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UNIVERSITAT INNSBRUCK
INSTITUT FUR STRAFRECHT,

STRAFPROZESSRECHT UND KRIMINOLOGIE
Ao. Univ.-Prof. Dr. Margarethe Flora

An das

Bundesministerium fiir Justiz
Museumstrafe 7

1070 Wien

e-mail: kzl.L@bmj.gv.at

Innsbruck, am 29. April 2010
Punktuelle Stellungnahme zum Entwurf eines Bundesgesetzes, mit dem die Rechtsanwalts-
ordnung, die Notariatsordnung, das Strafgesetzbuch und die Strafprozessordnung 1975 gein-
dert werden/Begutachtungsverfahren

BMJ-L318.029/0001-11 2/2010

Zur vorgeschlagenen Fassung des § 116 Abs 1 StPO:

Die Beschrinkung der Auskunft iiber Bankkonten und Bankgeschifte auf Straftaten, die in
die landesgerichtliche Zustindigkeit fallen, wurde mit dem StRAG 2002 aus Verhiltnismi-
Bigkeitsiiberlegungen in § 145a StPOaF aufgenommen. Nach dem Entwurf wird diese Be-
schrinkung auf landesgerichtliche Verfahren in Hinblick auf Vorsatzdelikte aufgehoben.
Grund dafiir sind nach dem Entwurf internationale Verpflichtungen, die eine Rechtshilfeaus-
kunft insbesondere bei ,,e-bay Betrugsfallen* auch bei einfachem Betrug ermoglichen sollen.
Einen anderen Aspekt, den diese Gesetzesdanderung zur Folge haben konnte, erwédhnen die
Erldauterungen nicht: In der E 12 Os 100/07h (OBA 2008/1496, 593) entschied der OGH, dass
unabhédngig von einer bankgeschiftlichen Transaktion angefertigte Bilder von Personen, die
sich im Bereich eines Bankomaten aufhalten, nicht zu den Informationen zihlen, die von § 38
Abs 1 BWG geschiitzt werden. Seit dieser Entscheidung sind Kreditinstitute gezwungen, Fo-
tos von Bankkunden, die nach dem Geschédigten Geld behoben haben, herauszugeben, wenn

der Verdacht besteht, dass diese Personen das beim Bankomaten vergessene Geld gestohlen

A-6020 Innsbruck, Innrain 52
Telefon +43 512 507-8256 ¢ Fax +43 512 507-2948
e-mail margarethe.flora@uibk.ac.at e url http://www.uibk.ac.at/strafrecht/

Dieses Dokument wurde mittels e-Mail vom Verfasser zu Verfligung gestellt. Fir die Richtigkeit
und Vollstandigkeit des Inhaltes wird von der Parlamentsdirektion keine Haftung tbernommen.



2vonb5

13/SN-154/ME XXIV. GP - Stellungnahme zum Entwurf el ektronisch Ubermittelt

haben. Sonstige Daten, die Bankleitzahl und die Kontonummer dieser Person, die auf dem
Terminalstreifen des Bankomaten ersichtlich sind, sind nach geltender Rechtslage aufgrund
des bestehenden Bankgeheimnisses zu verweigern. Gelddiebstihle an Bankomaten fallen
aufgrund der iiblichen Behebungsbeschrinkungen (ca 400 €) groBteils in die bezirksgerichtli-
che Zustindigkeit.

In diesem Zusammenhang ist dringend eine Klarstellung notwendig, ob ein solches Foto, das
den Inhaber einer Geschéftsverbindung zeigt, nicht als Identifikationsmerkmal iS einer Aus-
kunft nach § 109 Z 3 lit a 1. Halbsatz StPO ausreichend ist, um an die dem Kreditinstitut be-
kannte Bankleitzahl und Kontonummer des Beschuldigten zu gelangen. Es steht au3er Frage
dass dies die Arbeit der Strafverfolgungsbehorden, die sich nach momentaner Rechtslage mit
dem Foto einer unbekannten Person zufrieden geben miissen, erheblich erleichtern wiirde.
Auch wenn bisher (vgl den Anlassfall fiir die Einfiihrung der Identitdtsermittlung: 14 Os 4/02,
EvBI 2002/105, 391 = JB1 2002, 744 mit abl Anm Garcia Marqués) immer davon ausgegan-
gen wurde, dass fiir eine Ermittlung nach § 109 Z 3 lit a 1. Halbsatz StPO die Nummer der
Geschiftsverbindung den Strafverfolgungsbehodrden schon bekannt sein muss, konnte es zur
Anderung dieser Rechtsmeinung kommen. Dann hiitte die Ausdehnung der zulissigen Aus-
kiinfte tiber bankgeheime Daten auf vorsétzliche bezirkgerichtlich strafbare Straftaten viel

weitreichender Auswirkungen als die im Entwurf angefiihrten.

