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Begutachtungsverfahren

Die Generalprokuratur beehrt sich, zum obengenannten

Gesetzesentwurf folgende

Stellungnahme

zu erstatten, die in 25-facher Ausfertigung auch dem Prési-

dium des Nationalrates zugemittelt wird:
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Allgemeines:

Der vorliegende Entwurf wurde vom Bundesministe-
rium fiir Justiz bei der Richterwoche 2001 prédsentiert und in
einem Begleitpapier als Reformwerk von besonderer Gré-
Benordnung (vergleichbar das Strafrechtsreform) bezeich-
netet. Dieser Dimensionseinschdtzung wird die kurze Begut-
achtungsfrist nicht gerecht. Es kann daher nur eine Stel-
lungnahme in geraffter Form erfolgen; die kurze Begutach-
tungsfrist hidtte auch bei Entfall anderer Erschwernisse
(Bindung von Arbeitskraft durch iiberdurchschnittlich
schwierige und umfangreiche Wirtschaftsstrafsachen sowie
durch zT in noch kiirzerer Frist zu leistende Begutachtungen
weiterer Gesetzesentwiirfe wie Strafprozessnovelle 2001 und
Strafrechtsidnderungsgesetz 2001, Haupturlaubszeit, schwere
Beeintriachtigung der Arbeitsbedingungen durch Bauarbeiten
im Justizpalast) fiir eine umfassendere Auseinandersetzung
mit dem Entwurf unter vergleichender Einbeziehung anderer
Modellvorstellungen nicht ausgereicht. Dazu kommt, dass
die abschlielende Bewertung des Entwurfs infolge seines
trotz des erheblichen Umfanges torsohaften Charakters nicht
verantwortet werden kann. Defizite in Ansehung der verfas-
sungsrechtlichen Verankerung und Absicherung werden in
den Erlduterungen eingerdumt (S 4, 14 ff); dies sogar hin-
sichtlich der verfassungsrechtlichen Bestandsgarantie der
Staatsanwaltschaft (S 16). In diesem Zusammenhang ist al-
lerdings bemerkenswert, dass in der Frage der Weisungsge-

bundenheit, die gerade durch die schon mit der Einfithrung
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der Diversion begonnene und im Entwurf fortgesetzte Uber-
tragung richterlicher Agenden an die Staatsanwaltschaft be-
sondere Bedeutung erlangt hat, ohne jede Auseinanderset-
zung mit den zahlreichen und gewichtigen fiir eine Anderung
des bisherigen Systems eintretenden Stimmen weiterhin vom
Bundesminister fiir Justiz als Weisungsspitze ausgegangen
wird. Das kaum praktikable, die Ermittlungstédtigkeit in un-
vertretbarem Mafle hemmende System begleitender richterli-
cher Kontrolle staatsanwaltschaftlicher Tiatigkeit diirfte
wohl als Ausgleich fiir die Betrauung einer von der politi-
schen Gewalt abhdngigen Strafverfolgungsbehérde mit bis-
her dem Gericht zukommenden Kompetenzen gedacht sein.

Derzeit kann auch nur erahnt werden, welche Konse-
quenzen die Neugestaltung des Vorverfahrens fiir die Rege-
lung des Haupt- und des Rechtsmittelverfahrens (Beweisauf-
nahme, Verwertungsverbote, Nichtigkeitsgriinde!) haben
soll.

SchlieBlich hédtte die im Entwurf vorweg genommene
Abschaffung der Privatanklage eine griindliche und tief-
schiirfende Diskussion {iber damit verbundene prozess- und
materiellrechtliche Fragen - auch des Nebenstrafrechtes -
erfordert; vollig offen bleibt der Einfluss der vorgeschlage-
nen Reform auf das Finanzstrafrecht. Diese Ausklammerun-
gen und Unterlassungen lassen es nicht vertretbar erschei-
nen, die vorgeschlagene Reform wenigstens in ihrem Kern
zu bejahen.

Erklédrtes (und durchaus anerkennenswertes) Hauptziel

des Entwurfes ist die Verrechtlichung des kriminalpolizeili-
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chen Vorverfahrens. Dazu kann angesichts der Kiirze der
Begutachtungsfrist blof ein riickblickender Hinweis auf das
bei der Richterwoche 1988 vorgestellte Modell eines sicher-
heitsbehdrdlichen Vorverfahrens (mit Untersuchungsleiter)
angebracht werden, welches unbeschadet hiezu gegebener
gegenteiliger Erlduterung den Wirkungsbereich der Staats-
anwaltschaft reduzieren wollte. Der nunmehrige Reforment-
wurf wirkt wie ein von der Ablehnung des damaligen Vor-
schlags ausgeloster Pendelschlag in die andere Richtung.
Dabei ist die Rechtskontrollfunktion der Staatsanwaltschaft
allerdings kaum aufgewertet worden: Der eingehenderen Re-
gelung ihrer Stellung gegeniiber der Kriminalpolizei steht
eine Verstirkung richterlicher Kontrolle der staatsanwalt-
schaftlichen Titigkeit in einem Mafle gegeniiber, dass gera-
dezu von einem Rollentausch zwischen dem (derzeit mit der
Ermittlungstédtigkeit befassten) Untersuchungsrichter und
dem (derzeit diese Tiatigkeit weitgehend kontrollierenden
und leitenden) Staatsanwalt gesprochen werden kann. Die
Unterstellung des Staatsanwaltes unter den unabhingigen
Richter auch in Fragen der ZweckméiBigkeit einer Untersu-
chungshandlung und die Einrdumung einer Einspruchsmog-
lichkeit an das Gericht in jedem Falle einer behaupteten
Verletzung eines subjektiven Rechtes durch Staatsanwalt-
schaft oder Kriminalpolizei (§ 110 Abs 1 des Entwurfs) soll
offenbar einem Vertrauensverlust der Strafjustiz bei Uber-
tragung richterlicher Agenden an eine nach wie vor von der
politischen Gewalt abhidngige Staatsanwaltschaft begegnen

(s.0.), wird aber dem Gebot, ein Strafverfahren ziigig (§ 9)
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und effizient durchzufiihren, nicht gerecht. Zentrales Anlie-
gen des Vorverfahrens hat Sachverhaltskldrung unter Wah-
rung des Grundrechtsschutzes, nicht aber selbstzweckhafte
Demonstration des Grundrechtsschutzes zu sein.
Berechtigung kommt freilich der wohl auch dem Ent-
wurfsmodell zu Grunde liegenden Uberlegung zu, dass rich-
terliche Kompetenz das 6ffentlichen Vertrauen in die betref-
fenden behordlichen Tétigkeiten steigert. Das Vorverfahren
sollte daher als Teil des Strafgerichtsverfahrens auch in sei-
nem wesentlichen Zielbereich genug Raum fiir einen unmit-
telbaren Anteil der richterlichen Gewalt lassen; gerichtliche
Sachverhaltsermittlung sollte sohin weder gédnzlich elimi-
niert noch auf den faktisch und rechtlich bedenklichen Um-
weg beschrinkt werden, Aufkldrungsiiberlegungen mit
Rechtsfragenlé6sungen zu verbinden. Effizienziiberlegungen
sprechen fiir ein Konzept, wonach zum Eingriff in Grund-
rechte befugte Staatsorgane nicht bloB auf eine Erméchti-
gungsentscheidung beschridnkt sind, sondern unmittelbar fiir
den Verfahrensfortgang (mit)verantwortlich bleiben. Eine
Rollenverteilung im Vorverfahren, die den ermittelnden
Richter zur Gédnze ausschaltet, stoBt nicht zuletzt deshalb
auf Bedenken, weil sie der Wechselwirkung zwischen Ver-
trauen in die Justiz und richterlicher Gestaltungsmdglichkeit
nicht gerecht wird. Besteht der ernstliche Wille, den Staats-
anwalt (nicht nur scheinbar) zum Herrn des Vorverfahrens
zu machen, sollte ihm iiberdies auch das (gebundene) Ermes-
sen eingerdumt werden, in Fédllen, in denen das Vertrauen in

die Ergebnisse richterlicher Erhebungstédtigkeit eine beson-
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dere Rolle spielt, Ermittlungen nicht selbst oder durch die
Polizei, sondern durch einen Richter zu fiihren.
AbschlieBend ist eine Diskussion auf breiter Basis zu
fordern, ob die derzeitige Wirksamkeit des Vorverfahrens
beibehalten, erh6ht oder gesenkt werden soll und inwieweit
die einzelnen Anderungen mit diesen Zielvorstellungen ver-
einbar sein konnen. Bei mehreren Anderungsvorschligen
liegt die Vermutung eines nachteiligen Einflusses auf die
Effizienz des Ermittlungsverfahrens klar auf der Hand.
Rechtspolitische Ehrlichkeit erfordert deshalb die Stellung-
nahme, ob und bejahendenfalls in welchem Umfang eine ge-
dnderte Interessengewichtung die Mdoglichkeiten und Ergeb-
nisse der Sachverhaltserkldarung im Ermittlungsverfahren be-
schneiden und demgem&B aus derzeitiger Sicht Strafverfol-

gungsinteressen hintansetzen soll.

Im Lichte dieser Einleitung sollte weder die folgende

Stellungnahme zu einzelnen Entwurfsbestimmungen als Auf-

gabe der grundsétzlichen Bedenken gegen das Gesamtkon-

zept noch das Fehlen ausdriicklicher kritischer Erdrterung

einzelner Regelungen als Zustimmung zu den betreffenden

Details des Entwurfs missverstanden werden.

Zu den einzelnen Bestimmungen:

§ 1: Soll die Prozessordnung ihren bisherigen - auch
objektive und objektivierte MaBBnahmen, Wiederauf-
nahme, Verfahrenserneuerung, Einleitung der Voll-

streckung, Gnadenverfahren etc erfassenden - Rege-



44/SN-214/ME XXI. GP - Stellungnahme zu Entwurf (gescanntes Original)

-7 -

lungsumfang beibehalten, so ist dieser vom ersten
Satz des Abs 1 nur unvollstindig umschrieben. Der
Relativsatz an seinem Ende kdnnte etwa lauten: "das
der Aufkldrung von Straftaten dient und die darauf
folgenden Reaktionen von Staatsanwaltschaften und
Strafgerichten regelt".

Abs 2 sollte klarstellen, wessen (behé6rdliche)
Ermittlung oder Zwangsausiibung das Strafverfahren
in Gang zu setzen vermag (Ermittlungen beliebiger
Behdrden im Rahmen ihrer Dienstaufsicht oder in
Ausiibung ihrer Disziplinargewalt sollen wohl weiter-
hin nicht als Strafverfahren gelten, auch wenn sie ein
moglicherweise mit gerichtlicher Strafe bedrohtes
Verhalten zum Gegenstand haben).

Abs 3 zweiter Satz schridnkt die Geltung der in
den folgenden Paragrafen des Entwurfes angefiihrten
Grundsidtze zwar zutreffend durch einen Vorbehalt
ein. Diese "Grundsidtze" gelten allerdings zum Teil
nur fiir bestimmte Verfahrensabschnitte oder werden
derart hdufig durchbrochen, dass ihre anfdngliche Er-
hebung zu Verfahrensmaximen geradezu irrezufiihren
vermag und daher besser unterbleiben sollte. Dies gilt
insbesondere fiir den Grundsatz des dritten Satzes des
§ 4 Abs 1, dass gegen den Willen der Staatsanwalt-
schaft ein Strafverfahren nicht gefiihrt werden diirfe
(Ausnahmen in §§ 69 ff des Entwurfes), fiir das in § 6
Abs 1 zweiter Satz anerkannte Recht des Angeklagten

auf Anwesenheit widhrend gerichtlicher Beweisauf-
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nahmen (Ausnahmen in §§ 154 Abs 2 und 168 Abs 3
und 4) und fir den in Wahrheit nur fiir das Hauptver-
fahren und Verhandlungen vor dem Rechtsmittelge-
richt - auch dort nur mit Einschrdnkungen - geltenden
Offentlichkeitsgrundsatz (§ 12) (zu dem allerdings
einzurdumen ist, dass die Entwicklung der Rechtspre-
chung des Europédischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte eher in Richtung seiner Ausweitung auf andere
Verfahren zu gehen scheint).

