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§ 30 ECG), ist angezeigt. Die Entwicklung zeigt vor al-
lem auch dem Recht eines jeden Staates seine Grenzen
auf und sollte als Chance und Hinweis verstanden wer-
den, der Internationalisierung und Vereinheitlichung

=> In Kiirze

Untersucht wird die Subsumtion der Betreiber dezentraler
Infrastruktursysteme unter die Begriffe ,,Dienste der In-
formationsgesellschaft” und ,, Diensteanbieter nach dem
ECG unter Einbezug der Judikatur des EuGH sowie re-
sultierende Haftungsfragen.

gewisser Rechtsgebiete mehr Hingabe und Effizienz
zu widmen. Die technische und rechtliche Entwicklung
der Zukunft an Landesgrenzen zu binden, erscheint
wenig zielfithrend.

=> Zum Thema

Uber die Autoren:
Dr. Christian Sillaber ist Senior Researcher am Zivilistischen
Seminar der Universitat Bern.

Dr. Rainer Silbernagl ist Lektor an der Universitat Innsbruck
und Referent der Arbeiterkammer.

Beweiswurdigung im
Ermittlungsakt und Sicherstellung
ohne Kriminalpolizei und

durch Sachverstandige

Zuletzt haben Persdnlichkeiten der Spitzenpolitik explizit oder implizit angesichts

einer Durchsuchungs- und Sicherstellungsanordnung mit umfangreicher Wirdigung
vorliegender Ergebnisse (und pauschal darauf verweisender gerichtlicher Bewilli-
gung der Durchsuchung) andere Spitzenpolitiker aufgefordert, , Feststellungen der
Justiz — der Staatsanwaltschaft” in diesem Ermittlungsverfahren zu respektieren. Da
Staatsanwalte als ,Organe der ordentlichen Gerichtsbarkeit [ijn Verfahren wegen mit
gerichtlicher Strafe bedrohter Handlungen [...] Ermittlungs- und Anklagefunktionen
wahrlnehmen]” (Art 90a B-VG), stellt sich die Frage nach deren Befugnis zu ge-
richtsférmiger Verlautbarung von Verdachtsannahmen. Weiters fragt sich, ob
Staatsanwalte die Mitwirkung der Kriminalpolizei beim Einsatz von Zwangsmitteln
ausschalten und nach ,Zufallsfunden” suchen lassen durfen und wann sie zur
Auswertung von Datentragern Sachverstandige bestellen mussen.?

Von Eckart Ratz

A. Staatsanwalte als Justiz

Ein wesentliches Ziel der grundlegenden Umgestaltung
des strafprozessualen Vorverfahrens, so wurde ver-
schiedentlich behauptet, sei die Beseitigung inquisito-
rischer Elemente gewesen: Statt Inquisition liberale

Inhaltstibersicht:

A. Staatsanwalte als Justiz

B. Trennungsgrundsatz und Unabhéangigkeit

C. Inhalt von Anordnungen, Antrégen, Stellungnah-
men und Gerichtsentscheidungen

D. Akteneinsicht durch Beteiligte nach § 45 StPO idF
vor BGBI | 2004/19 und § 51 StPO

E. Einsatz von ,Zwangsmitteln® durch die

1) Zu pauschalen Verweisen vgl Ratz, Der Tatverdacht im Grund-

Staatsanwaltschaft rechtsbeschwerdeverfahren, JBI 2000, 536; vgl auch Rz 39.
. « 2) Die vorliegende Detailanalyse setzt meine systematische Aufarbei-
1. ,Sicherstellung tung des seit 2008 geltenden Ermittlungsverfahrens durch eine Fol-

2. Rechtsbehelfe

3. ,Auswertung*“

4. Auswertung durch Sachverstandige im Rahmen
gerichtlicher Beweisaufnahme

5. ,Durchfihrung” von ,Zwangsmitteln® im
Allgemeinen

F. Suche nach Hinweisen ,auf die Begehung einer
anderen [...] Straftat”

ge von Aufsatzen fort, welche am Ende unter ,Vom selben Autor
erschienen” angeflhrt, in mein 2021 erschienenes Buch ,Verfah-
rensfihrung und Rechtsschutz nach der StPO* aufgenommen
und durch einen AT erganzt sind (Rz ohne Buchtitel beziehen sich
darauf). Von Kolleginnen und Kollegen aus allen Sparten des Straf-
prozesses werde ich vielfach mit Problemstellungen aufgrund kon-
kreter Falle befasst, woflr ich — ohne eigene Berufserfahrung in die-
sem Bereich — dankbar bin; einigen Personen habe ich im Vorwort
des erwdhnten Buches ausdricklich daflr gedankt. Selbstver-
standlich handle ich aber nicht im Auftrag von wem immer, schon
gar nicht eines Rechtsanwalts oder einer politischen Partei.
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Entflechtung der Funktionen von Ankldger und Rich-
ter. Aufgrund der durch das Institut der Aktenversen-
dung bewirkten Trennung von ermittelndem und ur-
teilendem Richter habe, so Arnd Koch in einer kriti-
schen Abhandlung tber Liberalitit im Strafprozess,
im gemeinrechtlichen Inquisitionsprozess allerdings
keineswegs Personenidentitit von Ermittler, Anklager
und Richter bestanden; personenidentisch waren dem-
nach , (lediglich) Ermittler (scil Untersuchungsrichter)
und Ankldger“® Die bis zum Inkrafttreten des
StPRefG, BGBI 12004/19, geltende StPO hat denn auch
auf strikte Trennung von ,,Ermittlungs- und Anklage-
funktionen“ ganz speziell Wert gelegt. Dem Staatsan-
walt? wurde Ermittlungsbefugnis ausdriicklich versagt.
Er war im besten Sinn ,, detached magistrate” - nur zur
Beurteilung von anderen beigebrachter Verdachtsmo-
mente berufen. Substratlose Anzeigen hatte er ,mit
kurzer Aufzeichnung der ihn dazu bestimmenden Erwi-
gungen“ zuriickzulegen. Hatte er umgekehrt ,,geniigen-
de Griinde, wider eine bestimmte Peron das Strafverfah-
ren zu veranlassen®, hatte er ,,den Antrag auf Einleitung
der Voruntersuchung® zu stellen, die Anklage einzu-
bringen (§ 90 Abs 1 erster Satz StPO aF) oder (seit
BGBI I 1999/55 nach Zahlung eines Geldbetrages, Er-
bringung gemeinntitziger Leistungen, einer Probezeit
oder auflergerichtlichem Tatausgleich) anstelle eines
Strafverfahrens von der Verfolgung der Straftat zu-
riickzutreten. Ohne geniigende Griinde fiir ein Straf-
verfahren war er ,,berechtigt, durch den Untersuchungs-
richter, durch die Bezirksgerichte oder durch die Sicher-
heitsbehorden Vorerhebungen zu dem Zwecke fiihren zu
lassen, um die nétigen Anhaltspunkte fiir die Veranlas-
sung des Strafverfahrens wider eine bestimmte Person
oder die Zuriicklegung der Anzeige zu erlangen® (S 88
Abs 1 StPO aF). Aber es war ihm ,,bei sonstiger Nich-
tigkeit des Aktes strikt untersagt, Untersuchungshand-
lungen vorzunehmen (§ 97 Abs 2 erster Satz StPO aF)
- und das, woran Wiederin erinnert, keineswegs blof3,
weil ,,nur einem mit den richterlichen Garantien verse-
henen Organ die notige Objektivitit und Unvoreinge-
nommenheit zugetraut wurde. Es war zumindest ebenso
sehr die Sorge um Waffengleichheit zwischen den Par-
teien im Strafprozess, mit der es unvereinbar erschien,
dem Staatsanwalt Zwangsrechte iiber den Beschuldigten
einzurdumen und dadurch ,ein Gewaltverhiltnis des
Ankldgers iiber den Angeklagten zu begriinden®.> Vor-
erhebungen lagen, fiir jedermann klar erkennbar, au-
erhalb eines Strafverfahrens. Durch die Richtungsent-
scheidung des StPRefG nimmt seit 2008 die Staatsan-
waltschaft die ,Interessen des Staates in der [...] Straf-
rechtspflege (§ 1 erster Satz StAG) vor Einbringen
einer Anklage unmittelbar wahr, und es liegt in deren
durch gesetzliche Anordnungen kaum zu begrenzen-
dem Ermessen, ob, wie lange und mit welchen prozes-
sualen Mitteln und welcher Offentlichkeitswirkung sie
betroffene Personen durch ein Ermittlungsverfahren in
ihren Personlichkeitsrechten beeintrachtigt und den
von § 34 Abs 2 StGB im Anschluss an die Rsp des
EGMR als sanktionsgleich erkannten Wirkungen aus-
setzt.% Ist es , [fliir die Gerichtsbarkeit als Staatsfunk-
tion [...] nachgerade typisch, dass sie nicht von Amts
wegen vorgeht, sondern nur auf Antrag tditig wird“,”