Zur vorgeschlagenen Anderung des § 116 Abs 2 Z 1 StPO:

Die vorgeschlagene Anderung beruht nach den Erlduterungen auf den Aussagen der FATF,
dass der notwendige Zusammenhang zwischen einer Geschéftsverbindung und der Straftat
einer bestimmten Person iSv § 116 Abs 2 Z 1 StPO die notwendigen Ermittlungen behindern
wiirde.

Gerade im Zustandigkeitsbereich der FATF (Geldwische und Terrorismusfinanzierung) ist
aber eine Behinderung der Ermittlungen durch die im Gesetz vorgegebenen Voraussetzungen
nicht ersichtlich. Besteht der Verdacht, dass ein der Geldwischerei Verdichtiger das inkrimi-
nierte Geld auf einem Konto deponiert hat, ist eine Offnung des Kontos nach § 116 Abs 27 1
StPO natiirlich zuléssig (Flora, das Bankgeheimnis im gerichtlichen Strafverfahren (2007),
99). Ebenso kann eine Geschiftsverbindung ua gedffnet werden, wenn der Verdacht besteht
dass ein Konto fiir Transaktionen von Geldern beniitzt wird, die der Terrorismusfinanzierung
dienen. Das ist explizitin § 116 Abs 2 Z 2 StPO vorgesehen. Es liegt nicht an den Vorgaben

des Gesetzes, dass Auskiinfte iiber Bankkonten und Bankgeschiifte in diesem Bereich kaum
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vorkommen (vgl Fuchs/Tipold, die auch der Bestimmung § 20b StGB nur geringe Bedeutung
zumessen: in WK* Vor 20b Rz 31).

Moglicher Weise geht es dem Gesetzgeber bei der Anderung der Z 1 gar nicht um die Umset-
zung der Empfehlungen der FATF, weil fiir die FATF relevanten Félle (Geldwiéscherei oder
Terrorismusfinanzierung) eigens Z 2 angepasst werden soll. Die Auskunftspflicht der Kredit-
und Finanzinstitute soll offensichtlich auf andere Fille ausgedehnt werden, bei denen im Zu-
sammenhang mit der Straftat keine Transaktionen iiber das Konto vorgenommen wurden.
Aber auch wenn auf diese Voraussetzung verzichtet wird, ist es weiterhin die Aufgabe der
Ermittlungsbehorden, die Erforderlichkeit und VerhiltnisméBigkeit einer Manahme nach §
109 Z 3 lit b StPO zu begriinden. Diese Voraussetzungen sind nicht nurin § 116 Abs 4 Z 4
StPO verankert sondern gehoren zu den Grundprinzipien des strafprozessualen Verfahrens.
Wurde keine Transaktion iiber das Konto vorgenommen, muss es jedenfalls andere konkrete
Anhaltspunkte geben, warum die Informationen, die sich aus den bankgeheimen Unterlagen
ergeben konnen, zur Aufklarung der Tat beitragen konnen. Ermittlungen ins Blaue, weil die
Kriminalpolizei nicht mehr weiter weil} sind nicht zulédssig. Auch eine Sicherstellung nach §

110 Abs 1 StPO muss erforderlich sein!

Zur vorgeschlagenen Anderung des § 116 Abs 2 Z 2 StPO':

Da es den Ermittlungsbehorden bei Verdacht der Geldwischerei oder Terrorismusfinanzie-
rung offensichtlich nicht gelingt, die notwendigen Anhaltspunkte zu finden, um die Erforder-
lichkeit einer Sicherstellung zu begriinden (vgl FATF Report 125 f), soll nach Z 2 zukiinftig

eine Auskunft auch in jenen ,,seltenen Fillen* zuldssig sein, in denen solche Indizien nicht

gegeben sind, aber die Aufkldrung solcher Taten sonst ,,wesentlich erschwert wire*.