Wenigstens in den erwidhnten Fidllen widre im
Hinblick auf die ohnehin erforderlichen, einzelne
Prozesshandlungen oder Verfahrensabschnitte betref-
fende Regelungen die Streichung der "Grundsatzbe-

stimmung" zu empfehlen.

Die Geltung eines VerhdltnismidBigkeitsgebotes
fir Eingriffe in Individual(grund)rechte war schon
bisher unbestritten. Die Ausweitung dieses Geltungs-
bereichs auf jegliche Ausiibung von Befugnissen und
Aufnahme von Beweisen muss aber schon im Hinblick
auf die durch § 110 des Entwurfes jedem vermeintlich
Betroffenen eingerdumte Einspruchsmoéglichkeit zu
einer den Fortgang der Ermittlungen hemmenden
Vielzahl von VerhidltnisméBigkeits- (und damit ver-

bundenen ZweckmiédBigkeits-)Priifungen fiihren.

Absatz 2 ist den Erlduterungen (S 31) zufolge auf

das Hauptverfahren und auf Ermittlungen des Vorver-
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fahrens mit Parteiendffentlichkeit bezogen. Die Re-
gelung sollte den betreffenden Gesetzesstellen vorbe-
halten bleiben.

Die Bestimmung des Abs 3, wonach der Beschul-
digte unter keinen Umstédnden durch unerlaubte Mittel
zur Aussage bewogen werden darf, ist inhaltsleer. Sie
enthédlt nur die selbstverstdndliche Aussage, dass die
Anwendung unerlaubter Mittel nicht zuldssig ist, wo-
bei offen bleibt, auf welche Mittel sich dieses Verbot
bezieht. Deren Anfithrung in den Erlduterungen stellt
keinen Ersatz fiir fehlende Bestimmtheit des Geset-

zeswortlautes dar.

§ 8: Ahnlich nichtssagend und undeutlich ist das all-
gemeine Umgehungsverbot in Ansehung der nicht ni-
her bezeichneten Zwecke des Verfahrens und der in der
Strafprozessordnung vorgeschriebenen Formen.

Gegen die Fassung der Unschuldsvermutung in
Abs 2 (Negativformulierung als Ausschluss der
Schuldvermutung) besteht zwar kein grundsédtzlicher
Einwand; doch sei auf die anderslautende (positive)
Formulierung in Art 6 Abs 2 EMRK verwiesen. Im
Ubrigen ist der dort vorausgesetzte gesetzliche
Nachweis der Schuld wohl als gleichbedeutend mit
deren gerichtlicher Feststellung in einem Strafverfah-
ren aufzufassen. Es kdnnte daher der Bedingungssatz
in § 8 Abs 2 des Entwurfes darauf beschridnkt werden,

dass Téadterschaft und Schuld durch rechtskrédftige ge-
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richtliche Entscheidung in einem Strafverfahren fest-

gestellt worden sein miissen.

Abs 1 und 2 sollten sich auf die Grundsédtze der
EMRK (Art 6 Abs 1 erster Satz, Art 5 Abs 3 zweiter
Satz) beschrinken. Ob einer Haftsache auch vor be-
sonders dringlichen Verfahren anderer Art der Vor-
rang anzurdumen ist, kann wohl nur in Abwigung der
Bedeutung der Einzelfdlle entschieden werden; eine

generelle Regelung sollte daher unterbleiben.

Abs 3 zweiter Satz (obligatorische Anhérung von
Geschéddigten vor Riicktritt von der Verfolgung)
stimmt nicht véllig mit § 207 Abs 1 letzter Satz des
Entwurfes (Anhdérung nur soweit dies nach MafBgabe
der Interessen des Geschiddigten geboten erscheint)
iiberein; letzterer Regelung ist wohl der Vorzug zu
geben, weil sie ein Eingehen auf die Umstdnde des

Einzelfalles ermdglicht.

Die Einschrinkung des Ermittlungsverfahrens auf
die Aufnahme (ua) nur jener Beweise, die fiir die Ent-
scheidung iiber die Erhebung der Anklage unerlidss-
lich sind, kénnte als einseitig (miss)verstanden wer-
den. Eine solche - scheinbar zu § 3 Abs 1 in Wider-
spruch stehendende - Formulierung (vgl dagegen die

Formulierungen in §§ 88 Abs 1 und 91 Abs 2 StPO
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tiber den Zweck des Vorverfahrens) kénnte ersatzlos
unterbleiben.

Die Beweisaufnahme bereits im Ermittlungsver-
fahren sollte im Ubrigen nicht nur bei voraussichtli-
cher Unmdglichkeit, sondern auch bei (dhnlich wie in
§ 252 Abs 1 Z 1 StPO formulierter) Untunlichkeit
ihrer Vornahme in der Hauptverhandlung vorgesehen
werden. In dhnlicher Weise sollte Abs 3 erster Satz
nicht allein auf die (absolute) Unmdglichkeit unmit-

telbarer Beweisaufnahme abstellen.

Die Uberschrift sollte zwecks allgemeiner Ver-
stindlichkeit lauten: "Freie Beweiswiirdigung - Zwei-
felsgrundsatz".

Die Entscheidung iiber die Frage, ob Tatsachen
nach den Ergebnissen der Beweisaufnahme als erwie-
sen anzunehmen sind, ist nichts anderes als das Er-
gebnis der Beweiswiirdigung. Der erste Absatz kénnte
daher mit den Worten "Uber die Frage ..." beginnen
(Streichung der Wortfolge "Uber die Wiirdigung der
Beweise und").

Wihrend in Abs 2 zweiter Satz von "verniinfti-
gem Zweifel" die Rede ist, wird im vorangehenden
Satz lediglich auf "Zweifel" abgestellt. Wenn - was
anzunehmen ist - in beiden Fidllen von der gleichen
Qualitdt des Zweifels ausgegangen werden soll, sollte
dies zur Vermeidung von Missverstindnissen auch

zum Ausdruck gelangen. Ansonsten miisste wenigs-
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tens als Voraussetzung des Schuldspruches das Fehlen
eines verniinftigen Zweifels (nicht nur an Téadterschaft
und Schuld, sondern) an allen dem Schuldspruch zu
Grunde zu legenden Tatsachen (zB an der Tatzeit im
Falle ihrer Bedeutung fiir die Verjdhrungsfrage) ge-

nannt werden.

Bei Bindung des Strafgerichtes an rechtsgestal-
tende Entscheidungen anderer Behorden sollte klarge-
stellt werden, dass diese Bindung sich nur auf den
(rechtsgestaltenden) Spruch der Entscheidung bezieht
(etwa durch die Formulierung: "Das Strafgericht ist
jedoch an die rechtsgestaltende Auswirkung von Ent-
scheidungen der Zivilgerichte oder anderer Behorden

gebunden").

Die Uberschrift hitte "Verschlimmerungsverbot”
zu lauten. In der Formulierung dieses Verbotes sollte
Riicksicht auf eine den §§ 295 Abs 2 und 477 Abs 2
StPO entsprechende Dispositionsmoéglichkeit des Be-

schuldigten (Angeklagten) genommen werden.

2. Hauptstiick:

Die Vorschriften iiber Struktur und Zusammensetzung

der beteiligten Behdrden werden insgesamt den Entwurfs-

zielen gerecht. Im gegebenen Zusammenhang kann das de-

klarierte Verfassungsdefizit des Entwurfs (Erlduterungen S 4
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und 14 ff) angesichts der aktuellen Verfassungsbestimmun-
gen iiber die Sicherheitsbehdorden (Erlduterungen S 41 f) als
bemerkenswerte Inkonsequenz empfunden werden, die zB in
der Leitungs- und Anordnungsbefugnis der in der Bundes-
verfassung nicht verankerten Staatsanwaltschaft gegeniiber
der dort verankerten Sicherheitsbehérde zum Ausdruck

kommt.

§ 21: Die Umschreibung der sachlichen Zustdndigkeit
der Staatsanwaltschaft in Abs 1 ist nicht vollstdndig
geglickt. Zahlreiche Regelungen sehen Rechte und
Pflichten der Staatsanwaltschaft zur Antragstellung
oder Stellungnahme oder AuBerung vor, welche den
aufgezdhlten Kompetenzen nicht unmittelbar zuge-

ordnet werden kdnnen.

§ 23: Der zweite Halbsatz des Abs 1 sollte lauten: ,sie
vertritt dabei die Interessen des Staates in der
Rechtspflege und schreitet nicht als Anklagebehorde
ein.”

§ 23: Der zweite Satz des Abs 2 ist entbehrlich. Er
sollte auch in seinem Aussagegehalt iliberprift wer-
den: Bei genauer Betrachtung ist es unrichtig, dass
die Wahrungsbeschwerde ein Uberpriifungsinstru-
ment der Generalprokuratur ist. Die Beschwerdeerhe-
bung ist eines von mehreren in Betracht kommenden

Ergebnissen einer Uberpriifung durch die Generalpro-
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kuratur und stellt ihrem Wesen nach einen Uberprii-

fungsantrag an den Obersten Gerichtshof dar.

Der geltende § 33 Abs 2 StPO ist ein Beispiel fiir
die gegliickte Regelung eines guten und bewidhrten
Rechtsinstituts. Die Generalprokuratur meint, dass
der Wortlaut aus verdientem Respekt vor dem histori-
schen Gesetzgeber nicht gedndert werden sollte. Ein
Vorteil der unternommenen ,,sprachlichen Anpassung*“
im Abs 1 ist nicht zu erkennen.

Die im Abs 2 beschriebenen Fidlle sind ganz un-
bestrittene Beschwerdeanlidsse, sodass eine solche
Bestimmung iiberfliissig ist.

Zur Ansicht der Erlduterungen (S 50), die Gene-
ralprokuratur habe hier eine spezielle Moglichkeit,
Bedenken iiber die verfassungsrechtlichen Grundlagen
einer gerichtlichen Entscheidung an den Obersten Ge-
richtshof heranzutragen, muss darauf verwiesen wer-
den, dass dies nur in einem ganz unzureichenden Um-
fang zutrifft: Voraussetzung einer Beschwerdefiihrung
ist eine trotz aktuell vorhanden gewesener Bedenken
im Sinne des § 89 Abs 2 BVG unterlassene Antrag-
stellung eines Gerichts, wobei der Oberste Gerichts-
hof anldsslich der Behandlung der Nichtigkeitsbe-
schwerde zur Wahrung des Gesetzes unter Umstidnden
keine Legitimation zu einer Antragstellung an den
Verfassungsgerichtshof hitte, weil er nicht unmittel-

bar die bedenkliche Norm anzuwenden, sondern liber
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die Einhaltung des Art 89 Abs 2 BVG zu entscheiden
hat. Zur Anderung dieses unbefriedigenden Rechtszu-
stands konnten der Generalprokuratur die im Art 89
Abs 2 BVG bezeichneten Antragsrechte eingerdumt

werden.

Es diirfte an einer Zustindigkeitsregelung fiir die
Auslandstat eines noch nie im Inland aufhéiltig gewe-

senen Beschuldigten fehlen.

Da im Bereich eines Anfangsverdachtes die Ein-
schidtzung, ob fiir die mutmaBliche strafbare Handlung
im Hauptverfahren die Zustdndigkeit des Einzelrich-
ters oder des Schéffengerichtes oder des Geschwore-
nengerichtes gegeben wire, einerseits gelegentlich
besonders schwierig sein kann und andererseits von
der Notwendigkeit bestimmt wird, die Ermittlungen
jedenfalls auch auf die Mdglichkeit gravierender Um-
stinde zu erstrecken, kann ein solches Zuordnungs-
kriterium im Abs 3 den Keim fiir Zustdndigkeitsstreit
bilden. Es widre zu erwidgen, auf eine diesbeziigliche

Differenzierung zu verzichten.

