des VfGH darstel-
le. Es sei daher der Verfassungsgesetzgeber aufgerufen, diese Problematik aufzugreifen und deutlich zum Ausdruck
zu bringen, wie er das in Art. 90 Abs. 2 B-VG statuierte Anklageprinzip verstanden wissen will (552). Teilweise
anderer Ansicht MULLER,, Neue Ermittlungsmethoden im Spannungsfeld zum Verbot der Selbstbelastung, in Rich-
terwoche 2001, Bd. 106 der Schriftenreihe des BMJ, 385 ff, 412 f: ,keine Ausdehnung des ,,Nemo-Tenetur-Prinzips*
auf MaBnahmen ,,gestdndnisgleicher Wirkung*“.
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Wesentlich ist allerdings, dass der Begriff ,,Eingriff in die korperliche Integritat” durch Verbindung mit
jenem der ,Einwilligung* (88 90, 110 StGB) nur solche Formen einer invasiven medizinischen Behand-
lung erfasst, die mit einer — wenn auch geringfugigen — Verletzung am Kérper des Betroffen einhergehen.
Ein korperlicher Eingriff liegt daher auch dann vor, wenn natiirliche Kérperbestandteile wie Blut, Liquor,
Samen oder Harn entnommen, wenn dem Korper Stoffe zugefihrt werden oder sonst in das haut- und
muskelumschlossene Innere des Korpers eingegriffen wird. *?) Der Begriff der korperlichen Untersu-
chung soll schlielflich auch die im § 43 SMG beschriebene Untersuchung mit bildgebenden Verfahren
erfassen, soweit der Betroffene dadurch radioaktiver Strahlung ausgesetzt wird.

Gesundheitliche Nachteile miissen mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit ausgeschlossen wer-
den kdénnen, weshalb operative Eingriffe im Sinne des § 51 Abs. 3 letzter Satz StGB von vornherein aus-
geschlossen sind (vgl. das Begriffspaar ,,medizinische Behandlung* und ,,operativer Eingriff“) und jeden-
falls keine medizinische Behandlung angeordnet werden darf, die mit der Gefahr einer Gesundheitsscha-
digung von mehr als dreitdgiger Dauer verbunden ist. *?) ,,Bloe* Durchsuchungen von Kérperéffnungen
sind aber nicht an die Einwilligung der betroffenen Person gebunden.

Nach Abs. 5 sollen die Bestimmungen der §8§ 121 sowie 122 Abs. 1 letzter Satz und 3 bei der VVornahme
einer korperlichen Untersuchung sinngemal anzuwenden sein.

Zu § 124 (,,Molekulargenetische Untersuchung®):

Die rasante technische Entwicklung auf dem Gebiet der Humangenetik hat zu neuen, aussagekréftigen
Untersuchungsmethoden gefiihrt, die in der Offentlichkeit unter den Schlagworten ,,DNA-Fingerprinting*
oder ,,genetischer Fingerabdruck“ bekannt sind. Die ,,DNA-Untersuchung“ hat sich innerhalb weniger
Jahre zu einem der effizientesten Hilfsmittel des medizinischen Sachbeweises entwickelt und dient im
Strafverfahren der Identifizierung bzw. dem Ausschluss von Spurenverursachern und der Feststellung der
Abstammung. Im Verhaltnis zu herkémmlichen Untersuchungsmethoden kann eine Spur mit unver-
gleichbar héherer Wahrscheinlichkeit einer bestimmten Person zugeordnet werden.

Der Entwurf versteht unter molekulargenetischer Untersuchung (8 117 Z 5) ,,die Ermittlung der DNA
einer Person“. Der Sache nach handelt es sich bei der Vornahme einer DNA-Untersuchung um einen
zweistufigen Grundrechtseingriff. Zundchst werden — unter Umsténden durch einen korperlichen Eingriff
— Korperzellen als Testmaterial gewonnen. Auf der zweiten Stufe wird das gewonnene Material mit gen-
analytischen Methoden untersucht. Da bei jeder strafprozessualen MalRnahme sicherzustellen ist, dass die
Grenzen beachtet werden, in denen der Einsatz moderner Technik und naturwissenschaftlicher Neuerun-
gen rechtsstaatlich unbedenklich ist, sollen fir die strafprozessuale Nutzung dieser Methode klare Vor-
schriften geschaffen werden. ¥*) Diese haben die VVoraussetzungen und Beschréankungen, die sich fiir den
Einzelnen aus der Durchfiihrung einer solchen Untersuchung ergeben, festzuschreiben und den Umfang
der Nutzung der gewonnenen Ergebnisse einzugrenzen, um den in weiten Teilen der Bevélkerung anzu-
treffenden, mit der Gentechnik ganz allgemein verbundenen Befiirchtungen entgegenzuwirken.

Die vorgeschlagene Regelung des § 124 Abs. 1 bestimmt zundchst allgemein, dass es zur Aufklarung
einer strafbaren Handlung zuléssig ist, einerseits biologische Spuren und andererseits (biologisches) Ma-
terial, das einer bestimmten Person zugehért oder zugehéren diirfte, zu untersuchen. Als biologische Spur
waren Korperteilchen zu behandeln, welche (zunéchst) keiner bestimmten Person zugeordnet werden
kénnen, gleich wo sie aufgefunden werden (zB Blutspuren am Tatort oder Blutspuren am Opfer, die von
einer anderen Person herstammen). Weiters wird festgelegt, dass diese Untersuchung dem Zweck zu
dienen hat, die Spur einer bestimmten Person zuzuordnen oder die Identit4t einer Person oder deren Ab-
stammung festzustellen. Darlber hinaus lasst Abs. 1 ausdriicklich zu, Ergebnisse, die auf Grundlage der
Strafprozessordnung zu Stande gekommen sind, mit solchen, die nach dem Sicherheitspolizeigesetz
rechtméaBig ermittelt wurden, abzugleichen. Damit soll das (prozessuale) Anschlussstiick zur Regelung
des § 67 SPG (,,DNA-Untersuchungen) geschaffen werden, auf deren Grundlage bereits eine DNA-

%) \Vgl. KLEINKNECHT/MEYER-GOSSNER, dStPO*, Rz 14 ff zu § 81a.

3) Von der Bestimmung des § Z 10 Abs. 5 DE, wonach die Mitwirkung an einer kdrperlichen Untersuchung durch
Zwangsgewalt und gegebenenfalls durch Beugemittel erzwungen werden kann, wird — auch im Hinblick auf das
Erfordernis einer besonderen verfassungsrechtlichen Grundlage — somit abgegangen (siehe auch den unterschiedli-
chen Meinungsstand SCHMOLLER vs. MURSCHETZ).

¥4 Vgl. BT/Ds 13/667 (Entwurf der Bundesregierung betr. den Entwurf eines Strafverfahrensanderungsgesetzes —
DNA-Analyse) und BT/Ds 13/3116 (Gesetzentwurf der Fraktion der SPD betreffend den Entwurf eines Strafverfah-
rensanderungsgesetzes — DNA-Analyse) sowie die nunmehrigen 88 81e und 81f dStPO (Molekulargenetische Unter-
suchungen) in der Fassung des StrAndG vom 17. Marz 1997, BGBI. |, 534; weiterfiihrend dazu auch SENGE, Straf-
verfahrensdnderungsgesetz — DNA-Analyse, NJW 1997, 2409 ff.
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Datenbank besteht. Die Bestimmung stellt auf ,,Spuren ab und ist damit sowohl auf aufgefundenes Mate-
rial als auch auf solche Spuren anzuwenden, die durch Durchsuchung einer Person oder kérperliche Un-
tersuchung gewonnen wurden; solches durch Anwendung prozessualer ZwangsmalRnahmen erlangtes
Material unterliegt jedoch nach Abs. 4 einer besonderen Verwendungsbeschrankung. Hat die Untersu-
chung ein Ergebnis erbracht, welches den Betroffenen als Spurenverursacher ausschlief3t, so ist es zu
vernichten; es darf nicht weiter verarbeitet werden (siehe auch § 75 Abs. 4). Soweit allerdings gleichzeitig
— und unabhéngig von den hier in Rede stehenden Voraussetzungen — sicherheitspolizeiliche VVorschriften
bestehen, die im konkreten Fall eine derartige Untersuchung gebieten oder zulassen (Abs. 5), kommt
dieses Vernichtungsgebot nicht zum Tragen.

Aus dem strafprozessualen Verwendungszweck ergibt sich im Ubrigen, dass weiterfiihrende Untersu-
chungen, etwa zu wissenschaftlichen Forschungszwecken oder zu einer iber den Aufklarungszweck hi-
nausgehenden Untersuchung im Hinblick auf das Erbmaterial und dadurch bedingte Krankheitsverlaufe,
unzuléssig sind bzw. nur bei Vorliegen der hiefiir geltenden Bestimmungen des Gentechnikgesetzes vor-
genommen werden dirfen. *%)

In formeller Hinsicht bedarf die Durchfiihrung einer molekulargenetischen Untersuchung von Material,
das einer bestimmten Person zugehdrt oder zugehdren diirfte (darunter fiele zB auch die Untersuchung
von Haaren, die aus einer Birste stammen, welche von bestimmten Personen beniitzt wird) nach Abs. 2
einer Anordnung der Staatsanwaltschaft und einer Bewilligung des Gerichts. Die molekulargenetische
Untersuchung biologischer Tatortspuren (die zB im Rahmen kriminalpolizeilicher Tatortarbeit sicherge-
stellt werden) soll die Kriminalpolizei hingegen von sich aus zu veranlassen berechtigt sein. Soll biologi-
sches Material, das von einer Leiche stammt, molekulargenetisch untersucht werden, so wére dieser Fall
der Untersuchung von Material, das einer bestimmten Person zugehort, gleichzuhalten.

Mit der Durchfiihrung der Untersuchung ware gemalR Abs. 3 ein Sachverstandiger aus dem Fachgebiet
der Gerichtlichen Medizin zu beauftragen, dem das Untersuchungsmaterial ohne zuordenbare Verbindung
zu bestimmten personenbezogenen Daten zur Verfugung zu stellen ist.

2.8.3. Zum 3. Abschnitt (,,Sachverstandige und Dolmetscher, Leichenbeschau und Obduktion*):
Zu § 125 (,,Definitionen®):

In dieser Bestimmung werden die fir diesen Abschnitt konstitutiven Begriffe erklart, wobei sowohl fir
»Sachverstandige® als auch fur ,,Dolmetscher” im Hinblick auf ihre Aufgabe im Verfahren nicht die Ein-
tragung in eine Sachverstandigenliste (§ 2 in Verbindung mit § 14 SDG) maRgeblich sein soll, sondern
ihre besonderen Fihigkeiten bzw. Kenntnisse zur Befund- und Gutachtenserstattung bzw. zur Uberset-
zung von Sprachen.

Der Begriff der ,,Obduktion* entspricht im Wesentlichen dem Sinn nach der (iberkommenen Begriffsbil-
dung nach § 127 StPO bzw. den Bestimmungen der ,,VVerordnung der Ministerien des Innern und der
Justiz vom 28. J&nner 1855, giltig fur alle Kronl&dnder, mit Ausnahme der Militirgrdnze, womit die Vor-
schrift fir die Vornahme der gerichtlichen Todtenbeschau erlassen wird“, RGBI. Nr. 26/1855. ¥°) Davon
ist die Besichtigung der duBeren Beschaffenheit einer Leiche (,,Leichenbeschau®) zu unterscheiden.

Zu den 88 126 und 127 (,,Sachverstandiger und Dolmetscher*):

Die Bestimmungen Uber die Beiziehung von Sachverstdndigen und Dolmetschern stehen im engen Zu-
sammenhang mit der neuen Rolle der Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren und mit deren Lei-
tungsbefugnis. In konsequenter Ausfilhrung ihrer Kompetenzen im Ermittlungsverfahren soll die Staats-
anwaltschaft — in Anlehnung an die Rechtslage in der Bundesrepublik Deutschland *") — im Ermittlungs-
verfahren erméchtigt werden, zur Unterstltzung der in ihrer (Mit-)Verantwortung zu fuhrenden Ermitt-
lungen auch Sachverstandige und Dolmetscher beizuziehen.

%) BGBI. Nr. 510/1994; siehe auch BVerfG, 2 BvR 1741/99 vom 14. Dezember 2000, wonach der absolut geschiitz-
te Kernbereich der Personlichkeit nicht betroffen ist, solange sich die Eingriffsermachtigung nur auf den nicht-
codierenden, zu etwa 30% aus Wiederholungseinheiten bestehenden Anteil der DNA bezieht. Entscheidend sei da-
nach, dass durch die Feststellung des DNA-Identifizierungsmusters anhand des Probenmaterials Rlckschlisse auf
personlichkeitsrelevante Merkmale wie Erbanlagen, Charaktereigenschaften oder Krankheiten des Betroffenen, also
ein Personlichkeitsprofil, nicht ermdglicht werde.

%76) Diese Rechtsvorschrift wurde als Verordnung erlassen und gilt infolge Rechtsiiberleitung auf Gesetzesstufe wei-
ter. Dies gilt fiir alle Bestimmungen der Rechtsvorschrift, sofern ihnen nicht derogiert wurde.

7) Vgl. KLEINKNECHT/MEYER-GOSSNER, dStPO* Rz 1 zu § 73 und Rz 12 zu § 161a dStPO.
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Bedenken im Hinblick auf eine mdgliche Voreingenommenheit eines durch eine Strafverfolgungsbehdrde
bestellten Sachverstandigen erscheinen unbegriindet. Der Sachverstandige soll seine Unabhangigkeit und
Unbefangenheit grundsatzlich durch seine Personlichkeit und seine fachliche Kompetenz und nicht bloR
auf Grund eines auBeren Bestellungsvorganges dokumentieren. Hinzu kommt, dass eine gerichtliche
Zustandigkeit fur Bestellung und Auswahl eines Sachverstdndigen im Vorverfahren mangels verfahrens-
leitender Kompetenz des Gerichts wenig zweckmdRig und tendenziell verfahrensverzégernd erschie-
ne. *®) Schliellich sollen die Beteiligten des Verfahrens nach § 126 Abs. 3 an der Auswahl der Person des
Sachverstandigen teilhaben, wobei Abs. 2 dieser Bestimmung daran festhalt, dass vor allem Personen zu
bestellen sind, die in eine Sachverstandigenliste eingetragen sind und schon aus diesem Grund Uber die
erforderliche Professionalitat, Fachkenntnis und Objektivitat verfligen. *°) Wirde den Einwénden des
Beschuldigten oder des Privatbeteiligten (Abs. 3) gegen die Person des Sachverstdndigen keine Folge
gegeben, so stinde den Betroffenen der Rechtsbehelf des Einspruchs wegen Rechtsverletzung zu (8§ 106
Abs.1Z1).

Sachverstandige haben im Ermittlungsverfahren die Aufgabe, der Staatsanwaltschaft (oder dem Gericht,
falls dieses zur kontradiktorischen Beweisaufnahme berufen ist) das erforderliche fachliche Wissen zu
vermitteln, um beweiserhebliche Tatsachen feststellen oder wirdigen zu kénnen. Nach § 126 Abs. 1 soll
ein Sachverstandiger daher fir die Befund- oder Beweisaufnahme bestellt werden, wenn weder Staatsan-
waltschaft noch Kriminalpolizei (deren kriminaltechnischen Zentral- und Untersuchungsanstalten tber
einen standig erweiterten Kenntnisstand unter anderem in den Bereichen Geld- und Urkundenfélschung,
Brandlegung, Sprengstoffe, Suchtmitteluntersuchungen verfiigen) die erforderlichen Kenntnisse haben.
Diesem Sachverstdndigen soll nach § 127 Abs. 2 obliegen, der Staatsanwaltschaft und den Beteiligten des
Verfahrens Gelegenheit zu geben, sich an der Befundaufnahme zu beteiligen und unmittelbar durchzufiih-
rende tatsdchliche Aufklarungen zu verlangen. Es versteht sich von selbst, dass diese Beteiligungsmég-
lichkeit in manchen Féllen bereits auf Grund der rdumlichen Gegebenheiten bzw. der Art der Befundauf-
nahme (zB bei Laboruntersuchungen) faktisch nicht mdglich ist. Darliber hinaus hatte eine Beteiligung
auch dann zu unterbleiben, wenn sie die Aufnahme des Befunds oder berechtigte Interessen beteiligter
und unbeteiligter Personen gefahrden koénnte (zB durch die Gefahr von Atemwegserkrankungen bei der
Untersuchung von Brandursachen oder durch die Verletzung der Intimsphére einer Person).

8 126 Abs. 4 dient der Sicherung objektiver Befundaufnahme und Gutachtenserstellung und verweist dem
gemdl auf die Befangenheitsgriinde des § 47 Abs. 1. Das Gericht soll sich in der Hauptverhandlung auf
das im Ermittlungsverfahren abgegebene Gutachten stiitzen und den gleichen Sachverstdndigen heranzie-
hen konnen; es bleibt jedoch seiner Beurteilung lberlassen, ob es auf diese Weise verfahrt oder einen
anderen (weiteren) Sachverstédndigen bestellt. Der Umstand allein, dass der Sachverstindige oder Dolmet-
scher bereits im Ermittlungsverfahren tatig waren, soll seine Unbefangenheit und Sachkunde nicht in
Zweifel ziehen lassen; bloR auf diesen Umstand gestiitzte Ablehnungsantrage waren daher als unzuléssig
zuriickzuweisen. *)

§ 127 enthalt im Ubrigen die niheren Vorschriften tiber die Rechte und Pflichten von Sachverstandigen
und Dolmetschern, die grundsatzlich dem geltenden Recht entsprechen. Die Bestimmungen des Gebih-
renanspruchsgesetzes 1975 werden allerdings der vorgeschlagenen Lésung anzupassen sein, weil dessen
8§ 1 bestimmt, dass Zeugen, Sachverstandige, Dolmetscher, Geschworene und Schoffen fiir ihre Tatigkeit
(bloR) im gerichtlichen Verfahren Anspruch auf Gebihr nach diesem Bundesgesetz haben. In diesem
Sinne gehen auch die 88§ 38 ff GebAG davon aus, dass die Gebiihr des Sachverstdndigen von dem Gericht
zu bestimmen ist, vor dem die Beweisaufnahme stattgefunden hat oder stattfinden sollte. Die Staatsan-
waltschaft sollte jedoch grundsétzlich auch fur die Bemessung der Gebiihr zustandig sein, weshalb eine
gerichtliche Zustandigkeit bloB fir den Fall von Einwendungen der Beteiligten gegen den Gebiihrenan-
spruch vorzusehen ware.

Durch § 127 Abs. 5 soll im Sinne des Beschleunigungsgebots (Art. 6 Abs. 1 EMRK, § 9) die Mdaglichkeit
eingefiihrt werden, einen sdumigen oder nachldssigen Sachverstdndigen oder Dolmetscher zu entheben
und im Falle seines Verschuldens durch das Gericht mit Geldstrafe zu sanktionieren. Das Gebuhrenan-

8) Anderer Ansicht DEARING et al, Kriminalpolizei und Strafprozessreform, 223 f, wonach die Sicherheitsbehdrde
bloR? verpflichtet sein sollte, nétigenfalls einen Amtssachverstdndigen beizuziehen und Staatsanwalt, Beschuldigter
und Privatbeteiligter die Bestellung eines Sachverstandigen nur beantragen kénnten.

%) Vgl. 88 2 und 14 SDG Uber die Voraussetzungen fiir die Eintragung und die Bestimmung des § 5 Abs. 1 SDG
tiber den Sachverstdndigeneid ,,... Befund und mein Gutachten nach bestem Wissen und Gewissen und nach den

Regeln der Wissenschaft (der Kunst, des Gewerbes) angeben werde,*.
380)

179



180 1165 der Beilagen

spruchsgesetz (8 25 Abs. 3) sieht Uberdies vor, dass dem Sachverstdndigen die Gebihr fir Mihewaltung
nach richterlichem Ermessen um bis zu einem Viertel gemindert werden kann, wenn er aus eigenem Ver-
schulden seine Tatigkeit nicht innerhalb der vom Gericht festgelegten Frist erbracht oder sein Gutachten
so mangelhaft abgefasst hat, dass es nur deshalb einer Erérterung bedarf.

Zu § 128 (,,Leichenbeschau und Obduktion®):

Im gegebenen Regelungszusammenhang sollen auch die VVoraussetzungen fir — regelméRig durch Sach-
verstandige vorgenommene — Leichendffnungen aufgenommen werden, weil eine solche MalRhahme zur
Rechtfertigung fiir den mit ihr verbundenen Eingriff in die Totenruhe (vgl. 8 190 StGB) einer ausdriickli-
chen Rechtsgrundlage bedarf. ***) Leichenbeschau und Leichendffnung sollen vor der Beerdigung eines
Verstorbenen bei jedem unnattrlichen Todesfall vorzunehmen sein, wenn nicht schon aus den Umsténden
mit Gewissheit hervorgeht, dass der Tod durch keine strafbare Handlung, sondern durch Unfall oder
Selbsttotung herbeigefiihrt wurde. Ist die Leiche bereits beerdigt, so soll sie zu diesem Zweck exhumiert
werden, vorausgesetzt, dass nach den Umsténden noch ein erhebliches Ergebnis erwartet werden kann.

8§ 128 unterscheidet zwischen der Obduktion (Abs. 2, zur Definition siehe § 125 Z 4), die von der Staats-
anwaltschaft anzuordnen ist, wenn der Verdacht besteht, dass eine strafbare Handlung Todesursache war
und der — ihr vorangehenden — Leichenbeschau (Abs. 1), die von kriminalpolizeilichen Organen durchge-
fiihrt werden kann und in der Regel bloR in einer Besichtigung der duBeren Beschaffenheit einer Leiche
besteht. Nach Abs. 1 ist eine solche Leichenbeschau — erforderlichenfalls unter Beiziehung eines Arztes —
immer dann vorzunehmen, wenn eine natiirliche Todesursache nicht mit der erforderlichen Gewissheit
festgestellt werden kann. *2) Im Wesentlichen werden daher die Bestimmungen der §8 127 ff StPO ihrem
Inhalt nach unverandert in das neue Recht ibernommen. Sollen einer Leiche Teile entnommen werden,
reicht der Eingriff aber nicht an die ,,Offnung* der Leiche heran (zB Blutabnahmen, Ausreilen von Haa-
ren), so ware dies — als einer Obduktion ahnlicher, im Verhaltnis zu dieser jedoch minderer Eingriff —
unter denselben Voraussetzungen, also auf Anordnung der Staatsanwaltschaft zuléssig.

Uber die Leichenbeschau soll die Kriminalpolizei der Staatsanwaltschaft Anlassbericht erstatten. Weiters
hatte die Kriminalpolizei — mdglichst im Einvernehmen mit den Angehdérigen des Verstorbenen — dafir
Sorge zu tragen, dass die Leiche fur den Fall, dass die Staatsanwaltschaft eine Obduktion anordnet, zur
Verfiigung steht.

Abs. 3 gestattet die Exhumierung einer Leiche auf Grund einer Anordnung der Staatsanwaltschaft, wenn
nach der Beerdigung Anhaltspunkte dafiir entstehen, dass eine Obduktion zur Kl&rung einer strafbaren
Handlung beitragen kann.

2.8.4. Zum 4. Abschnitt (,,Observation, verdeckte Ermittlung und Scheingeschaft*):

In diesem Abschnitt soll ein einheitliches Recht der ,,heimlichen“ Informationseingriffe und des verdeck-
ten Vorgehens von Strafverfolgungsorganen geschaffen werden. Dabei ist vor allem in Anbetracht inter-
nationaler Rechtsentwicklung eine gewisse Faktizitat geschaffen worden, welche Ausnahmen vom
Grundsatz des ,,offenen Auftretens” staatlicher Organe im Rahmen der Aufklarung strafbarer Handlungen
unumgénglich erfordert. 3)

Zu § 129 (,,Definitionen®):

In dieser Bestimmung werden die flr diesen Abschnitt wesentlichen Begriffe der ,,Observation* (Z 1), der
,verdeckten Ermittlung®” (Z 2) und des ,,Scheingeschafts“ (Z 3) definiert; diese Definitionen sind der
jeweiligen Regelung zu Grunde zu legen; sie werden im Zusammenhang mit den einzelnen Ermittlungs-
malnahmen erl&utert werden.

%1) Siehe auch § 1 der Verordnung vom 28. Janner 1855, RGBI. Nr. 26: ,,Die gerichtliche Todtenbeschau ist, weil
von ihr sehr haufig Ehre, Freiheit, Eigenthum und Leben der, einer strafbaren Handlung beschuldigten Person und
die Sicherheit der Gerechtigkeitspflege abhéngen, von der groRten Wichtigkeit, daher es auch die unerl&Rliche
Pflicht der, zur Vornahme derselben berufenen Sachversténdigen ist, hierbei mit der gewissenhaftesten Genauigkeit
vorzugehen.

%2) Damit soll im Wesentlichen die von DIRNHOFER, Anwendungsgebiete der DNA-Untersuchungen, in Richter-
woche 2001, Bd. 106 der Schriftenreihe des BMJ, 425 ff, 426, geforderte ,,phdnomenologische Betrachtungsweise*
(auRergewdhnlicher Todesfall) erfasst werden.

%3) Vgl. Art. 14 des Ubereinkommens — gemiR Art. 34 des Vertrags (iber die Europaische Union vom Rat erstellt —
tber die Rechtshilfe zwischen den Mitgliedstaaten der Europdischen Union, Abl. C Nr. 197 vom 12. 7. 2000, 3 ff;
Art. 19 ff des Ubereinkommens auf Grund von Artikel K.3 des Vertrags iiber die Europaische Union liber gegenseiti-
ge Amtshilfe und Zusammenarbeit der Zollverwaltungen, Abl. C Nr. 024 vom 23. 1. 1998, 2 ff; Art. 40 SDU.
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Zu § 130 (,,Observation):

Unter (einfacher) Observation (im weiteren Sinne) ist eine zeitlich beschrankte, voriibergehende, unauf-
fallige Beobachtung von Tatverddchtigen, Bezugspersonen oder Objekten zu verstehen; als Befugnis zur
heimlichen Datenermittlung bedarf sie einer gesetzlichen Regelung (Art. 8 EMRK). Eine solche einfache
Observation soll nach Abs. 1 als ,,alltdgliche* Ermittlungsarbeit immer dann zuldssig sein, wenn sie zur
Aufklarung einer strafbaren Handlung oder zur Ausforschung des Aufenthalts eines fliichtigen Beschul-
digten erforderlich erscheint.

Davon ist eine planméaBige, langfristige Beobachtung einer Person *¢), die umfassenden Einblick in deren
Lebensverhaltnisse gewahren soll, zu unterscheiden, wobei neben die Heimlichkeit der Uberwachung als
maRgebliches Kriterium ein Uberwachungszeitraum von mehr als 48 Stunden oder der Umstand treten
soll, dass im Rahmen der Observation die Staatsgrenze tiberschritten wird oder werden soll. %)

Eine solche langerfristige Observation ist nach den Erfahrungen der Praxis in vielen Bereichen mittlerer
und schwerer Kriminalitat unverzichtbar, zumal sich das Téterverhalten — vorwiegend im Bereich serien-
maRig begangener Delikte — in den letzten Jahren so verandert hat, dass Aufklarungserfolge mit her-
kommlichen, einfachen Ermittlungsmethoden vielfach nicht mehr zu erzielen sind. Die planmaRige Uber-
wachung hat in allen Bereichen der Strafverfolgung groRe Bedeutung gewonnen und soll daher als Er-
mittlungsmalRnahme zur Gewinnung von Beweismitteln eingesetzt werden kdnnen. *¢)

Zur Abgrenzung vom minder schweren Bereich der Kriminalitat soll nach Abs. 2 an die Voraussetzung
der Anordnung einer Uberwachung des Fernmeldeverkehrs (§ 149a Abs. 1 Z 2 StPO) angeknuipft und die
heimliche Uberwachung von solchen Personen fiir zulassig erklart werden, die selbst der Tat verdéchtig
sind oder von denen anzunehmen ist, dass sie mit dem Beschuldigten — wenn auch bloR8 mittelbar — Kon-
takt herstellen werden. Somit soll beispielsweise auch die Observation einer Freundin oder der Ehegattin
des Beschuldigten mdglich sein, sofern entsprechender Anlass zur Annahme vorliegt, dass ein Treffen der
jeweiligen Personen letztlich zur Ausforschung des Beschuldigten flihren werde. In Anlehnung an § 414a
in Verbindung mit § 149a Abs. 1 Z 2 StPO soll dies auch zul&ssig sein, um den Aufenthalt eines fliichti-
gen oder abwesenden Beschuldigten ermitteln zu kénnen.

Die formellen Voraussetzungen und naheren Vorschriften tber die Durchfiihrung einer Observation sind
in den ,,Gemeinsamen Bestimmungen* des § 133 enthalten.

Zu § 131 (,,Verdeckte Ermittlung*):

Die Durchfiihrung verdeckter Ermittlungen (siehe § 129 Z 2), sei es durch kriminalpolizeiliche Organe,
die sich nicht als solche zu erkennen geben, sei es durch deren ,,Vertrauenspersonen*, wird im Bereich
schwerer und organisierter Kriminalitéat als fir eine funktionstiichtige Strafverfolgung unverzichtbar an-
gesehen. **) Diese Realitét soll anerkannt und in einer ausdriicklichen gesetzlichen Grundlage umschrie-
ben werden, die auch die erforderlichen verfahrensrechtlichen Absicherungen (§ 133) enthélt und auf
diese Weise fiir einen Ausgleich zwischen den Interessen effektiver Strafrechtspflege und den Individual-
rechten der hievon Betroffenen sorgt.

Wihrend die einschlégigen strafprozessualen Regelungen nach deutschem Recht nur Beamte des Polizei-
dienstes erfassen, die unter einer Legende ermitteln, wobei der Ermittlungsauftrag tber einige wenige,
konkret bestimmte Ermittlungshandlungen hinausgehen muss, sodass eine unbestimmte Vielzahl von Per-
sonen Uber die wahre Identitat des verdeckt ermittelnden Polizeibeamten getduscht werden, liegt der De-
finition des § 129 Z 2 ein weiteres Begriffsverstdndnis zu Grunde. *) Es stellt bloR allgemein darauf ab,
dass die amtliche Stellung oder der amtliche Auftrag der eingesetzten Organe oder so genannten V-Leute
nicht erkennbar wird. Daher sind auch solche Organe der Kriminalpolizei verdeckte Ermittler, die nur

*4) Vgl. Das neue StPO-Vorverfahren, Broschiire des BMJ, Juli 1995, 28 ff.

%5 grenzilberschreitende Observation; vgl. Art. 40 SDU; Art. 21 des Ubereinkommens (iber die gegenseitige
Amtshilfe und Unterstiitzung der Zollverwaltungen (Neapel 1), ABI. Nr. C 024 vom 24. 1. 1998; 8 54 Abs. 2 bis 5
SPG; § 14 f PolKG; § 22 Abs. 3 bis 9 MBG.

%6) Vgl. DEARING et al, Kriminalpolizei und Strafprozessreform, 230 f., die jedoch fordern, dass ,,gewthnliche*
Mafnahmen der Observation von den Sicherheitsorganen aus eigener Macht durchgefiihrt werden sollten.

*¥7) Vgl. LAMMER, Verdeckte Ermittlungen im Strafprozess (1992); DUTTGE, Strafprozessualer Einsatz von V-Per-
sonen und Vorbehalt des Gesetzes, JZ 1996, 556 ff; THOMANN, Verdeckte Fahndung aus der Sicht der Polizei,
SchzsStr. 1994, 285 ff; JOSET/RUCKSTUHL, V-Mann-Problematik aus der Sicht der Verteidigung, SchwZStr. 1994,
395 ff; abwégend dagegen DEARING et al, Kriminalpolizei und Strafprozessreform, 73 f.

38) \Vgl. KLEINKNECHT/MEYER-GOSSNER, dStPO*, Rz 1 ff zu § 110a dStPO mwN.
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gelegentlich — ohne Legende — verdeckt auftreten; Gleiches gilt fiir so genannte V-Leute der Kriminal-
polizei, auch sie haben sich der prozessualen Zweckbestimmung und ihrer Begrenzung zu unterwerfen.

Neben den grundrechtlichen Anforderungen an eine Rechtsgrundlage, die den Einsatz verdeckter Ermitt-
lungen zul&sst **), muss allerdings auch beriicksichtigt werden, dass verdeckte Ermittlungen, sofern sie
Uber einfache Standardmalnahmen hinausgehen, fir die mit ihrer Durchfiihrung beauftragten Beamten
oder ,,Vertrauenspersonen“ mit hohen Belastungen und Risken verbunden sind. *°) Neben erheblicher
organisatorischer und finanzieller Vorkehrungen bedarf es daher strenger prozessualer Absicherungen,
die gewahrleisten, dass der Einsatz verdeckter Ermittlungen nur dann angeordnet wird, wenn zur Aufkla-
rung keine anderen (gelinderen und weniger riskanten) Erfolg versprechenden Mittel zu Gebote stehen
(Prinzip der ,,ultima ratio*).

Wiéhrend die ,.einfache” verdeckte Ermittlung — dh. eine solche, die sich von Ublichen Ermittlungen bloR
darin unterscheidet, dass der amtliche Zweck nicht offen gelegt wird — nach Abs. 1 bereits dann zul&ssig
sein soll, wenn sie erforderlich ist, um eine strafbare Handlung aufzukléren, soll die Anordnung l&nger-
fristiger, systematischer verdeckter Ermittlungen gemalR Abs. 2 nur zur Aufklarung einer vorsétzlich
begangenen, mit mehr als einjéhriger Freiheitsstrafe bedrohten strafbaren Handlung oder die Aufklérung
oder Verhinderung einer im Rahmen von kriminellen Organisationen und terroristischen Vereinigungen
nach 88 278 bis 278b geplanten strafbaren Handlung und nur dann zul&ssig sein, wenn der Nachweis der
Tatbegehung oder die Verhinderung auf andere Weise wesentlich erschwert wére. Im Umfang des Ermitt-
lungsauftrages soll es dartiber hinaus nach Abs. 2 zul&ssig sein, falsche Urkunden uber die Identitat von
verdeckten Ermittlern herzustellen und im Rechtsverkehr zu gebrauchen. **)

Im Abs. 3 wird die Fihrungs- und Uberwachungsaufgabe der Kriminalpolizei hervorgehoben, weil der
Einsatz von verdeckten Ermittlern wegen deren engen Kontakts zu Straftatern und ihres Tatigwerdens in
strafrechtlich relevantem Milieu nicht unbedenklich und sogar gefahrlich erscheint. *?) Im Ubrigen ist
selbstverstandlich, dass verdeckten Ermittlern und V-Leuten die Begehung strafbarer Handlungen unter-
sagt ist, und zwar auch dann, wenn eine solche zur Aufrechterhaltung der ,,Legende* erforderlich waére.
Dadurch ist insbesondere das Ablegen einer ,,Keuschheitsprobe* und das Lizitieren des ,,Eintrittspreises*
in kriminelle Organisationen ausgeschlossen. Der Rechtsstaat kann es auch um den Preis der ,,Waffen-
gleichheit* mit verbrecherischen Organisationen nicht in Kauf nehmen, dass sich Organe der Kriminalpo-
lizei oder in deren Auftrag eingesetzte Private als Informanten kriminell verhalten. Mit dieser sich aus
den allgemeinen Strafgesetzen ergebenden ,,Beschrankung® wird schlieflich auch die Gefahr der Assimi-
lation der eingesetzten Organe und Privatpersonen an das kriminelle Umfeld begrenzt.

Anders als noch im DE vorgesehen soll in der Bestimmung Uber die verdeckte Ermittlung selbst keine
Regelung der Verwertung der Ergebnisse verdeckter Ermittlungen aufgenommen werden. **) Eine scharfe
Unterscheidung zwischen ,,Information* und ,,Beweis* Uberzeugt in diesem Fall deshalb nicht, weil es
kaum einzusehen waére, warum Ergebnisse einer zuldssigen Ermittlungsmanahme zwar gemal} § 245
Abs. 1 StPO ,,vorgehalten®, nicht jedoch gemalR § 252 StPO verlesen werden sollten. Die Konsequenz der
strafprozessualen Erméachtigungsnorm zur Durchfiihrung verdeckter Ermittlungen besteht eben darin,
dass durch sie erzielte Ergebnisse grundsatzlich auch in der Hauptverhandlung als Beweis verwertet wer-
den konnen sollen. Es wéare widerspriichlich und dogmatisch nicht begriindbar, einerseits verdeckte Er-
mittlungen zuzulassen, andererseits fiir die auf diesem Weg erzielten Aussagen ein — wenn auch einge-
schranktes — VVerwertungsverbot aufzustellen. *)

Hingegen soll durch Abs. 5 die mafgebliche Judikatur des EGMR beriicksichtigt werden. Danach schliefit
es die EMRK zwar nicht aus, im Ermittlungsstadium eines Strafverfahrens auf Quellen wie anonyme

%9 Vgl. dazu: Das neue StPO-Vorverfahren, Broschiire des BMJ, Juli 1995, 37 f.

%0) \Vgl. DEARING et al, Kriminalpolizei und Strafprozessreform, 74, Das neue StPO-Vorverfahren, Broschire des
BMJ, Juli 1995, 38, jeweils mwN.

1) Vgl. § 54a SPG (ber die Verpflichtung zur Ausstellung von Urkunden, die {iber die Identitdt eines Menschen
téuschen.

*2) Auch der BGH hat ausgesprochen, dass bei einem verdeckten Ermittler eine wesentlich groRere Gewahr fir die
Zuverléssigkeit als bei sonstigen Informanten bestehe, BGH, StV 1991, 100, differenzierend BGHSt 41, 42, 46.

3%) § Z 17 Abs. 6; siehe dazu den unterschiedlichen Meinungsstand bei SOYER, Beweisverwertungsverbote im
kiinftigen strafprozessualen Vorverfahren, 0JZ 1999, 829 ff, 836 f und VENIER, Der Beschuldigte und sein Vertei-
diger im Vorverfahren — zum Diskussionsentwurf des BMJ mit Blick auf die Rechtslage in Italien, AnwBI. 1998,
734 ff, gegentiber SCHMOLLER, Beweisverwertungsverbote im Diskussionsentwurf zur Reform des strafprozessua-
len Vorverfahrens, RZ 2000, 154 ff, 160.

¥4 Vgl. WESSLAU, Zwang, Tauschung und Heimlichkeit im Strafverfahren, ZStw 110 (1998), 1 ff, 20 f.