agiert die Staatsanwaltschaft nun mit der Macht zur
Initiative einer Verwaltungsbehorde. Zugleich werden
ihre Organwalter von Art 90a B-VG als Organe der
(seit 2012 ordentlichen) Gerichtsbarkeit bezeichnet:
Verwaltungshandeln als Gerichtsbarkeit.® Vor 2008
lag das Schwergewicht des strafprozessualen Vorver-
fahrens auf der Gerichtskontrolle der Stoffsammlung.
Vorerhebungen bei genligenden Griinden fiir ein
Strafverfahren - heute wiirde man sagen: bei vorlie-
gendem Anfangsverdacht — waren in der von RGBI
1873/119 liberal geprigten StPO namlich nicht vorge-
sehen,” und ein wesentlicher Grund fiir den Paradig-
menwechsel lag just darin, dass § 88 Abs 1 StPO aF
von Staatsanwalten und deren Vertretern nicht ernst
genommen wurde und fiir die eigensténdigen Nach-
forschungen der Sicherheitsbehérden (§ 24 StPO aF)
justizférmige Kontrolle nicht vorgesehen war. Dazu
kam die - zwar keineswegs auf Art 90 Abs 2 B-VG fu-
Blende,'” durch Beschworung blof3 des Anklagegrund-
satzes in der Uberschrift des sowohl Anklage- als auch
Ermittlungsbefugnis zum Ausdruck bringenden § 4
StPO - einfachgesetzlich festgeschriebene, in den
EBRV wiedergegebene Behauptung von Moos, dass
»[d]ie der Staatsanwaltschaft tibertragene Verantwor-
tung fiir die formelle Beschuldigung einer bestimmten
Person [...] auch voraus[setzt], dass die Staatsanwalt-
schaft fiir die Ermittlung dieses Sachverhalts zustindig
und - im Rahmen ihrer Aufgaben und Tdtigkeiten -
(mit)verantwortlich ist“.'V) War es auf normativer Ebe-
ne demnach eine keineswegs aus dem ,Anklagepro-
zess*“ abgeleitete, diesem vielmehr unterlegte Be-
hauptung und faktische Entgrenzung der Vorer-
hebungen gesetzlich innewohnenden Steuerungsbe-
fugnis im staatsanwaltlichen Vollzug, war es auf
empirischer Ebene die Erwartung, dass Staatsanwilte
als zur Anklage befugte Organwalter mehr an Initiative
zur Sachverhaltskldrung einzubringen gewillt und be-
fahigt sein wiirden als Untersuchungsrichter und Rats-
kammer, stehen doch staatsanwaltliche Ressourcen ge-
biindelt zur Verfiigung'? und liege Richtern Rechts-
schutz nédher als zweckmiflige Sachverhaltsklirung.
Soweit zuweilen idealtypisch dem Rechtsstaat der Po-
lizeistaat gegeniibergestellt wird, besteht der Grad von
Rechtsstaatlichkeit gegeniiber Polizeistaatlichkeit in

3) Arnd Koch, Die gescheiterte Reform des reformierten Strafprozes-
ses — Liberale Prozessrechtslehre zwischen Paulskirche und
Reichsgriindung, ZIS 2009, 542 (548).

4) Vgl § 29 StPO idF vor BGBI | 2004/19.

5) Wiederin, WK-StPO § 4 Rz 47, unter Berufung auf Binding, Straf-
prozeBprinzipien 198, und Glaser, Handbuch | 30.

6) Vgl Ratz, Fihrung von Ermittlungsverfahren und Ermittlungsakt,
OJZ 2020, 865; ders, Anklagegrundsatz und Rechtsschutz gegen
Ermittlungsverfahren sowie deren ,unnétige Verzégerung®, OJZ
2020, 1071.

7) Wiederin, WK-StPO § 4 Rz 14; die Rechtsnatur von auBerstreitiger
Gerichtsbarkeit kann in Strafrechtssachen auBer Betracht bleiben.

8) Instruktiv zum Ganzen Wiederin, Brauchen wir einen unabhangigen

Bundesstaatsanwalt oder einen Rat der Gerichtsbarkeit? JRP
2012, 430; ders, Der Staatsanwalt im Spannungsfeld zwischen Le-
galitétsprinzip und Kontrolle, RZ 2012, 28; vgl auch Art 130 Abs 4
B-VG.

) § 88 Abs 1 StPO aF.

) Vgl Wiederin, WK-StPO § 4 Rz 12.

) 25 BIgNR 22. GP 27f.

) Vgl demgegenuber die fir ,das Gericht” geltenden Besetzungsvor-

schriften der StPO und Art 87 Abs 3 B-VG.