Zustidndigkeitskonflikte sollen rasch und még-
lichst unanfechtbar entschieden werden. Da die Zu-
stindigkeitsentscheidungen der Oberstaatsanwalt-
schaft und des Bundesministeriums fiir Justiz auch

die gerichtliche Zustindigkeit determinieren (§ 38),
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sind nach Ansicht der Generalprokuratur diesbeziigli-
che verfassungsrechtliche Implikationen (Art 83 Abs
2 BVG) einschlieflich der Anfechtbarkeit dieser Ent-
scheidungen wegen Verletzung eines verfassungsge-

setzlich gewidhrleisteten Rechts nicht auszuschlieBen.

Die Aussage im Abs 1 Z 3, wonach Oberlandes-
gerichte und der Oberste Gerichtshof ,,im Rechtsmit-
telverfahren* tédtig sind, steht in einem gewissen
Spannungsverhédltnis zu der in den §§ 35 und 36 ver-
suchten Kompetenzauflistung, die zwar hauptsédchlich,
nicht aber ausschlieBlich Rechtsmittelagenden be-

zeichnet.

Nach der auch durch Wahrnehmungen bei Hand-
habung des § 33 Abs 2 StPO geprigten Uberzeugung
der Generalprokuratur kann die vorgeschlagene Aus-
weitung der bezirksgerichtlichen Zustdndigkeit nicht
verantwortet werden, solange fiir die dortige Ankla-
gevertretung die gegenwiértige, durch Verwendung
von Bezirksanwilten gekennzeichnete Organisations-
struktur besteht. Die Generalprokuratur warnt nach-
driicklich davor, die bloBe Zustidndigkeitsverlagerung
mit einer Aufwertung der Bezirksgerichte gleichzu-
setzen und die Gefahr einer erheblichen Beeintrdchti-
gung der Strafrechtspflege durch Uberforderung der
bezirksgerichtlichen Leistungsmdglichkeiten in ge-

wichtigen Kriminalitdtsfdllen zu unterschédtzen.
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Siehe § 153.

§§ 35, 36:

§ 37:

§ 38:

§ 39:

Die Kompetenzauflistungen, welche auch iiber
die StPO hinausgreifen (Grundrechtsbeschwerde-
Gesetz), werfen die Frage auf, in welchem Ausmal
hier Vollstdndigkeit und Detailgenauigkeit angestrebt
wird: Beispielshalber sei auf die Bestimmungen der
§§ 364 Abs 2 Z 3 und 498 Abs 3 StPO sowie auf § 6
Abs 1 StEG und § 39 Abs 1 GebAG und § 33 ARHG

hingewiesen.

Die Aufzdhlung der in Betracht kommenden For-
men gerichtlicher Entscheidungen dient der Uber-
sichtlichkeit; die Abgrenzung, ob eine Entscheidung
eines - begriindungspflichtigen und bekdmpfbaren
formlichen - Beschlusses bedarf oder ob eine form-
lose Verfiigung geniigt, wird in der Praxis - wie bis-

her - kaum ernste Probleme bereiten.

In Ansehung der ortlichen Zustidndigkeit wire
klarzustellen, dass es im Ermessen des Staatsanwaltes
liegt, das subsididr genannte Gericht fiir Beweisauf-

nahmen in Anspruch zu nehmen.

Beziiglich des Hauptverfahrens fehlt eine Rege-

lung des Falles, dass eine zeitliche Zuordnung der
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strafbaren Handlung nicht méglich ist (Abs 3 erster
Satz).

Ergédnzungsbediirftig erscheint Abs 6: Bleibt das
Bezirksgericht des (fritheren) Haftortes auch im Fall
der Enthaftung nach Einbringung der Anklage zustédn-

dig?

Ergédnzend wiédren Vorschriften zur Verfahrensab-
wicklung zu erwidgen: Lehnen zB zwei nicht im selben
OLG-Sprengel liegende Landesgerichte die Zustidn-
digkeit ab, kann dann - wie derzeit teilweise die nicht
unbestrittene Praxis - das zuerst angerufene Oberlan-
desgericht bindend die Zustindigkeit des untergeord-
neten Landesgerichtes aussprechen oder sollte jeden-
falls auch das andere Oberlandesgericht, allenfalls
bei divergierender Auffassung auch der OGH befasst

werden?

Ob die nunmehr er6ffnete - das Verfahren verzo-
gernde - Moglichkeit der Bekdampfung auch abweisen-
der Delegierungsentscheidungen des Oberlandesge-
richtes wirklich notwendig ist, darf bezweifelt wer-

den.

Die vorgesehene Gleichbehandlung der bislang
unterschiedliche verfahrensrechtliche Konsequenzen
bewirkenden Awusschliefungs- und Befangenheits-

griinde stellt eine wesentliche Neuerung dar. Der Um-
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stand, dass die Beteiligung eines "befangenen" Rich-
ters nunmehr als unter Nichtigkeitssanktion stehender
Ausschlussgrund zu beurteilen ist, wird mit Sicher-
heit zu wesentlich vermehrter Geltendmachung an-
geblicher Befangenheit und dementsprechend zu ei-
nem vermehrten Verfahrensaufwand fiihren; dessen
ungeachtet ist diese Neuerung aus den in den Erldute-
rungen angestellten ( S 69 f) - liberzeugenden - Erwi-
gungen zu begriiBen. Die Ausschlussgriinde miissen
jedoch iSd bisherigen Rechtslage (§ 68 Abs 1 Z 2
StPO) dahingehend ergidnzt werden, dass auch jener
Richter ausgeschlossen ist, der "in dieser Sache als
Anzeiger aufgetreten ist". Unabhédngig vom "Grad der
Identifizierung" (S 72 der Erlduterungen) muss ein
einer Anzeige auch nur zum Teil entsprechendes -
auch noch so wohlbegriindetes - Urteil zur Irritation
der Offentlichkeit fithren, wenn eben der das Urteil
letztlich initiierende Anzeiger an der Urteilsfdllung
beteiligt war. Der Wortlaut, dass jener Richter ausge-
schlossen sein soll, der an einem aufgehobenen Urteil
"mitgewirkt" hat (§ 45 Abs 2), indiziert - entgegen
der derzeitigen Rechtsprechung - auch die Ausge-
schlossenheit im Fall eines aufgehobenen Unzustidn-
digkeitsurteils bzw der Urteilsaufhebung nur im
Strafausspruch; ob diese Konsequenz tatsdchlich not-

wendig ist, erscheint fraglich.
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Dass Ablehnungsantrige (Abs 3) iiberhaupt kei-
ner Befristung unterliegen sollen, ist bedenklich,
wird doch die Mdglichkeit er6ffnet, insbesondere bei
behaupteter "Befangenheit" je nach Verfahrensent-
wicklung schon weitaus frither ersichtliche Umstédnde

nach Belieben geltend zu machen.

Abs 1 bedarf - analog zu § 45 Abs 1 Z 3 - unbe-
dingt der Klarstellung, dass ein Befangenheitsgrund
auch dann vorliegt, wenn gegen Kollegen derselben
Dienststelle (Wachzimmer etc) Erhebungen (wegen
behaupteter Misshandlungen, sexueller Ubergriffe

etc) vorzunehmen sind.

Aus dem Gesetzestext des Abs 1 Z 1 ldsst sich
die in den Erlduterungen vertretene Ansicht, dass be-
reits eine bloBe Identitdtsfeststellung einer verdidch-
tigen Person die Stellung als Beschuldigter (iS des
materiellen Beschuldigtenbegriffes) begriindet (S 77),
nicht ableiten. Eine derartige Auslegung wire strikt
abzulehnen, weil sie zu einer unnétigen Verkompli-
zierung und sachlich nicht gerechtfertigten Eingliede-
rung bloB mdéglicher Verdiachtiger in den Beschuldig-
tenbegriff fihrt. Es ist vielmehr eine Klarstellung da-
hin zu fordern, dass derartige Ermittlungen keinen
Beschuldigtenstatus auslésen, sondern noch zur all-
gemeinen ,,Vorklidrung® des Verdachts einer Straftat

gehoren (S 21).
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Zur Erlduterung (S 78), wonach die Vernetzung
juristischer Berufsbilder und die Durchlidssigkeit ju-
ristischer Karrieren nicht im Prozess-, sondern im
(jeweiligen) Berufsrecht geregelt werden sollte, steht
die eindeutige Beschrinkung des bevollmédchtigten
Verteidigers (in Abs 1 Z 4) auf zur Ausiibung der
Rechtsanwaltschaft berechtigte Personen in eklatan-
tem Widerspruch (vgl dagegen den in § 39 Abs 3 und

4 StPO umschriebenen Personenkreis).

Auf die Stellungnahmen zu den §§ 110, 112, 131

und 167 wird verwiesen.

Warum von der in der Praxis bewdhrten Regelung
iber das Recht des Verteidigers auf Akteneinsicht
(§ 45 Abs 2 StPO) abgegangen werden und dem Be-
schuldigten jedenfalls - auch bei Vertretung durch ei-
nen Verteidiger (Erlduterungen S 83, 88) - noch dazu
durch Einspruch nach § 110 gesichertes - gesondertes
subjektives Recht auf Akteneinsicht zustehen soll, ist
mit dem Anspruch auf rechtliches Geho6r (Erlduterun-
gen S 84 oben) nicht zu rechtfertigen.

Dariiber hinaus ist die Diktion des Abs 1 erster
Satz ,,... soweit diese fiir den Gegenstand des Verfah-
rens von Bedeutung sein kdnnten“ unbestimmt und zu
weitgehend.

Die Zurverfiigungstellung eines vollstindigen

Aktes wird - insbesondere bei GroBBverfahren - in der
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Praxis schon aus technischen Griinden (im Hinblick
auf regelmidfBig einlangende, dem Staatsanwalt noch
nicht vorgelegte neue Aktenstiicke) auf Schwierig-
keiten stoflen; auch hier ist Vorsorge gegen unndtig
ausufernde Rechtsmittelbefugnis zu treffen.

Das Recht auf Besichtigung von Beweisge-
genstinden (Abs 1 letzter Satz) birgt die Gefahr der
Spurenvernichtung bzw -beeintrdchtigung in sich,
sodass eine entsprechende Absicherung erforderlich
erscheint; besser wire freilich der gidnzliche Entfall

dieses Satzes.

Die Einrdumung eines Beweisantragsrechtes an
den Beschuldigten im Vorverfahren steht mit der vor-
geschlagenen Regelung des § 13 Abs 2, die die Be-
weisaufnahme in diesem Verfahrensstadium stark be-
schrdnkt, in einem Spannungsverhidltnis. Siehe auch
die Stellungnahme zu § 13.

Der evidenten Gefahr der Verfahrensverschlep-
pung durch ausufernde Beweisantrige des Beschul-
digten sucht der Entwurf mittels der Abs 2 und 3 zu
begegnen; doch sind die Bestimmungen so allgemein
gehalten, dass sie einen weiten Ermessensspielraum
er6ffnen. Absatz 2 bezeichnet schon bisher in der Ju-
dikatur als selbstverstdndlich betrachtete Antragsvor-
aussetzungen. Die Formulierung im Abs 3, wonach
das Beweisergebnis "geeignet sein koénnte, den Tat-

verdacht zu beseitigen", ist rein hypothetisch gefasst.
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Auch (mdgliche) Entlastungsbeweise kénnen uU der
Hauptverhandlung vorbehalten werden, wenn dies mit
§§ 9 und 213 Z 3 vereinbart ist. Die Gefahr einer
Verschlechterung des Beweismittels bei einer spite-
ren Beweisaufnahme besteht grundsidtzlich immer, so-
dass dieses Kriterium fiir die Einschrdankung des Vor-
behaltes der Beweisaufnahme fiir die Hauptverhand-
lung gidnzlich ungeeignet ist. Vorzuziehen wire die
Formulierung des Bedingungssatzes: ,, ... wenn dies
mit den §§ 9 und 213 Z 3 unvereinbar ist oder beson-
dere Umstdnde den Verlust oder eine erhebliche Ver-
schlechterung des Beweismittels befiirchten lassen.*
Fundamentale Bedenken bestehen gegen die Ein-
rdumung einer Beschwerde des Beschuldigten an das
Gericht wegen Verweigerung einer Beweisaufnahme
(§§ S1 Z 6, 110). Da das Vorverfahren der Entschei-
dung der Staatsanwaltschaft iiber ihr weiteres Vorge-
hen, insbesondere der Entscheidung der Frage iiber
die Erhebung der Anklage (§ 95) dienen soll, er-
scheint es inkonsequent, die Entscheidung, welche
Beweise zu diesem Zweck aufgenommen werden sol-
len, schlussendlich dem Gericht zu iibertragen. Abge-
sehen davon bieten die einschrinkenden Regelungen
der Abs 2 und 3 - wie bereits aufgezeigt - einen der-
art groBen Ermessensspielraum, dass die Billigung
der Ermessensausiibung der Staatsanwaltschaft durch

das Gericht als dessen Identifikation mit der Anklage
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aufgefasst werden wiirde (siehe auch die einleitende

Stellungnahme zu den §§ 110 und 111).