1165 der Beilagen

Informanten zuriickzugreifen, wenn die Art der strafbaren Handlung dies rechtfertigt. Die nachfolgende
Verwertung von solcherart gewonnenen Informationen durch das erkennende Gericht zur Begriindung
eines Schuldspruches ist jedoch von weiteren Kriterien abhéngig zu machen. Es wird daher verlangt, dass
im Rahmen der Beweiswirdigung Aussagen von verdeckten Ermittlern und Informanten in besonderer
Weise und kritisch gewirdigt werden; einer indirekten oder anonymen Aussage darf im Rahmen der
Beweiswurdigung nur sehr geringes Gewicht beigemessen werden. **)

Ferner geht es bei der Frage der Verwertung von Aussagen des Beschuldigten, die durch verdeckte Er-
mittlung erzielt wurden, auch darum, inwieweit dadurch eine der hervorstechenden Besonderheiten des
Strafverfahrens, ndmlich, dass dem Beschuldigten keinerlei Mitwirkungspflichten auferlegt werden, um-
gangen wird. *¢) Mit dem Bundesgerichtshof geht der Entwurf freilich davon aus, dass verdeckte Ermitt-
lungen nicht in die Selbsbelastungsfreiheit eingreifen, weil von einem verbotenen Zwang gegentiber dem
Beschuldigten, gegen sich auszusagen, keine Rede sein kann; die Freiheit von Irrtum fallt nicht in den
Anwendungsbereich dieses Grundsatzes. Es scheidet aber auch eine Umgehung der Belehrungsvorschrif-
ten (88 164, 166 Z 2) aus, weil deren Sinn darin liegt, den Beschuldigten vor der irrtimlichen Annahme
einer Aussagepflicht zu bewahren. Diese Ratio ist nicht verletzt, wenn der Tatverdachtige in ein scheinbar
privates Gespréach verwickelt wird, in dessen Verlauf er sich gegebenenfalls selbst belastet. Dennoch fiihrt
die Abwdagung des Grundsatzes eines fairen Verfahrens mit der Pflicht zur effektiven Strafverfolgung zu
dem Ergebnis *7), dass eine verdeckte Ermittlung nur dann zulassig ist und ihre Ergebnisse nur dann als
Beweis verwertet werden kdnnen, wenn es sich um den Verdacht einer Straftat von erheblicher Bedeu-
tung handelt und der Einsatz anderer ErmittlungsmalRnahmen erheblich weniger erfolgversprechend oder
wesentlich erschwert ware (vgl. Abs. 1). Das ,,Verlocken“ zu einem Gestandnis (8 5 Abs. 3, § 25 StPO)
ist in jedem Fall unstatthaft. )

In Abs. 4 soll schlieflich ausdriicklich angeordnet werden, dass Wohnungen nur im Einverstandnis mit
dem Inhaber betreten werden diirfen, wobei dieses nicht durch eine Uber die Verwendung einer falschen
Identitdt hinaus gehende T&uschung ,erschlichen* werden darf. ) Demnach ware es dem verdeckten
Ermittler verwehrt, Einlass in die Wohnung zu erzielen, indem er vortiuscht, Gber eine (formale) gesetzli-
che Berechtigung zum Eintritt— wie sie zB Angehdrigen der Feuerwehr zukommt — zu verfiigen.

Zu § 132 (,,Scheingeschaft*):

Der vielfach — vor allem im Bereich der Bek&mpfung der Suchtmittelkriminalitat — Ubliche Einsatz so
genannter ,,Scheinkdufer” geht von der derzeitigen Rechtspraxis aus: der Scheinkaufer, der beim ,,Ge-
schéftspartner” keinen Kaufentschluss erweckt, sondern bei einem bereits strafrechtswidrig Tatigen oder
zumindest zur Tat Entschlossenen (lediglich) den Eindruck erweckt, (illegaler) Kaufinteressent zu sein,
tritt weder als Anstifter einer strafbaren Handlung auf noch begeht er — schon mangels tatbestandsméRi-
gen Vorsatzes — eine solche. *°) Sein VVorhaben geht vielmehr dahin, eine strafbare Handlung zu verhin-
dern und die tatbestandsméBigen Gegenstdnde sicherzustellen, um die von ihnen ausgehende Gefahr
auszuschalten.

In Weiterentwicklung dieser Ansicht soll die Bestimmung eine strafprozessuale Grundlage dafiir schaf-
fen, , den Einsatz von Scheinkdufern zu gestatten, wenn ein bereits bestehender Verdacht schwerwiegen-
den strafbaren Verhaltens verifiziert werden soll.

Das Ziel dieser Regelung besteht darin, die RechtméaBigkeit des Einsatzes so genannter Lockspitzel an
den Regelungen der Strafprozessordnung zu messen und anzuerkennen, dass es sich bei der Durchfih-

5) Vgl. dazu umfassend und mit zahlreichen weiteren Nachweisen: KRAUSS, V-Leute im Strafprozess und die
Européische Menschenrechtskonvention, Beitrdge und Materialien aus dem Max-Planck-Institut fir auslandisches
und internationales Strafrecht Freiburg, Band S 77, 29, 152 f.

%) Nemo tenetur se ipsum accusare — Niemand darf gezwungen werden, an der Aufklarung des gegen ihn erhobenen
Straftatvorwurfes mitzuwirken; vgl. WESSLAU, Zwang, Téuschung und Heimlichkeit im Strafverfahren, ZStw 110
(1998) 1 ff, mwN. Nach NACK, KK?3, § 110c dStPO Rdn. 8, ist ein verdeckter Ermittler, wenn er mit dem Beschul-
digten ,,vernehmungsahnliche Gespréche* fiihre, zwar nicht zur Belehrung verpflichtet, die solchermaRen dem Be-
schuldigten entlockten AuRerungen diirften jedoch nicht zur Beweisfiihrung gegen ihn verwertet werden.

%7y BGHSt. (GrS) 42, 139, 153. WESSLAU, Zwang, Tauschung und Heimlichkeit im Strafverfahren, ZStw 110
(1998), 1 ff, 15 f, kritisiert diese Loésung als rein ergebnisorientiert, halbherzig und in der Begriindung denkbar
schwach und vage; eben deshalb soll nach dem Entwurf auch eine zuldssige verdeckte Ermittlung nicht automatisch
zur vollen Verwertbarkeit der durch sie erzielten Ergebnisse in der Hauptverhandlung filhren.

8) Vgl. FUCHS, Verdeckte Ermittler — Anonyme Zeugen, OJZ 2001, 495 ff.

39) Vgl. KLEINKNECHT/MEYER-GOSSNER, dStPO*, Rz 1 und 1a zu § 110c.

“0) Vgl. die sog. ,,Foregger-Doktrin“, FOREGGER/LITZKA/MATZKA, SMG, Erl. XII. ff zu § 28 SMG.
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rung eines Scheingeschafts, mithin einer (polizeilich) kontrollierten Straftat, um eine MaBRnahme handeln
kann, die nicht mehr nur der Gefahrenabwehr dient, sondern die darauf gerichtet ist, potenzielle Straftéter
bei einer Straftat zu ergreifen und der Strafverfolgung zuzufiihren, dies allerdings nicht zuletzt deswegen,
um damit auch generalpraventive Wirkung zu erzielen. “*)

Wiéhrend der DE sogar die gezielte Tatprovokation gestattete *?), begrenzt die Regierungsvorlage wie
schon der Entwurf die Durchfiihrung eines Scheingeschéftes auf ,,den Versuch oder die Ausfiihrung au-
Rerlich strafbarer Handlungen, soweit diese im Erwerben, Ansichbringen, Besitzen, Ein-, Aus- oder
Durchfiihren von Gegenstanden oder Vermdgenswerten bestehen, die entfremdet wurden, aus einem
Verbrechen herriihren oder der Begehung eines solchen gewidmet sind, oder deren Besitz absolut verbo-
ten ist* (siehe § 129 Z 3). **) Damit wird auch an dieser Stelle wieder an die Judikatur des EGMR ange-
knipft, nach der der Einsatz eines Lockspitzels oder die Herbeifihrung einer Situation, die einem Ver-
dachtigen die Gelegenheit geben soll, eine Straftat zu begehen, an sich noch nicht Art. 6 Abs. 1 EMRK
verletzt. ©4) Eine mit dem Anspruch auf ein faires Verfahren unvereinbare Tatprovokation ware tat-
bestandlich erst dann gegeben, wenn die Vertrauensperson tber das bloRe ,,Mitmachen hinaus zur We-
ckung der Tatbereitschaft oder zur Intensivierung der Tatplanung mit einiger Erheblichkeit stimulierend
auf den Tater einwirkte. “®) Nach diesem MaRstab liegt eine prozessual unzuldssige Tatprovokation noch
nicht vor, wenn ein verdeckter Ermittler eine zur Tat geneigte Person bloR darauf anspricht, ob sie etwa
Suchtmittel beschaffen kdnne. Ebenso lage keine Provokation vor, wenn der verdeckte Ermittler nur die
offen erkennbare Bereitschaft zur Begehung oder Fortsetzung von Straftaten ausniitzte.

Der Abschluss eines Scheingeschéftes soll nur angeordnet werden diirfen, wenn im Zusammenhang mit
einem Verbrechen der Nachweis der Tatbegehung oder die Sicherstellung von bestimmten Gegenstanden
und Vermdogenswerten auf andere Weise wesentlich erschwert wére. Diese Gegenstande missen Objekt
einer strafbaren Handlung gewesen sein, soweit ihr Besitz nicht iberhaupt allgemein verboten ist (zB
Waffen, Suchtmittel, kinderpornographisches Material). Die Durchfiihrung des Scheingeschéftes bedarf
daher in materieller Hinsicht eines begriindeten Anlasses, in formeller Hinsicht (nach § 133 Abs. 1) einer
Anordnung bzw. Genehmigung (8 99 Abs. 2) der Staatsanwaltschaft.

Zu § 133 (,,Gemeinsame Bestimmungen*):

In dieser Bestimmung werden die verfahrensrechtlichen Vorschriften tiber Anordnung, Genehmigung und
Durchfiihrung von Observation, verdeckter Ermittlung und Abschluss eines Scheingeschéfts zusammen-
gefasst.

Abs. 1 regelt die Anordnungskompetenz und legt fest, dass MaRnahmen, die Uber eine ,.einfache* Obser-
vation oder verdeckte Ermittlung (88 130 Abs. 1 und 131 Abs. 1) hinausgehen, grundsétzlich durch die
Staatsanwaltschaft anzuordnen sind. Im Sinne des Grundsatzes der Kooperation versteht es sich jedoch
von selbst, dass die maligebliche Initiative in der Regel von der Kriminalpolizei auszugehen hat, weil nur
sie die damit verbundenen Belastungen und Gefahrdungen einigermalen verlasslich abschétzen kann. Da
sich die Notwendigkeit einer sofortigen Anordnung und Durchfiilhrung der aufgezahlten heimlichen Er-
mittlungsmalRnahmen unmittelbar nach Begehung bzw. Entdeckung einer Straftat und insbesondere auch
aus dem Verlauf eines konkreten, mdglicherweise zunéchst auf § 54 SPG gestiitzten praventiven Einsat-
zes heraus ergeben kann, sollen diese Malnahmen bei ,,Gefahr im Verzug“ auch durch die Kriminalpoli-
zei angeordnet und durchgefihrt werden kénnen (8 99 Abs. 2). In einem solchen Fall hat die Kriminalpo-
lizei jedoch unverziiglich die nachtragliche Genehmigung der Staatsanwaltschaft einzuholen. Wird diese
nicht erteilt, so ware die Ermittlungsmalinahme sofort einzustellen und gegebenenfalls erzielte Ergebnisse
missten vernichtet werden.

Die Abs. 2 bis 4 enthalten die erforderlichen verfahrensrechtlichen Bestimmungen; diese sind hinsichtlich
der Befristung der Anordnung, ihrer Beendigung und der Zustellung an die Betroffenen grundsatzlich
nach dem Vorbild der 88 149e Abs. 4 und 5 sowie 149f Abs. 2 und 3 StPO ausgestaltet; verdeckte Ermitt-
lungen sind allerdings mit drei Monaten befristet.

1 vgl. BGH vom 7. 3. 1995 — 1 StR 685/94, in: NStZ 1995, 516 ff

“02) Vgl. die Begriffshestimmung des § Z 1 Z 16 DE, wonach die Tatprovokation darin bestehen sollte, einen Dritten
zum Verkauf von beweglichen kdrperlichen Sachen oder zu anderen objektiv tatbestandsméRigen Handlungen in
Bezug auf Vermdgenswerte zu bestimmen.

%) In diesem Sinne anscheinend SZYMANSKI, Diskussionsbeitrag, OJK 1999, 190. Nach H. FUCHS, Diskussions-
beitrag, OJK 1999, 187, ist die Tatprovokation ,ein schlicht unmégliches Verhalten, das jedenfalls zu unterbinden
ware*.

) Siehe SIESS-SCHERZ, Impulsreferat, OJK 1999, 171 f.

%) BGH vom 11. 1. 2000, 1 StR 572/99.
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Den von der Durchfuhrung heimlicher Ermittlungsmanahmen betroffenen Personen steht wiederum das
Recht des Einspruchs wegen Rechtsverletzung nach § 106 Abs. 1 Z 2 zu. Daher sollen ihnen, sofern ihre
Identitat bekannt oder ohne besonderen Verfahrensaufwand feststellbar ist, die entsprechenden Anord-
nungen und Genehmigungen der Staatsanwaltschaft zuzustellen sein (Abs. 4). Betroffener im Sinne dieser
Bestimmung ist jede Person, die von der Anordnung oder Durchfiihrung der heimlichen Ermittlungsmaf-
nahmen in ihren Rechten unmittelbar bertihrt wird (8§ 48 Abs. 1 Z 3). Staatsanwaltschaft und Kriminalpo-
lizei trifft im Fall einer stattgebenden Entscheidung des Gerichts die Verpflichtung, den entsprechenden
Rechtszustand mit den ihnen zu Gebote stehenden rechtlichen Mitteln herzustellen (§ 107 Abs. 4).

2.8.5. Zum 5. Abschnitt (,,Beschlagnahme von Briefen, Auskunft Gber Standort- und Vermittlungs-
daten sowie Uberwachung von Nachrichten und von Personen®):

Der Begutachtungsentwurf unterscheidet zwischen der ,,Uberwachung von Nachrichten* — unabhéngig
von der Art und Weise der Ubermittlung und des Tragermediums — und der ,,optischen und akustischen
Uberwachung von Personen* im Sinne des mit dem Bundesgesetz (iber besondere ErmittlungsmaRnah-
men, BGBI. | Nr. 105/1997, eingefuhrten Begriffsverstandnisses. “°)

Mittlerweile ist jedoch die Rechtsentwicklung auf dem Gebiet moderner Kommunikationsmittel und der
Maglichkeiten ihrer Uberwachung durch das Strafrechtsanderungsgesetz 2001 “7), das Bundesgesetz, mit
dem bestimmte rechtliche Aspekte des elektronischen Geschéfts- und Rechtsverkehrs geregelt werden (E-
Commerce-Gesetz — ECG) “®) und die auf Grund des § 89 TKG erlassene Uberwachungsverordnung “°)
sprunghaft vorangeschritten. Die Regierungsvorlage eines Strafrechtsdnderungsgesetz 2002 sieht dartber
hinaus zum einen eine Anpassung der Bestimmungen der Strafprozessordnung zur Uberwachung des
Fernmeldeverkehrs (8§ 149a ff. StPO) an die Bestimmungen des Telekommunikationsgesetzes und der
Uberwachungsverordnung, zum anderen eine ausdriickliche Regelung der Zulissigkeit der so genannten
»auleren Rufdatenauswertung“ und der ,,Standortfeststellung* vor. SchlieRlich ergibt sich auch die Not-
wendigkeit der Umsetzung der am 23. November 2001 von Osterreich unterzeichneten Cyber-Crime-
Konvention des Europarats “°), die in ihrem prozessualen Teil ua. Bestimmungen Uber die Sicherung und
Weitergabe von Verbindungsdaten (Art. 17), die Echtzeiterhebung von Verbindungsdaten der mittels
eines Computersystems iibertragenen Kommunikation (Art. 20) und die Uberwachung inhaltsbezogener
Daten bestimmter Kommunikation, die mit einem Computersystem (bertragen wird (Art. 21), enthalt.
Auch in Deutschland und in der Schweiz sind die Bestimmungen iiber die Uberwachung der
Kommunikation und uber die Erhebung damit zusammen héangender Daten wegen der technischen
Fortentwicklung auf dem Gebiet der Kommunikation einer Revision unterzogen worden. “*)

Diese Entwicklung erfordert — auch im Hinblick auf die Kritik an den Bestimmungen (iber die Uberwa-
chung von Nachrichten nach den 8§ 138 und 139 des Begutachtungsentwurfs “?) — eine grundlegende
Uberarbeitung der Bestimmungen des 5. Abschnittes des 8. Hauptstiickes. Dabei ist davon auszugehen,
dass die Bestimmungen tber die Uberwachung einer Telekommunikation wegen der vielfaltigen Abénde-
rungen in den letzten Jahren an der Grenze ihrer Uberblickbarkeit angelangt sind und im Grunde genom-
men in ihrer Struktur noch immer von ortsfesten Telefonanschliissen ausgehen. Eine Erweiterung ihres
Anwendungsbereiches auf die Bestimmungen der Cyber-Crime-Convention des Europarats erweist sich
daher nicht als zielfiihrend. Die Regierungsvorlage strukturiert daher die Bestimmungen ber die Uber-
wachung von Kommunikation im weiteren Sinne vollig neu. Dabei soll im Wesentlichen von einem tech-
nologieunabhangigen Ansatz ausgegangen werden, um sdmtliche Formen moderner Kommunikation, die
sich nur zum Teil als Telekommunikation darstellen, erfassen zu kdnnen.

“%) Siehe dazu naher Entwurf eines Strafprozessreformgesetzes, Teil Il Erlauterungen, 230 ff.

“7y BGBI. | Nr. 130/2001.

“%8) BGBI. | Nr. 152/2001.

4%y BGBI. Il Nr. 418/2001 und Erlass des Bundesministeriums fiir Justiz vom 5. Dezember 2001, JMZ 430.002/15-
11.3/2001.

410) ETS Nr. 185.

“1) Bundesgesetz betreffend die Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs (BUPF) vom 6. Oktober 2000, das
in der Schweiz am 1. Janner 2002 in Kraft getreten ist und eine Harmonisierung der Uberwachung des Post- und
Fernmeldeverkehrs beinhaltet, sowie Gesetz zur Anderung der Strafprozessordnung (8§ 100g, 100h dStPO; Nachfol-
geregelung § 12 FAG), BGBI. 2001 | Siehe 3879, das in Deutschland ebenfalls am 1. Jdnner 2002 in Kraft getreten
ist und die Diensteanbieter zur Auskunft Uber Telekommunikationsverbindungsdaten verpflichtet.

“12) REINDL; Telefontiberwachung zweimal neu?, JBI. 2002, 69 ff; BURGSTALLER, Glosse zur E des OGH, 12 Os
152/00, JBI. 2001, 531 ff; WALTER/ZELENY, Uber einige verfassungsrechtliche Probleme im Entwurf eines Straf-
prozessreformgesetzes, OJZ 2001, 876 ff, 879 f.
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Zu § 134 (,,Definitionen*):

Am Verstandnis der Beschlagnahme von Briefen (auf dem Postweg) nach geltendem Recht (88 146 ff
StPO) soll — auf Grund erhobener Kritik vor allem aus verfassungsrechtlicher Sicht im Hinblick auf
Art. 10 StGG - grundsatzlich festgehalten werden (Z 1).

Als ,,Auskunft Uber Standort- und Vermittlungsdaten* sollen jene Anordnungen definiert werden, durch
die Diensteanbieter verpflichtet werden kénnen, bestimmte Daten im Zusammenhang mit einer Kommu-
nikation (so genannte Verkehrsdaten) oder losgeldst von dieser (Standortfeststellung) **) den Strafverfol-
gungsbehdrden bekannt zu geben (Z 2). Die Definition erfasst im Bereich der Telekommunikation insbe-
sondere die so genannte nachtragliche Rufdatenauswertung “*) und die Standortfeststellung, deren aus-
driickliche Verankerung als zuléssige Form einer Uberwachung einer Telekommunikation in der Regie-
rungsvorlage eines Strafrechtsanderungsgesetzes 2002 vorgeschlagen wird (8 149a Abs. 1 Z 1 lit. aund b
StPO in der Fassung RV StrAG 2002), vermeidet jedoch, diese Datenermittlung als ,,Uberwachung® zu
definieren. Schlieflich sollen durch Z 2 lit a auch die von Art. 17 der Cyber-Crime-Convention angespro-
chenen Daten erfasst werden, die von Dateninhabern wie Diensteanbietern bereits verarbeitet und gespei-
chert wurden. Dabei wird von dem auch der Cyber-Crime-Convention zu Grunde liegende Verstandnis
ausgegangen, dass diese Definition nicht bedeutet, dass das Angebot oder die Nutzung von Diensten, die
im Rahmen ihrer rechtmaBigen Geschéftspraktiken routinemaBig bestimmte Arten von Daten — wie zB
Verbindungs- oder Kundendaten — verarbeiten und speichern, eingeschrankt wirde. Es wird aber auch
nicht verlangt, dass neue technische Mdoglichkeiten geschaffen werden, um beispielsweise Daten zu si-
chern, die nur so kurz im System vorhanden sind, dass sie auf ein Ersuchen oder eine Anordnung hin
kaum gesichert werden kdnnen. Es soll lediglich eine eindeutige Befugnis geschaffen werden, welche die
Sicherung und Weitergabe existierender und rechtmaRig gespeicherter Daten im Zusammenhang mit
strafrechtlichen Ermittlungen zu verlangen gestattet.

Die Definition der Uberwachung von Nachrichten (Z 3) soll ebenfalls nicht mehr ausschlieRlich auf die
Ubertragung von Nachrichten durch Telekommunikation abstellen, sondern auch andere Ubertragungs-
techniken beriicksichtigen. Die Definition soll demnach auch bestimmte, mittels eines Computersystems
Ubertragene Kommunikationen erfassen, welche allerdings — wie es dem Verstandnis der Art. 20 und 21
der Cyber-Crime-Convention entspricht — die Ubertragung der Kommunikation tiber Telekommunikati-
onsnetzwerke vor deren Empfang durch ein anderes Computersystem einschlieRen kdnnen. %)

Die Definition der ,,optischen und akustischen Uberwachung* (Z 4) orientiert sich hingegen grundsitzlich
am geltenden Recht (§ 149d StPO). Allerdings soll beruicksichtigt werden, dass die Auslegung des Be-
griffs des ,,nicht offentlichen Verhaltens“ mitunter zu Schwierigkeiten in der Abgrenzung zu Uberwa-
chungsmalRnahmen nach § 54 Abs. 4 Z 2 SPG (,,Ermittlung personenbezogener Daten mit Bildaufzeich-
nungsgeraten”) gefiihrt hat, weil das der optischen Uberwachung zu Grunde liegende Begriffsverstindnis
des ,,nicht 6ffentlichen Verhaltens* von jenem des § 69 StGB (,,Offentliche Begehung*) abweicht. Eine
optische Uberwachung soll daher starker von den vielfiltigen im 6ffentlichen Raum von staatlicher und
privater Seite durchgefiihrten Uberwachungen (Videoiiberwachung bestimmter StraRenkreuzungen zum
Zwecke der Uberwachung des flieBenden Verkehrs, des U-Bahnbereichs, von Banken, 6ffentlichen Ge-
b&uden usw.) unterschieden werden. Als maRgebliches Abgrenzungskriterium greift der vorliegende
Entwurf auf das Verstdndnis des Privat- und Familienlebens des Art. 8 EMRK zurlck und regelt solche
Uberwachungen niher, die in den ,,Intimbereich* der iiberwachten Person eindringen. Damit soll auf jene
Form der Uberwachung gezielt werden, die dem Betroffenen nicht bewusst wird, weil er sich von den
Umstanden her mit Recht unbeobachtet fiihlen und sein privates Verhalten danach bestimmen kann. Nur
ein solcher Eingriff erscheint regelungsbedurftig; dies allerdings auch im &ffentlichen Raum, wenn die

“%) Vgl. BGH, Beschluss vom 21. Februar 2001, 2 BGs 42/2001, worin ausdriicklich festgehalten wird, dass die
Strafverfolgungsbehorden im Rahmen einer nach den §§ 100a, 100b dStPO angeordneten Uberwachung und Auf-
zeichnung der Telekommunikation mit einem Mobilfunktelefon von dem Netzbetreiber die Bereitstellung von Infor-
mationen darlber verlangen kdnnen, in welcher Funkzelle sich das Telefon befindet, selbst wenn mit diesem nicht
telefoniert wird.

44y Vgl. dazu bereits REINDL, Die nachtragliche Offenlegung von Vermittlungsdaten des Telefonverkehrs im Straf-
verfahren (,,Rufdatenriickerfassung*), JBI. 1999, 791 ff.

“15) Art. 1 lit d der Konvention definiert zB als ,,Verbindungsdaten“ alle Computerdaten in Zusammenhang mit einer
Kommunikation mit Hilfe eines Computersystems, die von einem Computersystem, das Teil der Kommunikations-
kette war, erzeugt wurden und aus denen Ursprung, Bestimmung, Leitweg, Uhrzeit, Datum, Umfang oder Dauer der
Kommunikation oder die Art. des Tragerdienstes hervorgehen. Als Computersystem selbst wird nach lit a eine Vor-
richtung oder eine Gruppe verbundener oder zusammen héngender Vorrichtungen verstanden, die einzeln oder zu
mehreren auf der Grundlage eines Programms die automatische Datenverarbeitung durchfiihren.
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Beobachtung nicht auf ubliche Weise erfolgt, sondern nur durch den Einsatz technischer MalRnahmen
maglich wird (Z 4).

In Z 5 soll schlielich der Begriff der ,,Ergebnisse* der in den Z 1 bis 4 geregelten Ermittlungsmafinah-
men definiert werden, um daran bei den Vernichtungs- und Beweisverwertungsregeln anknipfen zu kén-
nen.

Zu 8135 (,,Beschlagnahme von Briefen, Auskunft Gber Standort- und Vermittlungsdaten sowie
Uberwachung von Nachrichten®):

Abs. 1 Ubernimmt die materiellen Voraussetzungen der Bestimmung des § 146 StPO uber die Beschlag-
nahme von Briefen und anderen Sendungen. Eine solche soll nur zul&ssig sein, wenn sich der Beschuldig-
te wegen einer mit mehr als einem Jahr Freiheitsstrafe bedrohten Vorsatztat bereits in Haft befindet oder
gegen ihn eine Anordnung auf Festnahme erlassen wurde und die MalRnahme zur Aufklarung dieser Tat
erforderlich ist. *%)

Abs. 2 regelt die Zuldssigkeit der Einholung einer Auskunft Gber Standort- und Vermittlungsdaten, wobei
die in den Z 2 und 3 geregelten Félle an die Regelung der Uberwachung einer Telekommunikation nach
8 149a Abs. 2 Z1 und 2 in der Fassung der Regierungsvorlage eines Strafrechtsénderungsgesetzes an-
knipfen. ) Im Sinne von im Begutachtungsverfahren erhobener Kritik “®) soll die Ermittlung von
Standort- und Vermittlungsdaten — vergleichbar dem geltenden Recht — dann zul&ssig sein, wenn sich der
Verdacht gegen den Inhaber der technischen Einrichtung richtet, dieser aktiv oder passiv an der Ubertra-
gung einer Kommunikation durch Telekommunikation oder im elektronischen Weg beteiligt ist oder war
oder der Inhaber der Auskunft zustimmt (etwa zur Ausforschung des Urhebers einer gefahrlichen Dro-
hung, die dem Betroffenen per E-Mail Ubermittelt wurde).

In Abs. 2 Z 1 wird der préventiv-repressive Fall der ,,Geiselnahme* insbesondere deshalb aufgenommen,
um den Subsidiaritatsgrundsatz zu den starker eingreifenden Ermittlungsmanahmen der optischen und
akustischen Uberwachung wirksam werden zu lassen. “)

Abs. 3 regelt die Zulassigkeit der Uberwachung von Nachrichten, wobei die einzelnen Tatbestinde den
Voraussetzungen einer Uberwachung der Telekommunikation — unter Einschluss der Uberwachung im
Fall einer Entflihrung oder Geiselnahme — nach 8 149a Abs. 2 Z 3 StPO in der Fassung der Regierungs-
vorlage eines Strafrechtsanderungsgesetzes 2002 nachgebildet wurden. Zusatzlich soll in die Z 4 der
derzeit in § 414a StPO geregelte Fall der Uberwachung von Nachrichten aufgenommen werden, soweit
diese erforderlich ist, um den Aufenthaltsort eines fliichtigen oder abwesenden Beschuldigten zu ermit-
teln, wobei gleichfalls der dringende Verdacht einer VVorsatztat bestehen muss, die mit mehr als einjahri-
ger Freiheitsstrafe bedroht ist.

Im Ubrigen ergeben sich die Unterschiede zur geltenden Rechtslage aus der bereits erwéhnten Einbezie-
hung sémtlicher Formen der Kommunikation und der besonderen Hervorhebung des Schutzes der geistli-
chen Amtsverschwiegenheit und von Berufsgeheimnissen auferhalb dieser Regelungen (vgl. 8 144).

Zu § 136 (,,Optische und akustische Uberwachung von Personen®):

Abs. 1 iibernimmt fiir diese UberwachungsmaRnahme die materiellen Voraussetzungen des § 149d Abs. 1
StPO im Wesentlichen unverandert. Formulierungsunterschiede ergeben sich auch hier durch den andern-
orts geregelten Schutz der geistlichen Amtsverschwiegenheit und von Berufsgeheimnissen (§ 144) sowie
in Folge des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit (8 5). SchlieRlich soll der besseren Ubersichtlichkeit
halber in der Z 3 der bislang in § 414a StPO geregelte Fall der Ausforschung des Aufenthaltsortes des
Beschuldigten — einer der dort angefilhrten schwerwiegenden strafbaren Handlungen — aufgenommen
werden.

“1%) Siehe FOREGGER/FABRIZY, StPO®, Rz 1 ff zu § 146.

“7) Siehe diesbeziiglich die Erlauterungen zu Art. Il Z 7 der erwahnten Regierungsvorlage eines Strafrechtsande-
rungsgesetzes 2002.

“8) Vgl. REINDL, Telefoniiberwachung zweimal neu?, JBI. 2002, 69 ff, 73, die zu Recht darauf hinweist, dass fiir
eine zulassige Uberwachung nach § 139 Abs. 1 des Begutachtungsentwurfs zu fordern wire, dass der Benutzer — also
derjenige, der aktuell telefoniert — der Uberwachung zustimmt oder der dringend Tatverdachtige als Anrufer oder
Angerufener am Gespréch teilnimmt. In einem Mehrpersonenhaushalt wére dieses Erfordernis nur schwer zu erbrin-
gen.

“19) Siehe dazu § 149d Abs. 1 Z 1 StPO und die hiefiir maRgeblichen Erlauterungen in RV 49 BIgNR XX. GP, 17 und
JAB 812 BIgNR XX. GP, 4.

187
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Im Abs. 2 soll — an systematisch richtiger Stelle — der bislang in § 149e Abs. 1 dritter Satz StPO geregelte
Fall der Zulassigkeit des Eindringens in Raume aufgenommen werden.

Abs. 3 enthilt die bekannten Falle der ausschlieRlich optischen Uberwachung ,.in der Offentlichkeit” und
in RA&umen mit Zustimmung des Inhabers (,,Videofalle*).

In Abs. 4 soll der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz fiir diesen besonders schwerwiegenden Grundrechtsein-
griff, insbesondere in Relation zu seiner praventiven Ausrichtung, hervorgehoben werden (siehe § 149d
Abs. 3 letzter Satz StPO).

Zu den 8§ 137 bis 140 (,,Gemeinsame Bestimmungen*):

In diesen Bestimmungen sollen die formellen Voraussetzungen, die Durchfiihrung und die Kontrolle der
in diesem Abschnitt geregelten ErmittlungsmalRnahmen sowie die Voraussetzungen, unter denen ihre
Ergebnisse als Beweis verwertet werden kdnnen, geregelt werden.

§ 137 Abs. 1 enthélt die formellen Anordnungsvoraussetzungen, wobei mit Ausnahme der optischen und
akustischen Uberwachung im Fall der Freiheitsentziehung (,,Geiselnahme*) eine Anordnung der Staats-
anwaltschaft, die der gerichtlichen Bewilligung bedarf, vorausgesetzt wird. Durch den Verweis in Abs. 2
auf die 8 111 Abs. 4 und 112 soll fur die Beschlagnahme von Briefen klargestellt werden, dass der Be-
schuldigte grundséatzlich vor deren Offnung — namlich binnen vierundzwanzig Stunden nach der Be-
schlagnahme — zu verstandigen ist und dann eine gesonderte gerichtliche Entscheidung iiber die Offnung
der Briefe verlangen kann. Damit soll die Art. 10 StGG zu Grunde liegende einfach gesetzliche Rechtsla-
ge nach den 88 147 und 148 StPO in die Systematik des Entwurfs tibernommen werden. Gleichfalls auf
Grund verfassungsrechtlicher VVorgaben (Art. 10 und 10a StGG) soll auch in den Féllen einer Auskunft
iiber Standort- oder Vermittlungsdaten und einer Uberwachung von Nachrichten im Zuge einer ,,Geisel-
nahme* nach § 135 Abs.2 Z 1 und Abs. 3 Z 1 eine gerichtliche Bewilligung erforderlich sein, weil re-
gelméaRig ein Eingriff in das Fernmeldegeheimnis vorliegt, der nur auf Grund gerichtlicher Entscheidung
zuldssig ist. Wie schon derzeit durch § 149e Abs. 1 dritter Satz StPO vorgesehen, soll auch das Eindrin-
gen in R&ume einer gesonderten Anordnung der Staatsanwaltschaft samt gerichtlicher Bewilligung bediir-
fen (Abs. 1). Zu Einwénden in Bezug auf das ,,Zusammenwirken* von Staatsanwaltschaft und Gericht sei
hier wiederum darauf aufmerksam gemacht, dass sich die Staatsanwaltschaft mit Antrag an das Gericht zu
wenden hat, welches autonom iber die Zuldssigkeit und VerhaltnismaRigkeit des Grundrechtseingriffs zu
entscheiden hat.

§ 137 Abs. 3 enthélt den in § 149e Abs. 4 StPO — und nach der Regierungsvorlage eines Strafrechtsande-
rungsgesetzes auch in § 149b Abs. 3 StPO — verankerten Grundsatz, dass jede UberwachungsmaRnahme
zu befristen ist, wobei diese Frist einen Monat nicht Ubersteigen darf. Die Auskunft Gber Standort- und
Vermittlungsdaten soll jedoch auch fiir einen in der Vergangenheit liegenden Zeitraum angeordnet wer-
den dirfen, wobei die Regierungsvorlage selbstverstandlich davon ausgeht, dass die Strafverfolgungsbe-
hérden nur auf solche Daten zugreifen dirfen, die der Betreiber rechtméRig verarbeitet und gespeichert
hat. Eine neuerliche Anordnung ist zulssig, wenn nach den bisherigen Ergebnissen ein Erfolg der Uber-
wachung zu erwarten ist.

§ 138 Abs. 1 enthdlt die inhaltlichen Anforderungen der Anordnung einer Beschlagnahme oder einer
ErmittlungsmaRnahme (Auskunft iiber Standort- und Vermittlungsdaten, Uberwachung von Nachrichten
und optische und akustische Uberwachung) nach den §§ 135 und 136, wobei im Wesentlichen an die
Bestimmung des § 149f StPO angeknupft wird.

§ 138 Abs. 2 Ubernimmt wiederum die Verpflichtungen der Betreiber von Post- und Telegrafendiensten
nach den Bestimmungen des § 146 Abs. 1 und 2 StPO. Daran anschlieBend soll die in der Regierungsvor-
lage eines Strafrechtsdnderungsgesetzes 2002 vorgeschlagene Regelung des § 149c Abs. 1 zweiter Satz
Uber die Verpflichtung der Betreiber zur Mitwirkung und zur Verschwiegenheit aufgenommen werden,
die jedoch angesichts des ber den Bereich der Telekommunikation hinausgehenden Anwendungsberei-
ches des § 136 Abs. 2 und 3 nunmehr auch so genannte Diensteanbieter im Sinne des Art. 1 der Cyber-
Crime-Convention “*) erfassen soll. Zur naheren inhaltlichen Umschreibung wird auf die Bestimmungen
des E-Commerce-Gesetzes, insbesondere dessen 8 18 Abs. 2, verwiesen, wonach die in den §§ 13 und 16
genannten Diensteanbieter verpflichtet sind, auf Grund der Anordnung eines dazu gesetzlich befugten
inldndischen Gerichtes diesem alle Informationen zu ibermitteln, an Hand deren die Nutzer ihres Diens-

“20) Nach deren Art. 1 lit. c erfasst der Begriff ,,Dienstanbieter” jede 6ffentliche oder private Organisation, die Nut-
zern ihres Dienstes ermdglicht, mit Hilfe eines Computersystems zu kommunizieren sowie jede andere Organisation,
die flr diesen Kommunikationsdienst oder fuir Nutzer dieses Dienstes Computerdaten verarbeitet oder speichert.
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tes, mit denen sie Vereinbarungen iber die Ubermittlung oder Speicherung von Informationen abge-
schlossen haben, zur Verhiitung, Ermittlung, Aufklarung oder Verfolgung gerichtlich strafbarer Handlun-
gen ermittelt werden kénnen. )

§ 138 Abs. 3 ordnet an. dass die Staatsanwaltschaft den zur Mitwirkung verpflichteten Betreiber Uber den
Umfang seiner Pflicht und seine Verpflichtung zur Verschwiegenheit mit gesonderter Anordnung zu
informieren hat; dagegen stiinde einem Betreiber, der sich zu Unrecht verpflichtet erachtet, Einspruch an
das Gericht zu (8§ 106).

§ 138 Abs. 4 Gibernimmt an systematisch richtiger Stelle im Wesentlichen die Regelungen des geltenden
Rechts uber die — nunmehr von der Staatsanwaltschaft vorzunehmende — Priifung der Ergebnisse und die
Verpflichtung, nur jene Teile zum Akt zu nehmen, die fir das Verfahren von Bedeutung sind und keinem
Beweisverwertungsgebot unterliegen (88 149c Abs. 1 und 1499 Abs. 1 StPO).

§ 138 Abs. 5 enthalt die Bestimmungen des geltenden Rechts (8§ 149b Abs. 4 und 5 sowie 149g Abs. 2
bis 6 StPO) uber die Zustellung der Anordnungen und Bewilligungen an Beschuldigte und Betroffene.

§ 139 fasst die Rechte der Beschuldigten und der Personen auf Einsicht und Vernichtung von Daten zu-
sammen, die durch Auskunft Uber Standort- und Vermittlungsdaten, Uberwachung von Nachrichten so-
wie optische und akustische Uberwachung gewonnen wurden.

In § 140 sind die Bestimmungen uber die Beweisverwertung geregelt, wie sie sich im geltenden Recht in
§ 149c¢ Abs. 3 (in der Fassung der Regierungsvorlage eines Strafrechtsanderungsgesetzes 2002) und in
§ 149h Abs. 2 und 3 StPO finden.