9
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der Dichte bindender Regelungen hinsichtlich dessen,
was zur Erfiillung der ,, Aufgaben des Staates ,.erforder-
lich“ ist, und der Kontrolldichte beim Ermessen.!® Jab-
loner kritisiert ,,verblassende richterliche Kontrolle“,'¥
und Tipold hat den Gedanken in der Uberschrift eines
Aufsatzes zum neuen § 112a StPO' persifliert, dessen
Einfithrung von den EBRV gezielt bloff mit dem Hin-
weis auf eine angebliche - zudem nicht konkret be-
zeichnete — ,, Praxis“ begriindet wird; sie lautet: ,, Haus-
durchsuchung oder Amtshilfe — was fiir eine Frage?
Hausdurchsuchung!“1®

B. Trennungsgrundsatz und Unabhéngigkeit

Wihrend Art 94 Abs 1 B-VG ,die Justiz [...] von der
Verwaltung in allen Instanzen [...] trennt“ und Art 87
Abs 1 B-VG , [d]ie Richter [...] in Ausiibung ihres rich-
terlichen Amtes unabhdngig® macht,'” bezeichnet
Art 90a B-VG ,,Staatsanwilte als ,,Organe der ordent-
lichen Gerichtsbarkeit“ und unterwirft sie ,, Weisungen
der ihnen vorgesetzten Organe®. § 1 StAG beruft ,,[d]ie
Staatsanwaltschaften [...] zur Wahrung der Interessen
des Staates in der [...] Strafrechtspflege” und macht sie
»von den Gerichten unabhingig“'® Nach § 2 Abs 1
sind ,,[d]ie Staatsanwaltschaften [...] den Oberstaatsan-
waltschaften und diese sowie die Generalprokuratur
dem Bundesminister fiir Justiz unmittelbar untergeord-
net und weisungsgebunden®. Weder gilt daher der
Trennungsgrundsatz fiir die Staatsanwaltschaften noch
sind Staatsanwilte von Weisungen unabhingig.!”
Thienel bringt es mit den Worten auf den Punkt:
»Selbst wenn man die Geltung des Art 94 B-VG fiir
das Verhdltnis der StA zur BMJ annimmt, stellt Art 90a
B-VG [...] eine Durchbrechung des Grundsatzes der Ge-
waltentrennung dar.“ ,,Geht man aber davon aus, dass
Art 94 B-VG von vornherein nur das Verhdltnis von Ge-
richten zu den Verwaltungsbehorden betrifft, steht
Art 94 B-VG Weisungsbeziehungen zwischen Verwal-
tungsbehérden und den StA und umgekehrt a priori
nicht entgegen.“ ,Auch MafSnahmen der Staatsanwiilte,
hinter denen eine Weisung der BM]J steht, sind daher der
Staatsfunktion Gerichtsbarkeit zuzuordnen.“ Dass in-
terne Weisungsbindung der Staatsanwaltschaft und ge-
richtlicher Rechtsschutz kein Widerspruch sind, hat
Thienel ebenfalls klargemacht, stiinde doch sonst die
Weisungsbindung der gesamten Hoheitsverwaltung
angesichts der Rechtskontrolle durch die Gerichtshofe
offentlichen Rechts in Frage.??) Unabhéangigkeit der
Richter, Trennung von Justiz und Verwaltung und
Unabhéngigkeit der Staatsanwaltschaften von den
Gerichten sind daher strikt auseinanderzuhalten.
Und schon seit der grundlegenden Klarstellung durch
Walter 1960 wissen wir, dass auch Bedienstete der Ge-
schiftsabteilung, die richterliche Entscheidungen ab-
fertigen, Organe der Gerichtsbarkeit sind, ebenso wie
Notare als Gerichtskommissar, Rechtspfleger, Schoffen
und Geschworene. Sie alle wirken an der Staatsfunk-
tion Gerichtsbarkeit mit, wie nach § 21 StPO die OStA
an den Strafverfahren vor den OLG und die GenProk
an den Strafverfahren vor dem OGH. Derjenige, der als
Rechtsprecher wirkt, ist nach Walter das verfassungs-
gesetzlich genau festgelegte Organ Richter. ,Der Rich-
ter, so Walter, ,ist es also, der die Rechtsprechung zu

bewirken hat“,*» andere Organe der Gerichtsbarkeit
wirken mit. Thre Stellung wird von der Verfassung
der Stellung von Richtern keineswegs undifferenziert
angendhert.

C. Inhalt von Anordnungen, Antragen,
Stellungnahmen und
Gerichtsentscheidungen

In Betreff der Staatsanwilte ist das schon deswegen
klar, weil ihnen blof3 die Aufgabe zukommt, die , Inte-
ressen des Staates [...] in der Strafrechtspflege® zu wah-
ren, ,Interessen®, denen andere rechtlich geschiitzte
»Interessen gegeniiberstehen, tiber deren Berechti-
gung nach Mafigabe bestehender Rechtsbehelfe Ge-
richte zu entscheiden haben.?? Respekt vor ,Feststel-
lungen der [...] Staatsanwaltschaft® wird vom gelten-
den Recht mitnichten verlangt. Vielmehr fehlt der
Staatsanwaltschaft in ihrer Ermittlungsfunktion die
Befugnis (auch blof3) zum Ausdruck (schon gar zum
»Ausspruch)? tatsachlicher Sachverhaltsannah-
men. Zu tatsachlichen Verdachtsannahmen im Er-
mittlungsverfahren ist sie nur insoweit befugt, als
sie angeordnete Zwangsmittel - nur - im fiir den
Rechtseingrift erforderlichen Umfang zu begriinden
hat (und demnach darf)?¥ oder in Stellungnahmen
oder Antrigen dem Gericht gegeniiber tatsichliche Be-
hauptungen aufstellen kann.?> § 102 Abs 2 StPO ver-
langt fiir Tat und Téter ,Bezeichnung®?® fiir den
Zwangsmitteleinsatz aber Begriindung, also Angabe
der , Tatsachen, aus denen sich ergibt, dass die Anord-
nung [...] zur Aufklirung der Straftat erforderlich [...]
ist und die jeweiligen gesetzlichen Voraussetzungen vor-

13) Vgl Rz 16, 20, 34, 67, 272ff; mit Polizeistaat ist also nicht die Ta-
tigkeit der Kriminalpolizei gemeint, vielmehr Vorrang von Zweckma-
Bigkeit gegenliber rechtsstaatlicher Kontrolle.

14) Jabloner, Der Grundrechtsschutz in Strafsachen, in Reindl-Kraus-
kopt/Zerbes/Grafl (Hrsg), Jubildumsjahr der Grundrechte 1 (20).

15) 937 BIgNR 27. GP 22.

16) Tipold, JSt 2021, 461.

17) Mitwirkende aus dem Volk (Art 91 B-VG) brauchen nicht unabhan-

gig gestellt zu werden: Abhangigkeit vom Staat kommt bei ihnen

nicht in den Blick; vgl Walter, Verfassung und Gerichtsbarkeit, 37.

Schon weil die Ermittlungsfunktion von § 4 StPO als Teil der Ankla-

gefunktion begriffen wird (vgl ereut den Rekurs auf Moos in 25

BIgNR 22. GP 271), kann die Befugnis der Staatsanwaltschaft zur

Flhrung und Leitung des Ermittlungsverfahrens (vgl §§ 20, 98,

1011f StPO) § 1 StAG gegenUber nicht als lex specialis gelten; oh-

nehin wurde das StAG laufend an die Veranderungen der StPO seit

BGBI | 2004/19 angepasst.

19) Zur ,Unabhéngigkeit” hochst instruktiv Piska in Korinek/Holoubek
(Hrsg), B-VG Art 87 Abs 1 und 2 Rz 7ff.

20) Thienel, Die Stellung der Staatsanwalte nach Art 90a B-VG - eine
Zwischenbilanz, in GedS Walter 819 (830f, 838f).

21) Walter, Verfassung und Gerichtsbarkeit 35ff.

22) Vgl auch Wiederin, Die 6ffentliche Hand als Partei und Behorde, in
FS Stolzlechner 741.

23) Vgl Rz 229.

24) § 5 Abs 1 erster Satz, § 102 Abs 2 Z 3 StPO; vgl Rz 155, 170; vgl

auch Ratz, Aktuelle Rechtsprobleme des Ermittlungsverfahrens,

OJZ 2021, 772 (773-775).