Die Wortfolge am Ende des ersten Absatzes (von
~insbesondere®“ angefangen) ist infolge Verwendung
einer Negation sprachlich verfehlt. Gemeint ist wohl
ein Verbot, ,... auf irgendeine Weise, insbesondere
durch vermégenswerte Zuwendungen, zu beeinflus-
sen‘.

Die ausdriickliche Gestattung von Nachforschun-
gen durch den Beschuldigten (Abs 1) lduft dem Ziel
der objektiven Wahrheitsforschung im Strafverfahren
diametral zuwider. Abgesehen davon bergen private
Nachforschungen die Gefahr der Einflussnahme auf
Mitbeschuldigte und Zeugen, insbesondere durch
Ausiibung von Druck, zumindest aber einer Verunsi-
cherung der kontaktierten Personen in sich. Die Auf-
kldarung strafbarer Handlungen sollte daher ausdriick-
lich den Strafverfolgungsbeh6érden vorbehalten blei-
ben. Dies erscheint sachgerecht in Anbetracht der Un-
schuldsvermutung (§ 8), die (nicht dem Beschuldig-
ten, sondern) dem Ankldger die Beweislast auferlegt.

Der aufgezeigten Missbrauchsgefahr vermégen
auch die Einschrinkungen in Abs 2 nicht zu begeg-
nen, denen es zT an der notigen Klarheit mangelt,
soweit sie auf kiinftige Ereignisse oder auf Mutma-
Bungen liber die innere Einstellung von Personen ab-

stellen. Abgesehen davon bediirften sie fiir ihre Wirk-
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samkeit einer materiellrechtlichen Absicherung. Eine
solche ldsst sogar die einzige Formvorschrift, ndm-
lich die Belehrungspflicht nach Abs 3 vermissen. We-
gen des Fehlens aller iibrigen der Strafverfolgungsbe-
horde auferlegten Formlichkeiten und Garantien kon-
nen der Beschuldigte bzw sein Verteidiger kaum auf
die RechtmiéBigkeit ihres Vorgehens bei Nachfor-
schungen kontrolliert werden.

Die Regelung des Abs 4 bringt grundsédtzlich kei-
ne Neuerung, weil Privatgutachten auch derzeit be-
riicksichtigt werden kdnnen und ein Privatgutachter
unter der Voraussetzung formell einwandfreier An-
tragstellung als Zeuge zu vernehmen ist (Mayerhofer
StPO4 § 118 E 111 ff), wodurch dem Fairnessgebot
(Art 6 Abs 1 EMRK) ausreichend Rechnung getragen
wird. Die in den Erlduterungen enthaltenen Ausfiih-
rungen, wonach auch Privatgutachter an den Sach-
verstdndigeneid gebunden sind (S 95 f), dndert nichts
an den (zugestandenermalBen) fehlenden Garantien der
Unparteilichkeit und der justizfé6rmigen Kontrolle ei-
ner Befundaufnahme. Dariiber hinaus bedingt die ge-
nerelle Zulassung von Privatgutachten - insbesondere
in umfianglichen Wirtschaftsverfahren - erhebliche
Verzogerungen und zusédtzliche Kosten (Notwendig-
keit der Ergdnzung der Expertise des von der Justiz

bestellten Gutachters).
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Die Gewidhrung von Ubersetzungshilfe fiir die
Akteneinsicht eines vertretenen Beschuldigten (zu-
sdtzlich zum Recht auf Akteneinsicht des Verteidi-

gers) ist zu weitgehend und sollte entfallen.

Nicht einsichtig ist, aus welchen Griinden ein
Verzicht des Beschuldigten auf Rechtsmittel in Ab-
wesenheit seines Verteidigers immer unwirksam sein

soll (Abs 2 letzter Satz).

Die generell vorgesehene 14-tdgige Frist fir die
Beschrinkung der Uberwachung des Kontaktes mit
dem Verteidiger ist insbesondere fiir den Bereich der
organisierten (Wirtschafts-)Kriminalitdt zu kurz. Die
Ubernahme der Regelung des § 45 Abs 3 Z 2 StPO ist

dringend geboten.

Die Bestimmung widre weiter zu fassen, weil etwa
der Schmuggel eines Kassibers offenbar nicht unter
die Z 2 féllt, aber wohl einen Ausschlussgrund bilden
sollte. Ob hiefiir die Einschaltung des Gerichtes er-
forderlich ist, widre zu iliberdenken. Der Entfall des
Ausschlusses des Verteidigers zufolge Ladung als
Zeugen (Erlduterungen S 103) ist problematisch, weil
die Moglichkeit einer Interessenkollision zwischen
Verteidigung einerseits und Wahrheitspflicht anderer-

seits auf der Hand liegt.
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Im Abs 1 Z 3 wire wohl auch das Delikt der Be-

freiung von Gefangenen (§ 300 StGB) anzufiihren.

Die Notwendigkeit der Beigebung eines eigenen
Verteidigers fiir jeden von mehreren Beschuldigten
(Abs 3) ist zu hinterfragen und kann nicht in jedem
Fall mit rechtspolitischen Erfordernissen erkldrt wer-
den (etwa bei als Beteiligte angeklagten - gestdndigen
- Ehegatten, die aus Kostengriinden einen gemeinsa-
men Verteidiger wollen). Vorgeschlagen wird daher
die Anfigung des Konditionalsatzes ,... sofern sie
nicht die Bestellung eines gemeinsamen Verteidigers

begehren®.

Die Beschridnkung des Geschéddigtenbegriffes in
Z 1 lit a auf Opfer von Ubergriffen der erwihnten
Art (in Bezug auf sexuelle Integritdt, das Erleiden
von Qualen oder vorsidtzlich schwere Korperverlet-
zung) ist nicht nachvollziehbar; die Vorschrift sollte

vielmehr weiter gefasst werden.

Die (wenngleich auch derzeit mégliche) Vertre-
tung des Privatanklédgers durch jedermann (Abs 2 Z 1)
ist im Hinblick auf die erhebliche Erweiterung der
Rechte der Verletzten zu iiberdenken. Ein Recht des
Privatkldgers auf Durchsetzung von Beweisaufnahmen
(Abs 2 Z 4) ist abzulehnen. Die Anwesenheitsrechte

des Privatankligers (Abs 2 Z 7) sind tiiberzogen,

27 von 60



28 von 60

§ 71:

§ 72:

44/SN-214/ME XXI. GP - Stell ungnahme zu Entwurf (gescanntes Original)

_28 -

der Wahrheitsfindung abtrdglich und schaffen die
Moglichkeit der psychischen Druckausiibung auf Zeu-
gen oder Beschuldigte, schlimmstenfalls der Spuren-
vernichtung.

Die im Abs 3 vorgesehene Einschrdankung der
Beistellung eines Vertreters auf Geschiddigte im Sinne
§ 68 Z 1 lit a und b ist problematisch. Angesichts der
Kostenfolgen fiir die Allgemeinheit widre andererseits
(allgemein) die Beschrinkung auf Vertretung durch

Opferschutzeinrichtungen zu iiberlegen.

Zu den im Abs 2 vorgesehenen "Vergleichsver-
such® sollte auch der Staatsanwalt zu laden sein. Die
apodiktische Wendung in Abs 4 ,wenn ... in die
Rechte Dritter dadurch nicht eingegriffen wird“ ist
problematisch, weil im Strafverfahren nicht der tat-
sdchliche Eingriff mit derselben Verlédsslichkeit wie
im Zivilprozess gekliart werden kann. Deshalb wird
eine Anderung in die Richtung, wonach Dritte nicht
die rechtmiBige Herkunft ,glaubhaft machen kon-

nen“, vorgeschlagen.

Im Hinblick auf das Bestehen kleinerer Gerichts-
einheiten ist das in Abs 2 Z 2 vorgesehene Recht auf
Vernehmung von einer Person des gleichen Ge-
schlechts dahin einzuschrinken, dass dies ,nach

Moglichkeit”“ zu geschehen habe.
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Auch hier wire eine Einschriankung des Vertre-
tungsrechtes iiberlegenswert (vgl die Ausfiihrungen

zu § 69).

§ 77 bis 79:

§ 92:

§ 100:

Die Bestimmungen iliber den Einsatz der Infor-
mationstechnik sehen iliberzogene Schutzbestimmun-
gen vor; so ist es sachlich nicht begriindbar, warum
die Namensabfrage - unabhidngig von der Dauer der
Tilgungsfrist - bereits nach Ablauf von fiinf Jahren ab
dem Strafvollzug bzw der Verurteilung unzulédssig
sein soll (§ 78 Abs 2 Z 1); zu iiberdenken wire das
Verbot der Datenverwendung (§ 78 Abs 4) etwa im

Fall eines Freispruchs aus formellen Griinden etc.

Griinde fiir die Verkiirzung der Beschwerdefrist
auf sieben Tage (Abs 1) sind den Entwurfserlduterun-

gen nicht zu entnehmen.

Die in Abs 2 vorgesehene Beeidigung des
Schriftfithrers erscheint entbehrlich. Die Verpflich-
tung zur Verschwiegenheit muss auch anders aufzu-
erlegen sein.

Die Regelung des Abs 5 dritter Satz dahin, dass
die vernommene Person das Recht hat, ,,dem Protokoll
eine Stellungnahme beizufiigen™, wenn ihr Begehren
auf Aufnahme erheblicher Zusédtze oder Einwendun-

gen in einen Nachtrag zum Protokoll abgelehnt wird,
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erscheint unklar. Die Moglichkeit, dem Protokoll -
sei es vor oder nach der Vernehmung verfasste -
schriftliche Stellungnahmen beizufiigen, sollte jeden-
falls unterbunden werden, weil sonst die miindliche
Vernehmung vo6llig entwertet werden wiirde. Der
dritte Satz des Abs 5 kdonnte schon deshalb entfallen,
weil der Vernommene sein mangelndes Einverstdndnis
mit der Protokollierung jedenfalls durch die Verwei-
gerung seiner Unterschrift ausdriicken kann.

Die in Abs 6 vorgesehene sofortige Ausfolgung
einer Kopie des Protokolls an die vernommene Person
lddt zur Verabredung mit noch nicht vernommenen
Personen geradezu ein. Im Ubrigen erscheint ihre lii-

ckenlose Durchfiihrbarkeit in der Praxis fraglich.

Der Entwurf bleibt jegliche Erkldrung dafir
schuldig, warum Ton- und Bildaufnahmen nur einer
gesamten Vernehmung zulédssig sein sollen. Gerade in
dem in den Erlduterungen angefiihrten Fall, dass ein
anfdnglich leugnender Beschuldigter ein Gestdndnis
ablegt, wird in der Regel eine Ton- und Bildaufnahme
des Gestdndnisses zweckmiédflig sein. In einem solchen
Fall die Videoaufnahme zu verbieten, erscheint gera-
dezu absurd. Da eine Ton- und Bildaufnahme einer
nicht gestindigen Beschuldigtenverantwortung in der
Regel wertlos ist, kann der vernehmenden Behérde
nicht zugemutet werden, in der vagen Hoffnung auf

ein Gestindnis jede Vernehmung gleich von Beginn
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an aufzuzeichnen, um nicht der Mdoglichkeit der Auf-
nahme eines Gestindnisses verlustig zu werden.

Im Ubrigen konnte das Verbot der Ton- und Bild-
aufnahme nur eines Teiles einer Vernehmung dadurch
leicht umgangen werden, dass die bisher nicht auf
Video aufgenommene Vernehmung abgeschlossen und
eine neue Vernehmung begonnen wird, die zur Ginze
mittels einer solchen Aufnahme dokumentiert wird.