2.8.6. Zum 6. Abschnitt (,,Automationsunterstiitzter Datenabgleich®):
Zu den 8§ 141 bis 143 (,,Datenabgleich*, ,,Durchfiihrung* und ,,Mitwirkungspflicht“):

Durch die Bestimmungen Uber den automationsunterstiitzten Datenabgleich sollen die Regelungen der
88 149i bis 1491 StPO im Wesentlichen unveréndert, allerdings in der Fassung nach dem Strafrechtsande-
rungsgesetz 2001, BGBI. | Nr. 130/2001 — durch das die im Begutachtungsentwurf vorgeschlagenen An-
passungen an die Bestimmungen des Datenschutzgesetzes 2000 bereits vorgenommen wurden —, in den
Entwurf ilbernommen werden. Weitere Anderungen ergeben sich bloB durch die systematische Trennung
von Definition und Voraussetzungen der Anordnung sowie durch die verédnderten Kompetenzen von
Gericht und Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren.

2.8.7. Zum 7. Abschnitt (,,Geistliche Amtsverschwiegenheit und Berufsgeheimnisse*):
Zu § 144 (,,Schutz der geistlichen Amtsverschwiegenheit und von Berufsgeheimnissen*):

Die Strafprozessordnung enthélt seit jeher ein Verbot der Vernehmung von Geistlichen als Zeugen Gber
das, was ihnen in der Beichte oder sonst unter dem Siegel der geistlichen Amtsverschwiegenheit anver-
traut wurde (8§ 151 Abs. 1 Z 1 StPO in der Fassung BGBI. | Nr. 105/1997). Als Geistlicher im Sinne die-
ser Bestimmung ist ein geistlicher Amtstréger einer im Inland bestehenden Kirche oder Religionsgemein-
schaft zu verstehen. Mit der durch das Bundesgesetz ,,iber besondere ErmittlungsmalRnahmen*, BGBI. |
Nr. 105/1997, vorgenommenen Einfligung eines § 151 Abs. 2 StPO sollte unmissverstandlich festgehalten
werden, dass der Schutz der geistlichen Amtsverschwiegenheit bei sonstiger Nichtigkeit nicht umgangen
werden darf, insbesondere nicht durch Uberwachung des Fernmeldeverkehrs oder durch Uberwachung
von Personen unter Verwendung technischer Mittel in Beichtstiihlen oder Raumen, die zur geistlichen
Aussprache bestimmt sind. %)

Dariiber hinaus anerkennt die Strafprozessordnung an mehreren Stellen besondere berufsrechtliche Ver-
schwiegenheitspflichten, indem sie den Angehorigen dieser Berufsgruppen ein Zeugnisentschlagungs-
recht (§ 152 Abs. 1 Z 4 und 5 StPO) einrdumt und dessen Einhaltung durch ein Umgehungsverbot und ein
unter Nichtigkeitssanktion stehendes Verwertungsverbot (88 152 Abs. 3, 281 Abs. 1 Z 3, 345 Abs. 1 Z 4
StPO) absichert. Insbesondere das Umgehungsverbot wirkt sich auf prozessuale Zwangsmafnahmen
(Beschlagnahme, Hausdurchsuchung, Uberwachung des Fernmeldeverkehrs, optische und akustische
Uberwachung sowie automationsunterstiitzter Datenabgleich) aus, deren Anordnung und (weitere) Durch-

“21) § 13 Abs. 1 ECG erfasst Diensteanbieter, die von einem Nutzer eingegebene Informationen in einem Kommuni-
kationsnetz ibermitteln oder den Zugang zu einem Kommunikationsnetz vermitteln, § 16 ECG Diensteanbieter, die
von einem Nutzer eingegebene Informationen speichern (so genanntes Hosting).

“22) \V/gl. JAB 812 BIgNR XX. GP, 10, wonach dadurch sowohl dem Art. VII des Konkordats vom 5. Juni 1933,
BGBI. 11 Nr. 2/1935, als auch dem § 11 des Bundesgesetzes (iber duRere Rechtsverhaltnisse der Evangelischen Kirche
entsprochen werden soll.

189
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fihrung unzuldssig ist, soweit ein Angehoriger der erwéhnten Berufsgruppen durch die MalRnahme in
seinem durch die Verschwiegenheitspflicht geschiitzten Bereich betroffen wird — was insoweit nicht der
Fall ware, als der Berufsgeheimnistrager selbst der Tat verdachtig ware (vgl. 88 149a Abs. 1 Z 2 lit. b und
Abs. 2, 149d Abs. 1 Z 3 lit. b, 149e Abs. 2, 149k Abs. 3 sowie 1490 Abs. 1 Z 1 und Abs. 2 StPO). )

Im Hinblick auf das den erwéahnten Bestimmungen zu Grunde liegende Bekenntnis des Gesetzgebers zum
hohen Wert der Verschwiegenheit Gber Mitteilungen unter dem Siegel der geistlichen Amtsverschwie-
genheit und unter dem Schutz gesetzlich anerkannter Vertrauensverhéltnisse, will der Entwurf den Schutz
der geistlichen Amtsverschwiegenheit und von Berufsgeheimnissen sowie seiner Auswirkungen auf die
Durchfihrung bestimmter Ermittlungen an zentraler Stelle zusammenfassend regeln.

In Erweiterung des bestehenden Zeugnisverbotes nach § 151 Abs. 1 Z1 StPO wird in Abs. 1 zundchst
klargestellt, dass die geistliche Amtsverschwiegenheit in dem zuvor erlduterten Sinn absolut geschiitzt ist.
Dieser Schutz soll durch ein ausdriickliches Umgehungsverbot abgesichert werden. Die in § 151 Abs. 2
StPO auf den Bereich der Uberwachung des Fernmeldeverkehrs und der optischen und akustischen Uber-
wachung bezogene demonstrative Aufzahlung soll auf die Durchfiihrung samtlicher in diesem (dem 8.)
Hauptstick enthaltenen ErmittlungsmalRhahmen ausgedehnt werden, es versteht sich jedoch von selbst,
dass auch alle anderen Formen einer Umgehung unzuldssig sind. Zur weiteren Verdeutlichung dieses
Verbots, aber auch zum Zwecke der Hervorhebung des — einzigen — absoluten ,,Schutzes”, den es in die-
sem Zusammenhang gibt, wird dariiber hinaus festgehalten, dass ein Gesprach mit einem der Verschwie-
genheit verpflichteten Geistlichen in einem Beichtstuhl (oder an einem vergleichbaren Ort) unter keinen
Umsténden belauscht werden darf.

Abs. 2 enthélt das (teilweise) gleich lautende Umgehungsverbot des Aussageverweigerungsrechts be-
stimmter Berufsgeheimnistrager (siehe 157 Abs.1 Z 2 bis 5 und die Bezug habenden Erlauterungen).
Damit sollen insbesondere die Vertrauensverhaltnisse mit berufsméaRigen Parteienvertretern, Psychiatern,
Psychologen, Mediatoren und Mitarbeitern anderer anerkannter Einrichtungen zur psychosozialen Bera-
tung und Betreuung sowie Medienvertretern vor heimlicher ,,Auskundschaftung* geschiitzt werden. Dem
gemaR ist beispielsweise die Anordnung heimlicher ErmittlungsmalRnahmen gegen Berufsgeheimnistra-
ger und hinsichtlich der von ihnen standig benutzten Anlagen und Computersystemen (zB Endgerate im
Sinne der Bestimmungen des § 88 Abs. 4 TKG) absolut unzuléssig, die (weitere) Durchfihrung einer
gegen eine andere Person angeordnete Uberwachung insoweit, als das Berufsgeheimnis davon betroffen
ware.

Durch Abs. 3 soll im Sinn der Judikatur und der durch die Regierungsvorlage eines Strafrechtsanderungs-
gesetzes vorgeschlagenen Bestimmung des § 149a Abs. 3 Z 2 StPO klargestellt werden, dass ein Umge-
hungsverbot insoweit nicht besteht, als die geschiitzte Person selbst der den Anlass der Ermittlungsmal3-
nahme gebenden Tat dringend verdachtig ist. ) Im Fall der Uberwachung von Nachrichten oder der
optischen und akustischen Uberwachung soll jedoch fiir die Bewilligung durch das Gericht eine Erméch-
tigung des Rechtsschutzbeauftragten vorliegen missen (vor allem zum Schutz unbeteiligter Personen,
siehe § 1490 Abs. 2 StPO und nunmehr § 147 Abs. 2).

2.8.8. Zum 8. Abschnitt (,,Besondere Durchfiihrungsbestimmungen, Rechtsschutz und Schadener-
satz*):

Zu § 145 (,,Besondere Durchfiihrungsbestimmungen*):

Diese Bestimmung iibernimmt mit den strukturbedingten Anderungen den Inhalt des § 149m StPO, des-
sen Anwendung sich in der Praxis — inshesondere zur Vermeidung unzuldssiger Verdffentlichungen —
bewahrt hat, und erweitert ihn auf die Ermittlungsmalnahmen der Observation, der verdeckten Ermitt-
lung und des Scheingeschafts, welche nunmehr gleichfalls gesetzlich geregelt werden sollen.

Zu den 88 146 und 147 (,,Rechtsschutz*):

In diesen beiden Bestimmungen werden jene der §§ 149n und 1490 StPO, die fur andere Regelungsgebie-
te (Sicherheitspolizeigesetz und Militarbefugnisgesetz) beispielgebend waren, in den Entwurf Gbernom-
men. Die Zusténdigkeit des Rechtsschutzbeauftragten soll grundsétzlich nach wie vor auf die Kontrolle
der Anwendung und Durchfithrung optischer und akustischer Uberwachungen sowie des automationsun-

“2%) Siehe auch JAB 812 BIgNR XX. GP, 2, 7, 13 und 14.

424y vgl. EvBI. 1997/126, wonach das Entschlagungsrecht des beruflichen Parteienvertreters nach § 152 Abs. 1 Z 4
StPO (und damit auch das Umgehungsverbot nach Abs. 3 leg. cit) dann entféllt, wenn begriindeter VVerdacht besteht,
dass dieser selbst an der strafbaren Handlung seines Klienten teilgenommen hat oder sie durch strafbare Handlungen
zu decken sucht. In einem solchen Fall habe sich der Beschuldigte ndmlich nur formell einem Parteienvertreter anver-
traut, sich in Wahrheit jedoch eines Komplizen bedient.
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terstlitzten Datenabgleichs beschrankt bleiben, soweit nicht Auskunft tiber Standort- und Vermittlungsda-
ten und Uberwachung von Nachrichten eines Berufsgeheimnistragers betroffen sind. )

Veranderungen ergeben sich im Ubrigen auch in dieser Bestimmung im Hinblick auf die Hervorhebung
des Schutzes der geistlichen Amtsverschwiegenheit und von Berufsgeheimnissen (siehe § 147 Abs. 1 und
2).

Zu § 148 (,,Schadenersatz®):

Diese Bestimmung tbernimmt § 149p StPO in die Systematik des Entwurfs.
2.8.9. Zum 9. Abschnitt (,,Augenschein und Tatrekonstruktion®):

Zu § 149 (,,Augenschein und Tatrekonstruktion®):

Augenschein und Tatrekonstruktion zéhlen zu den klassischen Beweismitteln des Strafverfahrens und
gewinnen durch die fortschreitende Entwicklung auf kriminalwissenschaftlichem Gebiet (Tatortanalyse)
stetig groRere Bedeutung fiir die Gewinnung und Sicherung sachlicher Beweismittel. Dabei ist charakte-
ristisch, dass die Beteiligten des Verfahrens keine Mdoglichkeit haben, an diesen Erhebungen mitzuwir-
ken “®), die in der Praxis haufiger durch Sicherheitsbehdrden und Sicherheitsdienststellen bzw. Sachver-
stdndige (und nicht nach § 116 StPO durch den Untersuchungsrichter) vorgenommen werden. *") Das
erkennende Gericht wiederum ist nur in seltenen Féllen in der Lage, sich einen unmittelbaren Eindruck
von jenen Tatsachen zu verschaffen, welche in frihen Phasen der Ermittlungen erhoben werden und spé-
ter hdaufig wichtige Beweismittel oder die Tatsachengrundlagen fiir das Gutachten eines Sachverstandigen
bilden. In der Hauptverhandlung stehen in der Regel nur Surrogate zur Verfiigung, die in einer Dokumen-
tation der im Ermittlungsverfahren aufgenommenen Beweise bestehen. Einerseits sollen daher Augen-
schein und Tatrekonstruktion einen festen rechtlichen Rahmen bekommen, anderseits soll sichergestellt
werden, dass die Beteiligten des Strafverfahrens dort, wo dies aus kriminaltaktischen und praktischen
Erwégungen mdglich ist, in angemessener Weise mitwirken kdnnen. **)

Waéhrend der Augenschein in der Regel entweder dazu dient, den Befund fir ein Gutachten aufzunehmen
oder bestimmte Gegenstande oder Ortlichkeiten zu dokumentieren, die fiir das Verfahren wesentlich sind,
soll bei der Tatrekonstruktion zusétzlich tberprift und dokumentiert werden, ob das behauptete Verhalten
von Personen mit realen Gegebenheiten und anderen Beweismitteln in Einklang gebracht werden kann.
Dementsprechend soll ,,jede unmittelbare sinnliche Wahrnehmung und deren Dokumentation durch Ton-
und Bildaufnahme, soweit es sich nicht um eine Vernehmung handelt“, als Augenschein definiert werden
(Abs. 1 Z 1). Dagegen handelt es sich um Tatrekonstruktion, wenn die szenische Darstellung des mut-
maBlichen Tatgeschehens mit der Vernehmung zumindest einer Person einhergeht. (Abs. 1 Z 2). Ent-
scheidendes Kriterium zur Abgrenzung des Augenscheins von der Tatrekonstruktion soll somit die — bei
der Tatrekonstruktion mit dem Nachstellen des Geschehens einhergehende — VVernehmung einer Person
sein.

Ein Augenschein wird wesentlich hdufiger durchgefiihrt werden als eine Tatrekonstruktion und soll —
wegen der Alltaglichkeit sinnlicher Wahrnehmungen — von der Kriminalpolizei unter erleichterten Bedin-
gungen vorgenommen werden kénnen (Abs. 2). Der Augenschein kann unter Leitung der Kriminalpolizei
oder der Staatsanwaltschaft stattfinden. Bedarf es zu seiner Vornahme besonderer Sachkunde, uber die
weder Kriminalpolizei noch Staatsanwaltschaft verfligen, so soll ein Sachverstidndiger beigezogen oder
ihm die Durchfiihrung des Augenscheins — im Rahmen der Befundaufnahme — (ibertragen werden kénnen
(vgl. § 127 Abs. 2).

Die Tatrekonstruktion — eine Art beweissichernder Ermittlungshandlung, die eine teilweise Vorwegnah-
me einer im Ubrigen der Hauptverhandlung vorbehaltenen Beweisaufnahme bedeutet — hingegen soll

) A, M.: MACHACEK, Stellung und Aufgaben des Rechtsschutzbeauftragten, Vorarlberger Tage, Schriftenreihe
des BMJ, Bd. 100, 43 ff, 68; siehe nunmehr § 1490 Abs. 1 in der Fassung StRAG 2001, BGBI. I Nr. 130/2001 und
RV eines Strafrechtsdnderungsgesetzes 2002.

“26) Vgl. RZ 1957, 117; OGH 26.4.1972 11 Os 42/72, wonach der Befund eines Sachverstandigen nicht auf Grund
eines gerichtlichen Augenscheines erstellt werden muss. Siehe auch RZ 1965, 142, wonach die Parteien grundsatzlich
keinen Anspruch auf Anwesenheit und Mitwirkung bei der Vorbereitung des Gutachtens eines Sachverstdndigen
haben (Ausschluss der Parteidffentlichkeit bei der Vorbereitung des Sachverstdndigengutachtens.

27y \Vgl. SSt 44/1, wonach die von anderen Personen in Abwesenheit des Richters vorgenommene Besichtigung von
Beweisgegenstdnden niemals einen gerichtlichen Augenschein darstellt. Sie ist hochstens ein Beweisgegenstand, der
durch Urkunden oder Zeugen zu erheben ist.

%) \/gl. dazu das Beispiel bei PLEISCHL, in: Strafprozessreform, Bd. 54 der Schriftenreihe des BMJ, 77; SEILER
Stefan, Die Stellung des Beschuldigten im Anklageprozess, OSD Bd. 98, 47.
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wegen der Kontradiktorietat der Beweisaufnahme (vgl. 8 165) und im Sinne der Fairness des Verfahrens
und der Wahrung der Rechte der Parteien nach Abs. 3 immer durch das Gericht (auf Antrag der Staats-
anwaltschaft) vorgenommen werden.

Zu § 150 (,,Durchfihrung der Tatrekonstruktion*):

In dieser Bestimmung werden die Bedingungen der Durchfiihrung der Tatrekonstruktion geregelt. Der
Staatsanwaltschaft, dem Beschuldigtem, dem Privatbeteiligten und deren Vertretern ware Gelegenheit zu
geben, sich an einer Tatrekonstruktion zu beteiligen. Sie sollen auch Zeugen und Sachversténdige befra-
gen und ergénzende Ermittlungen bzw. Feststellungen beantragen konnen. Die Beteiligung der Kriminal-
polizei an der Tatrekonstruktion wird sich in vielen Fallen als zweckméRig erweisen. Wird die Kriminal-
polizei nicht beteiligt, wére sie vom Termin der Tatrekonstruktion in Kenntnis zu setzen (Abs. 1).

Nach Abs. 2 soll jedoch die Maglichkeit bestehen, den Beschuldigten und den Privatbeteiligten — nicht
den Verteidiger — im Interesse einer unbeeinflussten Aussage des Tatopfers voriibergehend von der Betei-
ligung an einer Tatrekonstruktion auszuschlie3en; in diesem Fall ist ihnen sogleich das dariiber aufge-
nommene Protokoll zu tibermitteln.

Soweit nicht Personen im Zusammenhang mit einer Darstellung des wahrscheinlichen Ablaufs der Tat
vernommen und diese VVorgange dokumentiert werden, soll die Anfertigung von Bild- und Tonaufnahmen
Uber dynamische Abldufe, die in der Hauptverhandlung besichtigt und abgehort werden kénnen, auch im
Rahmen eines Augenscheins zuléssig sein. Die Vernehmung (samt Dokumentation) ist jedoch der Tatre-
konstruktion vorbehalten. Einer Umgehung dieser Vorschrift verbietet der auch auf diesen Fall anwend-
bare § 152 Abs. 1.

Gegen die Ton- oder Bildaufnahme der Vernehmung im Zuge einer Tatrekonstruktion steht Zeugen kein
Widerspruchsrecht zu (Verweis auf § 97 Abs. 1). Das Interesse an der Dokumentation des Beweismittels
wird in diesem Fall héher bewertet als das Recht des Zeugen, sich gegen unerwiinschte Ton- oder Bild-
aufzeichnungen zur Wehr zu setzen.

2.8.10. Zum 10. Abschnitt (,,Erkundigungen und Vernehmungen*):
Zu § 151 (,,Definitionen®):

Solange noch kein konkretisierter VVerdacht gegen eine bestimmte Person besteht, die objektiv gegebene
Verdachtslage also noch keine Unterscheidung zwischen Auskunftspersonen, Zeugen und Beschuldigten
zuldsst, wird zwar nach den Bestimmungen dieses Bundesgesetzes bereits ein Ermittlungsverfahren ge-
fiihrt, doch sind in diesem friihen Stadium (Verfahren gegen ,,unbekannte Tater — u. T.“) haufig noch
keine formlichen Vernehmungen, sondern bloR informative Befragungen maéglich. Der Begriff der ,,Ver-
nehmung” setzt ndmlich voraus, dass eine Person im Zuge einer Ermittlung zur bewussten Abgabe von
sach- oder prozessrelevanten Informationen veranlasst wird. Der Zweck einer informativen Befragung
besteht hingegen in einer vorausgehenden Klarung, wer prozessdienliche Angaben in welcher Eigenschaft
machen kann. Entsteht im Zuge einer solchen Befragung ein konkreter Tatverdacht gegen die betreffende
Person, so wird die informative Befragung zur Vernehmung eines Beschuldigten (zu einer gegen ihn
wegen des Verdachts einer strafbaren Handlung gerichteten Ermittlung) mit allen damit verbundenen
rechtlichen Konsequenzen “*).

Die Einfuhrung des Instituts der ,,Erkundigung” soll dieser Unterscheidung dienen und dadurch den Ver-
zicht einerseits auf die mitunter vorgeschlagene Differenzierung von Aussagen nach den Kriterien ,,frei-
willige Mitwirkung* an den Ermittlungen und ,,hoheitliche Vernehmung* und anderseits auf die geforder-
te Einfuhrung einer einheitlichen Kategorie der Befragung von ,,Auskunftspersonen* ermdglichen, die
auch die Vernehmung von Beschuldigten einschlieBen wirde. “°) Konsequenz des neuen, formlosen Insti-
tuts ist die besondere Berlicksichtigung des informativen Charakters durch Anordnung eines ausdrickli-
chen Umgehungsverbotes (vgl. § 152 Abs. 1).

Zu § 152 (,,Erkundigungen*):

Im Sinne der zu den Definitionen dargelegten Ausfilhrungen weist Abs. 1 den Erkundigungen im Wesent-
lichen eine — die eigentliche Beweisaufnahme — vorbereitende Funktion zu. In prozessualer Hinsicht
schlieRt diese Bestimmung an die allgemeine Umschreibung der Aufgaben der Kriminalpolizei in § 18 an.
Erkundigungen sollen damit in erster Linie dazu dienen, zu Beginn der Ermittlungen konkrete Ver-
dachtsmomente herauszuarbeiten, die als Arbeitshypothese Anlass fir weitere Ermittlungen gegen eine

2% Vgl. St. SEILER, Die Stellung des Beschuldigten, 48 ff.
“0) Vgl. DEARING et al, Kriminalpolizei und Strafprozessreform, 212 f.
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bestimmten Person als Beschuldigten bieten kdnnen. ') Damit soll zum Ausdruck gebracht werden, dass
Erkundigungen in diesem Stadium vielfach unerlasslich sind, jedoch dennoch nicht dazu dienen dirfen,
Vernehmungen zu umgehen. Sobald feststeht, dass die Angaben einer Person fir das Verfahren von Be-
deutung sind, und die Prozessrolle dieser Person geklart ist, ist eine (férmliche) Vernehmung durchzufih-
ren, denn andernfalls kdnnten Beschuldigten- oder Zeugenrechte (auf bestimmte Informationen, aber
beispielsweise auch jenes auf Aussageverweigerung) umgangen werden. Das heift, dass Erkundigungen
durch Vernehmungen ,,bestétigt” werden missen, sobald dies von den jeweiligen Umstanden her moglich
ist; nur dann kann ihnen die gleiche Beweiskraft wie Vernehmungen zukommen (dies wére im Zuge der
noch durchzufiihrenden Anpassungen in der Bestimmung des § 258 klarzustellen). Von dem im DE
(8 Z 23 Abs. 3) noch vorgesehen gewesenen generellen Verwertungsverbot fir Ergebnisse einer informel-
len Erkundigung soll somit abgegangen werden. Informationen, die im Rahmen von Erkundigungen in
Erfahrung gebracht werden, sollen nach den allgemeinen Verlesungsbeschrdnkungen des § 252 Abs. 1
StPO als Beweis in die Hauptverhandlung eingefiihrt werden kénnen, soweit nicht eine konkrete Erkun-
digung als Umgehung der Bestimmungen dber die Vernehmung von Zeugen bzw. des Beschuldigten
angesehen werden miisste. Die Verwertung spontaner AuRerungen soll daher weiterhin zulassig sein; sie
setzt freilich voraus, dass die betreffende Person sogleich als Beschuldigter behandelt und auch als sol-
cher formlich vernommen wird. Aussagen, die durch Erkundigungen gewonnen wurden, sollen daher
grundsatzlich — mit den in § 252 Abs. 1 vorgesehenen Einschrdnkungen — zumindest subsidiar fur die
Beweiswirdigung herangezogen werden diirfen. “%) Damit wird die Kritik von MOOS aufgegriffen, dass
die vom DE getroffene Unterscheidung polizeilicher Ermittlungen in ,erste informelle Aufklarung durch
Sammlung von Informationen oder Erkundigungen®, die als Beweismittel fiir die Hauptverhandlung un-
geeignet sein sollen, und die folgende ,,formelle Beweisaufnahme* nicht empfehlenswert sei. “*¥) Grund-
sétzlich sollen alle Arten von Ermittlungen beweisgeeignet sein, es sei denn, sie wiirden die dafir vorge-
schriebenen Vorschriften nicht erfiillen oder durch spezielle Beweisverwertungsverbote (Umgehungsver-
bote) ausgeschlossen sein (Abs. 1 und § 166).

Abs. 2 verpflichtet die Sicherheitsorgane grundsatzlich zu ,,offenem* Auftreten gegeniiber allen Personen,
von denen Informationen eingeholt werden, und halt fest, dass deren Auskiinfte im Rahmen von Erkundi-
gungen freiwillig erfolgen. Zwang soll bei Erkundigungen daher nicht eingesetzt werden dirfen (siehe
auch 8 93 Abs. 1).

Nach Abs. 3 sind Auskunfte und Mitteilungen, die im Zuge einer Erkundigung erlangt wurden, ihrem
wesentlichen Inhalt nach (in Form eines Amtsvermerks) zum Akt zu nehmen.

Zu § 153 (,,Vernehmungen®):

Trotz der steigenden Bedeutung von Sachbeweisen und der Konzentration der Ermittlungstatigkeit auf
deren Gewinnung kommt dem Personalbeweis vielfach entscheidende Wirkung auf die Beweiswiirdigung
des erkennenden Gerichts zu. Eine Regelung férmlicher Vernehmungen im Ermittlungsverfahren hat der
eminenten Bedeutung der Aussagen von Zeugen und Beschuldigten fiir die Hauptverhandlung, in der
vielfach auf bereits im Vorverfahren abgegebene Depositionen zuriickgegriffen werden muss, Rechnung
zu tragen. Dabei geht es — im Sinne der neuen Verfahrensstruktur — nicht zuletzt darum, die Verneh-
mungstatigkeit der Kriminalpolizei ber den Inhalt der durch Art. V EGVG mittelbar anzuwendenden
Bestimmungen des Verwaltungsstrafgesetzes hinaus einem férmlichen Verfahren zu unterwerfen. Auf
diese Weise soll auch bewirkt werden, dass Beweismittelverluste so gering wie mdglich gehalten werden.

Die Bestimmungen des § 153 beinhalten allgemeine Vorschriften ber Zweck und Durchfihrung einer
Vernehmung. Wahrend die GesetzméaBigkeit eines sicherheitsbehdrdlichen Ladungsbescheides nach gel-
tendem Recht (§ 24 StPO) unter anderem voraussetzt, dass das unverziigliche Einschreiten des Untersu-
chungsrichters nicht erwirkt werden kann, sollen kiinftig eine VVorladung durch die kriminalpolizeiliche

“1) Vgl. DEARING et al, Kriminalpolizei und Strafprozessreform, 159.

“2) In diesem Sinne SCHMOLLER, Beweisverwertungsverbote im Diskussionsentwurf zur Reform des strafpro-
zessualen Vorverfahrens, RZ 2000, 154 ff, 169.

3) Polizei und Strafprozess, GA fiir den 14. OJT, 110 ff, 145. Die von SOYER, Thesen zur Reform von Ermittlungs-
befugnissen und Verteidigungsrechten im Vorverfahren, Referat fiir den 14. OJT, eingenommene Gegenposition,
wonach es nicht einmal zuldssig sein sollte, die durch eine Erkundigung gewonnene Information durch Vorhalte in
der Hauptverhandlung zu verwenden, Uberzeugt nicht. Auch er rdumt allerdings in: Beweisverwertungsverbote im
kiinftigen strafprozessualen Vorverfahren, ©JZ 1999, 829 ff, 837, ein, dass dem Konzept der ,Verwendung als In-
formation* zuzubilligen sei, dass es dem ,,Realitétsprinzip* Rechnung trage.

193
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Behorde und die Vernehmung durch kriminalpolizeiliche Organe im Ermittlungsverfahren ebenso ohne
Beschrankung zulassig sein wie durch die Staatsanwaltschaft (Abs. 2). “**) Einer Ladung bedarf es natiir-
lich nicht, wenn eine Person zur sofortigen Vernehmung bereit ist. Eine ordnungsgemale Ladung muss
befolgt werden; Ausbleibende kénnen, sofern ihnen dies in der Ladung ausdriicklich angedroht wurde,
vorgefihrt werden (Abs. 2). Eine Ladung, in der die Vorfilhrung angedroht wird, wére mit Zustellnach-
weis zuzustellen (§ 83 Abs. 3), was bei der ersten Ladung routineméfig nicht der Fall ist (8§ 83 Abs. 1).
Damit wird im Wesentlichen die geltende Rechtslage (§ 159 StPO) ilbernommen. Die Staatsanwaltschaft
soll auch die sofortige Vorfiihrung eines Beschuldigten anordnen kénnen, wenn Flucht- oder Verdunk-
lungsgefahr besteht. In Féllen gerichtlicher Beweisaufnahme (8 104) soll diese Befugnis — systemkon-
form — dem Gericht zukommen. Im Fall der Betretung auf frischer Tat oder bei Gefahr im Verzug soll
eine solche Vorflihrung auch durch die Kriminalpolizei veranlasst werden kénnen (Abs. 3). Auch die
inhaltlichen Anforderungen an die Ladung werden geregelt, wobei hervorzuheben ist, dass die Beteiligten
des Verfahrens nicht nur iber den Gegenstand des Verfahrens und ihrer Vernehmung, sondern auch uber
ihre wesentlichen Rechte im Verfahren zu belehren wéren, wenn dies nicht zuvor bereits geschehen ist.

Nach dem DE (8§ Z 25) sollten sich die Bestimmungen (iber die Vernehmung von Zeugen ihrem materiel-
len Inhalt nach grundsétzlich an den geltenden Bestimmungen der 8§ 150 ff. StPO orientieren, wobei zur
Uberlegung gestellt wurde, die derzeitige Differenzierung zwischen Zeugnisverboten (§ 151 StPO), Ent-
schlagungsrechten (8§ 152 StPO) und Zeugnisverweigerungsrechten (8§ 153 StPO) nicht beizubehalten.
Nicht zuletzt, weil diese rudimentéren — kein Strukturelement des neuen Verfahrensmodells betreffenden
— Vorschldge bzw. Denkansédtze des DE Missverstandnisse veranlasst haben, muss sich eine Gesamt-
reform des strafprozessualen Vorverfahrens diesen Fragen nunmehr in ihrem Gesamtzusammenhang
widmen; dies soll in den 88 154 bis 166 geschehen. “*) Dabei soll auch die Gelegenheit genutzt werden,
die Bestimmungen {ber die Vernehmung von Zeugen systematisch zu ordnen. Nach der Definition des
Zeugen werden seine Verpflichtung zur Aussage und sodann die Falle der Zeugnisunfahigkeit geregelt.
Daran anschlieBend werden die Befreiungs- und Verweigerungsgriinde normiert.

Zu § 154 (,,Zeuge und Wahrheitspflicht*):

Abs. 1 leitet die Bestimmungen Uber die Vernehmung von Zeugen mit der Definition des Begriffs des
Zeugen im prozessualen Sinne ein; in ihr wird insbesondere zum Ausdruck gebracht, dass ein und diesel-
be Person in einem Verfahren nicht zugleich Beschuldigter und Zeuge sein kann. Ferner soll — im Sinne
der traditionellen Auffassung — der Grundsatz sterreichischen Strafverfahrensrechts, dass kein absolutes
Verbot der Vernehmung von Zeugen vom Hoérensagen besteht, beibehalten werden.”® Allerdings ergibt
sich aus dem Grundsatz der Unmittelbarkeit gemaR § 13, dass die Vernehmung eines mittelbaren Zeugen
diejenige eines unmittelbaren Zeugen nicht ersetzten kann, solange der unmittelbare Zeuge vernommen
werden kann. ©7)

Abs. 2 verpflichtet jeden Zeugen zur vollstdndigen und richtigen Aussage; diese Verpflichtung soll durch
die Anwendung von Beugemitteln geméaR § 93 Abs. 2 durchgesetzt werden kénnen. Damit wird der bishe-
rige Inhalt des § 150 StPO (,,... verpflichtet Gber das, was ihm vom Gegenstand der Untersuchung be-
kannt ist, vor Gericht Zeugnis abzulegen®) mit jenem des § 165 StPO (,,... die reine Wahrheit anzugeben,
nichts zu verschweigen ...*) kombiniert. Schlielich soll aus dieser prozessualen Norm deutlich werden,
welche Pflichtverletzung durch die Bestimmung des § 288 StGB (ber die falsche Beweisaussage vor
Gericht inkriminiert wird. “*) In einem weiteren Reformschritt wére § 288 StGB an die Strafbarkeit der
vor der Staatsanwaltschaft oder vor der Kriminalpolizei abgelegten falschen Beweisaussage anzupassen.

“4) Vgl. ua. VWGH 31. 3. 1993, 92/01/0402.

%) SCHMOLLER, Beweisverwertungsverbote im Diskussionsentwurf zur Reform des strafprozessualen Vorverfah-
rens, RZ 2000, 154 ff, 161, 163, 167, 169 f, nach dessen Meinung es nicht iberzeuge, dass im Rahmen von Beleh-
rungsfehlern fiir Zeugenaussagen andere Malstébe als fiir Beschuldigtenaussagen gelten sollten.

“6) Vgl. 12 Os 177/69; 12 Os 104/74; 11 Os 21/76; 11 Os 121/77; 10 Os 187/78; 13 Os 191/80; 12 Os 110/84; 12 Os
144/85; 13 Os 28/88; 14 Os 81/87; 13 Os 28/90; 12 Os 95/90; 15 Os 124/94.

“7) Vgl. St. SEILER, Strafprozessrecht’, Rz 71 und 434; 11 Os 121/77; BERTEL/VENIER, Strafprozessrecht®,
Rz 363 und 365.

%) Vgl. FOREGGER/FABRIZY, StGB’, § 288 Rz 5, wonach das Tatbildmerkmal ,,falsch* gewahlt worden sei, weil
dieser Ausdruck volkstlimlicher sei als das an sich préazisere Wort ,,unrichtig“; auch das vorsatzliche Verschweigen
erheblicher Tatsachen sei eine ,falsche” Beweisaussage. In materieller Hinsicht erscheint es de lege ferenda uber-
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Zu § 155 (,,Verbot der Vernehmung als Zeuge*):

Abs. 1 Gbernimmt die Bestimmungen des § 151 Abs. 1 StPO in die Systematik des Entwurfs ohne Ande-
rung ihres maBgeblichen Inhalts. Geistliche sollen demnach tber Themen, die in ihre Amtsverschwiegen-
heit nach § 144 fallen (siehe die Erlauterungen zu dieser Bestimmung), ebenso wie Beamte, die der
Amtsverschwiegenheit unterliegen, nicht als Zeugen vernommen werden durfen. Erweitert wird der Kreis
der Vernehmungsverbote um Mitglieder bestimmter parlamentarischer Ausschiisse, bezuglich welcher
der Gesetzgeber mit der Ausdehnung des Anwendungsbereiches der Bestimmung des § 310 StGB Uber
die Verletzung des Amtsgeheimnisses anerkannt hat, dass sie ihre Kontrollaufgaben gegeniiber der Voll-
ziehung nur dann wirkungsvoll austiben kénnen, wenn sichergestellt ist, dass die Beratungen in diesem
Gremien besonderer Verschwiegenheit unterliegen; diese Wertung soll flr das Strafverfahren nachvoll-
zogen werden (Abs. 1 Z 3). Personen, die zur Zeit ihrer Vernehmung nicht zurechnungsfahig oder aus
einem anderen Grund (zB Kleinstkinder) unfahig sind, die Wahrheit anzugeben, sollen ebenfalls weiter-
hin — von Amts wegen — als Zeugen auszuscheiden sein (Abs. 1 Z 4).

Gemal Abs. 1 Z 2 soll die Vernehmung von Beamten als Zeugen bei sonstiger Nichtigkeit ihrer Aussage
unzuléssig sein, wenn sie der Amtsverschwiegenheit unterliegen und von dieser Verschwiegenheitspflicht
durch ihre Vorgesetzten nicht entbunden wurden. Unter den Begriff des Amtsgeheimnisses (siehe Art. 20
Abs. 3 B-VG und § 46 Abs. 1 B-DG) fallen unter anderem alle Tatsachen, deren Geheimhaltung im Inte-
resse der Aufrechterhaltung der offentlichen Sicherheit oder im Uberwiegenden Interesse der Parteien
geboten ist. Der Kritik, dass das Amtsgeheimnis im Sinne eines moderneren Verstandnisses von der
Funktion 6ffentlicher Verwaltung nicht mehr die absolute AusschlieBung von der Vernehmung von Be-
amten als Zeugen begriinden solle, ist vor allem entgegenzuhalten, dass dieses Geheimnis nicht nur 6f-
fentlichen, sondern auch privaten Interessen dient. Da der Staat in unterschiedlichen Zusammenhéngen
sensible private Daten verarbeitet und verwendet, ist er auch verpflichtet, diese zu schiitzen.

Prinzipiell nicht dem Amtsgeheimnis unterstellt sind jedoch Umstande, die der Beamte als Organ im
Dienst der Strafjustiz wahrgenommen hat, und Vorgange, die der Anzeigepflicht nach § 78 unterlie-
gen. “*) Von einem Amtsgeheimnis kann somit nicht die Rede sein, wenn der Zeuge — wie es beispiels-
weise flir einen Kriminalbeamten typisch ist — Wahrnehmungen zu kriminalpolizeilichen Zwecken ge-
macht hat. Dies soll durch Abs. 2 klargestellt werden. Die Bestimmung des § 155 geht von der herrschen-
den Ansicht aus, dass die Identitat einer Person, die der Kriminalpolizei unter der Zusage der Wahrung
ihrer Anonymitat Informationen zur Aufklarung einer Straftat zukommen liel und die nicht selbst im
Verdacht der Begehung eines Offizialdelikts steht, nicht zu den mitteilungs- oder anzeigepflichtigen Tat-
sachen gehdrt, sondern Gegenstand des Amtsgeheimnisses sein kann. “°)

Sofern also feststiinde, dass von der Anzeigepflicht geméaR § 78 ausgenommene Umsténde (wie die Iden-
titat einer solchen Person, der von der Kriminalpolizei die Wahrung ihrer Anonymitét zugesichert wurde)
vorliegen, oblége es der vorgesetzten Dienstbehorde (8 46 Abs. 4 B-DG), zu entscheiden, ob der Beamte
von der Verschwiegenheitspflicht entbunden wird. ') Eine eigenstandige Uberpriifung dieser Griinde
kann dem Gericht hingegen nicht zustehen, dieses hatte die Entscheidung der Verwaltungsbehérde zu
respektieren; der Einsatz von Beugemittel wére jedenfalls unzulassig.