Vgl Rz 76, 210; vollends unangebracht ware es, Verdachtsannah-

men nach Art einer Schlagzeile in einer schriftlichen Anordnung zu-

sammenzufassen.

Die , Tat, deren der Beschuldigte verdéchtig ist und ihre gesetzliche

Bezeichnung” (§ 102 Abs 2 Z 2 StPQ) ist von Begriindung des ge-

gen den Beschuldigten gerichteten Tatverdachts verschieden und

meint ,Bezeichnung”, also Angabe der Tat im prozessualen Sinn,
also von Ermittlungswillen, nicht von ,Ermittlungswissen®, von

Sachverhaltsannahmen zum Tatverdacht und deren Begrindung;

s eingehend Rz 1 [FN 10] sowie Ratz, WK-StPO § 281 Rz 502ff.

18

25

26
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liegen®. Nur soweit die StPO Gerichtsentscheidung da-
riber verlangt, wird im Ermittlungsverfahren also tiber
Dringlichkeit und Gewicht des Tatverdachts entschie-
den.?” Zur Rechtfertigung eines Zwangsmittels nicht
erforderliche ,Beschuldigung® durch Sachverhaltsan-
nahmen und Beweiswiirdigung verst6Bt jedenfalls in-
soweit gegen § 5 Abs 1 erster Satz StPO - und damit
den Schutzzweck der Unschuldsvermutung des Art 6
Abs 2 EMRK -, als in derartige Anordnungen, Antra-
ge und Stellungnahmen?) — (iber § 51 Abs 1 erster
Satz (§ 77) StPO hinausgehend - Akteneinsicht ge-
wahrt wird.?” Dariiber hinaus kommt ein solcher
Rechtsverstof$ insoweit in Frage, als durch gesetzlich
angeordnete Zustellung solcher Anordnungen Betei-
ligten oder Dritten zur Rechtfertigung des Zwangsmit-
tels nicht erforderliche, demnach von Befugnis zum
Eingriff in Personlichkeitsrechte nicht ausdriicklich ge-
deckte (§ 5 Abs 1 StPO) beweiswiirdigende Erwédgun-
gen der Staatsanwaltschaft zugédnglich werden. Das Ge-
richt hinwiederum darf sich zur Bewilligung eines
Zwangsmittels (§ 105 StPO)*” nur dann mit dem Ver-
weis auf Erwdgungen einer Anordnung begniigen, als
die Anordnung diesen rechtlichen Erfordernissen zum
gesetzlich verlangten Personlichkeitsschutz geniigt.
Sonst verstofit seine Bewilligung in gleicher Weise ge-
gen das Gesetz. Blof3er Verweis auf eine Anordnung ist
also nur unter dem Aspekt der Rechtfertigung des
Zwangsmittels, nicht aber iiberschieflend unnétiger
»Rechtfertigung“ und des damit verbundenen, von § 5
Abs 1 erster Satz StPO indes untersagten, weil unbe-
fugten Eingriffs in Personlichkeitsrechte zuldssig.’)
Ganzlich gesetzesfremd ware beweiswirdigende
Zusammenfassung von ,Ergebnissen” durch die
Staatsanwaltschaft, die sich zuweilen - als ,,Analyse-
bericht” betitelt — in Ermittlungsakten finden soll. Be-
richte hat diese im Gegensatz zur Kriminalpolizei nach
der StPO niemandem gegentiber zu erstatten,*” und in
einem ,, Amtsvermerk” sind nach § 95 erster Satz StPO
,»Vorbringen von Personen und andere bedeutsame Vor-
gdnge [...] schriftlich festzuhalten®, also Umstande der
Auflenwelt, nicht Ideen des Verfassers, wie schon ein
Blick auf § 23 Abs 1 StPO unmissverstindlich zeigt, wo
mit ,, Vorgang*“ sinnlich Wahrnehmbares, auch die Au-
ferung einer Rechtsauffassung in der Begriindung ei-
ner Entscheidung, nicht aber blofle Gedanken ange-
sprochen werden®® - fiir die selbst Organwaltern im
Gesetzesvollzug , Freiheit® garantiert ist.¥ Nach
§§ 81t StAG erstattete Berichte hinwiederum gehoren
in interne Unterlagen, wie das Tagebuch, nicht in den
Ermittlungsakt und sind ebenfalls kein der Aktenein-
sicht unterliegendes ,,Ergebnis“ (§ 51 StPO), worauf zu
achten Dienstpflicht der Staatsanwilte und ihrer
Dienstaufsicht ist.>> Beweiswirdigung und Sachver-
haltsannahmen gehdren also nur im fiir die Rechtfer-
tigung der Anordnung erforderlichen Umfang in eine
Anordnung. Keinen Platz haben beweiswiirdigende
Uberlegungen durch Bewertung von Ergebnissen
im Ermittlungsakt. Sie haben Platz im Tagebuch, nicht
im Ermittlungsakt;*® alles andere nimmt inquisitori-
sche Ziige an. Prozessbehauptungen stehen der Staats-
anwaltschaft in der Anklageschrift, davor nur im Um-
fang der Begriindungserfordernisse fiir Anordnungen,

Stellungnahmen und Antrdge - demnach auch nicht
im Rahmen einer Rechtsbelehrung nach § 50 StPO -
zu, und die Dienstaufsicht hat just auch dariiber zu
wachen und Missstinde abzustellen.’”

D. Akteneinsicht durch Beteiligte
nach § 45 StPO idF vor BGBI | 2004/19
und § 51 StPO

Anordnungen und Bewilligungen sind zwar Gegen-
stand des Ermittlungsakts, woraus aber keineswegs
»bindend” ein subjektives Recht auf Akteneinsicht
folgt, wie es § 45 Abs 2 erster Satz StPO idF vor BGBI I
2004/19 gewihrt hatte.® Vielmehr sieht das Gesetz ua
in Betreff des Anordnungs- und Bewilligungsbogens
samt Anordnung und Bewilligung von Zwangsmitteln
»von einer bindenden Regelung des Verhaltens von
Staatsanwaltschaft oder Kriminalpolizei ab [...]¢
(§ 106 Abs 1 dritter Satz StPO) und gewéhrt ,,bindend
nur Einsicht in ,,Ergebnisse“ und das Recht, ,, Beweisge-
genstinde in Augenschein zu nehmen® (§ 51 Abs 1
StPO). Zur Vorbereitung der HV und - nota bene -
gerichtlicher Beweisaufnahme als deren Vorwegnahme
hat 14 Os 75/09z, 96/09p, 97/09k, 98/09g, 99/09d,
100/09a, 101/09y EvBI 2009/162 allerdings — zutref-
fend - ein Verteidigungsrecht auf Einsicht auch in jene
Aktenstiicke bejaht, was jedoch schon aus dem ,, Wesen
eines die [...] Verteidigung sichernden, fairen Verfah-
rens“ (§ 281 Abs 1 Z 4 StPO) folgt. Im Erlass, also
der Verwaltungsverordnung, maW der generellen —
und spezieller Weisung nicht entgegenstehenden —
Weisung des BMJ vom 6. 1. 2010, JMZ 604001L/1/
113/10, wurde zutreffend erkannt, dass Persdnlich-
keitsrechte der Gewahrung von Akteneinsicht im
Ermittlungsverfahren ansonsten entgegenstehen

27) Vgl Rz 145, 284, 519-534, 553, 564f.