Gleichfalls nicht einsichtig erscheint die Ein-
rdumung des Rechtes des Zeugen auf Widerspruch ge-
gen eine Ton- und Bildaufnahme seiner Vernehmung.
Auch dem Beschuldigten steht ein solches Wider-
spruchsrecht nicht zu, selbst wenn er auf Grund sei-
nes Schweigerechtes bestimmte Umstidnde seiner Ver-

nehmung de facto erzwingen kann.

Die Erlduterungen bleiben eine Begriindung dafiir
schuldig, warum die Staatsanwaltschaft alle an das
Gericht gestellten Antridge begriinden soll (Abs 2: vgl
dagegen § 57 Abs 1).

Die Statuierung einer generellen Begriindungs-
pflicht fiir Anordnungen und Genehmigungen der
Staatsanwaltschaft, die die Ausiibung von Zwang oder
die Aufnahme von Beweisen betreffen, gegeniiber der
Kriminalpolizei (Abs 2) erscheint gleichfalls iiber-
trieben und wiirde zu einer erheblichen Mehrbelas-

tung fithren. Die Anordnung zur Beweisaufnahme wie
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etwa der Vernehmung eines Zeugen bedarf der Sache
nach in der Regel keiner Begriindung. Nicht einsich-
tig erscheint, warum eine solche Anordnung gar die

in Abs 3 angefiihrten Punkte enthalten soll.

Siehe § 153.

§§ 110 bis 112:

Die Eroffnung eines Rechtszuges von der Staats-
anwaltschaft an das Gericht im Ermittlungsverfahren
stoBt nicht nur auf formale verfassungsrechtliche,
sondern auch auf inhaltlich-fundamentale Bedenken
und ist daher entschieden abzulehnen. Der Kernbe-
reich staatsanwaltschaftlicher Ermittlungs- und Straf-
verfolgungstédtigkeit, in dem der Staatsanwaltschaft
ein weiter Ermessensspielraum zukommen muss, wire
dadurch nicht nur der gerichtlichen Uberpriifung,
sondern auch der gerichtlichen Gestaltung unterwor-
fen (zB durch die gerichtliche Entscheidung iiber Be-
weisantrige des Beschuldigten nach § 57), ja es wire
der Staatsanwaltschaft sogar ihre ureigene Anklage-
befugnis entzogen (durch die gerichtliche Entschei-
dung iiber einen Antrag des Beschuldigten auf Ein-
stellung des Ermittlungsverfahrens nach § 112). Da-
durch in Verbindung mit dem zufolge §§ 57 und 110
eingerdumten Einfluss auf die Ermittlungen wiirde das
Gericht der Sache nach die oberste (Anklage-) Behor-

de, der die im ersten Satz des § 21 Abs 1 der Staats-
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anwaltschaft zugewiesene Entscheidungsbefugnis -
sogar in der Ermessensfrage des § 112 Abs 1 Z 2
(Tatverdacht) - zukdme.

Die Einspruchsregelungen der §§ 110 und 111
zeigen in nicht zu iliberbietender Deutlichkeit, worauf
sich die in der Einleitung dieser Stellungnahme geédu-
Berte Kritik an der selbstzweckhaften Demonstration
des Grundrechtsschutzes bezieht: Als Verletzung ei-
nes - auch in den Erlduterungen nicht hinreichend de-
finierten - subjektiven Rechtes ist wohl jeder Fall ei-
nes in Z 1 oder 2 des § 110 Abs 1 erwdhnten Versto-
Bes aufzufassen, also auch eine geringfiigige Verlet-
zung des VerhédltnismédBigkeitsgebotes (§ 5) oder des
Beschleunigungsgebotes (§ 9), eine verspédtete oder
unvollstindige Belehrung uid. Dem Wortlaut des Ent-
wurfs zufolge soll in allen solchen Fédllen selbst dann,
wenn bereits der Staatsanwalt dem Einspruch stattge-
geben haben sollte, ein auf Gerichtsentscheidung ab-
zielendes Begehren zuldssig sein. Nicht selten wird
es daher zu einem Inzidentalverfahren mit einer Viel-
zahl von verzégernden Phasen kommen (Einholung
einer Stellungnahme der Kriminalpolizei, Priifung und
Entscheidung seitens der Staatsanwaltschaft, Ver-
stindigung des Einspruchswerbers im Sinne des § 110
Abs 3, Weiterleitung des Einspruchs an das Gericht
mit Stellungnahme, Zustellung der Stellungnahme an
den Einspruchswerber zur AuBerung, allenfalls

miindliche Verhandlung unter Beteiligung des Ein-
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spruchswerbers, der Staatsanwaltschaft und der Kri-
minalpolizei, Gerichtsentscheidung erster Instanz

auch im Falle eines bereits erfolgreich gewesenen o-

der sonst gegenstandslos gewordenen Einspruches;

dagegen Beschwerde mit aufschiebender Wirkung und
Beschwerdeverfahren unter Einhaltung der im § 93
vorgesehenen Formlichkeiten wie Einholung einer
Stellungnahme und GegeniduBerung). Im Zusammen-
hang mit der laut § 112 Abs 1 Z 2 gebotenen Beriick-
sichtigung der Dauer des Ermittlungsverfahrens bei
der gerichtlichen Verdachtspriifung auf Grund eines
Einstellungsantrags miissen die Einspruchsregelungen
geradezu zwangsldufig nicht nur zu vermehrter Be-
lastung, sondern auch zu geringerer Effizienz der
Strafjustiz fiihren, ist doch die Erhebung des Ein-
spruches wie auch des Einstellungsantrags unbe-
schrdnkt und unbefristet, also geradezu uferlos mog-
lich.

Zur Hintanhaltung minderschwerer Rechtsverlet-
zungen miisste wohl ein Rechtschutz im Bereiche der
staatsanwaltschaftlichen Behoérden, zum Schutz vor
unberechtigter Strafverfolgung iliberdies der Rechts-
behelf des Einspruchs gegen die Anklageschrift genii-

gen.

Die im Abs 3 vorgesehene Berechtigung der Kri-
minalpolizei, in bestimmten Fidllen Gegenstinde auch

ohne die sonst erforderliche staatsanwaltschaftliche
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Anordnung ,,von sich aus“ sicherzustellen, erscheint
fiir die Bediirfnisse der Praxis zu eng konzipiert. Ist
danach die Kriminalpolizei doch lediglich berechtigt,
Gegenstdnde .aus eigener Macht“ sicherzustellen,
wenn sich diese in niemandes Verfiigungsmacht be-
finden (Z 1), sie am Tatort aufgefunden wurden und
zur Begehung der strafbaren Handlung verwendet
oder bestimmt worden sein kénnten (Z 2), sie gering-
wertig oder voriibergehend leicht ersetzbar sind (Z 3)
oder ihr Besitz allgemein verboten ist (Z 4). Weshalb
die Sicherstellung im dargelegten Sinn von zur Bege-
hung der strafbaren Handlung verwendeten oder dazu
bestimmt gewesenen Gegenstdnde nur im Falle ihrer
Auffindung am Tatort zulédssig sein soll, ist nicht ein-
zusehen (man denke etwa an eine Auffindung im Um-
kreis des - zudem nicht im hier relevanten Sinn defi-
nierten - Tatortes oder im Pkw des Téters, der sich
damit bereits vom Tatort entfernt hat) und wird auch
im Rahmen der Erlduterungen (S 193) nicht dargelegt.
Vielmehr wird dort in Abweichung vom geplanten Ge-
setzestext (Z 2) die Auffindung am Tatort als Anwen-
dungsvoraussetzung nicht erwdhnt und sollte dieses
Erfordernis daher auch in der (vorgeschlagenen) Be-

stimmung entfallen.

Zur vorgeschlagenen Bestimmung iliber die Kon-
to6ffnung ist vorweg zu bemerken, dass das Strafver-

fahren nach dem Entwurf beginnt und damit einge-
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leitet ist, sobald zur Aufkldrung des Verdachtes einer
strafbaren Handlung gegen irgendeine bekannte oder
unbekannte Person ermittelt oder Zwang gegen eine
verddchtige Person ausgeiibt wird (§ 1 Abs 2 erster
Satz; vgl hiezu auch Abs 3 dieser Vorschrift, wonach
das Strafverfahren aus dem Ermittlungsverfahren,
dem Hauptverfahren und dem Rechtsmittelverfahren
besteht, ferner § 95 Abs 2, wonach Ermittlung jede
Téatigkeit der Kriminalpolizei oder der Staatsanwalt-
schaft zur Aufkldrung des Verdachtes einer strafbaren
Handlung ist, sowie die Kriminalpolizei und Staats-
anwaltschaft als Behérden des Ermittlungsverfahrens
bezeichnende Bestimmung des § 102). Da nach § 38
Abs 2 Z 1 BWG in der derzeit geltenden Fassung die
Verpflichtung zur Wahrung des Bankgeheimnisses
unter anderem nicht ,,im Zusammenhang mit einge-
leiteten gerichtlichen Strafverfahren gegeniiber den
Strafgerichten® gilt, scheint die vorgeschlagene bloB
~technische“ Anderung (ohne Verfassungscharakter)
dieser Bestimmung ausreichend, weil die geplante
Anordnung der Konto6ffnung durch die Staatsanwalt-
schaft nur auf Grund einer zuvor erteilten gerichtli-
chen Bewilligung zulédssig ist und daher auch danach
nur auf der Basis einer gerichtlichen Entscheidung er-
folgen darf. Eine abschlieBende fundierte Uberprii-
fung der verfassungsrechtlichen Problematik er-
scheint allerdings unabdingbar. SchlieBlich sei darauf

hingewiesen, dass auch die Bestimmungen des § 145 a
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Abs 2 und 4 StPO in einer dem Entwurf angepassten

Form ilibernommen werden.

Die Zulidssigkeit der Vornahme von Mundhdhlen-
abstrichen durch die Kriminalpolizei ,,von sich aus*
(§ 128 Abs 3) ldasst den (GroBen-)Schluss auf die
Statthaftigkeit auch von Eingriffen geringerer Be-

deutung in den Mundhohlenbereich zum Zweck der

Verhinderung der Vernichtung von Beweismitteln"

(etwa des Schluckens von verpacktem Suchtgift oder
von Teilen einer zerrissenen schriftlichen Unterlage)
nahe. Demzufolge wire eine lediglich zu diesem
Zweck vorgenommene Einwirkung dieser Art nicht als
eine den Beschrinkungen des § 127 unterworfene
korperliche Untersuchung zu werten, sondern ganz
allgemein durch die Bestimmung des § 97 Abs 1 iiber
die Zwangsgewalt und Beugemittel gedeckt. Bei Ab-
lehnung dieser Auffassung wire im Interesse der Be-
dirfnisse der Praxis und der Rechtssicherheit eine

entsprechende Sonderregelung vorzusehen.

Sinnstérend ist das Klammerzitat (,,Abs 2%) im
Abs 4 zweiter Satz (gemeint wohl: [,Abs 3%).

Die laut S 219 f der Erlduterungen erforderliche
Novellierung des Gebiithrenanspruchgesetzes 1975
sollte im Zusammenhang mit einer Regelung, wonach
der den Sachverstidndigen bestellende Staatsanwalt

auch die Bestimmung seiner Gebiihr vorzunehmen hat,
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zweckmidfBigerweise fiir den Staatsanwalt auch eine
§ 110 Abs 3 des Entwurfes nachgebildete Méglichkeit
der Korrektur seiner rechtsfehlerhaften Entscheidung
iiber den Gebiihrenanspruch er6ffnen, um allenfalls
unnétige Inanspruchnahmen des (als Uberpriifungsin-
stanz vorgesehenen) Gerichtes hintanzuhalten.

Die Bestimmung des Abs 4 letzter Satz, wonach
die Geltendmachung von Befangenheit des Sachver-
stindigen im Hauptverfahren bloB wegen dessen He-
ranziehung im Ermittlungsverfahren durch den
Staatsanwalt hintangehalten wird, entspricht dem
System des Entwurfes, der allerdings (wie in der
Einleitung erwdhnt) dem besonderen Vertrauen der
Offentlichkeit in gerichtliche oder vom Gericht ver-

anlasste Sachverhaltsermittlung kaum Rechnung tréagt.