Eine solche Vorgehensweise ist mit den Grundsitzen der StPO nicht vereinbar. Eine gericht-
liche Bewilligung nach § 116 Abs 4 StPO muss — wie oben ausgefiihrt — eine Begriindung
enthalten, die sich sowohl damit auseinandersetzt warum die geforderte Mainahme zur Auf-
kldrung einer Straftat erforderlich erscheint als auch die Erforderlichkeit und Verhéltnismi-
Bigkeit der MaBnahme selbst begriinden. Diese Voraussetzungen erschweren die Aufklirun-
gen von Straftaten nicht, sondern sind die notwendigen Grundprinzipien eines fairen Strafver-
fahren, die es den Ermittlungsbehorden verbieten, ohne bestimmte Anhaltspunkte in die

Grundrechte von Personen einzugreifen!

! Es ist auBerordentlich bedenklich eine neue Bestimmung zu schaffen, bevor der Grund fiir die Anderung (,.ge-
plante Ausdehnung der Meldepflichten nach § 41 Abs 2 BWG*) bekannt ist!
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Zur vorgeschlagenen Fassung des § 116 Abs 4 Z 3 StPO:

Die neue Formulierung wird dazu fithren, dass Kredit- oder Finanzinstitute dazu aufgefordert
werden, ohne ndhere Bezeichnung ,,s@mtliche Konten- und Geschiftsbeziehungen des XY
offenzulegen. Eine solche Vorgehensweise ist, seit es die Moglichkeit gibt, die Geschiftsver-
bindungen einer verdichtigen Person mittels Auskunft nach § 109 Z 3 lit a 2. Halbsatz StPO
festzustellen, abzulehnen.

Auch hinsichtlich der herauszugebenden Gegenstinde (zB Kontoakten, Sparbiicher, Korres-
pondenzen usw) ist eine zu vage oder allgemeine Umschreibung problematisch, als sich dann
die Frage stellen wird, ob die Sicherstellung der geforderten der Unterlagen zu Beweiszwe-

cken wirklich erforderlich erscheint.

Zur vorgeschlagenen Fassung des § 116 Abs 6 StPO:

Im Justizausschussbericht zum Strafprozessreformgesetz (JAB 406 BIgNR 22. GP, 17) wurde
,»in Anbetracht der Bedeutung des Bankgeheimnisses und des dadurch bestehenden besonde-
ren Vertrauensverhéltnisses zwischen Kredit- oder Finanzinstituten und ihren Kunden* auf
mehrere Verbesserungen hingewiesen. Eine dieser Verbesserungen war die ausdriickliche
Klarstellung, dass eine Durchsuchung von Instituten ohne gerichtliche Bewilligung unzulis-
sig ist. Nun gehen die Erlduterungen zum Entwurf davon aus, dass die speziellen Bestim-
mungen in § 116 Abs 6 StPO aufgrund der § 119ff StPO {iberfliissig sind. ME ist eine Durch-
suchung ohne eine explizite Verankerung dieser Moglichkeit in § 116 Abs 6 StPO gar nicht
zuldssig, da § 116 StPO gegeniiber den Bestimmungen des § 119ff StPO als lex spezialis an-
zusehen ist (Flora, das Bankgeheimnis im gerichtlichen Strafverfahren (2007), 154ff).

Auch wenn man dieser Ansicht nicht folgt, ist die hier vorgeschlagene Anderung zu kritisie-
ren. Wenn es sich bei dieser Anderung nur — wie die Materialen anmerken — um eine ,,Ver-
einfachung® des Gesetzestextes handeln soll, muss dringend die Klarstellung erfolgen, dass
Durchsuchungen aufgrund von Gefahr im Verzug auch weiterhin ausgeschlossen sind!
Durchsuchungen von Kredit- oder Finanzinstituten sind nicht moglich, ohne dass es zur
Durchbrechung des Bankgeheimnisses kommt. Da § 38 Abs 2 Z 1 BWG eine solche Durch-
brechung nur aufgrund einer gerichtlichen Bewilligung gegeniiber den Staatsanwaltschaften

und Strafgerichten vorsieht, darf die Kriminalpolizei auch weiterhin nicht eigenméchtig han-
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deln (Flora, Das Bankgeheimnis im gerichtlichen Strafverfahren (2007), 153 mit Verweis auf
Apathy/Koch in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht I Rz 2/94).

Die Streichung des § 116 Abs 6 vorletzter Satz StPO ist zu begriilen. Der Herausgabe von
Unterlagen muss damit in jedem Fall von einer gerichtlichen Bewilligung gedeckt sein. Na-
tiirlich bleibt es dem betroffenen Kredit- oder Finanzinstitut auch bei einer ergénzenden ge-
richtlich bewilligten Anordnung weiterhin unbenommen, die Unterlagen nach § 112 StPO zu

hinterlegen.

Ao. Univ.-Prof. Dr. Margarethe Flora eh.
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