28) Vgl § 101 Abs 3 erster Satz (wo Zweiseitigkeit gezielt fehlt), § 106
Abs 5 zweiter Satz, § 108 Abs 2 dritter Satz StPO.

29) Vgl Rz 186f.

30) Vgl Rz 274.

31) Vglauch § 35 Abs 4, § 35b Abs 2 und 3 StAG, § 14 Abs 4, § 15a
Abs 1 und 3, § 16 Abs 2 und Abs 3 zweiter Satz DV-StAG.

32) Berichte innerhalb ein und derselben Staatsanwaltschaft kennt
auch das StAG nicht.

33) Instruktiv auch RIS-Justiz RS0116882; zu Entscheidungsvorgan-
gen ,aufgrund bestimmter Tatsachen” vgl Rz 552.

34) Zu - umgekehrt — fehlender MeinungséduBerungsfreiheit von Voll-
zugsorganen vgl Rz 1 (am Ende).

35) Von Berichten zu unterscheiden sind Weisungen zur Sachbehand-
lung (§§ 291f StAG).

36) Vgl Rz 43, 186, 502.

37) Vgl § 2 Abs 1 zweiter Satz und Abs 2 StAG und § 5 Abs 1, § 12
Abs 1 zweiter Satz StPO.

38) Demnach hatte der Untersuchungsrichter ,dem Verteidiger auf Ver-
langen zu gestatten, [...] in die Strafakten, mit Ausnahme der Bera-
tungsprotokolle, Einsicht zu nehmen*; vgl auch § 38 Abs 3 StPO aF;
soweit JMZ 604001L/1/113/10 auch auf 13 Os 123/03 rekurriert,
wird die unterschiedliche Rechtslage Ubergangen; ebenfalls Uber-
gangen wurde, dass § 51 Abs 2 StPO sich nur auf die von § 51
Abs 1 StPO genannten ,Ergebnisse” (vgl § 55 Abs 3, § 67 Abs 1,
§71 Abs 2, §77 Abs 1, § 89 Abs 4, § 96 Abs 3, § 100 Abs 1,
§ 122 Abs 3, § 123 Abs 3, 6 und 7, § 124 Abs 1 und 4, § 128
Abs 1, §134 75, § 138 Abs 4, §§ 139, 140 Abs 1, § 142 Abs 1,
§ 143 Abs 1, §§ 145, 147 Abs 3a und 4, § 149 Abs 2, § 172
Abs 2, § 172a Abs 2, § 174 Abs 1, § 211 Abs 2, § 254 Abs 2,
§ 255 Abs 1, § 271 Abs 7, § 2764, § 357 Abs 2, § 366 Abs 2,
§ 443 Abs 2, § 491 Abs 1 Z 3, § 513 StPO; vgl auch § 323 Abs 2
StPO) und Beweisgegenstande bezieht, die angeblich bloB weite
Auslegung des Begriffs ,Ergebnisse” bei Soyer/Stuefer, WKStPO
§§ 51-53 Rz 11, demnach nicht zutrifft; eingehend: Rz 94ff; nicht
differenzierend zuletzt Mc Allister/Wess, LIK § 51 Rz 9 (mwN).
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kénnen, und zugleich die Weisung erteilt, grundsitz-
lich von dem der Staatsanwaltschaft hinsichtlich des
Anordnungs- und Bewilligungsbogens zustehenden
Ermessen bei der Verweigerung von Akteneinsicht
nicht Gebrauch zu machen. Grenze ist jedoch die in
§ 5 Abs 2 zweiter Satz StPO getroffene ,,bindende [...]
Regelung des Verhaltens von Staatsanwaltschaft und
Kriminalpolizei®® ,[g]esetzlich eingerdumte Befugnisse
[...] in jeder Lage des Verfahrens in einer Art und Weise
auszutiben, die unnitiges Aufsehen vermeidet, die
Wiirde der betroffenen Personen achtet und deren Rech-
te und schutzwiirdige Interessen wahrt ) Von der
Staatsanwaltschaft verlangter Respekt fiir Persén-
lichkeitsrechte bei der Gewahrung von Akteneinsicht
ist Gegenstand von Einspruch wegen Rechtsverlet-
zung nach § 106 Abs 1 Z 1 StPO.*)

E. Einsatz von ,Zwangsmitteln“ durch
die Staatsanwaltschaft

1. ,,Sicherstellung”

§ 91 Abs 2 StPO hebt hervor, dass ,jede Tdtigkeit [...],
die der Gewinnung, Sicherstellung, Auswertung oder
Verarbeitung einer Information [...] dient, , Informa-
tionseingriff “? ist. Betrifft er ,,auf Datentrigern gespei-
cherte Informationen®, wird er durch ,Sicherstellung®
und ,Auswertung® (§ 111 Abs 2 StPO) oder - bei ,,all-
gemein zugdnglichen oder behordeninternen Informa-
tionsquellen“ (§ 91 Abs 2 letzter Satz StPO) - blof3
»Auswertung® (,Nutzung®) der Datentréger durchge-
fithrt.*® Zwang iSd § 93 Abs 2 StPO ist kein konsti-
tuierendes Merkmal fiir Sicherstellung nach § 109
Z 1 lit a StPO.*Y Ebenso wenig bedarf es dazu einer
Verpflichtung zur Herausgabe. Auch freiwillig tber-
gebene oder derelinquierte Gegenstande kénnen al-
so sichergestellt werden.*> Durch der Staatsanwalt-
schaft zurechenbare Bitte um freiwillige Herausgabe
zur ,vorldufige[n] Begriindung der Verfligungsmacht
liber* einen ,,Datentrdager* berschreitet diese ihre
Befugnis nach der StPO, weil ,,Durchfiihrung” von
Zwangsmitteln?” nicht von ihr selbst zu vollziehen
ist und ,alle staatlichen Funktionen nur auf Grund
der Gesetze ausgeiibt werden diirfen“*® Die Staatsan-
waltschaft kann Sicherstellung anordnen, hat deren
Durchfiihrung aber den Organen von Kriminalpolizei
oder Finanzstrafbehorde® zu tGiberlassen (§ 110 Abs 2
StPO).5» Wird ,, Verfiigungsmacht tiber Gegenstinde
(auch) aufgrund von - wenn auch blofl impliziter -
Vermittlung® des falschen Eindrucks von Befugnis
zu strafprozessualem Einschreiten im Interesse des
Staates®? erlangt, geschieht dies nicht durch freiwilli-
gen Rechtsverzicht, weil der Ubergeber an irrtumsfrei-
er Disposition gehindert ist. Ganz idS bezeichnet § 105
StPO die Ermittlungsmafinahmen des 4.-6. Abschn
des 8. HptSt denn auch als ,,Zwangsmittel®, obgleich
Information solcherart gerade nicht durch Uberwin-
dung des Willens Betroffener gewonnen wird.*® An
freiwilliger Ubergabe mangelt es auch, wenn dem
Ubergeber nicht zudem der Eindruck vermittelt wird,
zur Ubergabe verpflichtet zu sein (§ 111 Abs 1 StPO).
Es macht einen entscheidenden Unterschied, ob Priva-
te um Zugang zu den auf einem Datentriger gespei-

cherten Informationen bitten oder mit justizieller ,An-
scheinsvollmacht? fir eine Staatsanwalt auftretende
Personen, hinsichtlich welcher just bei rechtstreuen
Menschen von vornherein Bereitschaft zu Compliance
besteht. Nach § 126 Abs 1 erster Satz einer Staatsan-
waltschaft zur Verfigung stehende Personen sind
Hilfsorgane ohne Befugnis nach der StPO,* deren
dienstliches ,, Verhalten® der Staatsanwaltschaft unter
dem Aspekt prozessualen Rechtsschutzes jedoch zuzu-
rechnen ist.?”