Allgemein ist festzuhalten, dass sich die Vernehmungsverbote von den Befreiungs- und Aussageverwei-
gerungsgrinden dadurch unterscheiden, dass sie (schon) von Amts wegen wahrzunehmen sind. Der hohe
Wert des Beichtgeheimnisses, der Schutz des Amtsgeheimnisses und das Gebot, nur beweiskraftige Aus-
sagen aufzunehmen, erfordern, dass es nicht der Entscheidung des Zeugen tberlassen wird, ob er — allen-
falls in einer Notstandssituation unter Bruch einer Verschwiegenheitspflicht — aussagen will, sondern
(auch) die Behorde selbst darauf zu achten hat, dass diese Verbote respektiert werden.

Zu 8 156 (,,Aussagebefreiung®):

Abs. 1 Gbernimmt die personlichen ,,Entschlagungsgriinde® des § 152 Abs. 1 Z 2 bis Z 3 StPO, wobei die
durch eine Ehe begriindete Eigenschaft einer Person als Angehériger fur die Beurteilung der Berechti-
gung zur Aussageverweigerung aufrecht bleibt, auch wenn die Ehe nicht mehr besteht (Z 1). Die in den
Z2aund 3 des § 152 Abs. 1 StPO geregelten Falle, denen insgesamt das Konzept der bloR einmaligen
Vernehmung eines schonungsbedirftigen Zeugen zu Grunde liegt, sollen in einer Bestimmung zusam-

haupt folgerichtig, § 288 StGB auch auf Aussagen von Zeugen vor der Kriminalpolizei zu erweitern und es insoweit
nicht bei der Bestimmung des § 289 StGB (,,Falsche Beweisaussage vor einer Verwaltungsbehdrde®) zu belassen.

“9) Vgl. zuletzt OGH 12. 12. 2000, 11 Os 138/00 uva.

“0) PLATZGUMMER, Strafverfahren®, 91; BERTEL/VENIER, Strafprozessrechte, Rz 369; MAYERHOFER, StPO*,
Anm 5 zu § 151; WEDRAC, Vorverfahren 183; SSt. 56/101 = EvBI. 1986/135; EvBI. 1993/30; 12 Os 87/00.

“1) Vgl. 11 Os 138/00 — JBI. 2001, 803.
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mengefasst werden. “%) Noch nicht vierzehnjahrige Tatopfer und Personen, die durch die dem Beschul-
digten zur Last liegende strafbare Handlung in ihrer Geschlechtssphare verletzt worden sein kénnten,
sollen daher nach Durchfiihrung einer schonenden und kontradiktorischen Vernehmung von der Pflicht
zur (neuerlichen) Aussage befreit sein (Z 2).

Erwachsene Angehdrige sollen jedoch dann nicht mehr die Aussage verweigern kdnnen, wenn sie erklart
haben, am Verfahren als Privatbeteiligte mitwirken zu wollen. Der mit dieser Erklarung (siehe § 70 und
die Bezug habenden Erlauterungen) zum Ausdruck gebrachte Verfolgungswille vertragt sich nicht mit
einer bloR passiven Verfahrensbeteiligung bzw. partiellen Verweigerung der Mitwirkung am Verfahren.
In der Regel wird der fiir Angehdrige typische Interessenkonflikt zwischen verwandtschaftlichen Gefiih-
len und Wahrheitspflicht im Fall einer Beteiligung an der Strafverfolgung des Angehérigen nicht vorlie-
gen. Dies betrifft allerdings nur erwachsene, eigenberechtigte Personen. Die Situation minderjéhriger
Zeugen, die Uber ihren Anschluss als Privatbeteiligte nicht allein disponieren kénnen, ist anders zu beur-
teilen; ihnen soll der Befreiungsgrund in jedem Fall zukommen

Abs. 3 (ibernimmt die Bestimmung des § 152 Abs. 4 StPO.
Zu 88 157 (,,Aussageverweigerung“):

Abs. 1 enthélt jene Falle, in denen ein Zeuge — in Bezug auf bestimmte Angelegenheiten — einen Teil,
unter Umsténden aber auch die gesamte Aussage verweigern kann. In dieser Bestimmung finden sich aus
dem geltenden Recht bekannte ,,Entschlagungsgriinde®, ndmlich das aus dem Prinzip des ,,nemo tenetur*
abgeleitete Recht, sich unter Wahrheitspflicht (und damit Strafsanktion) nicht selbst verdachtig machen
zu missen (Z 1), bestimmte berufsrechtliche Verschwiegenheitspflichten (Z 2 bis 5) und der Schutz des
Wahlgeheimnisses (Z 6). Die (bedingten) Zeugnisverweigerungsrechte des 8 153 Abs. 1 und 2 StPO
werden nun in einer separaten Bestimmung (§ 158) geregelt.

Die Wahrung der — in den meisten Fallen berufsrechtlichen — Verpflichtung des Zeugen zur Verschwie-
genheit obliegt in erster Linie ihm selbst, ebenso die Entscheidung, ob er diese Pflicht — etwa auf Grund
einer Notstandssituation — verletzt. Der Zeuge ist daher entsprechend zu belehren, dass er seine Ver-
schwiegenheitspflicht auch im Strafverfahren einzuhalten berechtigt ist, und seine Aussageverweigerung
ist zu akzeptieren, dartiber hinaus trifft die Behorde jedoch keine VVerantwortung fir die Einhaltung dieser
Pflicht. Dem zu Folge liegt auch keine Verletzung von Verfahrensrechten vor, wenn der Zeuge trotz Be-
lehrung die Aussage auch in kritischen Punkten nicht verweigert, sodass dieser Fall nicht zur Nichtigkeit
der Aussage fihrt. Es obliegt eben einzig dem Zeugen selbst, ob und wie weit er seine berufsrechtliche
Verschwiegenheitspflicht wahrt oder sich selbst oder einen Angehérigen belastet.

Z 1 vereinigt die Aussageverweigerungsgriinde des § 152 Abs. 1 Z1 und Z 2 StPO. DemgemaR soll ein
Aussageverweigerungsrecht sowohl dem Zeugen zukommen, der sich durch die Beantwortung einer Fra-
ge der Gefahr der Einleitung eines gegen ihn gefiihrten Ermittlungsverfahrens aussetzen wirde (dh. tber-
haupt erst den Verdacht auf sich lenken wiirde), als auch demjenigen, der sich durch eine wahrheitsgema-
Re und vollstdndige Aussage im Zusammenhang mit einem bereits gegen ihn laufenden Verfahren (ber
seine bisherige Verantwortung hinaus belasten misste. Damit sollen die zu mannigfaltigen Problemen
Anlass gebende Bestimmung des § 152 Abs. 1 Z 1 StPO auf ihren priméren Schutzzweck reduziert und
vermeidbare Beweismittelverluste reduziert werden. “%) Im Unterschied zur geltenden Rechtslage ware
dieses Aussageverweigerungsrecht namlich bei Gefahr der ,,Selbstbelastung* eines (rechtskraftig) Verur-
teilten nicht mehr anzuwenden, weil das Prinzip des ,,nemo tenetur* richtiger Ansicht nach hiefir keine
Stltze bietet. “*) Das Recht, die Antwort auf eine bestimmte Frage zu verweigern, soll dem Verurteilten
jedoch dann zugestanden werden kdénnen, wenn die Antwort geeignet ware, ihm Schande oder einen ver-
mogensrechtlichen Nachteil zuzufiigen (§ 158 Abs. 1 Z 1). Im Ubrigen soll jedoch am bisherigen Ver-
standnis des § 152 Abs. 1 Z 1 StPO festgehalten werden. Die Gefahr der Selbstbelastung, der ein Zeuge
nicht ausgesetzt werden soll, kann sich auf jede strafrechtliche Verfolgung friiherer Delinquenz beziehen,
allerdings nicht bei falscher Aussage im eigenen Verfahren. Bei Zeugen, die in einem gegen sie gefiihrten
Strafverfahren wegen eines in Betracht kommenden Delikts ein — nicht widerrufenes — Gestandnis abge-

“2) Vgl. § 152 Abs. 1 Z 2a StPO in der Fassung Strafrechtsanderungsgesetz 1998, BGBI. | Nr. 153; RV 1230 BIgNR
XX. GP, 33 f.

“3) Siehe zur Reichweite und Grenzen dieses Rechts RATZ, Probleme der Aussageentschlagung bei maoglicher
Selbsthezichtigung, JBI. 2000, 291 ff.

“4) Dies hat RATZ, Probleme der Aussageentschlagung bei mdglicher Selbstbezichtigung, JBI. 2000, 291 ff, 300,
entgegen JAB 1157 BIgNR XVIII. GP, 9, uberzeugend nachgewiesen. Anderes gilt nur dann, wenn der (als Beschul-
digter etwa freigesprochene) Zeuge durch eine wahre und vollstandige Aussage einen Grund zur Wiederaufnahme im
Sinne des § 356 StPO setzen wiirde.
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legt haben, soll ohne weitere hinzutretende Umsténde, auf die der Zeuge sich nach entsprechender Beleh-
rung berufen misste, kein Verweigerungsgrund in einem Folgeverfahren vorliegen, weil sich die Selbst-
belastungsgefahr bereits realisiert hat. Zeugen, die als Beschuldigte nicht gestandig waren, sollen hinge-
gen im Zusammenhang mit einem wegen Tatbeteiligung oder Anschlussdelinquenz (zB Hehlerei oder
Geldwésche) gegen sie gefilhrten Verfahren ohne weitere Priifung zur Verweigerung der Beantwortung
berechtigt sein. Bei weniger engem ,,Konnex* muss die Gefahr des Zwanges zur Selbstbezichtigung ge-
prift werden. Im Fall einer kontradiktorischen VVernehmung gestattet § 252 Abs. 1 Z 2a StPO die Verle-
sung samtlicher vor dieser Vernehmung zustande gekommenen Protokolle und Aufzeichnungen; im Hin-
blick auf die Erweiterung der kontradiktorischen Vernehmung nach § 165 auf die Vernehmung des Be-
schuldigten kann dieser Verlesungsgrund auch insoweit Anwendung finden. %) Gleiches soll gelten,
wenn der Zeuge durch seine Aussage einen Angehorigen der Gefahr der Einleitung eines Ermittlungsver-
fahrens aussetzen wiirde, wobei die Z 1 den Angehorigenbegriff des § 152 Abs. 1 Z 2 StPO Ubernimmt.

Der Zweck der Aussagebefreiung von Angehdrigen bestimmter Berufe liegt vor allem darin, dem Be-
schuldigten eine vertrauensvolle und vertrauliche Kontaktaufnahme mit einem Parteienvertreter (Z 2)
oder mit Angehdrigen bestimmter beratender und betreuender Berufsgruppen zu ermdglichen (Z 3 und 4).
Er soll nicht befurchten missen, durch die Inanspruchnahme von Rat und Hilfe Beweismittel gegen sich
selbst zu schaffen. “¢) Angehdorige dieser Berufsgruppen sollen daher nicht absolut zur Verweigerung der
Aussage berechtigt sein, sondern nur in Bezug auf Angelegenheiten, welche ihnen in ihrer berufsméaBigen
Eigenschaft anvertraut worden oder bekannt geworden sind.

Der besondere Charakter des Redaktionsgeheimnisses (8 31 MedienG ,,Schutz des Redaktionsgeheimnis-
ses*) begriindet die von den tbrigen Ziffern des Abs. 1 etwas abweichende Formulierung der Z 5. “7) Zur
Freiheit von Journalisten bei Recherchen iber potenzielle Missstande gehdrt auch, dass es ihnen gestattet
ist, sich zu informieren, ohne dass sie Gefahr laufen, in eine gegen ihre Informanten laufende oder dro-
hende Strafverfolgung einbezogen zu werden. Deshalb benétigen Journalisten den Quellenschutz auch in
Bezug auf selbst recherchiertes Material, soweit dieses in untrennbarem Zusammenhang mit erteilten
Informationen steht und im Falle der Bekanntgabe eine Enttarnung des Informanten ermdglichen wir-
de. 448)

Abs. 1 Z 6 Gbernimmt die Regelung des § 152 Abs. 1 Z 6 StPO zum Schutz des Wahlgeheimnisses.

Anders als nach dem Begutachtungsentwurf ist eine Bestimmung, dass die Angehdrigen der in Abs. 1 Z 2
bis 5 genannten Berufsgruppen ihr Aussageverweigerungsrecht im Fall der Entbindung von ihrer Ver-
schwiegenheitspflicht verlieren, nicht mehr vorgesehen. Dieses Recht soll héchstpersonlich zustehen und
selbst im Fall der Entbindung durch den Auftraggeber eine berufsadaquate Abwagung ermdglichen.

Abs. 2 Ubernimmt das Umgehungsverbot des § 152 Abs. 3 flr sdémtliche in Abs. 1 Z 2 bis 5 geschitzten
Geheimnisbereiche; das Recht, die Aussage zu verweigern, soll nicht durch Beschlagnahme, Durchsu-
chung oder andere Ermittlungsmanahmen umgangen werden dirfen. Eine besondere Auspragung dieses
Umgehungsverbotes findet sich schlieBlich auch in der Bestimmung des § 144 Uber den Schutz der geist-
lichen Amtsverschwiegenheit und (bestimmter) Berufsgeheimnisse. Die derzeit in § 152 Abs. 2 StPO
angefihrten Hilfskrafte und an der Ausbildung teilnehmenden Personen werden nun in diesem Zusam-
menhang an systematisch richtiger Stelle ausdriicklich erwdhnt; ihre Vernehmung ohne entsprechende

“%) Nach geltendem Recht aM RATZ, Probleme der Aussageentschlagung bei moglicher Selbstbezichtigung,
JBI. 2000, 291 ff, 292.

“8) Vgl. SCHMOLLER. Beweisverwertungsverbote im Diskussionsentwurf zur Reform des strafprozessualen Vor-
verfahrens, RZ 2000, 154 ff, 155, der es allerdings in der FN 13 mwN als unbefriedigend bezeichnet, dass in Oster-
reich das Berufsgeheimnis der Arzte strafprozessual nicht einmal im Sinne eines begrenzten Zeugnisverweigerungs-
rechts bzw. einer korrespondierenden Unverwertbarkeit respektiert wird; derselbe in Grundstrukturen eines kiinftigen
strafprozessualen Vorverfahrens, OJK 1999, 73 ff, 80 f, bezeichnet es als konsequent, nach der Reduktion der arztli-
chen Pflicht zur Anzeige von Straftaten dem Arzt als Zeugen im Strafverfahren ein begrenztes Zeugnisverweige-
rungsrecht einzurdumen. Die Regelung des § 54 Abs. 2 Z 4 ArzteG 1998 zwingt jedoch nicht dazu, zumal die Ver-
schwiegenheitspflicht nicht besteht, wenn die Offenbarung des Geheimnisses nach Art. und Inhalt zum Schutz hé-
herwertiger Interessen der 6ffentlichen Gesundheitspflege oder der Rechtspflege unbedingt erforderlich ist.

“7y Auch in dieser Bestimmung wird deutlich, dass Polizei, Staatsanwaltschaft und Strafgericht nicht versuchen dir-
fen, die Wahrheit ,,um jeden Preis* herauszufinden; vgl. § 53 Abs. 1 Z5 dStPO und die Rsp. des BVerfG, die in
besonders gelagerten Féllen, in denen dem Geheimhaltungsbedurfnis der Presse gegeniiber der Strafrechtspflege der
Vorrang gebihrt, ein Zeugnisverweigerungsrecht unmittelbar aus der Pressefreiheit nach Art. 5 GG ableitet, NJW
1988, 329. Siehe auch HAMM, Vom Grundrecht der Medien auf das Fischen im Triiben, NJW 2001, 269 ff, 271.

“8) Vgl. BGH, NJW 1990, 525.
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Belehrung zu einem Thema, das dem jeweiligen Berufsgeheimnis unterliegt, wéare somit eine Umgehung
des Aussageverweigerungsrechts.

Zu § 158:

8§ 158 entspricht in den wesentlichen Ziigen der Bestimmung des § 153 StPO. In den Z 1 und 2 des Abs. 1
werden die bekannten Félle des bedingten Zeugnisverweigerungsrechts nach § 153 Abs. 1 und 2 StPO
aufgenommen; fir diese beiden Falle sieht Abs. 2 — entsprechend der geltenden Rechtslage — vor, dass
der sich auf sein Verweigerungsrecht berufende Zeuge dennoch zur Antwort verhalten werden kann,
wenn seine Aussage unerlasslich (das ist zwingend erforderlich) ist, um lber die Schuld des Beschuldig-
ten (Angeklagten) entscheiden zu kénnen. Anders als der Begutachtungsentwurf schafft die Regierungs-
vorlage fur die Falle bedingter Zeugnisverweigerungsrechte in § 158 eine eigene Bestimmung, um jene
Félle, in denen ein ausdriicklicher Verzicht des Verweigerungsrecht VVoraussetzung fiir die Verwertbar-
keit der Aussage ist, von jenen zu unterscheiden, in denen es ausreicht, dass die betreffende Person tber
ihr Recht belehrt wird.

Zu § 159 (,,Information und Nichtigkeit*):

Abs. 1 fasst die Bestimmungen der 8§ 152 Abs. 5 und 153 Abs. 3 StPO (ber die ,,Belehrung* zusammen;
der Zeuge ist grundsétzlich vor Beginn der Vernehmung uber auf ihn zutreffende Aussagebefreiungs- und
-verweigerungsgriinde zu informieren. Kommen solche Griinde erst im Laufe der Befragung hervor, so
ware die Belehrung zu diesem Zeitpunkt nachzuholen. Von der Verbindlichkeit zur Aussage soll der
Zeuge somit bereits — aber auch erst — dann befreit sein, wenn jene Tatsachengrundlage im Verfahren
offenbar wird, auf welche die Rechtshegriffe der in den 88 156 bis 158 geregelten Befreiungsgriinde
abstellen.

Abs. 2 sieht — im Sinne der Judikatur zu § 152 Abs. 5 StPO “°) — vor, dass das Recht zur Verweigerung
der Aussage glaubhaft zu machen ist, soweit es — von den Umstéanden her — nicht offenkundig ist. Diese —
schon bisher anerkannte — Obliegenheit des Zeugen, deren Verletzung eine unbedingte Aussagepflicht zur
Folge hatte, soll ausdriicklich im Gesetz verankert werden.

Abs. 3 hebt den letzten Satz des § 152 Abs. 5 StPO hervor und ordnet an, dass die Aussage eines Zeugen
keine Beweisgrundlage darstellen kann, soweit er auf seine Befreiung von der Aussagepflicht nach § 156
nicht ausdriicklich verzichtet hat. Eine Verletzung des Rechts zur Aussageverweigerung nach § 157 mit
derselben Konsequenz soll hingegen nur dann vorliegen, wenn der Zeuge ber dieses Recht nicht infor-
miert war; ob er es in Anspruch nimmt, ist grundsatzlich seine Angelegenheit, wenngleich eine entspre-
chende — informelle — AuRerung des Zeugen jedenfalls insoweit zu respektieren wire, als von vornherein
keine entsprechenden Fragen zu stellen waren. Konsequenterweise sollten in beiden Fallen (auch nur
teilweise) nichtiger Aussagen die Protokolle vernichtet bzw. (teilweise) unlesbar gemacht werden.

Verweigert ein Zeuge im Ermittlungsverfahren die Aussage, ohne nach den 8§ 156 bis 158 dazu berech-
tigt zu sein oder obwohl er gemaR § 158 Abs. 2 zur Aussage verhalten wurde, so wére nach den allgemei-
nen Bestimmungen des § 93 Abs. 2 und 3 vorzugehen; danach kénnte — immer unter strenger Beachtung
des VerhéltnisméaRigkeitsgebots nach § 5 — durch das Gericht Gber den Zeugen eine Beugestrafe bis zu
10 000 Euro oder Beugehaft bis zu sechs Wochen verhangt werden (vgl. § 160 StPO).

Zu den 88 160 und 161 (,,Durchfuhrung der Vernehmung*):

§ 160 Ubernimmt im Wesentlichen die Bestimmungen des § 162 StPO mit den erforderlichen sprachli-
chen Anpassungen; anders als nach geltendem Recht soll allerdings die Vertrauensperson ausdriicklich
zur Verschwiegenheit Gber den Inhalt der Vernehmung verpflichtet werden.

8 161 enthdlt sodann den Gang der Vernehmung des Zeugen Uber seine Wahrnehmungen. Dabei sollen
die Bestimmung des § 167 StPO im Wesentlichen blo in modernerer Gesetzessprache, jedoch ohne
inhaltliche Verénderung Ubernommen sowie der bisherige Inhalt des § 166 Abs. 2 StPO systematisch
besser eingeordnet werden.

Eine Beeidigung von Zeugen ist nach geltendem Recht im Vorverfahren nur in Ausnahmeféllen zuldssig
(vgl. 88 169 bis 171 StPO); sie ist im Ermittlungsverfahren ohne weiteres verzichtbar. Die Bestimmungen
der 88 170 und 171 StPO (ber die Eideshindernisse und Uber die Eidesformel wéaren im Anschluss an
8 247 Abs. 2 StPO zu regeln, sofern der Eid in der Hauptverhandlung weiterhin als geeignetes Mittel zur
Wahrheitsfindung angesehen werden sollte.

“%) Siehe RATZ, Probleme der Aussageentschlagung bei madglicher Selbstbezichtigung, JBI. 2000, 291 ff, 301 ff
(Punkt VI.) mwN.



1165 der Beilagen

Zu § 162 (,,Anonyme Aussage*):

Zum Schutz gefahrdeter Zeugen soll die mit dem Strafprozessanderungsgesetz 1993, BGBI. Nr. 526,
eingefiihrte Bestimmung des § 166a StPO in den Entwurf ibernommen werden, weil die EMRK nicht nur
gebietet, die Verteidigungsinteressen des Angeklagten, sondern auch das Leben, die Freiheit oder die
Sicherheit von Zeugen — eben auch von kriminalpolizeilichen Organen — sowie ihr Privat- und Familien-
leben (Art. 2, 5 und 8 EMRK) zu beriicksichtigen. )

Zur praktischen Anwendung ist allerdings auf die zwischenzeitige Judikatur des EGMR zu verweisen,
wonach eine Verurteilung nicht maRgeblich auf den Angaben des anonymen Zeugen beruhen drfe. *%)
Nach Auffassung des EGMR beschrénkt bereits die Geheimhaltung der Identitat eines Zeugen die Inte-
ressen der Verteidigung, weshalb die Aussagen des anonym bleibenden Zeugen lediglich zur Abrundung
des durch die librige Beweiserhebung gewonnenen Bildes verwendet werden dirften. Erschwernisse fur
die Verteidigung mussten nach Art 6 Abs. 1 in Verbindung mit Art 6 Abs. 3 lit. d EMRK durch die Vor-
gangsweise der Justizbehérden kompensiert werden. Angehorige der Polizei unterlégen besonderen
Pflichten gegeniiber den staatlichen Vollziehungsbehérden und hétten tblicherweise eine besondere Ver-
bindung zu den Anklagebehdrden; schon allein aus diesem Grunde sollte von der Mdéglichkeit, sie als
anonyme Zeugen zu vernehmen, nur unter auBergewdhnlichen Umstanden Gebrauch gemacht werden. “?)
Die Ablegung anonymer Aussagen zum Schutz von Zeugen ist somit soweit zuldssig, als die auftretenden
Behinderungen der Verteidigung im weiteren Verfahren ausgeglichen werden kdnnen.

In diesem Sinne soll deutlicher als bisher herausgearbeitet werden, dass auch im Fall einer anonymen
Aussage Anspruch auf eine ,,face to face confrontation“ besteht. Es soll mithin darauf ankommen, dass
das Gericht und die anderen Verfahrensbeteiligten auch die non-verbale Reaktion des Zeugen auf Fragen
beobachten kénnen, um sich ein Bild Uber seine Glaubwiirdigkeit machen zu kénnen. § 162 zweiter Satz
soll klarstellen, dass Uber die Geheimhaltung der Identitat hinaus gehende Malnahmen nur soweit zul&s-
sig sind, als sie die Vernehmung nicht weiter beeintréchtigen. MalRnahmen, die den Ublichen Gespréchssi-
tuationen des téglichen Lebens krass widersprechen, wie insbesondere die Vermummung des Gesichts
oder die Verzerrung der Stimme des Zeugen, kénnen auch im Rahmen einer anonymen Vernehmung
nicht zulassig sein.

Zu § 163 (,,Gegenuberstellung®):

Abs. 1 regelt die so genannte Wahlkonfrontation eines Zeugen mit einer Person, die er — in der Regel —
als an einem von ihm wahrgenommenen Tatgeschehen beteiligt wieder erkennen konnte. %) Dazu ist
erforderlich, dass der Zeuge zuvor seine Wahrnehmungen ber das Aussehen dieser Person maglichst
genau wiedergibt; danach wéren auf Grund dieser Beschreibung mehrere Personen, auf die (eines oder
mehrere) Merkmale der zuvor abgegebenen Beschreibung zutreffen kdnnten, auszuwéhlen und dem Zeu-
gen gegenuberzustellen (vgl. 8 168 Abs. 1 StPO).

Dieselbe Vorgangsweise soll gemaR Abs. 2 eingehalten werden, wenn dem Zeugen Lichtbilder iber von
ihm zu identifizierende Personen vorgelegt werden oder er zur ldentifizierung durch Stimmenvergleich
oder zur Wiedererkennung bestimmter Gegenstande aufgefordert wird.

Abs. 3 umschreibt die Félle der — gleichfalls ,,Gegeniiberstellung* genannten — Konfrontation mit anderen
Zeugen oder Beschuldigten im Fall voneinander abweichender Aussagen; dabei kann an die Bestimmun-
gen des 8 168 Abs. 2 und 3 StPO angekniipft werden.

Zu § 164 (,,Vernehmung des Beschuldigten*):

Die Regelungen tber die Vernehmung des Beschuldigten orientieren sich im Sinne der Vorschlage des
DE inhaltlich an den Bestimmungen der §§ 198 ff. StPO. **) Insbesondere missen die Konsequenzen aus
der materiellen Definition des Beschuldigtenbegriffs gezogen werden, die in der Bestimmung des Abs. 1

%) Vgl. RENZIKOWSKI, Fair trial und anonymer Zeuge, JZ 1999, 605 ff, 610 mwN.

1) Zur Judikatur des BGH bzw. zum BVerfG siehe die Nachweise in den FN 36 und 37 bei RENZIKOWSKI, Fair
trial und anonymer Zeuge, JZ 1999, 605 ff

%2) 0JZ 1998/15 (MRK).

‘%) Vgl. KLEINKNECHT/MEYER-GOSSNER, dStPO*, Rz 12 zu § 58 dStPO, wonach die Identifizierungsgegen-
tiberstellung regelmaRig als Wahlgegeniiberstellung stattfindet; die Einzelgegeniiberstellung hat demgegeniber ge-
ringeren Beweiswert.

%) Vgl. 88 Z 26 bis Z 28 DE und die Erlauterungen, Z 62 bis Z 65 DE; diese Vorschlage sind von VENIER, Der
Beschuldigte und sein Verteidiger im Vorverfahren — zum Diskussionsentwurf des BMJ mit Blick auf die Rechtslage
in Italien, AnwBI. 1998, 730 ff, zT scharf kritisiert worden.
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enthalten sind. “°) Danach ware der Beschuldigte vor Beginn der Vernehmung umfassend sowohl uber
das Verfahrensziel als auch Uber seine wesentlichen Rechte einschlieRlich jenem, auf eine Aussage zu
verzichten, zu informieren. Denn auch das Ziel der Wahrheitsfindung kann keine Rechtfertigung dafiir
bieten, mit der Unkenntnis des Beschuldigten (iber seine Rechte zu spekulieren, um eine der Urteilsfin-
dung dienliche Aussage zu erlangen. *¢) Darliber hinaus ist zu Recht darauf hingewiesen worden, dass
einerseits die Subjektstellung des Beschuldigten im Strafprozess eine derartige Ausstattung mit Verfah-
rensrechten verlangt, die schon im Ermittlungsverfahren Einfluss auf die Stoffsammlung erméglicht, und
andererseits der Ausbau der Verteidigungsrechte im Ermittlungsverfahren der Wahrheitsfindung durchaus
auch forderlich sein kann. ")

Abs. 1 enthélt die Belehrungsformel des § 178 zweiter Satz bzw. 8 179 Abs. 1 letzter Satz StPO, wonach
der Beschuldigte darauf hinzuweisen ist, dass seine Aussage seiner Verteidigung dienen, aber auch als
Beweis gegen ihn Verwendung finden kénne (zu den Fallen einer zuldssigen Verlesung friiherer Aussa-
gen des Angeklagten in der Hauptverhandlung siehe § 245 Abs. 1 letzter Satz StPO). Im Gegensatz zur
Formulierung des § 136 Abs. 2 dStPO (,,Die Vernehmung soll dem Beschuldigten Gelegenheit geben, die
gegen ihn vorliegenden Verdachtsgriinde zu beseitigen und die zu seinen Gunsten sprechenden Tatsachen
geltend zu machen*), die sich dahin gehend auslegen lieRe *®), dass der Zweck der Vernehmung aus-
schlieBlich in der Gewahrung rechtlichen Gehdrs und nicht darin bestinde, die Sachverhaltsaufkl&rung
durch Aussagen des Beschuldigten zu férdern und Beweis zu erheben, soll eine den Férmlichkeiten geni-
gende Vernehmung des Beschuldigten weiterhin ein zuléssiges Beweismittel darstellen und eine taugliche
Beweisgrundlage bieten konnen. Die ,,Wahrheitserinnerung* “°) des geltenden Rechts gemaR § 199
Abs. 1 StPO soll hingegen schon deswegen entfallen, weil der Beschuldigte (immer) straflos die Unwahr-
heit sagen und eine ihn belastende Aussage als (objektiv) unrichtig bezeichnen darf. “°)

Die im Abs. 1 vorgesehene Information soll daher zum einen die bereits aus dem Rechtsstaatsprinzip
ableitbare Aussagefreiheit des Beschuldigten bestatigen, zum anderen jedoch den Grundsatz konkretisie-
ren, dass sich der Beschuldigte in jeder Lage des Verfahrens des Beistands eines Verteidigers bedienen
kann (vgl. 88 7, ,,Recht auf Verteidigung“, und 58, ,,Bevollmdchtigung des Verteidigers®). Beide Rechte
héngen eng miteinander zusammen, sind jedoch eigenstidndig. Das Recht des Beschuldigten, selbst iber
Art und Weise seiner Verteidigung zu bestimmen, hat die Funktion, den Beschuldigten als Prozesssubjekt
auf eine solche Weise in den Kommunikationsprozess einzubeziehen, dass er die reale Chance erhalt, auf
das Ergebnis so einzuwirken, dass mégliche Proteste von vornherein absorbiert werden. “*) Dabei lasst
sich das durch Abs. 1 zum Ausdruck gebrachte ,,Privileg” der Aussagefreiheit des Beschuldigten nicht
primdr als Konsequenz eines eigenstiandigen Rechts auf Freiheit von Selbstbezichtigung, sondern nur als
Konsequenz des Rechts auf freie Bestimmung Uber die Art und Weise der Verteidigung im Strafverfahren
begreifen; dies wird auch durch den systematischen Zusammenhang mit dem Anspruch auf Konsultation
eines Verteidigers und dem Recht, einzelne Beweiserhebungen zu beantragen, unterstrichen. “?)

In der Regel sollen sich die vernehmenden Beamten auf die bloRe Information des Beschuldigten lber das
Konsultationsrecht und darauf beschranken kénnen, die Vernehmung fir einen angemessenen Zeitraum
zu unterbrechen, sofern der Beschuldigte auf Kontakt mit einem Verteidiger besteht. “®) In diesem Fall

%%5) St. SEILER, Die Belehrung des Beschuldigten iiber das Recht der Aussageverweigerung, OJZ 1993, 257 ff, 262 f.
%) St. SEILER, Belehrung des Beschuldigten, aaO, 259.

“7) SOYER, Thesen zur Reform von Ermittlungsbefugnissen und Verteidigungsrechten im Vorverfahren, Referat fir
den 14. OJT.

%) Siehe LESCH, Inquisition und rechtliches Gehor in der Beschuldigtenvernehmung, ZStw 111 (1999), 624 ff, 625.
mwN.

%% Vgl. LESCH, Inquisition und rechtliches Gehor in der Beschuldigtenvernehmung, ZStW 111 (1999), 624 ff,
629 f, wonach sich mit der Abschaffung der Folter nur die Methode, nicht aber das alleinige Ziel der inquisitorischen
Beweistétigkeit anderte: ,,Die Herbeifiihrung des Gestandnisses wurde jetzt als eine regelrechte Kunst entwickelt.
Man begann mit Ermahnungen zur Wahrheit, schritt erforderlichenfalls zu Wiederholungen des Verhors fort und
versuchte, den vermeintlich leugnenden Beschuldigten in Widerspriiche zu verwickeln oder vorhandene Widerspru-
che gegen ihn auszuniitzen. Man lief? ihn hinsichtlich des Ergebnisses der Ermittlungen im Dunklen tappen und teilte
ihm Beweisergebnisse jedenfalls nur mit gréRter Vorsicht und Zuriickhaltung mit. Man zermirbte ihn mit Uberra-
schungs- und Uberrumpelungsmanévern, unerwarteten Gegeniiberstellungen und wiederholten Verhoren.*

%) Vgl. OGH 13. 2. 1996, 11 Os 147/95.

1) Vgl. LESCH, Inquisition und rechtliches Gehor in der Beschuldigtenvernehmung, ZStw 111 (1999), 624 ff; 636.
“2) \gl. LESCH, Inquisition und rechtliches Gehor in der Beschuldigtenvernehmung, ZStw 111 (1999), 624 ff; 638.
“3) Die Forderung von VENIER, Der Beschuldigte und sein Verteidiger im Vorverfahren — zum Diskussionsentwurf
des BMJ mit Blick auf die Rechtslage in Italien, AnwBI. 1998, 730 ff; 732, dass ,,...die Polizei eine Vernehmung —
bei sonstiger Unverwertbarkeit der Aussage (Art. 179 Abs. 1 italStPO) — nur in Anwesenheit eines Verteidigers be-



1165 der Beilagen

wird ihm auch Gelegenheit zu geben sein, in vertretbarem Umfang Kommunikationsmdglichkeiten, ins-
besondere das (Amts-)Telefon, zu benitzen. “*)

Im Abs. 2 soll der nach dem Jugendgerichtsgesetz 1988 bereits geltende — und durch die Jugendgerichts-
gesetznovelle 2001, BGBI. | Nr. 19, auf junge Erwachsene bis zur Vollendung des 21. Lebensjahres aus-
gedehnte **) — Grundsatz, dass der verhaftete Beschuldigte verlangen kann, dass seiner Vernehmung eine
Person seines Vertrauens beigezogen wird (8 37 JGG), auf das allgemeine Strafprozessrecht erweitert
werden; die Mdglichkeit des Ausschlusses einer bestimmten ,,Vertrauensperson“ wird aus dem geltenden
Recht (§ 162 Abs. 2 StPO; siehe nunmehr § 160 Abs. 2 dritter Satz) tibernommen. Einer solchen Vertrau-
ensperson, die auch ein Verteidiger sein kann, sollen allerdings keine eigenstandigen Verfahrensrechte
zukommen, sie soll auch auf den Inhalt der VVernehmung keinen Einfluss nehmen kénnen.

Mit der Verankerung des Anwesenheitsrechts einer Vertrauensperson — die natdrlich auch ein Verteidi-
ger *®) sein konnte — wahrend der Vernehmung des Beschuldigten soll ein bedeutendes Anliegen der
Reform des strafprozessualen Vorverfahrens verwirklicht werden. Das immer wieder verwendete Argu-
ment, dass mit der Anwesenheit eines Verteidigers (schon) bei der (ersten) Vernehmung des Beschuldig-
ten die Zahl der aufgeklarten Straftaten sinken und die Chance von Schuldigen, der Uberfiihrung zu ent-
gehen, steigen wiirde, iberzeugt namlich nicht ), denn das hiefe, dass eine betrachtliche Zahl der auf-
geklérten Straftaten auf Vernehmungen mit mangelnder rechtlicher und prozessualer Beratung des Ver-
nommenen zurtickzufihren ware. “©) Es ware auch nicht einzusehen, dass der (auf freiem Ful® befindli-
che) Beschuldigte zwar im Verwaltungs(straf)verfahren ein Recht auf Anwesenheit eines Verteidigers
wahrend der Vernehmung hat, dies im gerichtlichen Strafverfahren jedoch nicht der Fall sein sollte. **°)
Auch die Bestimmung des § 10 Abs. 2 des Bundesgesetzes (iber die Zusammenarbeit mit den internatio-
nalen Gerichten schreibt vor, dem Verteidiger die Teilnahme an allen Rechtshilfehandlungen (und damit
auch an der Vernehmung des verhafteten Beschuldigten) zu gestatten, wenn das Internationale Gericht
dies verlangt. “°) Somit wird vorgeschlagen, dass der Verteidiger den Beschuldigten vor der Vernehmung
beraten und wéhrend der VVernehmung anwesend sein kann, ohne allerdings in sie eingreifen zu kénnen.

Die Anwesenheit einer Vertrauensperson darf jedoch die Ermittlungen nicht beeintrdchtigen. Dies wére
insbesondere dann der Fall, wenn ein Beschuldigter wegen Verabredungs- oder Verdunkelungsgefahr in
Haft angehalten wird und die Beiziehung einer Vertrauensperson — ungeachtet der ihr auferlegten Ver-
schwiegenheitspflicht — gerade diese Gefahr konkret vergroRerte. Sofern daher nicht blof3 Vermutungen
bestlinden, sondern bestimmte Tatsachen vorlagen, auf Grund derer anzunehmen waére, dass die Anwe-
senheit einer Vertrauensperson die Ermittlungen beeintrachtigen kénnte, kann davon abgesehen werden,
eine solche Person beizuziehen. In diesem Fall soll nach Mdglichkeit (der technischen, raumlichen und
personellen Gegebenheiten) eine Ton- oder Bildaufnahme der Vernehmung angefertigt werden, um die
Transparenz der Vernehmungssituation zu wahren. Von einer diesbeziiglich zwingenden Vorschrift sieht
die Regierungsvorlage, wie schon der Entwurf, aber auch deswegen ab, weil es den Interessen eines Be-
schuldigten — dem an der Beiziehung einer Vertrauensperson nicht gelegen sein muss — zuwiderlaufen
kann, wenn eine Bild- oder Tonaufnahme seiner VVernehmung angefertigt wird.

In den Abs. 3 und 4 werden der Gang der Vernehmung und die Art der Fragestellung geregelt. Dabei
werden die in den §8 198 ff StPO enthaltenen Grundsétze neu strukturiert und zusammengefasst, in ihrem
wesentlichen Inhalt jedoch beibehalten.