Die im letzten Satz des Abs 2 vorgesehene Be-
schrinkung der Teilnahme an der Befundaufnahme er-
fordert zumindest in den Erlduterungen (S 218 f) eine
Verdeutlichung dahin, dass insbesondere Befundauf-
nahmen am Verletzten (drztliche Untersuchungen,
etc) von der Anwesenheit der Parteien ausgenommen
sind.

Die ersichtlich die Regelungen der §§ 125 und
126 StPO zusammenfassende Bestimmung des Abs 3
ldsst den wesentlichen Fall ungeregelt, dass die Gut-
achten zweier oder mehrerer Séchverstﬁndiger einan-

der widersprechen. ZweckmidBigerweise wire daher
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nach dem Wort ,Tatsachen® einzufiigen: ,,oder die

hieraus gezogenen Schliisse®.

Die vorgeschlagene Bestimmung unterscheidet
zwischen der duBleren Besichtigung der Leiche (Lei-
chenbeschau), die von der Kriminalpolizei ohne An-
ordnung der Staatsanwaltschaft vorgenommen werden
kann, und der Obduktion (Definition in § 129 Z 3),
die eine Anordnung der Staatsanwaltschaft voraus-
setzt. Fiir die fallweise gebotene - zwar eine Leichen-
6ffnung nicht erfordernde, aber iiber eine blofl duBere
Besichtigung der Leiche hinausgehende - korperliche
und/oder molekulargenetische Untersuchung (vgl
§§ 127, 128) der Leiche (zB bloBe Entnahme von
Haarteilen, Leichenblut etc) fehlt eine dem System
des Entwurfes entsprechende Sonderregelung, die
(abweichend von §§ 127, 128) mit einer Anordnung
durch die Staatsanwaltschaft ohne Erfordernis einer
gerichtlichen Genehmigung und mit der Durchfiihrung
der Anordnung durch einen Arzt (nicht speziell eines
Sachverstindigen eines Instituts fiir gerichtliche Me-

dizin) das Auslangen finden kénnte.

Bei der Regelung der Zuldssigkeit eines Schein-
geschédftes erscheint in zweifacher Hinsicht das
Rechtsschutzinteresse zum Nachteil des Aufkli-

rungsinteresses ohne Notwendigkeit liberzogen:
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Die (zu enge) Bestimmung des § 136 schlief8t die
Vornahme eines Scheingeschédftes zur Aufkldrung ei-
nes nur durch einen Schadensbetrag bis zu 500.000 S
qualifizierten Vermogensdelikts oder zur Sicherstel-
lung eines aus einem solchen Delikt stammenden Ge-
genstandes - sofern er nicht vom Verfall (§ 20 b
StGB) oder von der Einziehung (§ 26 StGB) bedroht
ist - aus. Eine Awusdehnung der Zulédssigkeit des
Scheingeschidftes auf die Sicherstellung von Gegen-
stinden, die zwar nur aus einem Vergehen herriihren,
deren Sachwert aber eine noch festzusetzende (nied-
rigere) Wertgrenze, etwa jene des § 128 Abs 1 Z 4
StGB, iibersteigt, und auf die Aufkldrung von Vermo-
gensstraftaten mit entsprechender Wertqualifikation
erhoht (fiir den mittleren Kriminalitdtsbereich) ent-
scheidend die Aufkldrungsmdglichkeiten und er-

scheint gleichwohl konventionskonform.

§§ 138 und 139:

Der Entwurf bezieht nunmehr ausdriicklich auch
die Bestimmungen iiber die Beschlagnahme und Off-
nung von Briefen und anderen (Post-)Sendungen
(§§ 146 ff StPO idgF, vgl S 230 f der Erlduterungen)
in die Regelungen des 5. Abschnittes ein. Eine Inter-
pretation dahingehend, dass von dieser Regelung etwa
auch Briefe, die nicht wihrend der Beférderung, son-
dern im Rahmen einer Hausdurchsuchung etwa beim

Absender, Adressaten oder einem Dritten sicherge-
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stellt werden, umfasst sind, ist nicht ausgeschlossen.
Die Klarstellung, dass fiir derartige Nachrichten die
in §§ 114 ff vorgesehenen Voraussetzungen fiir die
Sicherstellung geniigen, wire zweckmédfig.

Der Entwurf stellt zwar (der Judikatur des
Obersten Gerichtshofes folgend, vgl JBI 1997, 260;
EvB] 1998/191; zuletzt JBI 2001, 531) klar, dass auch
die sogenannte Rufdatenriickerfassung unter die Be-
stimmungen iiber das ,,Uberwachen von Nachrichten®
fallt (vgl § 138 Z 1 Ende). Weshalb trotz des wesent-
lich geringeren Gewichtes eines durch Rufdatenriick-
erfassung erfolgenden Eingriffes in das Fernmeldege-
heimnis keine Differenzierung der (strengen) Ein-
griffsvoraussetzungen gegeniiber der (wesentlich
schwerwiegenderen) Uberwachung des Inhaltes von
Nachrichten vorgenommen wird, ist nicht einsichtig.
Es widre zweckmiBig, fiir den Anwendungsfall der
Rufdatenriickerfassung die Zulédssigkeitsvorausset-
zungen des § 139 Abs 1 Z 3 insofern zu erweitern,
dass vom Erfordernis des dringenden Tatverdachtes
abgesehen und diese MaBBnahme auch schon dann er-
moglicht wird, wenn sie zum Zweck der Aufkldrung
einer vorsidtzlich begangenen, mit mehr als sechsmo-
natiger Freiheitsstrafe bedrohten strafbaren Handlung
erforderlich erscheint (in diesem Sinn auch
Burgstaller, JBl 2001, 537).

In Abs 1 Z 1 des § 139 erscheint die Beschrédn-

kung der Uberwachung auf ,,Nachrichten zur Zeit und
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am Ort der Freiheitsentziehung“ weder hinreichend

bestimmt noch zweckmédBig.

Der in Abs 5 vorgenommene Versuch, die derzeit
geltenden Bestimmungen der §§ 149 ¢ Abs 6 und
149 g Abs 5 StPO zusammenfassend wiederzugeben,
ist misslungen, weil nicht erkennbar ist, wofiir und
auf welche Art ,weitere Ergebnisse der Uberwachung

... herzustellen* sind.

Abs 2 enthidlt ein Redaktionsversehen. In der
Klammer wire statt dem sinnstérenden ,,Abs 2 rich-

tig wohl ,Abs 1% zu zitieren.

Die Einbeziehung der ErmittlungsmafBnahmen der
Observation, der verdeckten Ermittlung und des
Scheingeschédftes in die besonderen Durchfiihrungsbe-

stimmungen erscheint sachgerecht.

Abs 2 enthidlt einen Zitierfehler: Statt § 161
Abs 1 Z 1, 2 und 4 miisste es wohl richtig lauten: Z 4
bis 7.

Die vorgeschlagene Bestimmung schridnkt aus
nicht nachvollziehbaren Griinden den Schadenersatz-
anspruch im Zusammenhang mit der optischen und

akustischen Uberwachung auf Schiden, die durch die
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Durchfiithrung einer Uberwachung von Personen nach

§ 140 Abs 1 Z 3 entstanden sind, ein.

Die Tatrekonstruktion sollte nicht - wie das
Abs 3 vorsieht - dem Gericht vorbehalten bleiben. Es
miisste vielmehr auch der Kriminalpolizei gestattet
sein, eine in der Hauptverhandlung auch verwertbare
Tatrekonstruktion unter der Leitung bzw im Einver-

nehmen mit der Staatsanwaltschaft durchzufiihren.

Die Erlduterungen enthalten — wie auch an ande-
ren Stellen — keine substantielle Begriindung fiir die
vorgeschlagene Regelung des Abs 3. Vielmehr wird
nur deren Inhalt wiedergegeben (S 240). Demnach
bleibt im Dunklen, aus welchen Griinden die Herstel-
lung von Tonaufnahmen (etwa zwecks Vergleich mit
aufgezeichneten Anrufen eines Erpressers) einer Tat-
rekonstruktion vorbehalten bleiben soll, was eine Er-
schwerung der Wahrheitsfindung bedeutet. Ebenso
wenig einsichtig ist, weshalb Bildaufnahmen, in de-
nen das Verhalten von Personen bei Darstellung des
wahrscheinlichen Ablaufs der Tat festgehalten wird,
in gleicher Weise eingeschrinkt werden sollen. Eine
(unerwiinschte) suggestive Wirkung solcher Aufnah-
men auf das erkennende Gericht kann nicht hiedurch,
sondern nur durch entsprechende Aufklédrung tiber ihr

Zustandekommen ausgeschlossen werden.
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Der Wert einer Hervorhebung von ,,Erkundigun-
gen“ neben ,Vernehmungen® ist zweifelhaft, zumal
nach dem Entwurf grundsédtzlich alle Arten von Er-
mittlungen beweisgeeignet sein sollen (Erlduterungen

S 243).

Wenig gegliickt ist die Umschreibung jener Um-
stinde, die im Sinn der Erlduterungen (S 247 zweiter
Absatz) von vornherein nicht unter das Amtsgeheim-
nis fallen. Diese Umschreibung (Abs 2 erster Satz)
scheint ndmlich alle Tatsachen zu erfassen, iliber die

der Zeuge aussagen soll (vgl § 158 Abs 1).

§§ 160 und 161:

Fiir die vorgeschlagene Umstellung der Systema-
tik der Aussageverweigerungsrechte (§§ 152 und 153
StPO) ist kein Grund ersichtlich. Das Anliegen einer
Verrechtlichung des Vorverfahrens bietet dafiir keine
Basis. Auch die Erlduterungen bleiben eine entspre-
chende Begriindung schuldig. Die vorgeschlagene
Neufassung bringt zudem keine Verbesserung. Im Ge-
genteil:

Eine — unnoétige — terminologische Unterschei-
dung von ,,Aussagebefreiung® (§ 160) und ,,Aussage-

verweigerung“ (§ 161) schafft mehr Verwirrung als
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Klarheit. Das selbe gilt fiir den Einleitungssatz des
§ 160 Abs 1 (,Von der Pflicht zur Aussage sind zur
Gédnze befreit:*) im Hinblick auf die ihm widerspre-
chende Regelung in § 160 Abs 2 (wonach auch eine
nur teilweise Aussagebefreiung gegeben sein kann).

Die Erlduterungen, wonach § 160 Abs 1 die per-
sonlichen Entschlagungsgriinde des § 152 Abs 1 Z 2,
Z 2 a und Z 3 StPO iibernehme (S 248), sind nicht
ganz zutreffend: In der vorgeschlagenen Bestimmung
und auch sonst im Entwurf bleiben jene Zeugen uner-
wihnt, die nicht im Verfahren gegen einen Angehori-
gen (sondern in einem anderen Verfahren) aussagen
sollen und deren Aussage die Gefahr strafgerichtli-
cher Verfolgung eines Angehorigen (§ 72 StGB) mit
sich brdchte (§ 152 Abs 1 Z 2 zweiter Fall StPO).

Keinen Vorteil gegeniiber der bestehenden Re-
gelung (§ 152 Abs 1 Z 2 a und Z 3 StPO) bringt die
Formulierung des § 160 Abs 1 Z 2, in der die Ent-
schlagungsrechte der Opfer von Sittlichkeitsdelikten
und der unmiindigen Tatopfer zu Lasten der bisher
gegebenen Ubersichtlichkeit und Verstindlichkeit zu-
sammengefasst werden.