2. Rechtsbehelfe

Gegen ,,vorliufige Begriindung der Verfiigungsmacht
iiber Datentrager auf Veranlassung von Organen der
Staatsanwaltschaft oder der Staatsanwaltschaft nach
§ 126 Abs 1 StPO zur Verfiigung stehenden Perso-
nen® kommt Betroffenen Einspruch wegen Rechtsver-
letzung zu, weil § 103 Abs 2 StPO nicht greift, solche
»Sicherstellungvielmehr Durchfithrung eines Zwangs-
mittels ist, zu der die Staatsanwaltschaft keine Befugnis
hat, wahrend Betroffene nach § 106 Abs 1 erster Satz
StPO idF BGBI I 2015/85 wegen Verletzung von Per-
sonlichkeitsrechten durch den damit erdffneten Zu-
griff auf dort gespeicherte Informationen® zu Recht
behaupten konnen, ,,durch Staatsanwaltschaft in einem
subjektiven Recht verletzt zu sein®*0 , Auf Anregung des
Rechtsschutzbeauftragten V) konnen solche Vorgéinge
von der GenProk mit NBzWdG an den OGH herange-
tragen werden, weil mit der auf ,gesetzwidrige Durch-
fiihrung einer ZwangsmafSnahme“ bezogenen Wortfol-
ge ,durch die Kriminalpolizei“ im § 23 Abs 1a StPO
jene Zwangsmafinahmen erfasst werden sollen, deren
Durchfithrung vom Gesetz der Kriminalpolizei iiber-
tragen ist.®> Gesetzwidrige Arrogation von Durchfiih-
rungsbefugnis wird durch die beiden ersten Fille des

39
40
41
42
43
44

Vgl § 106 Abs 1 dritter Satz StPO.

Zur Aufsichtsbeschwerde nach § 37 StAG vgl Rz 26ff.

Vgl Rz 187.

Vgl 25 BIgNR 22. GP 119.

Rz 86.

Treffend bereits Bauer, Ausgewahlite beweissichernde Zwangsmit-

tel in der neuen StPO, OJZ 2008, 754 (760).

45) Entsprechendes gilt fur Erkundigung; vgl § 152 Abs 2 zweiter Satz
StPO; vgl auch Keplinger/Prunner/Plhringer, LIK § 110 Rz 18.

46) §109Z 1 lita (§ 111 Abs 2) StPO.

47) Hier: des 1. Abschn des 8. HptSt.

48) Vgl Grabenwarter/Frank, B-VG Art 18 Rz 2; treffend bereits Bauer,
0JZ 2008, 754.

49) § 196 Abs 1 FinStrG; diese Ausnahme bleibt nachfolgend — weil hier
nicht von Interesse — unerwahnt.

50) Vgl Rz 42, 45, 62, 64, 80, 104f, 110, 124 sowie die ausdrickliche
Differenzierung von Anordnung und Durchfiihrung von Zwangs-
maBnahmen in § 23 Abs 1a StPO; ganz selbstverstandlich bereits
Bauer, OJZ 2008, 760.

51) Vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 40ff.

52) Vgl § 1 erster Satz StAG.

53) Vgl Bauer, ©JZ 2008, 760.

54) Vgl § 1029 ABGB.

55)

56)

57)

Vgl Rz 3, 29f.
Vgl § 106 Abs 1 dritter Satz StPO.
Vgl demgegenUber das Anzeigerecht Privater nach § 80 Abs 1 ers-
ter Satz StPO.
58) Vglauch Rz 3, 91, 317; die Zurechenbarkeit beruht auf dem dienst-
lichen Verlangen als Hilfsorgan der Staatsanwaltschaft.
59) RIS-Justiz RS0133323; RS0133324; RS0133225; RS0133676;
RS0130853; vgl auch Rz 110.
60) § 106 Abs 1 erster Satz StPO; vgl Rz 150, 298, 317, 319, 321, 325.
61) Vgl Rz 26.
62) Vgl Rz 106 und Ratz, WK-StPO § 292 Rz 18/5.
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§ 23 Abs 1a StPO daher zwanglos erfasst und bedeu-
tet Rechtsverletzung iSv § 106 Abs 1 Z 2 StPO, ,,weil
[...] eine [...] ZwangsmaBnahme unter Verletzung
von Bestimmungen dieses Gesetzes angeordnet
oder durchgefiihrt wurde®.®® Die Rechtsverletzung
wiegt umso schwerer gegeniiber Personen, die zur Ver-
nehmung vorgeladen oder gar Ladungszwang nach
§ 153 Abs 2 letzter Satz StPO ausgesetzt wurden.®?

3. ,Auswertung”

Leitung und Fithrung des Ermittlungsverfahrens sind
von der Durchfithrung von Ermittlungen zu unterschei-
den.®» ,Auswertung“ von ,auf Datentrdgern gespei-
cherte[n] Informationen® gehért zur ,,Durchfiihrung*
einer Sicherstellung nach § 111 Abs 2 StPO und ist
daher Sache der Kriminalpolizei.®® Dass nach § 103
Abs 2 StPO ,[d]ie Staatsanwaltschaft auch selbst Er-
mittlungen (§ 91 Abs 2) durchfiihren [kann]“, bedeu-
tet keineswegs die Aufgabe jeder Art von checks and
balances zwischen Kriminalpolizei und Staatsanwalt-
schaft im Ermittlungsverfahren.®” Erlaubnis, ,,auch
selbst Ermittlungen (§ 91 Abs 2)“ durchzufiihren, ist
nicht Erlaubnis zu jeder Art von Ermittlung nach § 91
Abs 2 StPO,*® sodass spezielle Vorschriften iiber Er-
mittlungsbefugnis, wie § 110 Abs 2 (§ 111 Abs 2) StPO,
vorgehen. Bei der Durchfithrung von ,,Sicherstellung“iS
der mit diesem Begriff iiberschriebenen §§ 110-114
StPO wird der Staatsanwaltschaft gezielt nur vereinzelt
Befugnis als lex specialis gegeniiber § 110 Abs 2 StPO
zugestanden (§ 5 Abs 1 erster Satz StPO)®) und ,,Aus-
wertung® von ,auf Datentrigern gespeicherte[n] Infor-
mationen®, die § 111 Abs 2 StPO ausdriicklich als Phase
von ,,Sicherstellung iw$S begreift,”” gehort nicht dazu.
Demnach steht es der Staatsanwaltschaft nicht zu, die
Kriminalpolizei an der Ausiibung ihrer Befugnis zur
LAuswertung® — wie dargelegt, zwingend - von ihr
und nicht der Staatsanwaltschaft sicherzustellender Da-
tentrager zu hindern. Zwar kann sie es wirksam anord-
nen, darf es aber nicht, sodass solche Anordnung Fehl-
gebrauch von Anordnungsbefugnis (§ 98 Abs 1 zweiter
Satz, § 99 Abs 1 StPO) begriindet, weil sie vom Gesetz
angelegte interne Kontrollmechanismen im Ermitt-
lungsverfahren unterlduft. Vielmehr regelt § 103 Abs 1
zweiter Satz StPO unmissverstandlich und speziell, wo-
rauf das Gesetz die Staatsanwaltschaft bei der Kriminal-
polizei gesetzlich zukommenden Ermittlungen be-
schrinkt: Sie darf sich daran , beteiligen und dem Leiter
der kriminalpolizeilichen Amtshandlung einzelne Auf-
trige erteilen, soweit dies [...] zweckmdfig ist“ — nicht
mehr und nicht weniger.” Sie darf nach § 101 Abs 1
zweiter Satz StPO zwar ein ,Ermittlungsverfahren®,
nicht aber gesetzlich zuldssige Ermittlungen der Krimi-
nalpolizei unterbinden. Was § 103 Abs 2 StPO an-
spricht, sind ,,Augenschein®nach dem 9.,”» ,, Erkundi-
gungen und Vernehmungen® nach dem 10. und Er-
mittlung und Beweisaufnahme durch Sachverstandi-
ge nach dem 3. Abschn des 8. HptSt, die auch im
zweiten Satz des § 91 Abs 2 StPO gemeint sind.” Dass
die StPO ungeachtet der massiven Machtverlagerung
vom Gericht zur Staatsanwaltschaft durch BGBI I
2004/19 auf letzte Barrieren gegen ungeteilte Macht-
fiille der ,,Anklagebehérde nicht verzichtet,’" zeigt