Als wesentliches Element der Gewdhrung rechtlichen Gehoérs ordnet Abs. 3 zweiter Satz an, dass dem
Beschuldigten Gelegenheit fiir den Versuch zu geben ist, den gegen ihn erhobenen Vorwurf zusammen-

ginnen und fortsetzen® dirfe (Art. 370 Abs. 1 italStPO), sohin die Anwesenheit eines Verteidigers nicht nur zu erlau-
ben, sondern zwingend vorzuschreiben, weil die Polizei den Beschuldigten auf ein Recht verzichten lassen oder es
sonst umgehen kann, erscheint nur verwirklichbar, wenn es zur Einrichtung eines anwaltlichen Bereitschaftsdienstes
kommt, der es erlaubt, jedem Beschuldigten binnen kiirzester Frist einen Verteidiger beizugeben.

%4 Vgl. BEULKE, Muss die Polizei dem Beschuldigten vor der Vernehmung ,,Erste Hilfe“ bei der Verteidigerkon-
sultation leisten?, NStZ 1996, 257 ff, 259.

%) Vgl. JAB 404 BIgNR XXI. GP, § 46a JGG ,,Verfahrenshestimmungen fiir Strafsachen junger Erwachsener und
6292/1-BlgBR zu den Anderungen gegeniiber dem Gesetzentwurf in 404 der Beilagen.

“6) Kritisch SOYER, Staatsanwaltschaft und Strafverteidigung, in PILGERMAIR [Hg] Staatsanwaltschaft im
21. Jahrhundert, 267 ff, 295 f.

%7 SZIRBA, OffS 1985/4, 8; vermittelnd (bloRer Beobachterstatus): DEARING et al, Kriminalpolizei und Strafpro-
zessreform, 241, FN 258.

%) GRABENWEGER, Die Grenzen rechtméRiger Strafverteidigung, OSD Bd. 105, 139 f mwN.

“9) Vgl. § 10 Abs. 5 AVG.

4%y BGBI. Nr. 263/1996.
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héngend zu entkréften. Dies setzt voraus, dass die Verpflichtung des Abs. 1 erster Satz, wonach dem
Beschuldigten mitzuteilen ist, welcher Tat er verdachtig ist, erfallt wird. Der Vernehmende muss also
dem Beschuldigten samtliche Anschuldigungspunkte und gegen ihn vorliegende Beweise vorhalten, um
dessen Erklarung dariiber zu erméglichen. )

In Abs. 4 werden zunéchst die verbotenen Vernehmungsmethoden umschrieben, wie dies teilweise bereits
durch § 202 StPO geschieht (vgl. auch § 136a dStGB). Grundsétzlich soll jede Einflussnahme auf den
freien Willen des Beschuldigten ausgeschlossen werden. Jeder Versuch, die Aussage des Angeklagten in
dem einen oder anderen Sinn zu beeinflussen, sie also in eine bestimmte Bahn zu drangen, insbesondere
jede Tauschung, erst recht jeder Zwang in dieser Richtung widersprechen dem Ziel der Wahrheitsermitt-
lung. %) Bei diesen Verboten geht es somit darum, die Beweiserhebung gegen Fehlerquellen zu immuni-
sieren und mogliche Proteste in Bezug auf eine intersubjektiv akzeptable Entscheidungsfindung von
vornherein abzuschneiden. “®) Eine Verletzung dieser Bestimmungen (Abs. 3 erster und zweiter Satz)
wirde das Ergebnis der Vernehmung gemdR § 166 Z 2 unverwertbar machen.

Abs. 4 stellt auch die notwendige Erganzung zum Tdauschungsverbot dar, indem er bestimmt, dass dem
Beschuldigten nur ausnahmsweise Suggestivfragen gestellt werden dirfen, wobei es jedenfalls unzuléssig
ist, dabei vom Beschuldigten noch nicht zugestandene Tatsachen als solche zu behandeln. Der Verneh-
mende soll somit — in engen Grenzen und dann bei wortlicher Protokollierung — zwar keine Fang-, aber
Suggestivfragen stellen und doppeldeutige Erklarungen abgeben dirfen. “) Jedoch ist in diesem Zusam-
menhang Zuriickhaltung geboten, weil das Verbot der Einwirkung auf die Aussagefreiheit des Beschul-
digten durch physischen oder psychischen Zwang, welches jedenfalls auch zum Zweck der Ausschaltung
von Fehlerquellen und damit gerade nicht gegen, sondern im Interesse der Wahrheitsfindung selbst ent-
standen ist, leicht Gberschritten werden kann. “)

Im letzten Satz des Abs. 4 wird schlielich — auch im Sinne des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes nach
8 5 —an die Bestimmung des § 6 Abs. 1 Z 2 RLV angekniipft, wonach l&nger andauernde VVernehmungen
in angemessenen Abstanden fir Pausen zu unterbrechen sind. +¢)

Zu § 165 (,,Kontradiktorische Vernehmung des Beschuldigten oder eines Zeugen*):

Diese Bestimmung ubernimmt grundsétzlich die durch das Strafprozessanderungsgesetz 1993, BGBI.
Nr. 526, eingefiihrte und durch das Strafrechtsdnderungsgesetz 1998 auf erwachsene Opfer von Sexualde-
likten erweiterte Bestimmung des § 162a StPO, dehnt ihren Anwendungsbereich jedoch auf die Verneh-
mung des Beschuldigten aus.

411y LESCH, Inquisition und rechtliches Gehdr in der Beschuldigtenvernehmung, ZStW 111 (1999), 624 ff, 642.

42y Auch derzeit bestehende Beweisverbote dienen nicht nur dem Schutz héherer Interessen, sondern auch dem
Zweck, die Wahrheitsfindung selbst vor Gefahren zu schitzen; Siehe dazu ausfilhrlich PLATZGUMMER, Gesetzli-
che Beweisverbote im 6Osterreichischen Strafverfahren, FS Winkler, 797 ff, 816: ,,VVI. Ausschaltung unverl&sslicher
Beweismittel“. Instruktiv dazu der Vergleich mit dem Verbot der Folter: ,,... das erzwungene Gestandnis ist um den
Preis der Achtung vor der Menschenwiirde und damit zu teuer erkauft, aulerdem ist es aber auch wertlos, weil es
ebenso gut richtig wie falsch sein kann (800)“.

“7) Vgl. LESCH, Inquisition und rechtliches Gehor in der Beschuldigtenvernehmung, ZStw 111 (1999), 624 ff; 641.
) Vgl. KLEINKNECHT/MEYER-GOSSNER, dStP0*, Rz 15 zu § 136a dStPO mwN.

%) Vgl. LESCH, Inquisition und rechtliches Gehor in der Beschuldigtenvernehmung, ZStW 111 (1999), 624 ff, 644,
sowie das auf 645 f wiedergegebene Zitat von GLASER, Handbuch des Strafprozesses, 1. Band, 1883, 620 f: ,,Die
Lésung aller Widerspriiche, in die man sich verwickelt, liegt meines Erachtens darin, dass man aufhort, das Verhor
als auf ein Gestandnis abzielend zu betrachten. Der Richter hat die Aussage des Beschuldigten entgegenzunehmen,
wie er die des Zeugen entgegennimmt, mit dem einzigen Unterschied, dass er Ersteren nicht zur Beantwortung einer
Frage anhalten darf. Aber sowie er bei Letzterem sich nicht die Aufgabe stellen darf, eine Aussage in einer bestimm-
ten Richtung zu erzielen, sondern vielmehr sich zu bemihen hat, zu erfahren, was der Zeuge aussagt, wie er seine
Aussage verstanden wissen will, und alles ins Klare zu setzen, was zur Aufdeckung der in ihr liegenden absichtlichen
oder unabsichtlichen Unwahrheiten, aber auch alles, was zur Erhartung und Beglaubigung der wahren Aussage die-
nen kann, — genau so soll er sich auch bei der Aussage des Beschuldigten verhalten, gleichviel ob der einzelne Tat-
umstand demselben zu Gunsten oder zu Ungunsten gereicht ... Die Hérten und Bitterkeiten des inquisitorischen
Verhors beruhten darauf, dass es ein Gestandnis erzielen wollte und dass nur ein solches Beweis machte, alles andere,
was der Inquisit sprach, dagegen beweisuntiichtig war. Das neue Verfahren verlangt dagegen, dass die Aussage als
solche entgegengenommen werde wie jede andere: weder mit unbedingtem Vertrauen, noch mit unbedingtem Miss-
trauen, sondern als etwas, das geprift werden muss, ob es der Kritik Stand zu halten vermag.“

476) Verordnung des Bundesministers fiir Inneres, mit der Richtlinien fiir das Einschreiten der Organe des 6ffentlichen
Sicherheitsdienstes erlassen werden (Richtlinien-Verordnung — RLV), BGBI. Nr. 266/1993.
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Nach Abs. 1 soll die kontradiktorische Vernehmung des Beschuldigten ebenso wie die eines Zeugen
zuldssig sein, wenn Grund zur Annahme besteht, dass eine Vernehmung in der Hauptverhandlung aus
tatséchlichen (zB wegen Krankheit) oder rechtlichen Griinden (zB auf Grund einer zu erwartenden Ver-
weigerung der Aussage) nicht mdglich sein werde. Eine solche Vernehmung wird daher insbesondere
dann in Betracht kommen, wenn eine Ausscheidung des Verfahrens zu erwarten ist und die Annahme
nahe liegt, dass der Beschuldigte als Zeuge in einem Verfahren gegen einen urspriinglich Mitbeschuldig-
ten nach § 157 Abs. 1 Z 1 die Aussage verweigern wird.

Nach Abs. 2 soll die Durchfiihrung einer kontradiktorischen Vernehmung ausschlielich dem Gericht
zukommen, weil den Garantien des Art. 6 EMRK nur dadurch vollstdndig — auch hinsichtlich der Anfor-
derungen an ein unabhéngiges und unparteiisches Tribunal — entsprochen werden kann. Der Staatsanwalt-
schaft, dem Beschuldigten und dem Privatbeteiligten sowie deren Vertretern ist Gelegenheit zu geben,
sich an der Vernehmung zu beteiligen und Fragen zu stellen, damit der Forderung des Art. 6 Abs. 3 lit. d
EMRK (Recht, Fragen an den Belastungszeugen zu stellen) entsprochen und die Voraussetzung fiir eine
Verlesung des Protokolls in der Hauptverhandlung gemaR § 252 Abs. 1 Z 1 und 2a StPO geschaffen wird.
Aus der Zitierung der 88 249 und 250 StPO folgt, dass das Gericht auch im Ermittlungsverfahren — wie
der Vorsitzende in der Hauptverhandlung — Fragen als unzuldssig zuriickweisen und den Beschuldigten
von der Vernehmung mit Riicksicht auf den Vernommenen ausschlielen kann. *7)

Abs. 3 berlicksichtigt die besonderen Interessen schutzbedirftiger Zeugen, deretwegen die kontradiktori-
sche Vernehmung ,,schonend* durchgefiihrt werden soll, und zwar vor allem insofern, als die Gelegenheit
der Beteiligten zur unmittelbaren Anwesenheit beschrankt wird. Durch technische Einrichtungen zur
Wort- und Bildiibertragung waren Bedingungen herzustellen, welche die Auslibung des Fragerechts den-
noch ermdéglichen. Die Vorschrift des § 97 Abs. 2 erleichtert die Protokollierung.

Gemall Abs. 4 sollen Zeugen, die von der Pflicht zur Aussage aus personlichen Griinden befreit sind
(8§ 156 Abs. 1), berechtigt sein, auf der Durchfiihrung einer solchen schonenden Vernehmung zu beste-
hen. Kinder und Jugendliche unter 14 Jahren, die Opfer sexueller Gewalt sein kdnnten, missen — wie
nach geltendem Recht (§ 162a Abs. 3 StPO) — in jedem Fall auf diese Weise vernommen werden.

Abs. 5 Gbernimmt die umfanglichen Belehrungsbestimmungen des § 162a Abs. 4 StPO. Die gesamte
Vernehmung — und die damit verbundenen Informationspflichten (Abs. 5) — soll einem Sachverstandigen
nur dann (bertragen werden kdnnen, wenn es sich um eine (schonende) Vernehmung eines Zeugen han-
delt. Hingegen soll die Beschuldigtenvernehmung einem Sachverstandigen weiterhin nicht zur Ganze
Uberantwortet werden kdnnen; einer solchen wére der Sachverstandige erforderlichenfalls beizuziehen.

Abs. 6 verweist zum Gang der Vernehmung auf die jeweils anzuwendenden Bestimmungen des zehnten
Abschnitts.

Zu § 166 (,,Beweisverwertung®):

Die Bestimmung des DE (ber Verwertungsverbote im Fall einer gesetzwidrigen oder grob fehlerhaften
Beschuldigtenvernehmung (8§ Z 28) haben in der Literatur keine ungeteilte Zustimmung erfahren. %) Im
Sinne der Effektivitdt der Grundsatze einer auf Fairness gegriindeten Verfahrensgestaltung und auch
deshalb, weil Protokolle der Kriminalpolizei unmittelbaren Beweis in der Hauptverhandlung bilden kén-
nen und damit von wesentlicher Entscheidungsrelevanz sein sollen, will der Entwurf von den Vorschlé-
gen des DE im Grundsatz jedoch nicht abgehen. Seine Dogmatik besteht eben auch darin, die in den 8§ 5
bis 8 verankerten Grundsétze des Verfahrens, die sich insgesamt auf verfassungsrechtliche Prinzipien
zuriickfuhren lassen, als wirksame und effektive Rechte auszugestalten. Objektive Verletzungen und
bewusste Umgehungen von wesentlichen Verteidigungsinteressen sollen daher durch ein Verbot der
Verwertung der dadurch erzielten Beweisergebnisse sanktioniert werden. Dabei geht es vor allem darum,
dass dem Anspruch auf ein gesetzmaRiges, die Interessen der Verteidigung und der Strafverfolgung si-
cherndes und verhaltnisméaRiges VVerfahren verfahrensrechtlich Geltung verschafft wird.

Gegenuber dem DE soll das Verwertungsverbot in konsequenter Weise auch auf fehlerhafte Vernehmun-
gen von Zeugen erweitert werden; dabei geht es darum, dass die Freiheit der WillensentschlieBung und

“77) Siehe FOREGGER/FABRIZY, StPO®, Rz 2 zu § 162a StPO.

478) Wahrend sie von St. SEILER, Der Diskussionsentwurf des BMJ zur Reform des Vorverfahrens, 0JZ 1999, 258,
und SOYER, Beweisverwertungsverbote im kiinftigen strafprozessualen Vorverfahren, 0JZ 1999, 829 ff, grundsitz-
lich befirwortet wird, wird sie von SCHMOLLER, Beweisverwertungsverbote im Diskussionsentwurf zur Reform
des strafprozessualen Vorverfahrens, RZ 2000, 154 ff, als zu weitgehende ,,Disziplinierung der Strafverfolgungsor-
gane* kritisiert. So auch schon derselbe in: Grundstrukturen eines kiinftigen strafprozessualen Vorverfahrens; OJK
1999, 73 ff, 100 ff
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Willensbetédtigung von Zeugen gleichermallen geschutzt wird wie ihr Interesse, nur dann zur Aussage
verhalten zu werden, wenn keiner der Befreiungs- und Verweigerungsgriinde der 8§ 156 und 157 zur
Anwendung gelangt oder wenn im Falle des § 158 die Aussage wegen der besonderen Bedeutung firr den
Gegenstand des Verfahren unerlasslich ist. )

Die Regelung des § 166 inkorporiert zundchst (Z 1) das verfassungsrechtlich vorgegebene Verbot der
Folter und unmenschlichen Behandlung und wiederholt das daraus erflieRende absolute VVerwertungsver-
bot von Aussagen von Beschuldigten und Zeugen, die auf solche Weise erlangt wurden, auf einfachge-
setzlicher Ebene. )

Eine Beweisverwertung zum Nachteil des Beschuldigten soll dariiber hinaus dann verboten sein (Z 2),
wenn vor oder bei der Vernehmung entgegen § 164 unerlaubte Vernehmungsmethoden angewandt und
dadurch fundamentale Strafverfolgungs- oder Verteidigungsprinzipien verletzt werden. “*) Zwang, Dro-
hung oder Tauschung im Sinne der Z 2 wiirden auch dann unerlaubt angewandt, wenn einem Beschuldig-
ten eine Pflicht zur Aussage vorgetiuscht oder ihm etwa fiir den Fall der Verweigerung einer Aussage
seine Festnahme angedroht wird. Dadurch soll die Einhaltung der unverzichtbaren Verfahrensbestim-
mungen durch die vernehmenden Organe gewdhrleistet werden. *?) Die ,Vernehmung einer Verneh-
mungsperson® iber den Inhalt der unverwertbaren Aussage ware in diesem Zusammenhang eine unzulds-
sige Umgehung des Verwertungsverbots.

Der Schutz der verfahrensrechtlichen Stellung des Beschuldigten verlangt aber nicht, dass bei jeder
Formverletzung ein Verwertungsverbot Platz greift. Es muss sich daher immer um schwerwiegende Ver-
letzungen fundamentaler Grundsatze (vgl. die 88 5 bis 8) handeln, die eine spétere Sanierung nicht mehr
zulassen. Damit wird anerkannt, dass nicht sdmtliche Regeln der Beweisgewinnung als gleichwertige
Gebote anzusehen, sondern insoweit wertende Gewichtungen unerlésslich sind. %) Eine Unterlassung von
zwingend vorgesehenen Belehrungen soll daher das Ergebnis der Vernehmung nicht absolut unverwertbar
machen *), sondern nur dann, wenn dadurch auf die WillensentschlieBung des Beschuldigten eingewirkt
wiirde, der Beschuldigte also beispielsweise zu einer Aussage bewogen wirde, die er bei richtiger Beleh-
rung nicht oder nicht in dieser Form abgelegt hétte. “°) Soweit die Bestimmung des 8 164 Abs. 1 ganzlich
unbeachtet bliebe, dh. keine der dort vorgeschriebenen Belehrungen vorgenommen wiirde, handelte es
sich jedoch nicht mehr um eine Vernehmung, sondern dem Grunde nach um eine Erkundigung im Sinne
des § 152, mit der die Bestimmungen Uber die Vernehmung des Beschuldigten umgangen wirden, sodass
insofern Nichtigkeit der Aussage nach § 152 Abs. 1 vorldge (vgl. die dortigen Erlduterungen).

Das Verbot der Beweisverwertung geht andererseits nicht soweit, dass es auch Beobachtungen von kri-
minalpolizeilichen Organen am Tatort oder spontane Aufierungen des Beschuldigten vor einer einschlagi-

419 Siehe SCHMOLLER, Grundstrukturen eines kiinftigen strafprozessualen Vorverfahrens, OJK 1999, 73 ff, 100 ff;
rechtsvergleichend § 69 Abs. 3 dStPO; dazu: KLEINKNECHT/MEYER-GOSSNER, dStPO*, Rz 10 (Unzuldssige
Vernehmungsmethoden sind verboten).

“0) Siehe auch EGMR im Fall SELMOUNI gegen Frankreich, NJW 2001, 56 ff, wonach es dem Staat obliege, eine
plausible Erklarung fir die Ursachen von Verletzungen zu gegen, wenn eine Verletzung des Art. 3 EMRK durch
Misshandlungen in der Haft geltend gemacht wird, und der Betroffene in gutem Gesundheitszustand festgenommen
worden ist. Bei der Beurteilung, ob eine Misshandlung so schwerwiegend ist, dass sie als Folter eingestuft werden
muss, sei auf die Definition in Art. 1 des UN-Ubereinkommens gegen Folter und andere grausame, unmenschliche
oder erniedrigende Behandlung oder Strafe zuriickzugreifen. Wegen der zunehmend hohen Anforderungen an den
Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten sei bei der Beurteilung Strenge erforderlich. Deswegen sei es mog-
lich, dass in der friiheren Rechtsprechung als unmenschliche oder erniedrigende Behandlung eingestufte Handlungen
kiinftig als Folter qualifiziert werden.

“81) Siehe in rechtsvergleichender Hinsicht: 8§ 150b bis 150e AE-EV (Alternativ Entwurf Reform des Ermittlungsver-
fahrens), Arbeitskreis deutscher, dsterreichischer und schweizerischer Strafrechtslehrer (C:H: Beck 2001), wonach
die unter Verletzung des Verbots der Veranlassung einer Selbstbelastung, des Verbots von Ermittlungen gegen Unbe-
teiligte und des Misshandlungsverbots erlangten Erkenntnisse im Strafverfahren nicht zu Lasten des Beschuldigten
verwertet werden dirfen.

“2) \gl. St. SEILER, Die Stellung des Beschuldigten, aaO, 250 ff.

) Vgl. SOYER, Beweisverwertungsverbote im kiinftigen strafprozessualen Vorverfahren, 0JZ 1999, 829 ff, 831.
“9 Vgl. SCHMOLLER, Beweisverwertungsverbote im Diskussionsentwurf zur Reform des strafprozessualen Vor-
verfahrens, RZ 2000, 154 ff, 160 ff und 169 f:“ Die in Z 28 DE vorgesehene generelle Unverwertbarkeit von Aussa-
gen des Beschuldigten bei Vorliegen eines Vernehmungsfehlers ... l&sst sich in dieser Form schwer begriinden und
wird auch in den Erlduterungen zum Entwurf nicht ndher ausgefiihrt.*

48 Kritisch SCHWAIGHOFER, Die Wechselwirkungen zwischen Vorverfahren und Hauptverhandlung, in
PILGERMAIR [Hg], Staatsanwaltschaft im 21. Jahrhundert, 239 ff, 256 f.
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gen Belehrung erfassen wiirde; Aussagen Uber derartige Vorgénge sind in jedem Fall zul&ssig. Eine
»Spontane” Aussage liegt allerdings nur dann vor, wenn die Initiative allein vom Sprechenden ausgeht.
Sofern ein Strafverfolgungsorgan aktiv interveniert und — auch ohne Fragen zu stellen — Depositionen
entgegennimmt, wird es sich in aller Regel um eine Erkundigung handeln (8§ 152). Handlungen eines
Beschuldigten, aus denen auf seine Taterschaft geschlossen werden kann, sind keine Aussagen; Wahr-
nehmungen Gber sie kdnnen daher in jedem Fall verwertet werden. “°)

Die Bestimmung uber die Beweisverwertung findet sich im Anschluss an die Bestimmungen Uber die
Vernehmung von Zeugen und Beschuldigten, sie wirkt jedoch in der Hauptverhandlung. Das erkennende
Gericht hat gegebenenfalls zu priifen, ob der Verwertung einer Aussage eines Zeugen oder Beschuldigten
als Beweis eine darin genannte Rechtsverletzung entgegensteht. Aus diesem Grund kann an dieser Stelle
— anders als in § 159 Abs. 3 — auch nicht angeordnet werden, dass die entsprechenden Protokolle zu ver-
nichten sind.

2.9. Zum 9. Hauptstuck (,,Fahndung, Festnahme und Untersuchungshaft*):

Das Haftrecht wurde zuletzt durch das Strafprozessédnderungsgesetz 1993, BGBI. Nr. 526, umfassend
reformiert. Mit der klareren Verteilung der Prozessrollen zwischen der Staatsanwaltschaft (deren Antrag
folgerichtig und im Einklang mit dem verfassungsgesetzlich verankerten Anklageprozess Voraussetzung
fir die Verhdngung und Aufrechterhaltung der Untersuchungshaft wurde), dem Beschuldigten, dessen
Verteidiger und dem Untersuchungsrichter, dem seit dem In-Kraft-Treten der Reform am 1. Janner 1994
als ,,Haftrichter” eigene Entscheidungsfunktionen in der Haftfrage zukommen, wollte der Justizausschuss
— auf der Grundlage von Ausarbeitungen des Bundesministeriums fur Justiz — eine erste wichtige Etappe
der ausstandigen Gesamtreform des strafprozessualen Vorverfahrens verwirklichen. Einzelne Bruchlinien
gegeniber dem geltenden Recht nach dem Konzept des historischen Gesetzgebers mussten hierbei nach
Uberzeugung des Ausschusses zu Gunsten der Reformdynamik in Kauf genommen werden. ) Es er-
scheint daher nur konsequent, wenn nun mit dem angekindigten ,,groBen* Reformschritt die darauf aus-
gerichteten Bestimmungen ber das Haftrecht der StPO im Wesentlichen unverandert ibernommen wer-
den. “®) Dies umso mehr, als die wissenschaftliche Begleitforschung *°) das Erreichen der mit der Reform
des Untersuchungshaftrechts angestrebten Ziele, die Untersuchungshaft zu verkiirzen und Verfahren in
Haftsachen zu beschleunigen, im Wesentlichen bestatigt hat.

Zum Begriff ,,Untersuchungshaft” ist zu bemerken, dass dieser nach der neuen Gestaltung des Ermitt-
lungsverfahrens nicht mehr prazise ist (der Entwurf verwendet durchgangig den Begriff der ,,Ermittlung”
an Stelle der ,,Untersuchung®). Dennoch soll an ihm festgehalten werden, weil einerseits keine wesentli-
chen Abweichungen vom inhaltlichen Begriffsverstandnis vorgesehen sind, und andererseits dadurch
vermieden werden kann, dass fur unterschiedliche Stadien des Verfahrens unterschiedliche Begriffe ein-
gefuhrt werden (der Begriff ,,Ermittlungshaft” wirde nur fir das Stadium des Ermittlungsverfahrens
passen).

2.9.1. Zum 1. Abschnitt (,,Fahndung*):
Zu § 167 (,,Definitionen®):

Diese Bestimmung unterscheidet zwischen den Begriffen ,,Personenfahndung” (Z 1) und ,,Sachenfahn-
dung“ (Z 2) und versteht darunter allgemein alle Maltnahmen zur Ermittlung des Aufenthalts einer Person
oder zur Festnahme des Beschuldigten bzw. des Verbleibs und der Sicherstellung einer Sache.

Zu den 88 168 und 169 (,,Fahndung*):

Die Bestimmungen des XXIV. Hauptstlickes der StPO (iber die Nacheile und den Steckbrief sind véllig
veraltet und sollen durch moderne, der neuen Regelungssystematik angepasste Bestimmungen ersetzt
werden. SchlieBlich ist auch hier erforderlich, eine strafprozessuale Rechtsgrundlage zu schaffen, weil es

%) Vgl. St. SEILER, Die Stellung des Beschuldigten, aaO, 253.

“7) Siehe JAB 1157 BIgNR XVIII. GP, 2 und PLEISCHL, Die Neuordnung des Rechtes der Untersuchungshaft, OJK
1992, 61 ff.

“%8) So schon Das neue StPO-Vorverfahren: Punktation zum kriminalpolizeilichen Ermittlungsverfahren unter beson-
derer Bedachtnahme auf Befugnisse zur Bek&mpfung organisierter Kriminalitat, Broschire des BMJ (1995), 24 ff
Vgl. ferner MIKLAU, Die neue Rolle der Staatsanwaltschaft im strafprozessualen Vorverfahren, FS TRIFFTERER
1996, 493 ff, 499, der auf die richtungsweisende Weichenstellung des Reformwerks zur neuen Rollenverteilung in
den Ermittlungs- und Entscheidungsfunktionen sowie den Ausbau von Verteidigungsrechten verweist.

9 Vgl. KARAZMAN-MORAWETZ/STANGL, Die Auswirkungen des StPAG 1993 auf die Praxis der Untersu-
chungshaft, Ein empirischer Vergleich an den vier Gerichtshéfen erster Instanz in Wien, Linz, Innsbruck und Graz,
JRP 1999, 89 ff.

205
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sich bei der Fahndung nach der StPO um eine die Festnahme einer Person vorbereitende MalRnahme oder
um eine sonstige MalRnahme zur Sicherung der Strafverfolgung oder Strafvollstreckung handelt.

Im § 168 Abs. 1 werden die Voraussetzungen der so genannten Aufenthaltsermittlung geregelt. Die Er-
mittlung des Aufenthalts soll nicht nur zur Ausforschung des Beschuldigten, sondern auch in Bezug auf
Personen angeordnet werden konnen, deren ldentitdt (exakt) festgestellt bzw. (iberprift werden soll oder
die als Zeugen vernommen werden sollen.

Eine Fahndung zur Festnahme soll gemaR § 168 Abs. 2 grundsétzlich nur dann zuldssig sein, wenn die
Festnahme eines Beschuldigten nicht vollzogen werden kann. Dariiber hinaus soll eine solche Fahndung
auch zur Vorfilhrung des Beschuldigten, der eine (formliche) Ladung nicht befolgt hat, zur
Hauptverhandlung oder zu einer sonstigen Vernehmung bzw. zu einer Beweisaufnahme, die seine
Anwesenheit voraussetzt (zB zur Gegeniberstellung mit Zeugen), zuldssig sein.

In § 168 Abs. 3 soll — der Vollstandigkeit halber — die Fahndung nach Gegensténden geregelt werden, die
der Sicherstellung unterliegen.

§ 169 Abs. 1 umschreibt die formellen Voraussetzungen, unter welchen die Ausschreibung einer Perso-
nenfahndung zuldssig ist, und bestimmt, dass diese MalRnahme einer Anordnung der Staatsanwaltschaft
vorzubehalten ist. “°) Die Verdffentlichung einer Fahndung soll dariiber hinaus nur unter strenger Beach-
tung des VerhiltnismaRigkeitsgebots zuldssig sein; der durch die ,,Mitwirkung” der Offentlichkeit zu
erwartende Vorteil muss die mit der 6ffentlichen Brandmarkung verbundenen Beeintrachtigungen eindeu-
tig Uberwiegen, was etwa dann der Fall wére, wenn eine Verdffentlichung der Fahndung zum Schutz
bestimmter Bevolkerungskreise vor Gefahrdungen erforderlich ware.

Die Anordnung der Ausschreibung von Sachen soll nach § 169 Abs. 2 (wie derzeit) ebenso der Kriminal-
polizei obliegen wie die tatsachlichen Ermittlungen auf Grund einer von der Staatsanwaltschaft angeord-
neten Ausschreibung von Personen zur Aufenthaltsermittlung oder Festnahme bzw. Vorfiihrung.

2.9.2. Zum 2. Abschnitt (,,Festnahme*):
Zu 8 170 (,,Zuléssigkeit*):

Gemal dieser Bestimmung soll eine Person festgenommen werden dirfen, wenn Tatverdacht und ein
bestimmter Haftgrund (Abs. 1 Z 1 bis 4) vorliegen. Der Begriff der ,,Festnahme* bezeichnet den unmit-
telbaren Zugriff auf eine Person, ihre Folge ist die ,,Anhaltung” (vgl. die Gegeniiberstellung von ,,Fest-
nahme* und ,,Anhaltung” in den Art. 4 f des BVG Uber den Schutz der personlichen Freiheit “*). Fest-
nahme eines Beschuldigten (somit einer Person, die einer strafbaren Handlung verdéchtig ist) soll nach
Abs. 1 in vier Féllen zuldssig sein:

—  bei Betretung auf frischer Tat (Z 1),

—  bei Fluchtgefahr (Z 2),

—  bei Verdunkelungsgefahr (Z 3),

—  bei Tatbegehungs- bzw. Tatausfiihrungsgefahr (Z 4).

Dabei wird gegeniiber dem geltenden Recht (§ 175 Abs. 1 StPO) keine wesentliche inhaltliche Anderung
vorgenommen. Der bislang in § 452 Abs. 1 Z 1a StPO geregelte Fall der Festnahme zur Identitatsfeststel-
lung eines Beschuldigten hat sich hingegen als unpraktisch und bedeutungslos erwiesen; demgegeniber
soll der Haftgrund der Tatbegehungs- bzw. Tatausfihrungsgefahr auch dann eine Festnahme rechtferti-
gen, wenn das angelastete Delikt mit einer sechs Monate Ubersteigenden Freiheitsstrafe bedroht ist. Damit
wird berticksichtigt, dass nach Art. 2 Abs. 1 Z 2 lit. ¢ des BVG uber den Schutz der persdnlichen Freiheit
eine Festnahme auch zuldssig ist, um den Verdachtigen bei einer mit betréchtlicher Strafe bedrohten
Handlung an der Begehung einer gleichartigen Handlung oder an der Ausfiihrung zu hindern; der Begriff
der ,,mit betrachtlicher Strafe bedrohten Handlung* wurde im Entstehungszeitpunkt des genannten BVG
im Sinne der urspriinglichen Fassung des § 17 SPG verstanden (mehr als sechsmonatige Freiheitsstra-
fe). *2) Gegeniber dem geltenden Recht (§ 175 Abs. 2 StPO) soll die bedingt obligatorische Festnahme

40y Siehe dazu: Gemeinsame Fahndungsvorschrift der Bundesministerien fir Inneres, Finanzen und Justiz, JAB
Nr. 43/1998; nicht alle MalRnahmen zur Fahndung sind durch die Staatsanwaltschaft anzuordnen, sondern blof3 die in
8 2 Abs. 2 angeflihrten Ausschreibungen im EKIS und SIS.

“1) Der Begriff der ,,Anhaltung“ ist allerdings strafprozessual bereits ,,besetzt* (§ 429 StPO).

492y Seit der durch das BGBI. | Nr. 85/2000 vorgenommenen Neufassung stellt § 17 SPG nunmehr allerdings auf eine
mehr als ein jahrige Freiheitsstrafe ab; dadurch kann jedoch das maRgebliche verfassungsrechtliche Verstadndnis nicht
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jedoch entfallen; eine Festnahme soll in jedem Fall, auch in dem eines sehr schweren Delikts, neben dem
Tatverdacht einen Haftgrund voraussetzen. Ungeachtet massiver Forderungen, ein dem § 175 Abs. 2
StPO entsprechendes Institut in das neue Vorverfahren zu ibernehmen, will die Regierungsvorlage den
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz und den Schutz der personlichen Freiheit hoher bewerten als allfallige
Praktikabilitatserwégungen. **)

Der Entzug der personlichen Freiheit ist verfassungsrechtlich nur zuléssig, wenn und soweit er nicht zum
Zweck der MaRnahme auer Verhaltnis steht (Art. 1 Abs. 2 BVG Uber den Schutz der personlichen Frei-
heit). Von ihm ist abzusehen, wenn gelindere Mittel ausreichen (Art. 5 Abs. 2 BVG (ber den Schutz der
personlichen Freiheit). Der hohe Wert des Rechtsguts der persénlichen Freiheit und die erwéhnte verfas-
sungsrechtliche Bindung an das VerhaltnisméRigkeitsgebot rechtfertigen es, den Grundsatz der Verhélt-
nisméaRigkeit nach § 5 in diesem Zusammenhang als Bedingung der Festnahme ausdriicklich hervorzuhe-
ben (Abs. 2).

Zu § 171 (,,Anordnung®):

Art. 4 BVG Uber den Schutz der personlichen Freiheit erlaubt den Entzug der persdnlichen Freiheit —
ausgenommen bei Gefahr im Verzug und bei Betretung auf frischer Tat — nur auf Grund einer gerichtli-
chen Entscheidung. ““) Nach § 171 Abs. 1 soll daher eine entsprechende Anordnung der Staatsanwalt-
schaft grundsétzlich einer gerichtlichen Bewilligung bedurfen; auf Grund dieser Anordnung der Staats-
anwaltschaft hétte die Kriminalpolizei den Beschuldigten sodann festzunehmen.

Abs. 2 Gbernimmt den Inhalt des § 177 Abs. 1 StPO Uber die Festnahme aus eigenem Antrieb der Sicher-
heitsbehérde bei Gefahr im Verzug, dh. nunmehr ohne Vorliegen einer gerichtlich bewilligten Anordnung
der Staatsanwaltschaft.

Abs. 3 Gbernimmt die Bestimmung des § 176 Abs. 1 StPO, wonach dem Beschuldigten der Beschluss des
Gerichts, mit dem die Anordnung der Staatsanwaltschaft bewilligt wird, sogleich bei seiner Festnahme
oder zumindest innerhalb der néchsten 24 Stunden zu Uibergeben ist; fur den Fall einer Festnahme durch
Organe der Kriminalpolizei von sich aus soll dem Beschuldigten gleichfalls eine schriftliche Begriindung
Uber die Voraussetzungen seiner Festnahme auszufolgen sein. Dabei sollen dem Beschuldigten nicht nur
die Verdachtsgriinde und die Tatsachen, die seine Festnahme erforderlich und verhéltnismaRig machen, in
gedrangter Darstellung mitzuteilen sein, sondern er soll gleichzeitig auch tber seine wesentlichen Rechte,
insbesondere auf Kontaktaufnahme mit bestimmten Personen, vor allem auch mit einem Verteidiger,
informiert werden. Diese Rechte stehen grundsatzlich sofort zu, in Fallen akuter Verabredungsgefahr
kann mit der Verstdndigung bestimmter Vertrauenspersonen — nicht des Verteidigers — aber einige Stun-
den zugewartet werden, wenn ansonsten ein schwerer Nachteil fur die Ermittlungen zu erwarten waére.
Der notwendige Inhalt der gerichtlichen Bewilligung ergibt sich aus § 86 Abs. 1 (,,Beschliisse®), jener der
Anordnung der Staatsanwaltschaft aus § 102 Abs. 2.

Zu § 172 (,,Durchfihrung®):

Nach Abs. 1 soll die Kriminalpolizei die Staatsanwaltschaft, welche die Festnahme angeordnet hat, bzw.
das Gericht des Hauptverfahrens (vgl. § 210 Abs. 2), von der Festnahme des Beschuldigten unverziglich
verstandigen (vgl. § 176 Abs. 2 StPO). Im Ermittlungsverfahren obldge es der Staatsanwaltschaft, das fur
die Entscheidung uber die Verhédngung der Untersuchungshaft zustandige Gericht dartiber zu informieren,
dass die von ihm bewilligte Festnahme auch tatséchlich vollzogen wurde. Der Festgenommene soll —
entsprechend § 176 Abs. 2 StPO — der Justizanstalt des zustdndigen Landesgerichts zu tibergeben sein. In
bestimmten Fallen, in denen dies nicht méglich oder die Behandlung des Beschuldigten in einer Kranken-
anstalt erforderlich ist, soll er einer solchen berstellt oder der Justizanstalt eines unzustandigen Gerichts
eingeliefert werden koénnen. In diesem Fall kann ihn das — dislozierte — Gericht mit Hilfe technischer

verdndert werden. In diesem Sinne ausdriicklich RV 134 BIgNR XVII. GP, 5 (,,Eine mit betrachtlicher Strafe bedroh-
te Handlung liegt dann vor, wenn die Strafdrohung einen sechs Monate Uibersteigenden Freiheitsentzug vorsieht).

“%%) Vgl. dazu auch die Erlauterungen zu § 173.