Auch in Ansehung des § 161 treffen die Erlédute-
rungen (S 251) nicht ganz zu. Ohne Begriindung wird
mit dem missverstidndlichen Hinweis, in Z 2 und 3 des
Abs 1 wiirden die bekannten Fidlle des bedingten
Zeugnisverweigerungsrechtes nach § 153 Abs 1 und 2

StPO aufgenommen, das bisher nach § 153 Abs 2
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StPO nur durch eine strafbare Handlung in ihrer Ge-

schlechtssphire verletzten Personen eingerdumte Aus-

sageverweigerungsrecht (betreffend Umstidnde aus ih-
rem hochstpersénlichen Lebensbereich sowie Einzel-
heiten der strafbaren Handlung, deren Schilderung sie
fir unzumutbar halten) auf alle Zeugen ausgedehnt.
Damit ist die nicht zu rechtfertigende Gefahr einer
Beeintrichtigung der Wahrheitsfindung verbunden, ist
doch naheliegend, dass ein im Sinn des Entwurfstex-
tes (§ 161 Abs 1 Z 3 StPO) belehrter Zeuge Umstidnde
der Tat verschweigt, deren Schilderung er fiir unzu-
mutbar hidlt, und diese Umstédnde daher dem Gericht,
obwohl sie fiir die Beurteilung wesentlich sind,
gédnzlich verborgen bleiben, sodass die in § 161 Abs 4
vorgesehene theoretische Moglichkeit, den Zeugen
zur Aussage zu verpflichten, gar nicht aktuell wird.
Zusammenfassend erscheint die Beibehaltung der
bisherigen Einteilung der Entschlagungsrechte in un-
bedingte (§ 152 StPO) und bedingte (§ 153 StPO)
vorteilhafter als die im Entwurf vorgeschlagene, we-
nig hilfreiche Gegeniiberstellung von ~Aus-
sagebefreiung® und ,,Aussageverweigerung“. Auch bei
Wahrung des bestehenden Systems koénnte problemlos
die vorgeschlagene Einschrinkung des Aussagever-
weigerungsrechtes bei Selbstbelastungsgefahr (Er-

lduterungen S 250) beriicksichtigt werden.



§ 162:

44/SN-214/ME XXI. GP - Stellungnahme zu Entwurf (gescanntes Original)

- 47 -

Als sachlich nicht gerechtfertigt abgelehnt wird
die im Entwurf insoweit nicht begriindete Einfiihrung
einer Nichtigkeitssanktion betreffend die bisher in
§ 153 StPO geregelten Aussageverweigerungsrechte.
Auch damit geht die erhebliche Gefahr einer Beein-
trachtigung der Wahrheitsfindung einher. Diesbeziig-
lich ist vor allem auf die vorstehenden Ausfithrungen
zur bedenklichen Ausweitung des bisher in § 153
Abs 2 StPO verankerten Aussageverweigerungsrechts
in Bezug auf Umstdnde, deren Schilderung der Zeuge
fiir unzumutbar hélt, zu verweisen (§ 161 Abs 1 Z 3).
Offenbart ein Zeuge, dem insoweit eine Belehrung
nicht erteilt wurde, dem Gericht Umstinde der Tat,
deren Schilderung er fiir unzumutbar hilt, die aber
aus strafrechtlicher Sicht bedeutsam sind, ist nach
der bestehenden Regelung — abgesehen von Zeugen,
die durch die strafbare Handlung in ihrer Ge-
schlechtssphidre verletzt wurden (§ 153 Abs 2 StPO) -
nicht einmal ein Aussageverweigerungsrecht gegeben.
Dem Entwurf zufolge soll in derartigen Fidllen nicht
nur ein Aussageverweigerungsrecht bestehen, sondern
an das Unterbleiben einer Belehrung sogar Nichtig-
keit gekniipft werden. Damit wiirde — ebenso wie mit
der vorgesehenen Aufwertung auch der bisher in
§ 153 Abs 1 StPO genannten Entschlagungsrechte
(§ 161 Abs 1 Z 2 StPO) zu nichtigkeitsbewehrten -
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die wohliiberlegte bestehende Abstufung der wegen
ihrer Bedeutung durch eine Nichtigkeitsdrohung be-
sonders geschiitzten Aussageverweigerungsrechte
nach § 152 StPO und derjenigen von geringerem Ge-
wicht (und daher nicht mit Nichtigkeit verbundenen)
nach § 153 StPO ohne Griinde aufgegeben werden.
Auf erhebliche Umsetzungsschwierigkeiten wiir-
de das Konzept stolen, das aufgenommene Protokoll
zu vernichten, soweit die Aussage nichtig ist. Ob tat-
sdchlich Nichtigkeit der Aussage gegeben ist, unter-
liegt vielfach einer Beurteilung der zwischen Gericht
und Verteidiger oder Ankldger strittigen Frage in ei-
nem Rechtsmittelverfahren. Bis dahin muss das Pro-
tokoll aber jedenfalls erhalten bleiben, weil sonst das
Rechtsmittelverfahren in Ansehung dieses Streit-
punktes nicht durchgefiihrt werden kdnnte. Die vorge-
schlagene Protokollsvernichtung ist daher abzuleh-

nen.

Es steht wohl jedem - nicht nur dem bedrohten -
Zeugen die Berechtigung zu, seine #duBere Erschei-
nung bis zur Unkenntlichkeit zu verdndern. Satz 2
kann daher - auch im Hinblick auf die ohnehin in Satz
3 getroffene Einschriankung - entfallen. In letzterem
Satz hédtte die Konsekutivsatzkonstruktion nach ,,ver-
hiillen* zu lauten: ,,... dass sein Mienenspiel nicht

wahrgenommen werden kann“ (der fiir die Glaubwiir-
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digkeitspriifung erforderliche Deutlichkeitsgrad die-

ser Wahrnehmung ist nicht objektivierbar).

Die vorgeschlagene genauere Festlegung der
Vorgangsweise bei einer Wahlkonfrontation (Abs 1)
sowie Einsichtnahme in Lichtbilder und Anhé6rung
von Stimmproben (Abs 2) entspricht dem wiinschens-
werten Ablauf. Hingewiesen sei allerdings darauf,
dass bereits bei der Stellungnahme zu § 154 die un-
begriindet vorgesehene Erschwerung der Gewinnung
von Stimmproben durch Beschrdnkung auf eine ge-

richtliche Tatrekonstruktion abgelehnt wurde.

Mit Nachdruck ist der Schaffung eines Rechtes
eines (zur Zeit der Vernehmung mehr als 21 Jahre
alten) Beschuldigten, dass seiner Vernehmung eine
Person seins Vertrauens beigezogen wird (Abs 2),
entgegenzutreten. .

Die bis in die jliingste Zeit nur bei verhafteten
Jugendlichen vorgesehene Moglichkeit der Beizie-
hung einer Vertrauensperson wurde mit der Novelle
BGBI I Nr 19/2001 (Artl Z 7 a und 9) auf alle Ju-
gendlichen und auf ,junge Erwachsene®, ndmlich je-
ne, die im Zeitpunkt der Vernehmung das
21. Lebensjahr noch nicht vollendet haben, ausge-

dehnt (§ 37 Abs 1 nF, § 46 a Abs 2 JGG). Diese im
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betreffenden Gesetzesentwurf des Bundesministeri-
ums fir Justiz (Z1. 617.007/2-11 2/2000) gar nicht
vorgesehen gewesene, auf einen Abidnderungsantrag
(AA-99 XXI. GP) zuriickgehende Ausweitung des
Rechtes auf Beiziehung einer Vertrauensperson kann
als Beriicksichtigung altersbedingter Gegebenheiten
bei jiingeren Beschuldigten verstanden werden. Als
MafBstab fiir die generelle Einfithrung eines solchen
Rechtes vermag sie daher nicht zu dienen.

Die in den Erlduterungen (S 260) geleugnete Ge-
fahr der Beeintrdachtigung der Wahrheitsfindung ist
evident. Sie reicht bis zur unmittelbaren Information
noch nicht entdeckter Tatbeteiligter oder auf andere
Weise strafrechtlich Involvierter, die der Vernehmung
als ,Vertrauensperson“ beiwohnen, solcherart Kennt-
nis vom Verfahrensstand erlangen und nicht nur ihr
weiteres Verhalten danach richten, sondern — mégen
sie sich auch nicht verbal in die Vernehmung einmen-
gen — den Beschuldigten bei der Aussage beeinflussen
kdnnen.

Daran vermag der an praktischen Gegebenheiten
vorbei gehende Vorschlag, dass das Gericht auf
Grund bestimmter Tatsachen die nominierte Vertrau-
ensperson ausschlieBen kann, nichts zu dndern. In
vielen Fédllen wird es zur Zeit der Vernehmung des
Beschuldigten an konkreten Anhaltspunkten fiir die
Gefahr einer Ermittlungsbeeintrdchtigung gerade

durch die mitgebrachte Vertrauensperson fehlen. Von
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dieser Problematik ist gerade die organisierte und
bandenmifBige Kriminalitdt besonders, die Delinquenz
Jugendlicher aber nur in geringem Mafl betroffen.
Woher sollen etwa dem Gericht nach Aushebung von
Mitgliedern einer Suchtgiftbande ,bestimmte Tatsa-
chen* (§ 167 Abs 2) vorliegen, die bei der Ver-
nehmung eines Beschuldigten — den tatsdchlich gege-
benen - Umstand annehmen lieBen, dass die erschie-
nene Vertrauensperson ein weiteres, noch nicht eru-
iertes Bandenmitglied oder sonst ein mit der Verei-
telung der Ermittlungen Beauftragter der Bande ist?
Auch in dieser Bestimmung zeigt sich, dass die
Wahrheitsfindung kein vorrangiges Ziel des Entwur-
fes ist. Die Aussage in den Erlduterungen, dass die
Anwesenheit einer Vertrauensperson die Ermittlungen
nicht beeintriachtigen diirfe (S 260), erscheint bei der

vorgeschlagenen Regelung als unrealistisch.

Wegen seiner Unschidrfe und Uferlosigkeit vehe-
ment abzulehnen ist der Vorschlag von Beweisver-
wertungsverboten betreffend Aussagen, die ,durch
Zwang, Tduschung oder andere Einwirkung auf die
Freiheit der WillensentschlieBung oder Willensbetéati-
gung oder durch Anwendung unzulédssiger Verneh-
mungsmethoden®“ zustande gekommen sind (Z 2). So
konnte bereits die Frage, ob die Vernehmung in ,,an-

gemessenen“ Zeitrdumen durch Pausen unterbrochen
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wurde (§ 167 Abs 3 letzter Satz), zum Gegenstand ei-
ner Nichtigkeitsbeschwerde aus § 281 Abs 1 Z 3 StPO
oder einer entsprechenden Berufung wegen Nichtig-
keit gemacht werden (vgl Erlduterungen S 265), um
zu erreichen, dass die betreffende Aussage nicht ver-
wertet werden darf. Auch der auf den selben Zweck
gerichteten Behauptung einer ,,Tduschung® durch be-
liebig vorgebrachte ,Missverstindnisse®“ beispiels-
weise wire Tiir und Tor ge6ffnet. Die in den Erléute-
rungen betonte Abstufung dahingehend, dass es sich
immer um schwer wiegende Verletzungen wichtiger
Grundsédtze handeln muss, ist bei der vd&llig unbe-

stimmten Fassung des Abs 2 nicht erkennbar.

§§ 173 und 176:

Die in § 173 Abs 1 Z 3 (fir Festnahme) und
§ 176 Abs 2 Z 2 (fiir Anordnung und Fortsetzung der
Untersuchungshaft) geplanten taxativen Aufzédhlungen
hdtten besser zu entfallen, weil dadurch eine Reakti-
on auf sidmtliche, allenfalls in Betracht kommenden
Verdunkelungshandlungen keineswegs gewidhrleistet
ist. Deshalb sollte entweder eine Generalklausel -
dhnlich jener in §§ 175 Abs 1 Z 3 bzw 180 Abs 2 Z 2
StPO ("oder sonst die Ermittlung der Wahrheit zu er-
schweren versucht") aufgenommen werden oder eine

bloB demonstrative Auflistung erfolgen.
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Der in Aussicht genommene Entfall der bedingt-
obligatorischen Festnahme bzw Untersuchungshaft
wird abgelehnt.

Die Beibehaltung der bedingt-obligatorischen

Festnahme ist schon deshalb notwendig, weil den ein-
schreitenden Sicherheitsbehdérden in diesem Zeitpunkt
meistens derart wenig Erhebungsmaterial zur Verfii-
gung steht, dass sie von der positiven Feststellung der
Haftgriinde vorerst bei schweren Verbrechen enthoben
sein sollen (vgl RV zum Strafrechtsinderungsgesetz
1971, 39 BlgNR XII. GP 25).