die gezielte Einzelerméchtigung des § 99 Abs 2 zweiter
Satz StPO ebenso wie die Tatsache, dass § 93 StPO un-
mittelbaren Zwang der Kriminalpolizei vorbehilt und
§ 138 Abs 4, § 139 Abs 1, 2 und 4, ebenso wie § 145
Abs 1, 2 und 3 StPO die Staatsanwaltschaft nur in Be-
treff der ,,Ergebnisse“ erwahnt, nicht deren Gewinnung
im Rahmen der Durchfiithrung der jeweiligen Zwangs-
mittel, und zwar im Gegensatz zu § 112 Abs 2 dritter bis
finfter Satz StPO.7» Die Staatsanwaltschaft darf also
auch dann, wenn sie es fiir ,,zweckmdf$ig“ erachtet, der
Kriminalpolizei vorbehaltene ,,Ermittlungen® nicht an
deren Stelle ,,durchfiihren®. ,,Zugang zu [auf Datentra-
gern gespeicherte{n} Informationen]“ ist nach § 109
Z1lita,§ 111 Abs 2 StPO maW der zur Durchflihrung
der Sicherstellung der Datentrager allein befugten
Kriminalpolizei ,,zu gewédhren*, die denn auch mithilfe
solchen Zugangs aus den gespeicherten Informatio-
nen die ,zur Aufkldrung des Verdachts einer Straftat”
(§ 91 Abs 2 erster Satz StPO) noétigen ,,Ergebnisse”
nach § 95 erster Satz StPO ,,derart schriftlich festzu-
halten [hat], dass ihr wesentlicher Inhalt nachvollzo-
gen werden kann®, um sodann nach MaB3gabe von
§ 100 StPO der Staatsanwaltschaft (auch) dariiber
zu berichten.” Will sich die Staatsanwaltschaft an der
Auswertung nach § 103 Abs 1 zweiter Satz StPO betei-
ligen, kann sie das auch durch ,,besondere Einrichtungen
oder bei ihnen dauernd angestellte Personen® iSd § 126

63) Rechtsschutz Uber Unwirksamkeit der ,Verfligungsmacht” ginge
faktisch ins Leere und wére nicht effektiv iSd Art 13 EMRK.

64) Vgl Rz 125.

65) Vgl Rz 34ff, 101, 124, 347.

66) Vgl Ratz, Aktuelle Rechtsprobleme des Ermittiungsverfahrens, OJZ
2021, 772 (779); vgl auch Rz 86, 324 (FN 822).

67) Vgl nur § 98 Abs 1 erster Satz StPO, der auch bei der ,Flihrung”

von Ermittlungsverfahren primar Kooperation, nicht Isolation ver-

langt; vgl auch 25 BIgNR 22. GP 11, 7, 9, 20, 134f, 137-139.

So verzichtet § 1562 Abs 2 erster Satz StPO ganz selbstverstandlich

auf die Erwahnung der Staatsanwaltschaft, weil § 103 Abs 2 StPO

dieser keine Befugnis zu verdeckter Ermittlung oder Scheingeschéf-

ten gibt; vgl auch § 133 Abs 3 erster Satz StPO, der § 110 Abs 2

StPO entspricht, weiters § 118 Abs 2, § 119 Abs 1, §§ 120, 122

Abs 1 und 2, § 123 Abs 3, § 124 Abs 2 und 3, § 131 Abs 2 und

3, § 133 Abs 1 und 3, § 137 Abs 1, § 138 Abs 4 und 5, § 139

Abs 1 und 2, § 142 Abs 1, § 145 Abs 1 und 2, woraus unmissver-

standlich klar wird, dass § 103 Abs 2 erster Fall StPO nicht jede

Durchftihrung von Ermittlung iSd § 91 Abs 2 erster Satz StPO

meint.

Vgl §§ 112-113 StPO.

Vgl 14 Os 51/18h EVBI-LS 2019/15, wo treffend zwischen ,,Daten-

trdger” als ,Objekt der eigentlichen ,Sicherstellung” (als Gegenstand

iSd § 109 Z 1 lit a StPO)" und ,Zugriff auf (immaterielle elektroni-
sche) Daten” unterschieden und beides als Durchfiihrung von ,,Si-
cherstellung” nach dem 1. Abschn des 8. HptSt der StPO begriffen

wird; vgl auch Tipold/Zerbes, WK-StPO Vor § 110 Rz 5, § 110

Rz 57, § 111 Rz 12, 13, 14, 14/5; Keplinger/Prunner/Plhringer/Re-

bisant, LiK § 109 Rz 6ff; Keplinger/Prunner/Pihringer, LiIK § 111

Rz 61f; Kroschl in Schmdlzer/Mdhlbacher, StPO § 111 Rz 10; Ber-

tel/Venier, Komm StPO Vor § 109, § 111 Rz 2; Fabrizy/Kirchba-

cher, StPO™ § 110 Rz 2, § 111 Rz 8; Hinterhofer/Oshidari, Straf-
verfahren Rz 7.179, 7.192f.

71) Vgl Rz 42, 64, 75, 474, 478.

72) § 149 Abs 1 Z 1 StPO verlangt daflr ,unmittelbare sinnliche Wahr-
nehmung”.

73) Rz 40, 62f, 64, 109-111, 124,

74) Vgl auch das Reslimee von Jabloner, Der Grundrechtsschutz in
Strafsachen 20f: , Die Verteilung der Zusténdigkeiten auf das Innen-
und das Justizressort [...] balanciert die Gewalten und steht so
letztlich im Dienst des Rechtsschutzes. Sie bewirkt [...] den Willen
zur stets kritisch reflektierten Zusammenarbeit. ”

75) Vgl auch § 143 Abs 1 erster Satz StPO.