%) Eben aus diesem Grund durfte der in DEARING et. al., Kriminalpolizei und Strafprozessreform, 233 f, erhobene
—und im Hinblick auf die eigenstandigen Ermittlungskompetenzen der Kriminalpolizei auch konsequente — Vor-
schlag, wonach die Befassung des Gerichts erst dann erfolgen solle, wenn die Sicherheitsorgane bereits Gelegenheit
hatten, den ,,Verdé&chtigen zu den gegen ihn vorliegenden Verdachtsmomenten zu héren und, falls notwendig, eine
aller erste Uberpriifung seiner Angaben vorzunehmen*, wofiir und zur Befassung des Richters die Organe des offent-
lichen Sicherheitsdienstes maximal zw6If Stunden Zeit haben sollten, verfassungsrechtlich nur schwer verwirklichbar
sein; darliber hinaus widerspricht die dort vorgeschlagene ,,schwache* Vermutung zu Gunsten des Vorliegens von
Haftgriinden (,,... es sei denn, dass nach den Umstanden offenbar kein Grund zur Festnahme besteht ...“) dem Ver-
haltnismaRigkeitsgrundsatz.

207
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Einrichtungen (Videogerat) vernehmen (vgl. Art. 11 Z 21 2002 [§ 179a] der RV zu einem Strafrechtsande-
rungsgesetz 2002 und die Bezug habenden Erlauterungen).

Die Abs. 2 und 3 regeln den Fall der Durchfiihrung einer Festnahme des Beschuldigten durch die Krimi-
nalpolizei ohne justizielle Anordnung (,,von sich aus®). Die Kriminalpolizei hat den festgenommenen
Beschuldigte unverziiglich — unter Beachtung der Bestimmungen des § 164 uber die (férmliche) Verneh-
mung — Uber Tatverdacht und Haftgriinde zu vernehmen. Grundsatzlich soll sie auf Grund dieser Ver-
nehmung entscheiden, ob die Voraussetzungen firr die weitere Anhaltung des Beschuldigten vorliegen.
Dabei sollen ihre Mdéglichkeiten zur Haftvermeidung bereits in diesem frihen Stadium erweitert werden;
die Kriminalpolizei soll — wenn ein Haftgrund zwar vorliegt, die Anhaltung jedoch durch eines oder meh-
rere gelindere Mittel abgewendet werden kann — auf Anordnung der in diesem Fall zu kontaktierenden
Staatsanwaltschaft — mit Ausnahme der Sicherheitsleistung sowie der medizinischen Behandlung, Psy-
chotherapie oder gesundheitshezogenen MaBnahme (§ 173 Abs.5 Z 7 und 8) — samtliche (im Ubrigen
dem Gericht vorbehaltene) gelindere Mittel anwenden kénnen. Die Anzeige ware dennoch innerhalb von
48 Stunden ab Festnahme zu erstatten; auch Gber die Aufrechterhaltung oder Anderung gelinderer Mittel
in der Folge soll weiterhin das Gericht entscheiden (vgl. § 177 Abs. 3 StPO).

Kommt die Kriminalpolizei zur Ansicht, dass die weitere Anhaltung des Beschuldigten erforderlich sei,
soll ihr — wie nach geltendem Recht (§ 177 Abs. 2 StPO) — die Entscheidung uber die Einlieferung oblie-
gen. Jedoch hatte sie weiterhin die Staatsanwaltschaft zuvor so rechtzeitig zu verstandigen, dass sich
diese daruber duBern kann, ob sie einen Antrag auf VVerhdngung der Untersuchungshaft stellen werde. **)
Eine solche Mitteilung bildet gegebenenfalls ein Tatbestandselement der kriminalpolizeilichen Entschei-
dung auf Einlieferung und damit eine Voraussetzung dieser Einlieferung. Erklért die Staatsanwaltschaft,
dass sie keinen Antrag auf Verhdngung der Untersuchungshaft stellen werde, hatte die Kriminalpolizei
den Beschuldigten dem gemanR freizulassen.

Gegen die Festnahme durch die Kriminalpolizei und die Entscheidung Uber eine Einlieferung soll dem
Beschuldigten der allgemeine Rechtsbehelf des Einspruchs wegen Rechtsverletzung nach § 106 Abs. 1
Z 2 zustehen; auf diese Weise wird ihm eine gerichtliche Uberpriifung der Entscheidungen der Kriminal-
polizei erméglicht.

2.9.3. Zum 3. Abschnitt (,,Untersuchungshaft*):
Zu 8 173 (,,Zuléssigkeit*):

Das Antragsprinzip in Abs. 1 wurde mit dem Strafprozessanderungesetz 1993, BGBI. Nr. 526, eingefiihrt.
Im Ermittlungsverfahren wird das Gericht zwar immer nur (auf Grund eines Einspruchs, einer Beschwer-
de oder) auf Antrag der Staatsanwaltschaft tatig, doch sind die Bestimmungen Uber die Verhangung der
Untersuchungshaft auch im Hauptverfahren anzuwenden, weswegen das Antragsprinzip in Abs. 1 beibe-
halten wird. Im Ubrigen soll an der bekannten Systematik des geltenden Rechts nach § 180 StPO im We-
sentlichen festgehalten werden, wonach Verhdngung, Aufrechterhaltung und Fortsetzung der Untersu-
chungshaft an folgende kumulative Voraussetzungen gebunden sind (Abs. 1):

— dringender Tatverdacht,
—  Vorliegen zumindest eines der in Abs. 2 aufgezéhlten Haftgriinde,

—  VerhéltnisméaRigkeit in Bezug auf die Bedeutung der Sache (das Gewicht der strafbaren Handlung
nach Art der Rechtsgutbeeintrachtigung, ,,sozialer Stérwert*) und keine Mdglichkeit, die Zwecke der
Haft durch Anwendung gelinderer Mittel zu erreichen.

Dabei muss im Einzelfall immer bertcksichtigt werden, dass die Untersuchungshaft keine Strafe, sondern
eine MalRnahme zur Sicherung des Verfahrens darstellt; die Grundsétze der VerhaltnismaBigkeit und der
Unschuldsvermutung erfordern, dass eine Person nur solchen Beschrankungen ihrer Freiheit unterworfen
wird, die zur Klarung des Tatverdachts unerlésslich sind. Daraus folgt zwingend, dass die Untersu-
chungshaft die Strafe nicht vorwegnehmen darf. ) Dringender Tatverdacht ist somit zwar Grundvoraus-
setzung der Untersuchungshaft, aber keineswegs ausreichende Begrindung.

Die Verhangung der Untersuchungshaft muss ultima ratio zur Sicherung bestimmter Verfahrensziele sein.
Nach Art. 1 Abs. 3 des BVG (iber den Schutz der personlichen Freiheit sind gesetzliche Haftermdchti-
gungen nur insoweit verfassungsgesetzlich gedeckt, als sie ,,nach dem Zweck der MalRnahme* notwendig

“%) Siehe dazu JAB 1157 BIgNR XVIII. GP, 11.
%) \Vgl. MOOQS, Sharp, short, shock, Juridikum 1992/4, 37, und VENIER, Ausgewdhlte grundrechtliche Fragen der
Untersuchungshaft, StPdG 26, 79 ff (= RZ 1998, 126 ff.).
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sind. Diese zuldssigen Zwecke werden verfassungsgesetzlich durch Art. 2 Abs. 1 Z 1 lit. b und ¢ des BVG
Uber den Schutz der personlichen Freiheit nédher determiniert. Danach hat die Untersuchungshaft den
Beschuldigten daran zu hindern, sich dem Verfahren zu entziehen, Beweismittel zu beeintrachtigen oder
neuerlich eine strafbare Handlung zu begehen bzw. die ihm angelastete strafbare Handlung auszufiih-
ren. *7)

Abs. 2 beinhaltet die Haftgriinde, wobei gegentber dem Begutachtungsentwurf, der den Haftgrund der
Verdunkelungsgefahr “®) etwas &nderte, auf Grund von Einwanden im Begutachtungsverfahren zur Ter-
minologie des geltenden Rechts (§ 180 Abs. 1 Z 2 StPO) zuriickgekehrt wird. Gleich wie nach geltendem
Recht soll eine ausschliellich auf diesen Haftgrund gestiitzte Untersuchungshaft nicht langer als zwei
Monate dauern (8 178 Abs. 1). Dies bedeutet aber auch, dass Beschrankungen in der — wegen Vorliegens
anderer Haftgriinde fortgesetzten — Untersuchungshaft, zB der Verkehr mit der AuRenwelt, nach Ablauf
dieser Frist nicht mehr mit der Verhinderung von Kollusionshandlungen begriindet werden kénnen.

Die Haftgrinde der Flucht- und der Tatbegehungs- bzw. Tatausfiihrungsgefahr (Abs. 2 Z 1 bzw. 3) unter-
scheiden sich kaum vom geltenden Recht (abgesehen von der praziseren Formulierung der Fluchtgefahr
mit ,,Art und AusmaR der ihm voraussichtlich bevorstehenden Strafe” anstelle ,,GroRe der ihm mutmal3-
lich bevorstehenden Strafe®; darin liegt im Ubrigen keine Schuldvermutung, sondern bloR die abstrakte
Prognose (ber die im Fall eines Schuldspruches zu verhangenden Strafe ). Lediglich bei der Tatbege-
hungs- und Tatausfiihrungsgefahr wurde — im Sinne des Art. 2 Abs. 1 Z 2 lit. ¢ des BVG Uber den Schutz
der personlichen Freiheit — sowohl bei der Anlasstat als auch bei den Prognosetaten in allen Féllen eine
strafbare Handlung, die mit mehr als sechs Monaten Freiheitsstrafe bedroht ist, zur VVoraussetzung ge-
macht. Damit kann der Ausschluss dieses Haftgrundes im bezirksgerichtlichen Verfahren entfallen (§ 452
Z 3 StPO).

Die Abs. 3 bis 5 Gbernehmen die Bestimmungen des § 180 Abs. 3 bis 6 StPO, wobei die inhaltlich auf-
einander Bezug nehmenden Bestimmungen der Abs. 4 und 6 des § 180 StPO im vierten Absatz zusam-
mengefasst werden. Im Ubrigen sollen bloR sprachliche Verinderungen vorgenommen werden. Von einer
taxativen Aufzéhlung der in Betracht kommenden gelinderen Mittel soll allerdings abgegangen werden,
um zu ermdglichen, dass auch ein anderes, im Katalog des Abs. 5 nicht angefiihrtes, gelinderes Mittel
angewendet werden kann. ) SchlieRlich soll in der Formulierung der gelinderen Mittel nach Abs. 5 Z 1
(Geldbnis, nicht zu fliehen) und nach Abs.5 Z 4 (Weisung, sich in bestimmten Zeitabstanden bei der
Kriminalpolizei oder bei einer anderen Stelle zu melden) die veradnderte Rollenverteilung im Ermittlungs-
verfahren zum Ausdruck kommen. Im Ubrigen sollen die bisherigen Z 5 und 6 des § 180 Abs. 5 StPO in
einer Ziffer zusammengefasst und moderner formuliert werden (Z 5). In der Z 8 findet sich schlieflich die
mit dem Suchtmittelgesetz 1997, BGBI. | Nr. 112/1997, eingefiihrte Z 4a des § 180 Abs. 5 StPO. 5?)

Die in § 180 Abs. 7 StPO enthaltene bedingt obligatorische Untersuchungshaft widerspricht insoweit den
Grundsatzen des Art. 5 EMRK, als sie auf dringendem Tatverdacht in Kombination mit der Annahme
beruht, dass sonstige Haftgriinde lediglich nicht auszuschlieBen sind (sie wird auch unter den verfas-
sungsgemal zuldssigen Haftgriinden nach Art. 2 Abs. 1 Z 2 des BVG iiber den Schutz der persénlichen

7y Vgl. mwN VENIER, Ausgewdhlte grundrechtliche Fragen der Untersuchungshaft, StPdG 26, 79 ff, 82. Fir eine
restriktivere Handhabung der Untersuchungshaft im Ubrigen schon FOREGGER, StP-AK-Unterlage 105/A, ThV
I/Haft: ,,Jedermann in diesem Kreis ist flr eine moglichste Einschrénkung der VVorhaft, nicht so sehr, weil das jetzt
modern ist, sondern weil es selten vorkommt, dass ein Schuldloser verurteilt wird, aber nicht so selten vorkommt,
dass ein Schuldloser verhaftet wird.”

%) \Vgl. Punktation des BMJ ,,Das neue StPO-Vorverfahren®, Juli 1995; VENIER, Ausgewdhlte grundrechtliche
Fragen der Untersuchungshaft, StPdG 26, 79 ff, 85 ff, bezweifelt {iberhaupt die Verfassungskonformitét des Haft-
grundes der Verdunkelungsgefahr mangels Erwahnung in Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ EMRK; Nach FROWEIN/PEUKERT,
EMRK-Kommentar?, Art. 5 Rz 74, ist hingegen Verdunkelungsgefahr gleichwohl ,.konventionsrechtlich erheblich®,
weil eine ,,rechtméRige” Untersuchungshaft im Sinne Art. 5 Abs. 1 lit. c EMRK nur vorldge, wenn aufler einem Tat-
verdacht auch ein innerstaatlich vorgeschriebener Haftgrund gegeben sei.

%) Vgl. dazu etwa EvBI. 1994/108, wonach zunachst auf Art. und AusmaR jener Strafe abzustellen ist, zu der der
Beschuldigte realistischerweise voraussichtlich verurteilt werden wird. Ubersteigt die bisherige Dauer der Untersu-
chungshaft bereits die Halfte der zu erwartenden (unbedingten) Freiheitsstrafe, so ist in die VerhaltnismaRigkeitspri-
fung auch diese Mdglichkeit mit einzubeziehen.

5% Vgl. Siehe REINDL, Untersuchungshaft und MRK (1997), 247.

1) Vgl. RV 110 BIgNR XX. GP, 56, wonach die Untersuchungshaft tiber suchtmittelabhangige und therapiebedurfti-
ge Personen nicht verh&ngt oder fortgesetzt werden soll, wenn der Haftzweck, der Tatbegehungsgefahr entgegenzu-
wirken, durch das gelindere Mittel der Weisung, sich einer Entwdhnungsbehandlung, einer psychotherapeutischen
oder einer medizinischen Behandlung (8 51 Abs. 3 StGB) oder einer gesundheitshezogenen MalRnahme gemaR § 11
Abs. 2 SMG zu unterziehen, erreicht werden kann.
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Freiheit nicht erwahnt). Schlieflich ist zu Recht bezweifelt worden, dass dieser Haftgrund verhaltnisma-
Big sei, weil von dem grundsatzlichen Erfordernis abgegangen wird, dass das Vorliegen von Haftgriinden
in positiver Weise festgestellt werden muss. *?) Die bedingt obligatorische Untersuchungshaft soll daher
in den reformierten Strafprozess nicht mehr Gbernommen werden. Die Regierungsvorlage will diesen
Grundsatzen hoéheren Stellenwert einrdumen als den — im Begutachtungsverfahren mehrfach erhobenen —
Forderungen, die bedingt obligatorische Untersuchungshaft beizubehalten, weil in einem frihen Stadium
der Ermittlungen haufig Schwierigkeiten bei der Beurteilung der Haftgriinde bestiinden.

Zu § 174 (,,Verhangung der Untersuchungshaft):

Abs. 1 Gibernimmt grundsétzlich die Bestimmung des § 179 Abs. 1 und 2 StPO, wonach der Beschuldigte
durch das Gericht unverziglich zu den Voraussetzungen der Haft zu vernehmen ist (so genanntes
,»Pflichtverhér®). %) Danach hat das Gericht jedenfalls binnen 48 Stunden nach der Einlieferung des Be-
schuldigten Gber die Untersuchungshaft zu entscheiden. ) Da es sich um eine férmliche Vernehmung
des Beschuldigten handelt, versteht es sich von selbst, dass dem Beschuldigten nicht verweigert werden
kann, seiner Vernehmung eine Person seines Vertrauens, somit auch seinen Verteidiger, beizuziehen
(8 164 Abs. 1).

Die Abs. 2 bis 4 enthalten die entsprechend angepassten Bestimmungen des § 179 Abs. 3 bis 4 StPO;
Inhalt und Zustellung des Beschlusses sollen sich grundsétzlich vom geltenden Recht nicht unterscheiden,
ein Beschluss auf Freilassung soll allerdings — einem dringenden Wunsch Rechnung tragend — auch der
Kriminalpolizei zur Kenntnis gebracht werden. Zum Verstandnis des Begriffs ,,Beschluss* ist auf die
Erl&uterungen zu § 86 zu verweisen. Hingegen sollen wegen der allgemeinen Regelung des Beschwerde-
verfahrens in § 88 die Bestimmungen der § 179 Abs. 5 und 6 StPO nicht mehr Ubernommen werden;
gleichzeitiges Beschwerdeverfahren vor dem Rechtsmittelgericht und Haftverhandlung vor dem Gericht
erster Instanz soll kunftig vermieden werden. Sofern sich der Beschuldigte gegen die Verhdngung der
Untersuchungshaft beschwert und damit kundgibt, dass er die néchste Instanz befassen will, soll auf die
nach relativ kurzer Frist in erster Instanz durchzufihrende Haftverhandlung verzichtet und der Fall dem
Oberlandesgericht vorgelegt werden. Um dies auch insofern technisch zu ermdglichen, soll die Be-
schwerde die nachste Haftfrist (von einem Monat) auslésen; innerhalb dieses Zeitraums héatte die Ent-
scheidung des Oberlandesgericht zu ergehen, welche — im Fall der Fortsetzung der Untersuchungshaft —
wiederum die néchste Frist (§ 178 Abs. 2 Z 3) ausldsen wirde. Der Beschuldigte kann seine Beschwerde
im Ubrigen jederzeit zuriickziehen und einen Enthaftungsantrag stellen, worauf das Landesgericht eine
Haftverhandlung durchzufiihren hétte. Dies hatte — im Fall der Riickziehung der Beschwerde — jedenfalls
innerhalb der durch die Erhebung der Beschwerde ausgeldsten Haftfrist (von einem Monat — § 178 Abs. 2
Z 2) zu geschehen.

Zur Begriindung des Beschlusses (siehe dessen Inhaltserfordernisse in Abs. 3) ist zu betonen, dass Ver-
héngung und Vollzug der Untersuchungshaft vom Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit beherrscht werden.
Angesichts der Bedeutung des Grundrechts auf personliche Freiheit kann ein Eingriff nur hingenommen
werden, wenn und soweit die legitimen Anspriiche der staatlichen Gemeinschaft auf VVerhinderung weite-

502) Vgl. Siehe REINDL, Untersuchungshaft und MRK (1997), 247; auch VENIER, Ausgewdhlte grundrechtliche
Fragen der Untersuchungshaft, StPdG 26, 79 ff, 91, weist darauf hin, dass zB Fluchtgefahr sich mit ,,an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit” nicht ausschlieBen l&sst; er (aaO, 94) schliet sich daher der bereits von MOOS,
Juridikum 1992/4, 38, vertretenen Ansicht an, dass dieser Haftgrund ersatzlos zu beseitigen ware.

53) Vgl. EGMR im Fall AQUILINA gegen Malta, NJW 2001, 51 ff, wonach Art. 5 Abs. 3 EMRK eine Garantie
gegen rechtswidrige Freiheitsentziehung enthdlt und verlangt, dass der Richter die Begriindetheit der Freiheitsentzie-
hung Uberpriift und gegebenenfalls Haftentlassung anordnet. Diese Priifung miisse unverziiglich erfolgen, wobei es
von den Umstédnden des Einzelfalles abhénge, was ,,unverziiglich* bedeutet. Die Flexibilitat bei der Auslegung und
Anwendung des Begriffs unverziglich sei jedoch sehr begrenzt. Die Vorfilhrung des Beschuldigten binnen zwei
Tagen nach dessen Festnahme konne in diesem Sinne als unverziiglich angesehen werden (para 51).

504) Art. 4 Abs. 2 und 3 PersFrG sowie Art. 5 Abs. 3 EMRK enthalten bloR die Anordnung, dass eine dem Gericht
ibergebene Person ohne Verzug bzw. unverziiglich vom Richter zur Sache und zu den Voraussetzungen der Anhal-
tung zu vernehmen ist. Dass bereits innerhalb der 48-Stunden-Frist auch Uber die Haft zu entscheiden ist, wird nicht
ausdriicklich gefordert. Im Fall NIKOLOVA gg. Bulgarien, 0JZ 1999/30 (MRK), hat der EGMR jedoch daran ,.erin-
nert, dass die Rolle des in Art. 5 Abs. 3 EMRK angesprochenen Beamten darin besteht, die Umstande zu prifen, die
fiir und gegen die Haft sprechen und unter Bezugnahme auf rechtliche Kriterien (by reference to legal criteria) zu
entscheiden, ob Grinde fir die Haft vorliegen; er hat die Freilassung anzuordnen, wenn es keine solchen Griinde gibt.
... Der ,Beamte* muss die ihm vorgefiihrte Person personlich vernehmen und unter Bezugnahme auf rechtliche
Kriterien Gberprifen, ob die Haft gerechtfertigt ist oder nicht. Wenn sie sich nicht als gerechtfertigt herausstellt, dann
muss der ,,Beamte” die Befugnis haben, die Freilassung des Haftlings bindend anzuordnen.
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rer Delinquenz, vollstdndige Aufklarung der Tat und rasche Bestrafung des Téters nicht anders gesichert
werden kdnnen als dadurch, dass der Beschuldigte in Haft genommen wird. Das Gericht muss daher stets
im Auge behalten, dass es der vornehmliche Zweck und der eigentliche Rechtfertigungsgrund der Unter-
suchungshaft ist, schwer wiegende Gefahrdungen fiir die 6ffentliche Sicherheit durch den Beschuldigten
abzuwenden oder die Durchfiihrung eines geordneten Strafverfahrens zu gewahrleisten und die spatere
Strafvollstreckung sicherzustellen; ist sie zu einem dieser Zwecke nicht mehr nétig, so ist es unverhalt-
nisméRig und daher grundsétzlich unzuldssig, sie anzuordnen, aufrechtzuerhalten oder zu vollziehen. *%)

Zu § 175 (,,Haftfristen*):

In dieser Bestimmung soll das Kernstiick der Haftreform des Jahres 1993 tibernommen werden, ndmlich
das Fristensystem des § 181 StPO, wonach die Untersuchungshaft nach Ablauf bestimmter Fristen aufzu-
heben ist, wenn sie nicht vor dem Ablauftag in einer (partei6ffentlichen) Haftverhandlung fortgesetzt
wurde. Gegenlber dem geltenden Recht sind folgende Abweichungen anzufiihren:

Die so genannte ,.erste” Haftfrist (Abs. 2 Z 1) soll erst ab Verhédngung der Untersuchungshaft und nicht —
wie derzeit (§ 181 Abs. 2 Z 1 StPO) — ab Festnahme laufen, um eine einheitliche Frist bei Gericht zu
gewabhrleisten.

Bereits mit dem Einbringen der Anklage (Anklageschrift beim Landesgericht als Geschworenen- oder
Schoéffengericht, Strafantrag beim Landesgericht als Einzelrichter und Bezirksgericht; vgl. § 210 Abs. 1)
— und nicht erst, wie derzeit mit dem Beginn der Hauptverhandlung (vgl. § 181 Abs. 6 StPO) — soll die
Wirksamkeit des letzten Haftbeschlusses durch eine Haftfrist nicht mehr begrenzt sein und sollen Haft-
verhandlungen von Amts wegen nicht mehr stattfinden (Abs. 5). Damit soll insbesondere fir den Fall
eines Einspruchs gegen die Anklage vermieden werden, dass sich erste und zweite Instanz gleichzeitig
mit der Haftrage befassen. Interessen des Beschuldigten bzw. Angeklagten bleiben dadurch gewahrt, dass
es ihm freisteht, jederzeit seine Enthaftung zu beantragen, worauf das Gericht unverziiglich eine Haftver-
handlung anzuberaumen hatte, soweit sich die Staatsanwaltschaft gegen die Enthaftung ausspricht.

Zu § 176 (,,Haftverhandlung®):

Diese Bestimmung ist dem § 182 StPO nachgebildet; die Voraussetzungen, unter denen eine Haftver-
handlung durchzufiihren ist, werden — zum erleichterten Verstandnis — in einem neuen Abs. 1 zusammen-
gefasst. Obwohl das Gericht an der Sammlung des Prozessstoffes nicht initiativ beteiligt ist, soll ihm die
Madglichkeit offen stehen, auch von sich aus eine Haftverhandlung anzuberaumen, wenn es die Fortset-
zung der Untersuchungshaft in Frage stellen will.

In Abkehr vom Modell des Begutachtungsentwurfs, das von einem Antrag der Staatsanwaltschaft auf
Anberaumung einer Haftverhandlung ausging, soll es dem Gericht obliegen, Haftverhandlungen von
Amts wegen anzuberaumen. Abweichend von der grundsétzlichen Bestimmung des § 86 Abs. 1 soll die
Frist des 8 182 Abs. 4 StPO zur Erhebung einer Beschwerde von drei Tagen beibehalten werden (Abs. 5),
um der in Haftsachen gebotenen Dringlichkeit zu entsprechen und eine rasche Entscheidung des Oberlan-
desgerichts Uber die Haftfrage zu ermdglichen. Entscheidet das Oberlandesgericht, dass die Untersu-
chungshaft aufzuheben sei und treffen die dafiir maRgeblichen Umsténde auch bei einem Mitbeschuldig-
ten zu, der keine Beschwerde erhoben hat, so hat das Oberlandesgericht so vorzugehen, als ob eine solche
Beschwerde vorlage (beneficium cohaesionis — § 89 Abs. 3).

Als Neuerung gegentiber dem geltenden Recht wird vorgeschlagen, auch die Kriminalpolizei vom Termin
der Haftverhandlung zu verstdndigen, um ihr die Méglichkeit der Teilnahme zu eréffnen (wobei die Ver-
tretung und Antragstellung vor Gericht weiterhin allein der Staatsanwaltschaft zukommen soll). Damit
soll die Kommunikation zwischen Kriminalpolizei, Staatsanwaltschaft und Gericht vor und wéahrend der
Haftverhandlung verbessert werden (vgl. den geltenden 8 193 Abs. 3 StPO); nicht vorgesehen ist aller-
dings eine Verpflichtung der Kriminalpolizei, einer Ladung Folge zu leisten.

Die Mdglichkeit einer Beweisaufnahme soll — Forderungen aus dem Begutachtungsverfahren und dem
Beispiel der miindlichen Verhandlung tber den Einspruch (§ 107 Abs. 2) folgend — aus dem geltenden
Recht (ibernommen werden, soweit diese Beweise fiir die Haftfrage wesentlich sind, um den Charakter
der kontradiktorischen Verhandlung und die Intensitat der Rechtskontrolle zu verstarken. *)

5%) Vgl. BVerfG 32, 87 ff; 53, 152 ff und BVerfG, 2 BvR 1706/00 vom 18. 12. 2000.
5%) Vgl. BERTEL, Die Abschaffung der Voruntersuchung — Zum Entwurf des Strafprozessreformgesetzes, RZ 2002,
84 ff.
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Zu 8 177 (,,Aufhebung der Untersuchungshaft*):

Durch diese Bestimmung wird § 193 StPO — mit Ausnahme seines Abs. 3, der im Hinblick auf das Be-
richtssystem nach § 100 entfallen kann — in den Entwurf tbernommen.

Die gegenuber dem Entwurf verdnderte Formulierung des Abs. 4 Gibernimmt im Wesentlichen und prézi-
siert das geltende Recht (8 193 Abs. 6 StPO): Das Gericht entscheidet nur tber kontradiktorische Antré-
ge, also auf Antrag des Beschuldigten, wenn sich die Staatsanwaltschaft gegen seinen Antrag ausspricht
und auf Antrag der Staatsanwaltschaft, wenn sie den Beschuldigten durch gelindere Mittel stérker be-
lasten will. Im Falle, dass widersprechende Antrdge nicht vorliegen, sondern die Staatsanwaltschaft auf
den Einsatz gelinderer Mittel bloR (teilweise) verzichtet, hatte das Gericht bloR die entsprechenden Ver-
anlassungen zu treffen.

Durch den Inhalt des vorgeschlagenen Abs. 5 sollen langjéhrige Forderungen von Opferschutzeinrichtun-
gen umgesetzt und die Pflicht eingeflihrt werden, Geschadigte, die dies verlangt haben, von der Enthaf-
tung des Beschuldigten zu verstdndigen. Diese Pflicht soll in der Regel die Kriminalpolizei treffen, die
auch daruiber informiert ist, ob Anlass besteht, Malnahmen zur Erfiillung ihrer Aufgabe nach § 22 Abs. 4
SPG (vorbeugender Schutz von Rechtsgiitern) zu ergreifen. %) Im Falle der Entlassung aus der Untersu-
chungshaft oblage es der Staatsanwaltschaft, die Verstandigung zu veranlassen.

Zu § 178 (,,Hochstdauer der Untersuchungshaft):

Diese Bestimmung leitet den Inhalt des § 194 StPO in die reformierte Strafprozessordnung uber. Die
gegeniber dem Entwurf verdnderte Systematik soll verdeutlichen, dass die Maximalfristen der Z 1 und 2
bis zum Beginn der Hauptverhandlung zu berechnen sind. Abs. 3 fasst Zweck und Begrenzung einer
Untersuchungshaft nach Ablauf der Hdchstfrist zur Sicherung der Durchfiihrung einer Hauptverhandlung
préziser.

Zu § 179 (,,Vorlaufige Bewahrungshilfe*):
Diese Regelung tibernimmt § 197 StPO unveréndert in den Entwurf.
Zu 88 180 und 181 (,,Kaution*):

Diese Bestimmungen Ubernehmen grundsétzlich jene der 8§ 190 bis 192 StPO in der seit dem Straf-
rechtsdnderungsgesetz 1996, BGBI. Nr. 605, geltenden Fassung. ) Dabei werden die Bestimmungen der
88 190 und 191 StPO in einem Paragrafen zusammengefasst, weil die Reglung des § 190 Abs. 2 durch die
Einflihrung eines allgemeinen Beschwerdeverfahrens (8§ 87 ff.) obsolet geworden ist.

2.9.4. Zu den Bestimmungen des 4. Abschnittes (,,VVollzug der Untersuchungshaft):

Mit den Bestimmungen dieses Abschnittes sollen die §§ 183 bis 189 StPO in die Systematik des Entwurfs
Ubernommen werden.

Zu den 88 182 bis 184 (,,Allgemeines®, ,,Haftort* und ,,Ausfiihrungen*):

In diesen Regelungen werden die Bestimmungen der 8§ 183 bis 185 StPO zusammengefasst und der
Zweck der Untersuchungshaft, die subsididre Geltung des Strafvollzugsgesetzes und die ortliche Zustén-
digkeit der Justizanstalt des fiir die Entscheidung Giber Verhangung und Fortsetzung zustédndigen Landes-
gerichts geregelt sowie besondere Bestimmungen iber Vernehmung, Ausfithrung und Uberstellung von
Untersuchungshaftlingen erlassen.

8 182 — als zentrale Bestimmung dieses Abschnittes — fokussiert die Grundsétze der Behandlung von
Untersuchungshaftlingen am vorlaufigen und bloB sichernden Charakter der Untersuchungshaft; beson-
ders hervorzuheben ist, dass angehaltene Beschuldigte nur solchen Beschrankungen unterworfen werden
durfen, die erforderlich sind, um die Haftzwecke zu erreichen, oder zur Aufrechterhaltung der Sicherheit
und Ordnung in der Justizanstalt unerl&sslich sind. Dies bedeutet etwa fur den Haftgrund der Verdunke-
lungsgefahr, dass Beschrankungen des Verkehrs mit der AuBenwelt nach Ablauf von zwei Monaten nicht
mehr damit begrindet werden diirfen, dass zu beflrchten ist, der Beschuldigte werde die Ermittlung der
Wahrheit zu erschweren versuchen (§ 182 Abs. 2).

Der Grundsatz der Unschuldsvermutung sowie der Grundsatz des Rechts auf Verteidigung (88 7 und 8)
sind bei der Behandlung von Untersuchungshéftlingen uneingeschrankt und vorrangig zu beachten; es ist

%7) Vgl. auch Art. 4 Abs. 3 des Rahmenbeschluss des Rates der Europdischen Union vom 15. Marz 2001 Gber die
Stellung des Opfers im Strafverfahren, ABI. L 82/1.

5%) Siehe dazu Siehe REINDL, Untersuchungshaft und MRK (1997), 247, wonach dadurch der konventionswidrige
Ausschluss der Anwendung gelinderer Mittel beseitigt wurde und ,,nunmehr MRK-konform*“ sei.
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insbesondere zu gewahrleisten, dass Untersuchungshaftlingen ausreichend Zeit und Gelegenheit zur Vor-
bereitung ihrer Verteidigung gegeben und die Haft auf eine Weise vollzogen wird, die deutlich macht,
dass durch sie nicht eine Strafhaft vorweggenommen werden soll (§ 182 Abs. 3).

§ 183 bestimmt den Vollzugsort der Untersuchungshaft, der grundsétzlich — jedenfalls bis zur Verkin-
dung des Urteils erster Instanz — die Justizanstalt des zustandigen Gerichts ist; Ausnahmen sind fur weib-
liche Untersuchungshaftlinge sowie fiir Falle eines drohenden Uberbelags vorgesehen.

§ 184 ordnet fiir Vernehmungen, Ausfilhrungen und Uberstellungen die sinngemaRe Geltung der §§ 97
und 98 StVG an; danach sind Untersuchungshaftlinge immer im Beisein eines Strafvollzugsbediensteten
zu vernehmen. Im Ubrigen soll gewdhrleistet werden, dass Vernehmungen grundsétzlich in der Justizan-
stalt durchgefiihrt werden; die Ausfiihrung des Beschuldigten soll die Ausnahme bleiben und im Wesent-
lichen nur dann zuldssig sein, wenn seine Anwesenheit zur Teilnahme an einer Verhandlung oder zur
Durchfiihrung einer Tatrekonstruktion oder eines Augenscheines erforderlich ist; jede Ausfiihrung bedarf
im Ermittlungsverfahren der Anordnung oder Zustimmung der Staatsanwaltschaft.

Zu den 88 185 bis 187 (,,Getrennte Anhaltung®, ,,Kleidung und Bedarfsgegenstande* sowie ,,Arbeit
und Arbeitsvergitung*):

In diesen Bestimmungen werden die Grundsatze der Unterbringung von Untersuchungshéaftlingen, ihrer
Behandlung unter Beachtung der Unschuldsvermutung und ihrer Heranziehung fur Arbeitsleistungen in
oder auBerhalb der Justizanstalt geregelt. Damit soll die Bestimmung des § 186 StPO im Wesentlichen
unverandert beibehalten werden; dessen Abs. 5 bis 7 Uber die Arbeit von Untersuchungshéftlingen sollen
jedoch in einer eigenen Bestimmung zusammengefasst werden (8 187).

Zu den 88 188 und 189 (,,Verkehr mit der AuRenwelt“ und ,,Zustandigkeit fir Entscheidungen®):

In diesen beiden Bestimmungen werden die Beschrankungen im Verkehr mit der AuRenwelt geregelt;
dabei werden die 8§ 187 und 188 StPO mit den erforderlichen strukturellen Anpassungen bernommen;
die Mindestbesuchszeit soll jedoch auf zwei Besuche pro Woche mit einer Dauer von jeweils einer halben
Stunde ausgedehnt werden (§ 188 Abs. 1 Z 1).

Da die Staatsanwaltschaft kiinftig fur das Ermittlungsverfahren zustandig sein soll, das Gericht daher in
diesem Verfahrensstadium kein eigenes Interesse an verfahrenssichernden MaRnahmen haben wird, soll
der Staatsanwaltschaft auch die Entscheidung dariiber zustehen, mit welchen Personen Untersuchungs-
haftlinge schriftlich und fernmiindlich verkehren bzw. von welchen Personen sie Besuche empfangen
durfen. Auch die Uberwachung und Kontrolle des Briefverkehrs und der Besuche sollen im Ermittlungs-
verfahren kinftig der Staatsanwaltschaft obliegen (§ 189 Abs. 1). Nach Einbringen der Anklage soll die
Zustandigkeit jedoch auch insoweit auf das Gericht tbergehen.

Entscheidungen uber den Verfall von Geld und Gegenstédnden (8 16 Abs. 2 Z 2 StVG) und Uber die Auf-
rechterhaltung besonderer SicherheitsmalBnahmen tber die Dauer von einer Woche hinaus (§ 16 Abs. 2
Z 4 und 5 StVG) sollen jedoch wegen ihres Zwangscharakters weiterhin ausschlieBlich dem fiir die Ver-
héngung und Fortsetzung der Untersuchungshaft zustandigen Gericht obliegen (8 189 Abs. 2).

3.10. Zum 10. Hauptstuck (,,Einstellung, Abbrechung und Fortfihrung des Ermittlungsverfah-
rens®):

Zu § 190 (,,Einstellung des Ermittlungsverfahrens®):

Im Fall des § 190 handelt es sich um die prozessuale Entscheidung tber das Anklagerecht, die ausschlieR-
lich der Staatsanwaltschaft zusteht und die — abgesehen von der Mdglichkeit der Fortfiihrung des Verfah-
rens nach §193 — Sperrwirkung im Sinne des ,ne-bis-in-idem-Prinzips“ entfaltet. Eine Fortsetzung
(,Wiederaufnahme*) des Verfahrens soll daher auch weiterhin grundsatzlich nur unter bestimmten Vor-
aussetzungen zuldssig sein; der Anwendungsbereich der so genannten formlosen Wiederaufnahme (8 363
StPO) soll gegeniiber dem geltenden Recht eingeschrankt werden.