Ebenso besteht weiterhin Bedarf, bei schwersten
Delikten die Méglichkeit der Untersuchungshaft auch
dann zu er6ffnen, wenn das Vorliegen von speziellen
Haftgriinden zwar nicht durch bestimmte Tatsachen
belegt, aber sehr wohl gemutmaf3it werden kann (vgl
JA zum Strafrechtsdnderungsgesetz 1971 512 BlgNR
XII. GP 9, 10).

Eine innerstaatliche Regelung, die fiir bestimmte
Fidlle obligatorisch Untersuchungshaft vorsieht, oder
fiir das Bestehen von Haftgriinden eine gesetzliche
Vermutung aufstellt, ist mit der Vorschrift des Art §
Abs 1 lit ¢ MRK durchaus vereinbar (Frowein/Peukert
Komm? Art 5§ Rz 73). Dazu kommt, dass Art 2 Abs 1
Z 2 lit a PersFrG die Haft zum Zwecke der Feststel-

lung des Sachverhaltes bei Tatverdacht ohne zusitzli-

chen Haftgrund erlaubt, sofern der Tatverdacht in en-

gem zeitlichen Zusammenhang mit der Tat steht (vgl
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Reindl, Untersuchungshaft und MRK, 164 ff, die die-
sen Eingriffstatbestand als Rechtfertigung fiir kurz-
fristige bedingt obligatorische Haften ansieht). Allen-
falls kdme anstelle der aktuellen Vorschriften (§§ 175
Abs 2, 180 Abs 7 StPO) eine Regelung in Betracht,
die - in Orientierung an § 112 Abs 3 dStPO - keine
widerlegbare Vermutung statuiert, sondern fiir die
Festnahme bzw Verhdngung der Untersuchungshaft
wegen gewisser Kapitalverbrechen in Anbetracht de-
ren Schwere eine geringere Gefahr der Flucht, der
Verdunkelung oder der Tatbegehung als bei weniger

schwerwiegenden Delikten geniigen ldsst.

Zur Vermeidung des fiir die Wiederverhaftung
(oftmals) notwendigen Fahndungsaufwandes und der
damit verbundenen Verfahrensverzdgerung sollte der

Haftbeschwerde des Staatsanwaltes aufschiebende

Wirkung zuerkannt werden.

Die 14-tdgige Erstbefristung (Abs 2 Z 1) ist trotz
Ankniipfung an den Zeitpunkt der Anordnung der
Untersuchungshaft zu kurz gegriffen. Wédhrend "ein-
fache Haftfdlle" groBteils innerhalb bzw geringfiigig
nach der erwdhnten Befristung direkt angeklagt wer-
den, kann in durchschnittlich umfangreichen wund
komplexen Verfahren bis zur ersten Haftverhandlung

kaum eine Verbreiterung der Beurteilungsgrundlagen

erreicht werden. Da dem die Haftverhandlung leiten-
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den, nicht mehr mit den Erhebungen vertrauten Rich-
ter in Hinkunft eine ldngere Vorbereitungszeit zum
Aktenstudium zuzubilligen ist, miisste der Fortset-
zungsantrag unter Anschluss der aktuellen Erhe-
bungsergebnisse in solchen Fédllen bereits eine Wo-
che nach Verhdngung der Untersuchungshaft gestellt
werden. Weil der jedenfalls anwaltlich vertretene
(§ 64 Abs 1 Z 1) Beschuldigte jederzeit seine Ent-
haftung beantragen und - sofern sich die Staatsan-
waltschaft dagegen ausspricht - dadurch erwirken
kann, dass die Haftvoraussetzungen vom Gericht in
einer unverziiglich anzuberaumenden Haftverhandlung
gepriift werden, und iiberdies die Staatsanwalt-
schaft von Amts wegen verpflichtet ist, bei Wegfall
der Haftvoraussetzungen die Enthaftung des Beschul-
digten zu beantragen (§ 180 Abs 3 erster Fall),
kdonnte die erwdhnte Anfangsbefristung ohne erkenn-
bare Nachteile fiir den verhafteten Beschuldigten mit

einem Monat festgesetzt werden.

Damit widre neben § 180 Abs 2 Z 1 auch die Be-
stimmung des § 177 Abs 4 erster Satz entbehrlich,
wonach (bereits) eine Beschwerde des Beschuldigten
gegen die Anordnung der Untersuchungshaft die ein-
monatige Haftfrist des § 178 Abs 2 Z 2 ausldsen soll.

Jedenfalls muss fiir eine effiziente (automa-
tionsunterstiitzte) und liickenlose Uberwachung der

Haftfristen, die nach dem Entwurf ausschlieBlich der
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Staatsanwaltschaft obliegt, Vorsorge getroffen wer-

den.

Im Hinblick auf die Zunahme organisierter
grenziiberschreitender Kriminalitdt ist die in Abs 1
normierte generelle Begrenzung der allein aus dem
Grunde der Verdunkelungsgefahr verhdngten Untersu-
chungshaft auf zwei Monate zu kurz. Fiir besonders
umfangreiche und schwierige Verfahren sollte die

Moglichkeit einer Verldngerung geschaffen werden.

Abs 5 miisste richtig auf Abs 4 verweisen.

Gegen den Inhalt dieser Bestimmung besteht
zwar kein grundsidtzlicher Einwand, doch erscheint
fraglich, ob iiberhaupt ein Regelungsbedarf gegeben
ist. Ist doch die Staatsanwaltschaft nicht nur ver-
pflichtet, jeden ihr zur Kenntnis gelangenden Ver-
dacht einer strafbaren Handlung in einem Ermitt-
lungsverfahren von Amts wegen aufzukliren (§ 2),
sondern auch die in §§ 3 und 9 festgelegten Gebote
der Objektivitdt und der Beschleunigung des Verfah-
rens zu beachten, sodass (weitere) Ermittlungen durch
die Anklagebehdrde, obgleich gar keine Straftat vor-
liegt oder deren Verfolgung aus rechtlichen Griinden
ausgeschlossen ist oder kein tatsdchlicher Grund zur
weiteren Verfolgung einer Person besteht, (ohnedies)

einen Missbrauch staatsanwaltschaftlicher Befugnisse
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darstellen wiirden. Jedenfalls konnte das geltende
Prozessrecht (§ 90 Abs 1 StPO) durchaus einer derar-
tigen Bestimmung (ersichtlich ohne Regelungsdefizit)

bislang entraten.

Diese Bestimmung ist - ungeachtet sonstiger
Vorbehalte gegen die der Staatsanwaltschaft zuge-
dachte neue Rolle im Strafverfahren - zu begriiflen,
zumal damit den seit Einfithrung des § 42 StGB in
den Osterreichischen Rechtsbestand bestehenden dog-
matischen Einwdnden gegen eine Regelung im mate-
riellen statt im formellen Strafrecht Rechnung getra-
gen und jedes Spannungsverhédltnis zur Unschulds-
vermutung vermieden wird.

Die flexiblere Fassung hinsichtlich der Art der
Schuld, der Tatfolgen und des Verhaltens des Téters
nach der Tat sowie die Einbeziehung weiterer, auf die
Strafzumessung Einfluss iibender Umstdnde in die bei
der Entscheidung iiber die Anwendung durch die An-
klagebehorde anzustellenden Erwédgungen kann einer

sachgeméBen Praxis nur férderlich sein.

Hier sieht der Entwurf eine betrdchtliche Aus-
weitung der Verstindigungspflichten der Staatsan-
waltschaft vor. Eine erhebliche - nur durch entspre-
chende Ressourcenvermehrung kompensierbare -
Mehrarbeit fiir den Staatsanwalt sowie fiir Kanzlei

und Schreibdienst wiirde vor allem die Realisierung
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jenes Vorschlages bedeuten, wonach die Verstdndi-
gung in jedem Fall - also nicht nur, wie bisher, auf
nachtrdglichen Wunsch des von der Anzeigezuriickle-
gung Verstidndigten (§ 48a StPO) - eine ,,Zzusammen-

fassende Begriindung“ enthalten soll.

Ungeachtet des Zutreffens der in den Erlduterun-
gen angestellten Erwidgungen {iber das bisher vom
Subsidiarankliger zu tragende Kostenrisiko erscheint
die Ausschaltung des - unabhidngigen - Gerichtes
(auch) in diesen Belangen jedenfalls so lange be-
denklich, als die staatsanwaltschaftlichen Behérden
dem Weisungsrecht des Bundesministers fiir Justiz
unterliegen.

Der den Erlduterungen (S 290) zu entnehmende
lapidare Hinweis, dass allfdlligen Bedenken im Hin-
blick auf die Weisungsgebundenheit der Staatsan-
wilte ,,durch entsprechende inner- und auBlerbehordli-
che Kontrolle und Transparenz der Entscheidungsvor-
gidnge, nicht aber systemwidrig mit einer partiellen
Neuverteilung der Aufgaben zu begegnen* wire, ist
nicht geeignet, die bereits einleitend erwdhnten Vor-
behalte zu entkrédften.

Eine (weitere) Verschlechterung der Position des
Geschddigten wiirde auch mit der - in den Erlduterun-
gen nicht ndher begriindeten - Kiirzung der diesem bei
unterbliebener Verstidndigung zustehenden Frist fiir

einen entsprechenden Antrag von bisher einem Jahr
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(§ 48 Abs 1 Z 2 StPO) auf - lediglich - drei Monate

bewirkt werden.

Die Verpflichtung der Staatsanwaltschaft, auch
im Verfahren vor dem Einzelrichter des Landesge-
richtes eine begriindete Anklageschrift zu verfassen,
und die Einrdumung eines Anklageeinspruches in ei-
nem solchen Fall bedingen einen nicht unerheblichen
Verfahrensmehraufwand, dem aber nur eine marginale

Steigerung des Rechtsschutzes gegeniiberstiinde.

Die Definition des Einspruchsgrundes der Z 2
stellt eine Klarstellung gegeniiber der heutigen Ge-
setzeslage dar.

Die sprachliche Formulierung der Z S wiirde -
den Erlduterungen zuwider - sehr wohl die Geltend-
machung der Zustdndigkeit eines Gerichtes hdherer
Ordnung wegen indizierter Subsumtion der angeklag-
ten Tat unter ein mit strengerer Strafe bedrohtes De-
likt erlauben, zumal die Rechtsprechung von einem
weiten prozessualen Tatbegriff ausgeht. Dabei han-
delt es sich um kein Problem der Ausdehnung der An-
klage, sondern der rechtlichen Beurteilung der Tat.
Die Durchfiihrung der Hauptverhandlung vor einem
Gericht héherer Ordnung kann auch im Interesse des
Beschuldigten gelegen sein, wenn er sich von einem
Gericht mit hoherer Laienbeteiligung eine gilinstige

Beurteilung der Schuldfrage erwartet. Sollte der Ge-
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setzgeber jedoch einen darauf gerichteten Anklage-
einspruch ausschliefen wollen, so miisste im Geset-
zestext der Z 5 der Ausdruck ,,Tat” durch einen ande-

ren wie ,strafbare Handlung” ersetzt werden.

Der Wortlaut des Abs 6 wiirde es dem Landesge-
richt ermdglichen, dem Oberlandesgericht seine Be-
denken gegen seine (des Einzelrichters oder des
Schoffengerichtes) Zustdndigkeit dahin mitzuteilen,
dass infolge indizierter Subsumtion der angeklagten
Tat unter ein mit hoherer Strafe bedrohtes Delikt ein
Gericht hoherer Ordnung zustidndig sei. Entgegen den
Erlduterungen zu § 213 (siehe oben) miisste das
Oberlandesgericht die Sache auch diesem Gericht zu-
weisen konnen, zumal eine Ausdehnung der Anklage
nicht erforderlich ist. Um Unzustdndigkeitsurteile
hintanzuhalten, erscheint eine solche Médglichkeit

auch zweckmiBig.

Wien, am 3. Oktober 2001

Der Leiter der Generalprokuratur:
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