Die Staatsanwaltschaft ist zunéchst — selbstverstandlich und ohne dass dies einer besonderen Erwahnung
im Text bedrfte — verpflichtet, den Sachverhalt zu klaren (dh. mégliche be- und entlastende Umsténde zu
ermitteln) und soll danach — wenn kein weiterer Ansatzpunkt fur erfolgversprechende Ermittlungen gege-
ben ist — gemdaR Abs. 1 das Ermittlungsverfahren einzustellen haben, wenn

— der Gegenstand des Verfahrens keine gerichtlich strafbare Handlung darstellt oder ein rechtlicher
Grund (Z 1) oder

— eintatsachlicher Grund der (weiteren) Verfolgung des Beschuldigten entgegensteht (Z 2).
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Wiéhrend gegen eine durch die Staatsanwaltschaft verweigerte Einstellung aus rechtlichen Griinden in
jedem Fall das Gericht angerufen werden kénnen soll (vgl. 8 108 Abs. 1 Z 1), soll dies in Bezug auf eine
Einstellung des Ermittlungsverfahrens aus tatséchlichen Griinden nicht im selben Umfang méglich sein.
Dem Anklagegrundsatz gemal obliegt es ausschlielich der Staatsanwaltschaft zu beurteilen, ob die Be-
weisergebnisse in tatséchlicher Hinsicht eine Verurteilung des Beschuldigten nahe legen (8 210 Abs. 1)
und der in Rede stehende Sachverhalt daher mittels Anklage dem Gericht des Hauptverfahrens zur Ent-
scheidung zu unterbreiten oder eine andere Malinahme zu treffen ist. Ein Rechtsschutz gegen diese Beur-
teilung ist nur in dem Mal sachgerecht, als die Staatsanwaltschaft den Rahmen pflichtgeméBRen Ermes-
sens Uberschreiten und damit gegen eine gesetzliche Vorschrift verstoRen wirde; zu bedenken ist dabei
auch, dass die — wenngleich bedeutsame — Entscheidung tber die Anklage noch keine Sanktion auferlegt,
sondern eine abschliefende gerichtliche Entscheidung uber die Schuld erst ermdglicht. Der Entwurf
schlagt daher — wie schon der Begutachtungsentwurf — vor, in tatséchlicher Hinsicht nur dann eine ge-
richtliche Einstellung des Verfahrens gegen den Willen der Staatsanwaltschaft zu ermdglichen, wenn
Dringlichkeit und Gewicht des Tatverdachts in Bezug auf Dauer und Umfang der bisherigen Ermittlungen
eine Fortsetzung des Verfahrens nicht rechtfertigen (vgl. 8 108 Abs. 1 Z 2), die Fortsetzung des Verfah-
rens also gegen Art. 6 Abs. 1 EMRK (,,innerhalb einer angemessenen Frist”) verstoRen wiirde und eine
weitere Kl&rung des Sachverhalts keine Intensivierung des Verdachts erwarten lieBe (vgl. ebenfalls § 108
Abs.1 Z 2 und die Bezug habenden Erlduterungen). Damit entfernt sich der Entwurf vom geltenden
Recht (das dem Untersuchungsrichter die — in der Praxis allerdings kaum bedeutende — Befugnis ein-
raumt, eine gerichtliche Voruntersuchung auch aus faktischen Erwagungen einzustellen und solcherart
Uber das Verfolgungsrecht der Staatsanwaltschaft zu disponieren; § 109 Abs. 2 StPO) und grenzt die
Funktion des Gerichts als Rechtsschutzbehdrde im Ermittlungsverfahren von der Rolle der Staatsanwalt-
schaft als Strafverfolgungsbehérde ab.

Zu § 191 (,,Einstellung wegen Geringfiigigkeit*):

§ 42 StGB ist nach herrschender Ansicht als sachlicher Strafaufhebungsgrund (bzw. Strafausschlieungs-
grund) konzipiert, der menschliches Verhalten, das an sich alle Merkmale einer strafbaren Handlung
enthélt, durch Hinzufligen bestimmter weiterer VVoraussetzungen materiell fiir nicht strafbar erklart. *°)
Die Bestimmung des § 191 ubernimmt diesen Gedanken der Entkriminalisierung nicht. Die Verfolgung
soll nicht mangels Strafbarkeit der Handlung unterbleiben, sondern — nach dem Prinzip ,,minima nun
curat praetor” — wegen deren Geringfugigkeit. Die Strafbarkeit des vorgeworfenen Verhaltens bleibt also
zwar grundsatzlich auBer Diskussion, doch kann unter den Voraussetzungen des § 191 eine (wenngleich
fir den Verdéachtigen folgenlose) prozessuale Alternative innerhalb des strafrechtlichen Sanktionen-
systems auf Grundlage determinierten Verfolgungsermessens eingesetzt werden.

Die Voraussetzungen korrespondieren allerdings weitgehend mit jenen des § 42 StGB. Die aus diesem
und anderen Zusammenhéngen bekannte Formulierung spezial- und generalpréventiver Erwégungen
(Abs. 2), welche die individuelle kriminalpolitische Angemessenheit dieser Erledigungsform zum Aus-
druck bringen soll, soll insoweit ergénzt werden, als nicht nur das Erfordernis einer Bestrafung, sondern
auch die Notwendigkeit des Einsatzes der Diversion der Einstellung entgegenstehen kann. Die Folgen der
Tat sollen — nicht zuletzt angesichts ihrer erheblichen Bedeutung bei der Beurteilung des Bagatellcharak-
ters — neben dem Verschulden und dem Verhalten des Beschuldigten nach der Tat unter den Abwagungs-
kriterien eigens hervorgehoben werden, wobei der Schadensgutmachung besondere Bedeutung zukom-
men soll.

Der Anwendungsbereich der Einstellung des Verfahrens wegen Geringflgigkeit soll sich vor allem auf
solche strafbaren Handlungen erstrecken, die dem unteren Kriminalitatsbereich zuzuordnen und innerhalb
dieses Rahmens im Zuge einer Gesamtbetrachtung nach dem ,,Prinzip kommunizierender GefaRe* absolut
und im Vergleich zu den typischen Féllen der jeweiligen Deliktsverwirklichung durch Geringfiigigkeit
gekennzeichnet sind, also den Stérwert der Tat insgesamt als gering erscheinen lassen.

Soweit ein Beschuldigter einer Tat verdachtig ist, die eine Einstellung wegen Geringfiigigkeit gemal
8 191 indiziert, wéren somit keine (weiteren) Ermittlungen bis zur restlosen Klarung des Sachverhalts zu
fiihren, sondern es ware darauf zu verzichten und das Verfahren einzustellen.

8 42 StGB und die dieser Bestimmung entsprechenden Vorschriften der 88 4 Abs. 2 Z 3 JGG und 25
Abs. 3 FinStrG waren — im Rahmen der erforderlichen Begleitgesetzgebung zu diesem Reformprojekt —
im Hinblick auf § 191 ersatzlos aufzuheben (siehe auch §8 6 f JGG).

59) JMZ 578.015/6-11 3/97.
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Zu § 192 (,,Einstellung bei mehreren Straftaten):

Abs. 1 dbernimmt im Wesentlichen die Bestimmung des § 34 Abs. 2 StPO unter Berticksichtigung diver-
sioneller Verfahrensheendigungen. Wenn kein wesentlicher Einfluss auf die zu erwartende Strafe oder die
diversionelle MalRnahme zu erwarten ist, soll weiterhin von der Verfolgung einzelner Straftaten — auch
unter dem Vorbehalt spaterer Verfolgung — abgesehen werden kénnen.

In den Abs. 2 wird im Sinne besserer Ubersichtlichkeit jener Teil des § 363 Abs. 3 StPO aufgenommen,
der die Wiederaufnahme einer vorbehaltenen Verfolgung in zeitlicher Hinsicht begrenzt.

Zu 8 193 (,,Fortfihrung des Verfahrens*):

Abs. 1 entspricht § 90 Abs. 1 letzter Satz StPO unter Beriicksichtigung der verénderten Rollenverteilung
von Staatsanwaltschaft und Gericht. Eine Person soll also nicht (mehr) mit gegen sie gerichteten krimi-
nalpolizeilichen Ermittlungen belastet werden dirfen, wenn die Staatsanwaltschaft bereits auf weitere
Strafverfolgung verzichtet hat. Weitere Ermittlungen sollen daher nur in den in Abs. 2 geregelten Fallen
und dann zul&ssig sein, wenn sie als Vorbereitung fir eine Entscheidung nach Abs. 2 im Einzelnen erfor-
derlich sind. Damit soll an die Judikatur angekniipft werden, die dem Staatsanwalt das Recht zugesteht,
auch nach rechtswirksamer Einstellung des Verfahrens durch den Untersuchungsrichter Erhebungen
durchfiihren zu lassen, die ihm erst als Entscheidungsgrundlage fir einen allfalligen Antrag auf ordentli-
che Wiederaufnahme dienen sollen. 5v)

Da es sich bei der MalRnahme nach Abs. 1 letzter Satz um eine Anordnung der Staatsanwaltschaft handelt,
kommt die allgemeine Regel zur Anwendung, wonach die Kriminalpolizei bei Gefahr im Verzug vorlau-
fig ohne eine solche Anordnung tatig werden kann, jedoch unverziiglich der Staatsanwaltschaft zu berich-
ten hat (8§ 99, 100). Gegen eine solche Anordnung stiinde dem Beschuldigten der Rechtsbehelf des Ein-
spruchs nach 8 106 zu, weil ihm jedenfalls ein subjektives Recht zukommt, ohne Vorliegen der gesetzli-
chen Voraussetzungen nicht neuerlich in Verfolgung gezogen zu werden.

Waéhrend der Begutachtungsentwurf die Fragen der ,,Wiederaufnahme® eines durch die Staatsanwalt-
schaft eingestellten Verfahrens noch ausklammerte, sollen die Félle, in denen ein Verfahren trotz erfolgter
Einstellung fortgefiihrt werden kann, nunmehr ausdriicklich geregelt werden. Der neuen Systematik ent-
sprechend 1), soll diese Entscheidung (der contrarius actus) in allen jenen Féllen der Staatsanwaltschaft
zukommen, in denen diese (und nicht das Gericht) das in ihrer Zustandigkeit zu fihrende Ermittlungsver-
fahren eingestellt hat. Allerdings soll an der grundsétzlichen Sperrwirkung einer Einstellung im Sinne des
»he-bis-in-idem-Prinzips* festgehalten werden und eine Anordnung der Staatsanwaltschaft, ein bereits
durch Einstellung beendetes Verfahren fortzufiihren, an die materiellen VVoraussetzungen der (gerichtli-
chen) Wiederaufnahme (keine Verjahrung sowie Vorliegen neuer Tatsachen — vgl. § 352 Abs. 1 StPO)
gebunden werden (Abs. 2 Z 2). Wahrend das geltende Recht in § 352 Abs. 1 StPO auf das Beibringen
»heuer Beweismittel“ abstellt, worunter sowohl neue Tatsachen als auch neue Erkenntnisquellen verstan-
den werden 5%?), soll dieses Verstdndnis nunmehr im Text selbst hervorgehoben werden. Jede neue Grund-
lage fiir die Beurteilung der Verdachtslage soll beriicksichtigt werden kdnnen, es sollen also sowohl neue
Tatsachen als auch neue Erkenntnisquellen fiir bereits friiher bekannt gewordene Tatsachen erfasst wer-
den. In diesem Sinne wird auf das ,,Entstehen oder Bekanntwerden* von ,,Tatsachen oder Beweisen®
abgestellt. Das Recht auf Verfolgung des Beschuldigten wird dann begriindet, wenn diese Neuigkeiten im
Zusammenhang mit den bisherigen Ermittlungsergebnissen eine neue, veranderte Beurteilung der Ver-
dachtslage ermdglichen. Entscheidend soll sein, dass die Staatsanwaltschaft bei Kenntnis der verénderten
Tatsachen — und der dadurch geénderten Beweislage — das Ermittlungsverfahren nicht eingestellt hétte.

Eine so genannte formlose Wiederaufnahme nach § 363 StPO soll dem gegenuber nur mehr dann méglich
sein, wenn der Beschuldigte wegen dieser Tat noch nicht formlich vernommen (8§ 164 und 165) und
noch kein Zwang gegen ihn ausgelibt wurde (Abs. 2 Z 1). Damit wird an die Bedeutung der ,,Behandlung

1) Siehe OGH 26. 3. 1996, 110s 32, 33/96 und die kontroversiellen Bemerkungen von BRAND-
STETTER/KARESCH/PLATZGUMMER, Vorerhebungen vor erwogenem Wiederaufnahmeantrag?, JBI. 1996,
706 ff.

1) Siehe rechtsvergleichend § 170 dStPO und die Erlauterungen bei KLEINKNECHT/MEYER-GOSSNER,
dStPO*, Rz 9, wonach Strafklageverbrauch durch eine Einstellung nicht eintritt, sondern das Ermittlungsverfahren
jederzeit wieder aufgenommen werden kann, wenn Anlass dazu besteht. Ein Vertrauensschutz auf den Bestand der
Einstellungsverfiilgung bestehe nicht.

52) \Vgl. FOREGGER/FABRIZY, StPO?, Rz 10 zu § 352; SOYER, Die (ordentliche) Wiederaufnahme des Strafver-
fahrens, OSD Bd. 111, 132 mwN.

215



216 1165 der Beilagen

als Beschuldigter* gemdR § 363 Z 1 StPO angeknupft *°) und wie bisher eine erleichterte Mdglichkeit der
Fortfiihrung eines eingestellten Verfahrens fir jene Falle geschaffen, in denen sich der Verdacht nicht
einmal soweit erharten lieR, dass es gerechtfertigt gewesen ware, den Verdachtigen in das Verfahren
einzubeziehen.

In Abs. 3 soll klargestellt werden, dass im Fall einer Einstellung bei mehreren Straftaten eine Fortfihrung
des Verfahrens — abgesehen von den Féllen vorbehaltener Verfolgung — nur dann in Betracht kommt,
wenn neue Tatsachen entsteht oder bekannt werden, welche die neuerliche Verfolgung des Beschuldigten
begriinden. Soweit die Staatsanwaltschaft keinen Vorbehalt im Fall einer Einstellung bei mehreren Straf-
taten erklart hat, soll eine Mdglichkeit formloser Fortfilhrung des Verfahrens nach Abs. 2 Z 1 nicht beste-
hen.

Eine Anordnung der Staatsanwaltschaft auf Fortfuhrung des Verfahrens unterliegt systemgemaf der Kon-
trolle des Gerichtes im Wege des Rechtsbehelf des Einspruchs nach § 106.

Zu § 194 (,,Verstandigungen*):

Durch diese Bestimmung soll dem Geschadigten die Ausiibung seiner Rechte ermdéglicht werden. Die
Staatsanwaltschaft hat ihre Entscheidung daher schriftlich auszufertigen und zu begriinden — gegebenen-
falls auch den Vorbehalt spéaterer Verfolgung — sowie den Geschédigten dariiber zu informieren, dass er
berechtigt sei, beim Oberlandesgericht die Fortfiihrung des nach den 88 190 bis 192 beendeten Verfah-
rens zu verlangen.

Zu den 88 195 und 196 (,,Fortfihrung des Verfahrens* und ,,Entscheidung des Oberlandesgerich-
tes*):

Eine gerichtliche Voruntersuchung soll es nicht mehr geben. Diese grundlegende Systemanderung be-
dingt auch eine Anpassung des Instituts der Subsidiaranklage (§ 48 Z 1 und 2 StPO). Wie bereits im Dis-
kussionsentwurf dargelegt, uberzeugen die Argumente fiir die Beibehaltung der gerichtlichen Voruntersu-
chung (nur) fir diesen Fall schon deshalb nicht, weil der Subsidiaranklager aus der Verurteilung des Be-
schuldigten in der Regel unmittelbar keinen oder nur geringen Nutzen ziehen kann und — vor allem im
Falle eines Einschreitens bereits im Stadium des Vorverfahrens — hohes Kostenrisiko zu tragen hat. )
Darauf ist wohl auch zuriickzufithren, dass nur wenige Subsidiarantrage eingebracht werden; im Ubrigen
gelingt es in der Praxis nur in ganz seltenen Fallen, das Gericht von der Notwendigkeit der Fortsetzung
des Verfahrens zu Gberzeugen. Diesem — nun uberdies systemfremden — Institut kann daher eine effektive
Wirkung bei der Durchsetzung privatrechtlicher Anspriiche nicht zugesprochen werden.

Fur das Stadium des Hauptverfahrens zeigt sich allerdings ein anderes Bild. Mit dem Einbringen der
Anklage wird die Staatsanwaltschaft zur Beteiligten des Verfahrens, dessen Leitung nunmehr dem Ge-
richt obliegt (8§ 210 Abs. 2). Vor der Hauptverhandlung findet bereits — im bezirksgerichtlichen VVerfahren
von Amts wegen, sonst Uber Antrag — eine gerichtliche (Vor-)Priifung der Anklage statt. Die Disposition
Uber die Anklage steht in diesem Verfahrensabschnitt daher nicht mehr ausschlieBlich der Staatsanwalt-
schaft zu. Im Falle ihres Ricktritt von einer bereits eingebrachten Anklage soll der Geschadigte daher
weiterhin berechtigt sein, an Stelle der Staatsanwaltschaft als Subsidiaranklager einzuschreiten (vgl.
§72).

Wiéhrend sich der Begutachtungsentwurf noch aus systematischen Erwédgungen gegen ein so genanntes
Klageerzwingungsverfahren ausgesprochen hat %), greift die Regierungsvorlage die Kritik auf, dass die
Entscheidung der Staatsanwaltschaft nicht nur (iber das Einbringen der Anklage, sondern auch Uber die
Beendigung des Ermittlungsverfahrens effektiver Kontrolle bedirfe. Dabei geht die Vorlage davon aus,
dass die strafprozessuale Trennung zwischen Anklage und Erkenntnis nach Art. 90 Abs. 2 B-VG gewisse
gerichtliche Kontrolle Uiber die Staatsanwaltschaft nicht ausschlie8t. Der schon im Begutachtungsentwurf
vorgesehenen Eingriffsmdglichkeiten des Gerichts in den Grundsatz der Verfolgungs- und Anklageauto-
nomie der Staatsanwaltschaft — Einspruch und Antrag auf Einstellung (nunmehr 8§ 106 und 108) — haben
Uberwiegende Zustimmung erfahren, so dass eine weitere Ausnahme fiir den umgekehrten Fall, dass die
Staatsanwaltschaft einstellt anstatt anzuklagen, nur konsequent erscheint. %) Wird die Staatsanwaltschaft
nicht mehr als Partei des Verfahrens definiert, als deren wesentliches Merkmal die Dispositionsfreiheit
Uber die Antragstellung postuliert wird, sondern kontrollieren Staatsanwaltschaft und Gericht einander als

513) Sjehe dazu FOREGER/FABRIZY, StPO8 Rz 9 zu § 352 und und Rz 2 zu § 363.

514) Siehe dazu die Erlauterungen zum DE, E 28.

515) Vgl. Entwurf eines Strafprozessreformgesetzes, Il. Teil, Erlauterungen, 289 ff.

516) Siehe dazu MOQOS, Die Stellung der Staatsanwaltschaft im strafprozessualen Vorverfahren, in Staatsanwaltschaft
im 21. Jahrhundert, PILGERMAIR [Hg], 59 ff, 100f.
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jeweils selbststandige Justizorgane, so ist gerichtliche Kontrolle in beiden Richtungen durchaus system-
gerecht. Den mdglichen Missbrauch einer Monopolstellung durch Einschaltung einer anderen staatlichen
Gewalt zu kontrollieren, ist gerade Sinn der Gewaltenteilung. Nicht zuletzt wird im Falle einer entspre-
chenden Weisung des Justizminister dieses politische Organ durch ein unabhangiges Gericht mittelbar
Uberprift. 57)

Die Regierungsvorlage bekennt sich nunmehr ausdriicklich zu dieser Form gerichtlicher Missbrauchskon-
trolle. Nach § 195 Abs. 1 soll daher ein Antrag auf Fortfiihrung einerseits dann zuldssig sein, wenn die
Staatsanwaltschaft das Verfahren eingestellt, obwohl keiner der Einstellungsgriinde der 88 190 bis 192
vorgelegen ist. Andererseits soll das Institut des Subsidiarantrages im System der Vorlage weiter entwi-
ckelt werden. Ein Antrag auf Fortfuhrung soll in diesem Sinne auch dann zustehen, wenn die VVorausset-
zungen fir eine Fortfiihrung (,,Wiederaufnahme*) des Ermittlungsverfahrens nach § 193 Abs. 2 Z 2 gege-
ben sind (siehe die dortigen Erlauterungen).

Ein solcher Antrag soll grundsatzlich binnen 14 Tagen bei der Staatsanwaltschaft einzubringen sein
(8 195 Abs. 2), um dieser die Mdglichkeit zu geben, das Verfahren, sofern die Bedingungen und Voraus-
setzungen des § 193 Abs. 2 vorliegen, durch eigene Entscheidung fortzufiihren. Soweit der Beschuldigte
noch nicht als solcher vernommen wurde oder (in der Zwischenzeit) neue Beurteilungsgrundlagen hinzu-
gekommen sind, konnte die Staatsanwaltschaft daher auch eine ,rechtsirrige” Einstellung selbst korrigie-
ren, indem sie das Verfahren nach § 193 Abs. 2 Z 1 oder 2 fortfuhrt. Ist ihr diese Mdglichkeit verwehrt
oder kommt dem Antrag ihrer Ansicht nach keine Berechtigung zu, wére der Antrag auf Fortflihrung dem
Oberlandesgericht mit einer Stellungnahme zur Entscheidung vorzulegen (8§ 195 Abs. 3).

Bei der Frage der Antragslegitimation entscheidet sich die Regierungsvorlage gegen eine ,,Popularklage”,
will jedoch — (ber den Kreis der materiell Geschadigten wie im geltenden Recht hinaus — den Kreis der
Antragsberechtigten auf jene Personen erweitern, deren strafrechtlich geschitzte Interessen durch die
Straftat verletzt worden sein konnten. Grundséatzlich soll damit an die Funktion des Strafrechts ange-
kniupft werden, bestimmte Rechtsgiter zu schitzen. Mitunter trifft allerdings zu, dass auch durch solche
strafbare Handlungen — zB im Fall von Delikten gegen die Rechtspflege oder strafbarer Verletzungen der
Amtspflichten — in Rechte von Personen eingegriffen wird, ohne dass unmittelbarer materieller Schaden
entsteht. Auch diese Félle rechtfertigen eine Kontrollmdéglichkeit, wenn auch nur ideeller Schaden vor-
liegt bzw. behauptet werden kann. Daher sollen beispielsweise auch Personen antragslegitimiert sein,
deren personenbezogene Daten amtsmissbrauchlich oder im Wege einer Verletzung des Amtsgeheimnis-
ses weitergegeben worden sein kdnnten. In vielen Fallen wird es sich bei diesen Personen um solche
handeln, die strafrechtliche Ermittlungen durch Anzeige initiiert haben, weil ihre ideellen Interessen
durch die Tat verletzt worden sein kénnten (zB durch eine falsche Zeugenaussage oder im Zusammen-
hang mit Baubewilligungen oder Flachenwidmungsplanen, bei welchen Verdacht in Richtung § 302 StGB
besteht), die jedoch — mangels vermdgensrechtlicher Anspriiche — eine Verfahrensstellung als Privatbetei-
ligte (8 65 Z 3 i.Z.m. Z 1 lit. ) nicht beanspruchen kénnen.

In 8 196 wird die Entscheidung des Oberlandesgerichtes geregelt, wobei in Bezug auf das Verfahren
weitgehend auf die Erlduterungen zum Einspruch nach § 106 der Vorlage verwiesen werden kann. Her-
vorzuheben ist, dass die Entscheidung des Oberlandesgerichtes in der Sache nicht in einem bestimmten
Auftrag (zB Anklage einzubringen) an die Staatsanwaltschaft bestehen kann, sondern blof? in der Anord-
nung der Fortfilhrung des Verfahrens (bzw. in der Abweisung des Antrags). Welche Ermittlungen zur
weiteren Aufklarung durchzufiihren bzw. anzuordnen sind, kann sich aus der Begriindung der gerichtli-
chen Entscheidung ergeben, soll aber in der Kompetenz der Staatsanwaltschaft verbleiben, der es auch
grundsatzlich zustiinde, nach Klarung der erforderlichen Tatsachen neuerlich eine Entscheidung Gber die
Beendigung des Ermittlungsverfahrens zu treffen.

57) Vgl. MOOS, Die Stellung der Staatsanwaltschaft im strafprozessualen Vorverfahren, in Staatsanwaltschaft im
21. Jahrhundert, 101. Auch LAMBAUER, Die Kontrolle der Macht des Staatsanwaltes im Vorverfahren, in Staats-
anwaltschaft im 21. Jahrhundert, 103 ff, 123 f behandelt die Md&glichkeiten, ein eingestelltes Vorverfahren wieder
aufzunehmen und fortzufithren, unter dem Gesichtspunkt der Machtposition des Staatsanwaltes und deren Kontrolle.
Er lehnt den im Begutachtungsentwurf vorgeschlagenen Antrag auf Fortfiihrung (124) gerade wegen des umfassen-
den Weisungsrechts des Bundesminister flr Justiz als systemwidrig ab und verweist auf die Regelung des § 172
Abs. 1 dStPO (125), wonach eine Beschwerde gegen die Einstellungsverfiigung auch der Staatsanwalt, der die Ein-
stellung verfiigt hat, ,,selbst erledigen” und die Ermittlungen wieder aufnehmen kénne, wenn in der Beschwerde neue
wesentliche Tatsachen oder Beweismittel angefiihrt sind.
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Zu § 197 (,,Abbrechung des Ermittlungsverfahrens gegen Abwesende und gegen unbekannte T&-
ter*):

Ist der Beschuldigte abwesend oder fliichtig oder wird im Zuge der Ermittlungen keine bestimmte Person
als der Straftat verdachtig ausgeforscht, so sind die Ermittlungen jedenfalls soweit fortzufiihren, als dies
zur Sicherung von Spuren und Beweisen erforderlich ist. Die Staatsanwaltschaft hat, sobald ihr die Kri-
minalpolizei Gber den vorlaufigen Abschluss der Ermittlungen berichtet und deren Ergebnisse Gibermittelt,
das Verfahren ,,abzubrechen®. Diese ,,Abbrechung* auf Grund faktischer Unmdglichkeit weiterer Verfol-
gung soll — wie derzeit § 412 StPO — in Bezug auf eine Fortsetzung des Verfahrens keine rechtlichen
Konsequenzen nach sich ziehen und bloR — nicht zuletzt aus registertechnischen Griinden — der
Dokumentation der voriibergehenden Beendigung des Verfahrens dienen.

Entsprechend der allgemeinen Aufgabenzuteilung hétte die Kriminalpolizei die Ermittlungen von sich aus
oder (iber Anordnung der Staatsanwaltschaft jederzeit — im Falle eines unbekannten Taters (Abs. 2) allen-
falls bis zur Verjahrung der Straftat — fortzusetzen, wenn sich neue Anhaltspunkte zur Aufklarung der
strafbaren Handlung ergeben.

Entgegen der bisherigen Rechtslage soll die Staatsanwaltschaft nicht nur die Kriminalpolizei, sondern
grundsatzlich auch den Geschadigten von der Abbrechung des Verfahrens zu verstdndigen haben
(Abs. 3).

3.11. Zum 11. Hauptstick (,,Rucktritt von Verfolgung — Diversion®):

Mit der Strafprozessnovelle 1999, BGBI. | Nr. 55, wurden unter dem Begriff ,,Diversion“ Formen staatli-
cher Reaktion auf den Verdacht gerichtlich strafbaren Verhaltens, die vor einem bzw. an Stelle eines
formlichen gerichtlichen Strafverfahrens eingesetzt werden und den Verzicht auf die Fortfiihrung eines
Strafverfahrens zur Folge haben kdnnen, in die Strafprozessordnung aufgenommen (1Xa. Hauptstiick, 88
90a ff StPO). Das geltende Recht ermdglicht dadurch der Staatsanwaltschaft (und dem Gericht), unter
bestimmten Voraussetzungen auf Grundlage gebundenen Ermessens (vgl. § 90a StPO) von der Verfol-
gung strafbarer Handlungen zuriickzutreten. Als DiversionsmalRnahmen kommen dabei in Betracht:

— die Zahlung eines Geldbetrages (§ 90c StPO),
— die Erbringung gemeinnitziger Leistungen (§ 90d StPO),

— die Bestimmung einer Probezeit, allenfalls in Verbindung mit Bewahrungshilfe und der Erfullung
von Pflichten (§ 90f StPO) oder

— die Durchfiihrung eines auRergerichtlichen Tatausgleichs (§ 90g StPO).

Im 11. Hauptstiick werden die §8 90a ff StPO im Wesentlichen tbernommen. Anpassungen ergeben sich
vorwiegend aus terminologischen Griinden (zB ,,Beschuldigter statt ,,VVerdachtiger”, ,,Geschadigter statt
»Verletzter”, Staatsanwaltschaft” statt ,,Staatsanwalt). Als Ergebnis der strukturellen Neuverteilung der
Rollen und dem damit einhergehenden Entfall der gerichtlichen VVoruntersuchung sind diversionelle Erle-
digungsformen im Ermittlungsverfahren aber ausschlielich der Staatsanwaltschaft vorzubehalten. Be-
stimmte Sondervorschriften des geltenden Rechts (,,eigenes” Ermittlungsrecht der Staatsanwaltschaft
nach § 90k Abs. 1 StPO, Anwendung der Vorschriften iber die Zustellung nach § 90j Abs. 2) kénnen
angesichts genereller Regelungen folgenlos entfallen; die Abs. 3 und 4 des § 90l StPO kénnen im Hin-
blick auf das allgemeine Beschwerdeverfahren zusammengefasst und wesentlich gekirzt werden (§ 209
Abs. 3).

Die folgenden Erlauterungen zu den einzelnen Paragrafen verzichten daher angesichts des aktuellen Ent-
stehungszeitpunktes der Diversion in Bezug auf inhaltlich unverandert (ibernommene Bestimmungen des
geltenden Rechts auf die Wiederholung jener Erwagungen, die zur Gesetzwerdung der Strafprozessnovel-
le 1999 gefiihrt haben %). Hervorgehoben werden ausschlieRlich Anderungen und Anpassungen.

Zu den 88 198 und 199 (,,Allgemeines*):

§ 198 entspricht inhaltlich der Bestimmung des 8 90a StPO. Neben bereits erwéhnten — der Struktur des
Entwurfs entsprechenden — sprachlichen Anpassungen soll dem Umstand Rechnung getragen werden,
dass eine ,,Zuriicklegung“ der Anzeige durch die Staatsanwaltschaft nicht mehr vorgesehen ist, sondern
vielmehr vor Einleitung diversioneller MalRnahmen die Voraussetzungen fiir eine Einstellung des Verfah-
rens zu priifen ist.

51%) Siehe dazu umfassend MIKLAU/SCHROLL (Hg), Diversion ein anderer Umgang mit Straftaten, Analysen zur
Strafprozessnovelle 1999; PLEISCHL, Das beschlossene Diversionspaket, Vorarlberger Tage, Schriftenreihe des
BMJ, Bd. 100, 25 ff; derselbe, Das Diversionspaket, StPG 27 (1999), 221 ff.
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Mit dem neu eingefligten Zitat des § 32 StGB soll § 198 Abs. 2 Z 2 verdeutlichen, dass der Begriff der
»Schweren Schuld“ als deliktiibergreifendes Kriterium auszulegen sein soll. °) Die Regelung will Forde-
rungen der Praxis Rechnung tragen; bestehende Unklarheiten (iber den Begriff schwerer Schuld sollen auf
diese Weise — auch im Sinne der seinerzeitigen Gesetzesmaterialien zur Strafprozessnovelle 1999 — besei-
tigt werden.

Die dem § 90b StPO nachgebildete Regelung des 8§ 199 beriicksichtigt vor allem den geplanten Entfall
der gerichtlichen Voruntersuchung sowie weiters, dass die Staatsanwaltschaft das Ermittlungsverfahren
fuhrt und mit Einbringen der Anklage zur Beteiligten des Verfahrens wird (§ 210 Abs. 2). In dieser Pro-
zessphase ubernimmt das Gericht die ,,VVerfahrensherrschaft®. Die Einleitung diversioneller Mainahmen
soll ihm daher (erst) nach dem Einbringen der Anklage zustehen; die diversionelle Erledigung tritt gege-
benenfalls an die Stelle einer urteilsméRigen Verfahrensbeendigung. Die Staatsanwaltschaft hingegen hat
mit dem Einbringen der Anklage zum Ausdruck gebracht, dass sie die Durchfiihrung eines férmlichen
gerichtlichen Strafverfahrens fiir notwendig erachtet. Sie hat zwar jederzeit die Mdglichkeit, die Anklage
zuriickzuziehen (vgl. § 227 StPO), doch hétte dies — wie nach geltender Rechtslage — die Beendigung des
Verfahrens zur Folge. Eine materielle Erledigung der Anklage steht aber einzig dem Gericht zu.

Im Ubrigen soll die Anwendung diversioneller MaBnahmen weiterhin auf Verfahren wegen Offizialdelik-
ten beschrankt bleiben. Fir das Hauptverfahren regelt § 199 dies ausdricklich; fir das Vorverfahren ist
eine entsprechende Bestimmung entbehrlich, weil diversionelle MaBnahmen in diesem Stadium ausdriick-
lich der — im Privatanklageverfahren nicht einschreitenden — Staatsanwaltschaft vorbehalten sind.

Zu den 88 200 bis 204 (,,Zahlung eines Geldbetrages®, ,,gemeinnitzige Leistungen®, ,,Probezeit*
und ,, Tatausgleich):

Abgesehen von den bereits erwihnten sprachlichen Anderungen ist hervorzuheben, dass die Diktion
.»--- die Durchfuhrung des Strafverfahrens ...“ durch die Wortfolge ,,... Anklage ... beabsichtigt sei ...
(siehe auch 8§88 200 Abs. 4, 201 Abs. 4, 203 Abs. 3) ersetzt wurde. Diese Anpassung ist erforderlich, weil
das Strafverfahren nunmehr mit der ersten Ermittlung oder mit erstmaliger Anwendung von Zwang gegen
den Beschuldigten beginnen (8 1 Abs. 2) und der Begriff ,,Strafverfahren daher nicht wie derzeit dem
Stadium der Gerichtsanhdngigkeit zuzuordnen sein soll. Die den Tatausgleich regelnde Bestimmung
(8 204) verzichtet — weil irrefiihrend — auf den Begriff ,,aulergerichtlich. Weiters kdnnen entfallen: an-
gesichts der 88 82 ff der Hinweis in § 90j Abs. 2 letzter Satz StPO auf anzuwendende Zustellvorschriften,
das ,.eigene Ermittlungsrecht der Staatsanwaltschaft” nach § 90k Abs. 1 letzter Satz StPO im Hinblick auf
§ 106 Abs. 2, die Zustandigkeit des Untersuchungsrichters fur diversionelle Erledigungen (8 901 Abs. 2
erster Halbsatz StPO) als Folge des Entfalls der gerichtlichen Voruntersuchung und der Inhalt des Abs. 4
des 8§ 901 StPO (mit Ausnahme der Festlegung der aufschiebenden Wirkung, vgl. nunmehr § 209 Abs. 3
letzter Satz) auf Grund der allgemeinen Bestimmungen zu Beschwerden (88 87 ff).

Zu § 205 (,,Nachtragliche Fortsetzung des Strafverfahrens®):

Eine Fortsetzung des Verfahrens nach einem (endglltigen) Ricktritt der Staatsanwaltschaft von der Ver-
folgung (oder nach endgiiltiger Einstellung durch das Gericht) soll nur auf Grund einer gerichtlichen
Entscheidung auf (ordentliche) Wiederaufnahme (88§ 352 ff StPO) zul&ssig sein. Die Fortsetzung eines
Verfahrens, das mit einer staatlichen Sanktion — sei es in Form einer Verurteilung, sei es in Form einer
diversionellen MaBnahme — geendet hat, soll also einer gerichtlichen Entscheidung vorbehalten bleiben;
eine Anordnung der Staatsanwaltschaft auf Fortflihrung des Verfahrens (8 193 Abs. 2 Z 2), die an die
gleichen (materiellen) Grinde wie die gerichtliche Entscheidung gebunden ware, soll nicht hinreichen.

Abs. 2 Z 3 will die nachtragliche Fortsetzung des Verfahrens wegen Einleitung eines (anderen) Strafver-
fahrens auf den Fall des vorgeschlagenen oder des schon erfolgten vorlaufigen Ricktritts fiir eine Probe-
zeit beschrénken. Nur im Fall der Probezeit besteht jene Leistung, zu der sich der Beschuldigte verpflich-
ten soll und deren Nichterfiillung den ,Widerruf* der diversionellen Mal3nahme berechtigt, im Wohlver-
halten wahrend laufender Probezeit. In allen Gbrigen Féllen hat der Beschuldigte andere Verpflichtungen
Gibernommen und ist seine spatere Delinquenz im Rahmen des neuen Verfahrens zu bewerten, rechtfertigt
jedoch nicht, getroffene Mallnahmen zu revidieren. Die Frist zur nachtraglichen Fortsetzung des Verfah-
rens in Abs. 2 Z 3, die sich in der Praxis in einigen Fallen als zu kurz erwiesen hat, wird gleichzeitig von
bisher einem auf drei Monate ab dem Einbringen der Anklage im neuen Strafverfahren verlangert.

9) In diesem Sinne schon der Einfiihrungserlass zur Strafprozessnovelle 1999, JMZ 578.015/35-11.3/1999,
Punkt 1.3.1.; sieche auch LODERBAUER, Staatsanwalt und Diversion, in PILGERMAIR [Hg], Staatsanwaltschaft im
21. Jahrhundert, 177 ff, 184.
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8 205 Abs. 5 normiert nun, dass Geldbetrdge, die der Beschuldigte bereits gezahlt hat, im Falle nachtrag-
licher Fortsetzung des Strafverfahrens grundsétzlich — und anders als es das geltende Recht (§ 90h Abs. 5
StPO) vorsieht — zurtickzuzahlen sind; lediglich im Fall einer Verurteilung zu einer unbedingten Geldstra-
fe sollen diese Betrage auf die Geldstrafe anzurechnen sein. Damit soll verhindert werden, dass Beschul-
digte, die zumindest einen Teil der GeldbuBRe bezahlt haben und im fortgesetzten Verfahren zu einer be-
dingt nachgesehenen Geldstrafe verurteilt werden, finanziell schlechter gestellt werden als jene, welche
die Leistung einer Geldbul3e von vornherein abgelehnt haben. Andere, nicht in Geld bestehende Leistun-
gen sollen weiterhin nicht riickerstattet, allerdings auf Geld- und Freiheitsstrafen angemessen angerechnet
werden. Der ,,Gegenwert*“ solcher Leistungen wére insbesondere mit Riicksicht auf deren Art und Dauer
zu ermitteln; diese Berechnung wére im Rahmen einer Strafberufung bekdmpfbar. Der Verweis auf die
Bestimmung der Vorhaftanrechnung (8 38 Abs. 1 Z 1 StGB) soll sicherstellen, dass Urteilsspruch und —
in weiterer Folge — Strafregister das volle AusmaR der verh&ngten Strafe erkennen lassen. Die derzeitige
Berlcksichtigung erbrachter Leistungen lediglich im Rahmen der Strafbemessung geniigt der erwinsch-
ten Transparenz nicht in gleicher Weise, weil der Urteilsspruch nur das Ausmald der restlichen (durch
diversionelle Leistungen noch nicht ,,abgedeckten®) Strafe zum Ausdruck bringt.

Zu den 88 206 bis 209 (,,Rechte und Interessen des Geschadigten, ,,Information des Beschuldig-
ten* und ,,Gemeinsame Bestimmungen*):

Von der Mdglichkeit, ein ,,Clearing* im Vorfeld einer diversionellen MaRnahme durchzufihren, wird nur
in auBerst geringem Ausmall Gebrauch gemacht; die Bestimmung des § 90k Abs. 1 StPO (8 209 Abs. 1
des Begutachtungsentwurfs) wird daher nicht ibernommen.

8208 Abs. 2 will die umfassenden Rechte, von der Einstellung des Verfahren informiert zu werden
(8 194), auch in diversionell zu erledigenden Verfahren zuerkennen.

Diversionelle Erledigungen werden — wie alle anderen — in den auf der so genannten ,,neuen Plattform*
automationsunterstitzt geftihrten Registern ausnahmslos erfasst, sodass jede — routinemagig durchzufiih-
rende — Registeranfrage auch diese Erledigungen wieder ergibt und es kinftig daher einer dem § 90m
StPO entsprechenden Bestimmung nicht mehr bedarf.

4.12. Zum 12. Hauptsttick (,,Die Anklage®):

Abweichend vom geltenden Recht sieht der Entwurf ein ,,Zwischenverfahren“ nicht mehr vor. Mit Ein-
bringen der Anklage durch die Staatsanwaltschaft (§ 210 Abs. 2) wird das Ermittlungsverfahren in das
Hauptverfahren (bergeleitet. Die Staatsanwaltschaft verliert ihre Rolle als verfahrensfiihrende Behorde,
sie wird zur Beteiligten des (Haupt-)Verfahrens, dessen Leitung dem Gericht zukommt (§ 210 Abs. 2),
das in diesem Verfahrensstadium — wie nach geltendem Recht — auch jene Anordnungen zu treffen hat,
fir die im Ermittlungsverfahren die Staatsanwaltschaft zusténdig ist (8 210 Abs. 3).

Fur das Ermittlungsverfahren normiert der Entwurf die generelle sachliche Zustandigkeit des Landesge-
richts (88 29 Abs. 1 Z 2, 31 Abs. 1); erst mit Einbringen der Anklage beim Landesgericht oder beim Be-
zirksgericht (durch Anklageschrift oder Strafantrag) wird die sachliche (und ortliche) Zustandigkeit des
Gerichts fir das Hauptverfahren festgelegt (§ 210 Abs. 1 in Verbindung mit §8 30, 31 Abs. 2, 3 und 4).

Die Phase des Einbringens der Anklage durch die Staatsanwaltschaft stellt die entscheidende Schnittstelle
zwischen staatsanwaltschaftlich dominiertem Vorverfahren und gerichtlichem Hauptverfahren dar. Die
Disposition tber den Prozessgegenstand kommt ab diesem Zeitpunkt nicht mehr nur der Staatsanwalt-
schaft zu, vielmehr hat das Gericht — das im Ermittlungsverfahren im Wesentlichen auf die Aufgabe des
Rechtsschutzes beschrénkt ist — ab diesem Zeitpunkt seine ,,Recht sprechende* Funktion in der Hauptsa-
che zu erfullen.

Angesichts der Gewichtigkeit und der Publizitatswirkung einer Hauptverhandlung ist gerichtlicher
Rechtsschutz noch vor Wirksamkeit der Anklage unverzichtbar. Ab Beginn der Hauptverhandlung tritt
das Strafverfahren aus dem relativ eingeschrénkten Kreis der am Ermittlungsverfahren Beteiligten in den
Blickpunkt der Offentlichkeit. Wiirde man die Notwendigkeit einer gerichtlichen Priifungskompetenz zu
diesem Zeitpunkt in Frage stellen und die Durchfiihrung oder zumindest den Beginn einer Hauptverhand-
lung auch dann fordern, wenn das Gericht gegen die Ansicht der Staatsanwaltschaft eine Verurteilung von
vornherein ausschlieft, wiirde man ein berechtigtes Schutzbediirfnis der von Anklagen betroffenen Per-
sonen vernachldssigen. Dabei ist auch zu bedenken, dass die Durchfiihrung einer Hauptverhandlung viel-
fach mit betrachtlichem Aufwand und erheblichen Kosten verbunden ist.

Ahnlich dem geltenden Recht beabsichtigt die Regierungsvorlage — wie schon der Begutachtungsentwurf
(vgl. dessen Z 6 — § 449) — im bezirksgerichtlichen Verfahren eine amtswegige Priifung des Strafantrags
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und damit der durch diesen bestimmten Zustandigkeit durch das Bezirksgericht selbst, sieht aber keine
entsprechende Bestimmung vor, weil diese Regelung in den § 449 aufzunehmen sein wird. Anklagen, die
beim Landesgericht als Geschworenen- oder Schéffengericht eingebracht werden, soll der Beschuldigte —
wie nach geltendem Recht — mittels Einspruch durch das Oberlandesgericht Uberpriifen lassen kénnen
(88 212, 213 Abs. 2).

Das Verfahren vor dem Einzelrichter des Landesgerichts war in der Strafprozessordnung des Jahres 1873
nicht vorgesehen. Diese Verfahrensart wurde erstmals — zunachst befristet — im Jahr 1918 in die Strafpro-
zessordnung eingeflhrt; ihre Wirksamkeit wurde in weiterer Folge mehrmals — bis zum Jahr 1926 — ver-
langert. Schlielich wurde das Verfahren vor dem Einzelrichter des Landesgerichts, das als ,,vereinfachtes
Verfahren in Verbrechens- und Vergehensfallen* bezeichnet wurde, im Jahre 1934 wiederum als Proviso-
rium normiert und erst mit dem Strafprozessédnderungsgesetz 1974 endgultig im Gesetz verankert. Daraus
kann ersehen werden, dass ein Einspruch gegen die Anklage urspriinglich in allen Verfahren vor dem
Gerichtshof erster Instanz zuldssig und die amtswegige Priifung der Anklage zundchst auf den bezirksge-
richtlichen Bereich beschrénkt war.

Diesem Gedanken des historischen Gesetzgebers folgend und unter Beriicksichtigung der im Begutach-
tungsentwurf vorgesehen gewesenen grof3flachigen Verschiebung sachlicher Zustandigkeit vom Landes-
gericht zum Bezirksgericht weitete der Begutachtungsentwurf das Recht des Beschuldigten, Einspruch
gegen die Anklage zu erheben, auf das Verfahren vor dem Einzelrichter des Landesgerichts aus und ver-
suchte solcherart, das Rechtsschutzinstrumentarium fir den gesamten landesgerichtlichen Verfahrensbe-
reich zu vereinheitlichen. Diese Ausweitung zog notwendigerweise eine Begrundungspflicht auch der
Anklagen im Verfahren vor dem Einzelrichter des Landesgerichts nach sich. Auf die in 8 485 Abs. 1
StPO vorgesehene Verpflichtung des Einzelrichters des Landesgerichts, bei Vorliegen einer der Griinde
des § 485 Abs. 1 Z 2 bis 7 StPO von Amts wegen die Entscheidung der Ratskammer einzuholen, konnte
der Begutachtungsentwurf daher verzichten.

Im Begutachtungsverfahren wurden vielfach der mit der Ausweitung der Anklageschrift auf das Einzel-
richterverfahren verbundene vermehrte Begriindungsaufwand und damit auch die erweiterte Anwendung
des Anklageeinspruchs im Verfahren vor dem Einzelrichter des Landesgerichts abgelehnt. Diesen Stim-
men will die Regierungsvorlage Rechnung tragen, indem sie die Anklageschrift (im Verfahren wegen
Offizialdelikten) auf geschworenen- und schoffengerichtliche Verfahren beschrénkt und fiir das Verfah-
ren vor dem Einzelrichter des Landesgerichts zum Strafantrag des geltenden Rechts (§ 483 StPO) zuriick-
kehrt (§ 210 Abs. 1). Die Uberpriifung des Strafantrags im Verfahren vor dem Einzelrichter des Landes-
gerichts soll gleichfalls im Wesentlichen aus dem geltenden Recht (§ 485 StPO) libernommen werden; sie
ware vom Einzelrichter beim Oberlandesgericht ,,anzuregen®, denn der neuen Systematik und dem Entfall
der Ratskammer entsprechend will die Regierungsvorlage das Oberlandesgericht mit der Entscheidung
befassen. Allerdings muss sich die Regierungsvorlage — wie im Fall der Anklageerhebung im bezirksge-
richtlichen Verfahren — auf die Darlegung dieser grundsatzlichen Erwégungen beschrénken und es einem
weiteren Reformschritt Uberlassen, diese Prinzipien auszuformulieren.

Wiederholt wurde der Anklageeinspruch nach geltendem Recht unter Berufung auf das Anklageprinzip
nach Art. 90 Abs. 2 B-VG kritisiert und seine Verfassungskonformitét in Frage gestellt. Es ist jedoch
davon auszugehen, dass der wesentliche Gehalt des Begriffs ,,Anklageprozess* bedeutet, dass dem An-
klager die ,,Schlisselgewalt” (das ,,Ob*) zur ordentlichen Untersuchung und zum Urteil Gbertragen ist.
Insofern korrespondiert das Anklageprinzip mit dem Gewaltenteilungsprinzip nach Art. 94 B-VG ),
dem zu Folge Anklage- und Urteilskompetenz voneinander zu trennen sind. **) Das Gericht darf tber
Schuld nicht ohne Anklage entscheiden und der Anklager muss, um eine Entscheidung tiber die Schuld zu
erwirken, Anklage einbringen. Art. 6 Abs. 1 EMRK spricht dieses Trennungsprinzip mit den Worten an,
dass ein Gericht Uber ,,die Stichhaltigkeit der ... strafrechtlichen Anklage zu entscheiden hat*. *%?)

Die Einspruchsgriinde werden in § 212 konkretisiert, wobei vor allem Schutz gegen eine tbereilte Ankla-
ge (8 212 Z 3) und gegen das Einbringen einer Anklage, die trotz ausreichender Ermittlungen auf unge-
niigendem Tatverdacht beruht (8 212 Z 2), geboten werden soll.

520) FUNK/LACHMAYER, Der Staatsanwalt im Verfassungsgefiige, in PILGERMAIR [Hg], Staatsanwaltschaft im
21. Jahrhundert, 31 ff, 39f mwN.

521y Vgl. MOOS, Polizei und Strafprozess, 14. OJT Band 1V/1, 85.

522) MOOQS, Die Stellung der Staatsanwaltschaft im strafprozessualen Vorverfahren, in PILGERMAIR [Hg], Staats-
anwaltschaft im 21. Jahrhundert, 59 ff, 88 ff.
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Im Ermittlungsverfahren soll das Landesgericht seine ortliche Unzustidndigkeit nur in eingeschranktem
Umfang wahrnehmen konnen. Es hatte immer dann tatig zu werden, wenn die an seinem Sitz eingerichte-
te Staatsanwaltschaft seine Entscheidungskompetenz durch entsprechende Antragstellung in Anspruch
nimmt (§ 36). Die ortliche Zustandigkeit des Gerichts kann und darf sich aber nicht in jeder Lage des
Verfahrens ausschlieRlich an jener der Staatsanwaltschaft orientieren. Nach dem Einbringen der Anklage
soll das Gericht daher auf die Festlegung der ortlichen Zusténdigkeit aktiv Einfluss nehmen kénnen. Ent-
sprechende Bedenken hatte das in der Anklageschrift bezeichnete Landesgericht als Geschworenen- oder
Schoffengericht im Rahmen des Einspruchsverfahrens (aber auch dann, wenn der Beschuldigte Einspruch
nicht erhebt; 8 213 Abs. 6) dem Oberlandesgericht mitzuteilen. Der Einzelrichter des Landesgerichts hatte
von Amts wegen die Entscheidung des Oberlandesgerichts (an Stelle der Ratskammer — vgl. § 485 StPQ)
einzuholen; im bezirksgerichtlichen Verfahren wére die Bestimmung des § 38 uber den Kompetenzkon-
flikt anzuwenden (siehe Z 6 des Begutachtungsentwurfs — § 449 Abs. 1 Z 3 StPO).

In zeitlicher Hinsicht begrenzt der Entwurf die Mdglichkeit des Landesgerichts als Geschworenen- und
Schoffengericht, seine ortliche Unzustandigkeit von Amts wegen wahrzunehmen, mit der Rechtswirk-
samkeit der Anklageschrift (§ 213 Abs. 5, vgl. auch § 219 erster Satz StPO zur Unabénderlichkeit des
Gerichtsstandes im kollegialgerichtlichen Verfahren), die das Landesgericht im geschworenen- und
schoffengerichtlichen Verfahren — schon aus Publizitatsgriinden — formell feststellen soll. Im bezirksge-
richtlichen Verfahren und im Verfahren vor dem Einzelrichter des Landesgerichtes entspricht dem die
Anordnung der Hauptverhandlung (siehe Z 6 des Begutachtungsentwurfs — § 449 Abs. 3 StPO; 8§88 451
Abs. 4, 487 StPO).

Zu § 210 (,,Die Anklage*):

Die Bestimmung des 8 4 tber das Anklageprinzip schreibt auf einfach gesetzlicher Ebene die alleinige
Kompetenz der Staatsanwaltschaft fur das Einbringen der Anklage und deren Vertretung vor Gericht fest,
beinhaltet aber gleichermalen die Verpflichtung der Staatsanwaltschaft, bei Vorliegen bestimmter Vor-
aussetzungen Anklage einzubringen. Diese Voraussetzungen werden in § 210 Abs. 1 einerseits positiv
unter den Pramissen eines ausreichend geklarten Sachverhalts und einer naheliegenden Verurteilung,
andererseits negativ durch Abgrenzung zu den obligatorischen Verfahrensbeendigungen der Einstellung
des Verfahrens und des Rucktritts von Verfolgung umschrieben.

Die so genannte ,,Abbrechung” des Ermittlungsverfahrens gegen unbekannte Tater und gegen Abwesende
nach § 197 steht damit nicht im Zusammenhang, weil es sich dabei lediglich um eine voribergehende
MaRnahme wegen faktischer Unmdglichkeit weiterer Verfolgung mangels Ausforschbarkeit des Verdach-
tigen (bezogen auf die Identitat oder auf den Aufenthaltsort), nicht aber um eine formelle Einstellung
handelt. Anders als bei den erwéhnten Alternativen der Beendigung des Ermittlungsverfahrens wird das
Verfolgungsrecht der Staatsanwaltschaft durch ,,Abbrechung® nicht tangiert, das Ermittlungsverfahren
kann in diesem Fall durch die Staatsanwaltschaft jederzeit ,,formlos* (durch einen entsprechenden Ver-
merk in den Ermittlungsakten) fortgefiihrt werden.

Die Anklage soll — wie nach geltendem Recht — beim Landesgericht als Geschworenen- oder Schéffenge-
richt mit Anklageschrift, beim Landesgericht als Einzelrichter und beim Bezirksgericht mit Strafantrag
erhoben werden. Sie ist an das Gericht zu richten, das fur das Hauptverfahren sachlich und értlich zustan-
dig ist (88 30, 31) und bei diesem Gericht direkt einzubringen (Abs. 1). Damit tritt das Prozessgeschehen
in die Phase des Hauptverfahrens; das Gericht des Ermittlungsverfahrens soll — anders als der Untersu-
chungsrichter bei der gerichtlichen Voruntersuchung nach geltendem Recht (§ 112 Abs. 1 StPO) — mit der
Anklage nicht befasst werden. Eine Beteiligung dieses Gerichts, das ohne eigene Prifungskompetenz nur
,»Transportfunktion® im Sinne einer Weiterleitung der Anklage bzw. des gegen sie erhobenen Einspruchs
tbernehmen kdnnte, wiirde das Verfahren nur administrativ belasten. Dies um so mehr, als das Gericht
des Ermittlungsverfahrens in vielen Féllen dabei erstmals mit der Anklage befasst wére. Dem gegeniiber
liegt nahe, die Anklage beim Gericht des Hauptverfahrens einzubringen, das sich mit der Anklage auch
nach ihrer Rechtswirksamkeit auseinander zu setzen hat. Uberdies soll diesem Gericht nach dem Einbrin-
gen der Anklage auch die Entscheidung lber jene Zwangsmittel obliegen, deren Anordnung im Ermitt-
lungsverfahren der Staatsanwaltschaft zukommt, weiters hétte dieses Gericht sémtliche mit der Haft eines
Beschuldigten im Zusammenhang stehenden Verfiigungen und VVorkehrungen zu treffen (Abs. 3).

Da es mit dem Einbringen der Anklage zu einer Verschiebung der Zustandigkeit kommt, soll das — somit
unzustandige — Gericht des Ermittlungsverfahrens nach diesem Zeitpunkt {iber offene Antrége nicht mehr
entscheiden. Ein Antrag auf Einstellung des Verfahrens ware insofern (iberholt, als nun, in einem weiter
fortgeschrittenen Verfahrensstadium, in welchem die Staatsanwaltschaft ihre Anklage durch tatséchliche
und rechtliche Qualifikation konkretisiert hat, der Einspruchsgrund nach § 212 Z 1 bzw. Z 2 zustilinde.
Einspriiche wegen Rechtsverletzung sollen aber nicht deswegen obsolet werden, weil sie durch eine An-
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klage ,,0berholt* werden; im Interesse umfassenden Rechtsschutzes — nicht nur des Beschuldigten, son-
dern auch anderer Personen, die Einspruch erheben kénnen — soll immer, wenn der Beschwerdefihrer
dies wiinscht, also auch dann, wenn zu diesem Zeitpunkt keine Beschwerde mehr vorliegt, eine gerichtli-
che Entscheidung Gber im Ermittlungsverfahren erhobene Einspriiche ergehen. In diesen (Ausnahms-
)Féallen hatte daher das Gericht des Hauptverfahrens nach den fiir das Ermittlungsverfahren geltenden
Grundsatzen zu entscheiden, wobei sich in der Regel empfehlen wird, diesen Beschluss vor einem allfal-
ligen Verfahren Gber den Einspruch gegen die Anklageschrift zu fassen (vgl. Abs. 3 in Verbindung mit
§ 107 Abs. 1).

Zu § 211 (,,Inhalt der Anklageschrift*):

Die Anklageschrift (§ 210 Abs. 1) hétte wie bisher die Generalien des Angeklagten (Abs. 1 Z 1), die zur
Individualisierung der ihm vorgeworfenen Straftat erforderlichen Umstande (den ,,historischen Sachver-
halt*), deren konkretisierende gesetzliche Bezeichnung (Abs. 1 Z 2) und allenfalls (weitere) anzuwenden-
de gesetzliche Bestimmungen (Abs. 1 Z 3) zu enthalten. Die rechtliche Bewertung in der Anklage soll
allerdings — wie nach geltendem Recht — weder flr das Gericht noch fiir die Staatsanwaltschaft bindend
sein. Die Uberschreitung oder Nichterledigung der Anklage durch das Gericht wére hingegen weiterhin
unzulassig (8 4 Abs. 3) und wiirde Nichtigkeit des Urteils nach § 281 Abs. 1 Z 7 bzw. Z 8 StPO nach sich
ziehen.

Die Staatsanwaltschaft soll in der Anklageschrift auch weiterhin ihre Antrage fur das Hauptverfahren
stellen, das ihrer Ansicht nach 6rtlich und sachlich zustdndige Gericht bezeichnen und — soweit das nicht
auf der Hand liegt — die daftr malRgebenden Umsténde anfiihren sowie den Sachverhalt gerafft darstellen
und resiimierend bewerten, wobei die einzelnen Tatumstédnde zu konkretisieren wéren (Abs. 2). Diese
Begriindung ist vor allem deswegen erforderlich, um die entsprechenden Erwagungen der Staatsanwalt-
schaft dem uber einen allfalligen Einspruch entscheidenden Oberlandesgericht bekannt zu machen. Des-
wegen miissen Strafantrdge, die beim Einzelrichter des Landesgerichts oder beim Bezirksgericht einge-
bracht werden und gegen die ein Einspruch nicht zusteht, eine solche Begriindung nicht enthalten (siehe
Z 5 des Begutachtungsentwurfs — § 448 Abs. 2; §§ 451 Abs. 1, 484 Abs. 1 StPO; die entsprechenden
Verweise werden im Rahmen der im Allgemeinen Teil der Erlauterungen angesprochenen Begleitgesetz-
gebung anzupassen sein).

Zu § 212 (,,Einspruch gegen die Anklageschrift®):

Das geltende Recht sieht — aus historischen Griinden — zwar im Verfahren vor den Kollegialgerichten
einen Einspruch gegen die Anklage vor, nicht aber vor dem Einzelrichter des Landesgerichts, den es
verpflichtet, von Amts wegen eine Entscheidung der Ratskammer einzuholen, wenn er der Ansicht ist,
dass einer der Falle des § 485 Abs. 1 Z 2 bis 7 StPO vorliegt. Aus den oben bereits dargelegten Griinden
kehrt die Regierungsvorlage — vom Modell des Begutachtungsentwurfs — im Wesentlichen zum System
des geltenden Rechts zuriick; anstatt einer Entscheidung der Ratskammer soll eine des Oberlandesgerichts
einzuholen sein.

§ 212 bestimmt, dass Einspruch nur dem Angeklagten zusteht und konkretisiert die Einspruchsgriinde in
Anlehnung an das geltende Recht. Da die Stellung eines Antrags auf Einstellung des Verfahrens durch
das Gericht im Ermittlungsverfahren (8 108) zeitlich mit dem Einbringen der Anklage, somit mit der
Beendigung des Ermittlungsverfahrens limitiert und ab diesem Zeitpunkt tber bereits erhobene Einstel-
lungsantrage nicht (mehr) zu entscheiden ist, entsprechen — unter Berlicksichtigung des aktuellen Verfah-
rensstadiums — die Grlinde der Z 1 und der Z 2 des § 212 den Einstellungsgriinden nach § 108.

Die Z 1 fasst die Grunde des 8 213 Abs. 1 Z 1 und 3 StPO zusammen, die sich mit der unrichtigen L06-
sung der Rechtsfrage durch die Staatsanwaltschaft auseinandersetzen. Die Frage, ob die vorgeworfene Tat
Uberhaupt eine gerichtlich strafbare Handlung darstellt, ist nach den Kriterien der Z 9a des § 281 Abs. 1
StPO zu l6sen, sonstige rechtliche Griinde umfassen materiellrechtliche SchuldausschlieBungsgriinde,
Rechtfertigungsgriinde, StrafausschlieBungs- und Strafaufhebungsgriinde, aber auch verfahrensrechtliche
Verfolgungshindernisse (§ 281 Abs. 1 Z 9b StPO). Bei Vorliegen solcher Griinde hétte das befasste Ober-
landesgericht dem Einspruch Folge zu geben und das Verfahren einzustellen (§ 215 Abs. 2).

Die Behauptung, dass die Voraussetzungen fir einen Ricktritt von Verfolgung nach Diversion (3. Teil,
11. Hauptstiick) vorlagen, kann hingegen schon deswegen keinen Einspruchsgrund herstellen, weil Diver-
sion (auch) eine Form der Erledigung der Anklage ist. Auch wenn § 198 die Staatsanwaltschaft anweist,
bei Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen von der Verfolgung nach Diversion zurlickzutreten,
kann nicht verkannt werden, dass jede diversionelle MalRnahme eine Alternative zum gerichtlichen
Hauptverfahren darstellt, welche voraussetzt, dass der Beschuldigte freiwillig Pflichten Gbernimmt, und
dass die Verpflichtung der Staatsanwaltschaft zum Ricktritt von Verfolgung erst nach Erfiillung dieser
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Verpflichtungen aktuell wird. Das Oberlandesgericht hétte in einem solchen Fall daher — anders als nach
§ 211a Abs. 1 StPO - die Rechtswirksamkeit der Anklage festzustellen (§ 215 Abs. 6), zumal es mit sei-
ner Entscheidung der des erkennenden Gerichts nicht vorgreifen darf (§ 215 Abs. 5). Wiederum im Ge-
gensatz zur geltenden Rechtslage wirde das Verfahren im Stadium des Hauptverfahrens verbleiben, wo-
bei dem erkennenden Gericht allerdings unbenommen bliebe, auf die Anklage nicht mit Anberaumung
einer Hauptverhandlung, sondern mit Einleitung einer diversionellen MalRnahme zu reagieren. Sollte
dieses Vorgehen scheitern — sei es wegen fehlender Bereitschaft des Angeklagten oder in Folge einer
erfolgreichen Beschwerde der Staatsanwaltschaft — so ware die Anklageschrift dem weiteren Prozessge-
schehen zu Grunde zu legen. Die Staatsanwaltschaft selbst ist nach Einbringen der Anklage nicht mehr
befugt, diversionelle Erledigungen durchzufiihren, sondern hatte gegebenenfalls einen entsprechenden
Antrag an das Gericht zu stellen (§ 209 Abs. 1).

Aus der Natur des Einspruchs als Rechtsbehelf gegen unbegriindete Anklagen ergibt sich, dass sich die
Entscheidung des Oberlandesgerichts nicht allein auf die Rechtslage und etwaige Fehler im Aufbau der
Anklage zu beschranken hat, sondern auch den Beweiswert der be- und entlastenden Aussagen in ange-
messener Weise wurdigen muss. **) Nach § 213 Abs. 1 Z 2 StPO hat das Oberlandesgericht daher zu
prifen, ob es an ,,geniigend Griinden fehle, den Beschuldigten der Tat fur verddchtig zu halten®, wobei
§ 215 StPO diese beweiswirdigende Verdachtspriifung insofern einschrankt, als das Oberlandesgericht
damit der Entscheidung des erkennenden Gerichts ,,nicht vorgreifen® darf.

Die vorgeschlagene Fassung der Z 2 soll deutlich zu machen, dass eine Einstellung des Verfahrens (§ 215
Abs. 2) nur dann in Betracht kommt, wenn das Oberlandesgericht der Uberzeugung ist, dass der Ange-
klagte der Tat keinesfalls Gberwiesen werden konne, dass somit Dringlichkeit und Gewicht des Tatver-
dachts trotz eingehender Ermittlungen nicht ausreichen, bei lebensnaher Betrachtung eine Verurteilung
auch nur (entfernt) fir mdglich zu halten. Solange irgendeine Mdglichkeit besteht, Zweifel durch weitere
Beweisaufnahmen zu kléaren, ware ausschliefllich die vorgeschlagene Z 3 anzuwenden, der zu Folge das
Oberlandesgericht die Anklageschrift zur weiteren Aufklarung des Sachverhalts (bloR3) zuriickzuweisen
hétte (§ 215 Abs. 3).

Die Z 3 zielt zunéchst auf Verfahren ab, in welchen die Staatsanwaltschaft von weiteren mdglichen Er-
mittlungen Abstand nimmt und auf Basis eines nicht hinreichend aufgeklarten Sachverhalts Anklage
erhebt. Dies betrifft nicht nur Félle, die eine Verurteilung des Angeklagten geradezu denkunmdglich
erscheinen lassen, sondern auch solche Fallkonstellationen, in welchen auf Grundlage der Ergebnisse des
Ermittlungsverfahrens eine Verurteilung zwar grundsétzlich mdglich, aber rein spekulativ wéare (vgl.
§ 211 Abs. 1 StPO). Damit will der Entwurf vor allem Schutz gegen voreilige Anklagen bieten und ver-
meiden, dass eine Hauptverhandlung durchgefiihrt wird, obwohl zum Zeitpunkt des Einbringens der An-
klage realistischer Weise nicht damit gerechnet werden kann, dass eine Verurteilung auf Grundlage der
unzureichenden oder mangelhaften Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens erfolgen wird. Wenn die An-
klage wesentliche formelle Méngel aufweist, also — bei einer gesamtheitlichen Beurteilung — den Min-
desterfordernissen des 8 211 nicht geniigt, raumt die Z 4 einen Einspruchsgrund ein. In beiden Fallen
hatte das Oberlandesgericht die Anklage an die Staatsanwaltschaft zuriickzuweisen, wodurch das Haupt-
verfahren beendet und die Sache in den Stand des Ermittlungsverfahrens zuriicktreten wirde (8 215
Abs. 3).

Die Z 5 bezieht sich auf die sachliche Zustandigkeit des angerufenen Gerichts. Diese ware ausschlieBlich
auf Grundlage des unter Anklage gestellten Sachverhalts zu beurteilen; eine ,,Aktenwidrigkeit” ware
allenfalls als formeller Mangel im Sinne der Z 4 zu bewerten. Das Oberlandesgericht soll daher nicht
berechtigt sein, die Anklage einem Gericht hoherer Ordnung zuzuweisen, wenn es entgegen der Meinung
der Staatsanwaltschaft der Ansicht wére, dass der unter Anklage gestellte Sachverhalt in VVerbindung mit
dem Inhalt der Ermittlungsakten in tatséchlicher Hinsicht unter ein strengeres Delikt zu subsumieren
ware, weil das Gericht — auch das Oberlandesgericht — nicht befugt ist, die Anklage auszudehnen; in ei-
nem solchen Fall ware nur ein Unzustandigkeitsurteil im Rahmen einer Hauptverhandlung zuléssig.

Anders, wenn die Staatsanwaltschaft (irrtimlich) ein Gericht anruft, das fir die Verhandlung und Ent-
scheidung des in der Anklage enthaltenen und gewdurdigten Sachverhalts nicht zusténdig ist. Ein in der
Anklage enthaltener Widerspruch darf im Einspruchsverfahren aber nur dann beseitigt werden, wenn
offensichtlich ist, dass sich die Staatsanwaltschaft bloR in der Bezeichnung des angerufenen Gerichts
geirrt hat. In diesem Fall ware der sachlichen Zustandigkeit allerdings nach allen Richtungen Rechnung

523) FOREGGER/FABRIZY, StPO® § 213 Rz 1.
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zu tragen, sodass auch eine Zuweisung der Anklage zu einem Gericht héherer Ordnung als dem bezeich-
neten in Betracht kdme.

Im Falle 6rtlicher Unzustandigkeit des in der Anklage bezeichneten Gerichts (Z 6), die nach § 213 Abs. 6
— wie die sachliche Unzustandigkeit — auch von diesem releviert werden kann, wére das Verfahren dem
zustadndigen Gericht zuzuweisen, sofern dieses im Sprengel des befassten Oberlandesgerichts liegen
wiirde. Erachtet das Oberlandesgericht aber die Zustandigkeit eines Gerichts im Sprengel eines anderen
Oberlandesgerichts fiir gegeben, hatte es die Akten zur endgultigen Klarung der Zustandigkeitsfrage dem
Obersten Gerichtshof vorzulegen.

Z 7 tragt dem Umstand Rechnung, dass die Regierungsvorlage — wieder — ein Privatanklageverfahren
vorsieht; sie entspricht der Bestimmung des § 213 Abs. 1 Z 4 StPO.

Zu § 213:

§ 213 verpflichtet das Landesgericht, dem Angeklagten die Anklageschrift zuzustellen (Abs. 1) und ihn
Uber sein Einspruchsrecht sowie Uberhaupt ber seine Verteidigungsrechte zu informieren (Abs. 2). So-
weit er durch einen Verteidiger vertreten ist, ware im Hinblick auf § 83 Abs. 4 diesem zuzustellen. Im
Fall, dass der Beschuldigte festgenommen wird oder wurde, soll die Anklage jedoch immer sowohl ihm
selbst als auch seinem Verteidiger zuzustellen sein (Abs. 3); ein diesbeziigliches ,Verlangen“ des Be-
schuldigten (§ 209 Abs. 3 StPO) soll nicht mehr erforderlich sein.

Der Umstand, dass dem Beschuldigten die Anklage nicht zugestellt werden kann, soll ihrer Rechtswirk-
samkeit aber grundsatzlich nicht entgegen stehen. Wenn der durch einen Verteidiger vertretene Beschul-
digte unbekannten Aufenthaltes ist, kann es daher vorkommen, dass er von der gegen ihn eingebrachten
Anklage erst nach eingetretener Rechtswirksamkeit Kenntnis erlangt. Es sollte daher im Interesse des
Beschuldigten liegen, den Stand des Verfahrens zu beobachten und mit seinem Vertreter Kontakt zu hal-
ten, um auf die Entscheidung, ob und auf welche Weise die Anklage bekdampft werden soll, Einfluss
nehmen zu kénnen.

Weiters ist die Zustellung einer Ausfertigung der Anklage an den Privatbeteiligten und an die Kriminal-
polizei vorgesehen, um sie Uber den weiteren Verlauf des Verfahrens in Kenntnis zu setzen.

Die Rechtswirksamkeit der Anklageschrift hatte das Gericht — schon um diesen wichtigen Verfahrens-
schritt eindeutig zu dokumentieren — mit Beschluss festzustellen (§ 213 Abs. 4); damit soll — wie nach
geltendem Recht — soweit es die ortliche Zustandigkeit betrifft, ,,perpetuatio fori* eintreten (Abs. 5).

Das angerufene Gericht soll aber auch von sich aus das Oberlandesgericht mit der Anklage befassen kon-
nen, wenn es Zweifel an seiner Zustandigkeit hegt. Dies aus ZweckmaRigkeitsgriinden gemeinsam mit
der Vorlage eines Einspruchs gegen die Anklageschrift, aber auch dann, wenn der Angeklagte keinen
Einspruch erhebt (§ 213 Abs. 6), sodass es die Anklageschrift auch im Falle solcher Bedenken jedenfalls
zuzustellen haben soll. Ein gesondertes gerichtliches Verfahrens zur Klarung der Frage der Zustandigkeit
wirde zu unnétigem Aufwand fiihren, die Mdoglichkeit formloser Abtretung an ein anderes Gericht vor
Rechtswirksamkeit der Anklage hingegen liele — vor allem im Falle Sprengel Uibergreifender Zustandig-
keitsverschiebungen und bei gleichzeitigem Einspruch — das Entstehen unklarer Situationen und von
Missverstandnissen beflirchten.

Zu § 214 (,,Verfahren vor dem Oberlandesgericht*):

Uber den Einspruch gegen die Anklageschrift soll wie nach geltendem Recht das Oberlandesgericht nach
Anhorung der Oberstaatsanwaltschaft in nicht 6ffentlicher Sitzung (Abs. 1) zu entscheiden haben. Auch
das ,,beneficium cohaesionis“ soll weiterhin gelten (Abs. 2); gegebenenfalls hatte das Oberlandesgericht
zugleich mit dem Einspruch auch Uber die Haft abzusprechen (Abs. 3). Der ,,Anklagebeschluss® des
Oberlandesgerichts nach § 218 StPO hingegen hétte zu entfallen, weil ein Einschreiten eines Privatbetei-
ligten als Subsidiarankldger erst im Falle eines Ricktritts der Staatsanwaltschaft von einer rechtswirksa-
men Anklage in Betracht kommen soll (§ 72 Abs. 1).

Das Oberlandesgericht hatte zunéchst die Rechtzeitigkeit des Einspruchs zu priifen und einen verspateten
zuriickzuweisen — ein solcher ware ihm demnach jedenfalls vorzulegen.

Zu § 215:

8§ 215 normiert die Entscheidungsmdglichkeiten des Oberlandesgerichts, wobei als Alternativen die Zu-
rickweisung des Einspruchs (Abs. 1), die Einstellung des Verfahrens (Abs. 2), die Zuriickweisung der
Anklage an die Staatsanwaltschaft (Abs. 3), die ,,Uberweisung* an ein anderes Gericht seines Sprengels
bzw. die Vorlage an den Obersten Gerichtshof, und schlieBlich die mit der Feststellung, dass die Ankla-
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geschrift rechtswirksam sei, verbundene Abweisung des Einspruchs in Betracht kommen. Erledigt das
Oberlandesgericht mehrere Anklagepunkte teils auf die eine, teils auf die andere Weise, so soll es ex lege
zu einer entsprechenden Trennung der Verfahren (gegen einzelne Angeklagte oder wegen einzelner An-
klagepunkte) und gegebenenfalls zu einer teilweisen (Wieder-)Eréffnung des Ermittlungsverfahrens
kommen.

Zu Z 2 (Uberschriften ,,5. TEIL“ und ,,Besondere Verfahren®):

Im Sinne der neuen Systematik durch Gliederung der Strafprozessordnung (auch) in Teile ist die entspre-
chende Uberschrift einzufligen; diesbeziglich sei auf die Ausfiuhrungen im Allgemeinen Teil der Erlaute-
rungen verwiesen.

Nach der Systematik des Gesetzes ist zu berlicksichtigen, dass das Verfahren vor dem Landesgericht als
Schoéffengericht — weiterhin — den ,,Normalfall* des Hauptverfahrens bilden wird, an dem sich die tbrigen
Verfahren orientieren, die dem gemal unter dem Begriff ,,besonderen Verfahren“ zusammengefasst wer-
den sollen.

Zu Z 3 (Uberschrift ,,6. TEIL: Schlussbestimmungen®):
Zu § 514 (,,In-Kraft-Treten*):

Nach den Legistischen Richtlinien 1990 soll in sémtlichen Bundesgesetzen, deren Stammfassung keine
Bestimmung Uber das In-Kraft-Treten enthalt, eine solche eingefligt werden; dem soll nunmehr mit dem
Strafprozessreformgesetz entsprochen werden (§ 514).

Zu § 515 (,,Verweisungen*):

Verweisungen werden in dblicher Art geregelt. Abs. 2 zielt auf die Umsetzung der sprachlichen Gleich-
behandlung.

Zu § 516 (,,Ubergangsbestimmungen®):

§ 516 folgt dem Grundsatz, dass verfahrensrechtliche Anderungen mit dem In-Kraft-Treten der geander-
ten Bestimmungen anzuwenden sind; dies soll nach Abs. 1 allerdings dann nicht gelten, wenn zum maR-
geblichen Zeitpunkt bereits das Urteil erster Instanz gefallt worden ist. Im Fall der Aufhebung eines sol-
chen Urteils im Rechtsmittelweg oder im Weg auBerordentlicher Rechtsbehelfe (Wiederaufnahme, Er-
neuerung des Verfahrens) ware jedoch im Sinne der neuen Verfahrensbestimmungen vorzugehen.

Abs. 2 ordnet an, dass offene Antrage auf Durchfiihrung gerichtlicher Vorerhebungen noch nach ,,altem*
Recht zu erledigen sind. In Fallen, in denen eine Voruntersuchung anhéngig ist oder deren Einleitung
beantragt wurde, soll ex lege deren Beendigung eintreten; das Gericht hatte — nach allfalliger Durchfih-
rung einer Haftverhandlung zur Fortsetzung der Untersuchungshaft — die Akten der Staatsanwaltschaft zu
Ubersenden, die das Verfahren nach dem neuen Recht fortzufiihren hétte. Privatanklager sollen aufgefor-
dert werden, binnen angemessener Frist — bei sonstiger Vermutung des Verfolgungsverzichts — Anklage
oder den im § 71 vorgesehenen selbststandigen Antrag einzubringen.

Abs. 3 sieht schlielich vor, dass strafbare Handlungen, die nur auf Antrag zu verfolgen sind, lediglich
einer Erméchtigung des Verletzten bediirfen, welche als erteilt gelten soll, wenn zum Zeitpunkt des In-
Kraft-Tretens ein Antrag bereits vorliegt.

Zu § 517 (,,Vollziehung*):

8 517 verweist zur Vollziehung auf die grundsétzliche Zustandigkeit des Bundesministers fur Justiz laut
Anlage 2 F zu § 2 des Bundesministeriengesetzes, Punkt 2. (,,Angelegenheiten des gerichtlichen Straf-
rechts“) und 5. (,,Angelegenheiten der staatsanwaltschaftlichen Behdrden sowie der Verfahren von Ver-
waltungsbehdrden im Dienst der Strafrechtspflege®), wobei organisations- und dienstrechtliche Angele-
genheiten der Kriminalpolizei naturgemdR in die alleinige Zustandigkeit des Bundesministers flir Inneres
ressortieren.