76) Vgl § 101 Abs 4 StPO.
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Abs 1 erster Satz StPO tun.”” Bleibt anzumerken, dass
§ 103 Abs 1 zweiter Satz nicht unbeschrankt, sondern
nur ,einzelne“ Auftrige bei Beteiligung an Amtshand-
lungen der Kriminalpolizei gestattet. Verfiigen weder
Kriminalpolizei noch Staatsanwaltschaft iiber das zur
~Auswertung® erforderliche besondere Fachwissen,
kann die Staatsanwaltschaft solche ,,Ermittlung® (§ 91
Abs 2 erster Satz StPO) nach § 103 Abs 2 zweiter Fall
StPO ,durch einen Sachverstindigen durchfiihren las-
sen, demnach aus Eigenem (§ 101 Abs 2 StPO) oder
aufein nach § 126 Abs 5 erster Satz StPO gestelltes Ver-
langen auch ,,im Rahmen gerichtlicher Beweisaufnahme*
($ 104 StPO).”® Auch blof3 quantitativer Mangel an
fachlichen Ressourcen verpflichtet nach § 126 Abs 1
erster Satz StPO zur Sachverstindigenbestellung, und
§ 101 Abs 2 zweiter Satz, § 192 StPO, § 8 Abs 1 StAG
lassen keinen Zweifel, dass Schwerpunktsetzung legiti-
men , Interessen des Staates [...] in der Strafrechtspflege”
(§ 1 erster Satz StAG) entsprechen kann.

4. Auswertung durch Sachverstandige im
Rahmen gerichtlicher Beweisaufnahme

In den Fillen des § 101 Abs 2 zweiter Satz StPO muss
die Staatsanwaltschaft Auswertung durch einen Sach-
verstindigen im Rahmen gerichtlicher Beweisaufnah-
me beantragen, ohne dass dieser ,,Aufgabe“ ein subjek-
tives Recht entspricht, das mit Einspruch wegen
Rechtsverletzung geltend gemacht werden konnte.”
Es darf dabei nur um Auswertung im Zusammenhang
mit zuvor von der Staatsanwaltschaft festzulegenden
entscheidenden Tatsachen gehen,*” also nicht um un-
zuldssige Bestellung eines Sachverstdndigen zu Rechts-
fragen. Besondere Behandlung von Verdachtigen, an
denen ,ein besonderes offentliches Interesse besteht®,
wird vom Gesetz ausdriicklich verlangt. Dabei hitte
der Richter in sinngeméfler Anwendung des § 139
StPO vorzugehen. Gezieltes Suchen der Staatsanwalt-
schaft nach Hinweisen ,auf die Begehung einer an-
deren als der Straftat”, derentwegen die Sicherstel-
lung vorgenommen worden ist,®) ist so von vornhe-
rein unterbunden. Bei (echten) Zufallsfunden hitte
das Gericht die Staatsanwaltschaft nach § 104 Abs 2
letzter Satz StPO zu informieren, sonst aber strafrecht-
serhebliche Informationen séuberlich von anderen zu
trennen und zu verfiigen, dass diese nicht zum Akt ge-
nommen werden.®? Uber gerichtliche Beweisaufnahme
durch einen Sachverstandigenbefund (also nur ,Aus-
wertung“ nach Mafigabe des zuvor von der Staatsan-
waltschaft festgelegten Obersatzes des sogenannten
Syllogismus der Rechtsfolgebestimmung) wird auch
Persdnlichkeitsverletzungen durch Weitergabe
strafrechtlich unerheblicher Information an einen
Untersuchungsausschuss wirksam entgegenge-
wirkt, soweit umgehende Riickgabe oder Loschung ge-
sichteter Daten beantragt wird, sodass sich — weil diese
nicht mehr vorhanden sind - die Ubergabe durch die
BM]J an den Untersuchungsausschuss nicht stellt. Das
Gericht hat namlich effektiven Grundrechtsschutz zu
garantieren, daher § 76 Abs 4 Z 2 StPO grundrechts-
konform iS der Rsp des OGH als oberster Instanz in
Strafrechtssachen (Art 92 Abs 1 B-VG)® anzuwenden
und mangels Uberwiegen strafprozessualer Interessen

einschldgige Informationen aus der Hand zu geben,
darf sie also nicht der BMJ zur Weiterleitung nach
§ 27 VO-UA iiberlassen.®® Dessen ungeachtet hitte
sich die BMJ - nunmehr ausdriicklich - auf das Verbot
der Weitergabe im Strafverfahren nicht benétigter,
dort sichergestellter Daten nach § 76 Abs 4 Z 2 StPO
und darauf zu berufen, dass Beschwerdefithrung nach
Art 138b Abs 1 Z 7 B-VG keinen iSd Art 13 EMRK
effektiven Schutz des Grundrechts auf Privat- und Fa-
milienleben nach Art 8 EMRK erméglicht,® daher nur
kommissarischer Rechtsschutz tiber entsprechende
Anzeige der BM] der volkerrechtlichen Verpflichtung
der EMRK gentigen kann.*® Das Problem stellt sich
nicht, wenn im Fall gerichtlicher Beweisaufnahme
durch einen Sachverstindigen — wie erwdhnt — Uner-
hebliches gleich zuriickgestellt wird.

5. ,,Durchfiihrung” von ,,Zwangsmitteln“
im Allgemeinen

Wie dargelegt, ist die Durchfiihrung von Zwangsmit-
teln im hoheitlichen Vollzug (Art 18 Abs 1 B-VG) -
abgesehen von der in § 103 Abs 1 zweiter Satz StPO
der Staatsanwaltschaft eingerdumten Befugnis zur Be-
teiligung daran und zu ,,einzelne[n]“®” Auftragen dabei
- der Kriminalpolizei vorbehalten, soweit nicht der
Staatsanwaltschaft oder dem Gericht Befugnis zur
oder bei der,,Durchfiihrung® von Ermittlungen - hier:
von Zwangsmitteln - zukommt. Ersteres geschieht
durch § 103 Abs 2 StPO fiir ,,Augenschein“ nach dem
9., »Erkundigungen und Vernehmungen“ nach dem 10.
und Ermittlung und Beweisaufnahme durch Sachver-
standige nach dem 3. Abschn des 8. HptSt, die auch im
zweiten Satz des § 91 Abs 2 StPO gemeint sind, Letz-
teres in Betreff einzelner beziiglich der Durchfithrung
des jeweiligen Zwangsmittels bindend geregelter Vor-
ginge,® zB in §§ 112f StPO beziiglich der Sicherstel-
lung ,,von schriftlichen Aufzeichnungen oder Datentrd-
gern®. Die Regelungen sind ,,klar und eindeutig®,*® und
Art 83 Abs 2 B-VG wird verletzt, wenn die Staatsan-
waltschaft ,eine ihr gesetzlich nicht zukommende
Zustandigkeit in Anspruch nimmt“.*® Da ,.ein subjek-
tives Recht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Rich-
ter besteht,’V ist der Vorgang vom Einspruch wegen
Rechtsverletzung erfasst. Aus dem Umstand, dass die
Durchfiihrung eines Zwangsmittels ,,nach diesem Ge-

77) § 2a Abs 5 StAG zeigt allerdings, dass der WKStA nach § 126
Abs 1 erster Satz StPO ,Experten aus dem Finanz- oder Wirt-
schaftsbereich zur Verfligung stehen” sollen, nicht aber zB Exper-
ten aus dem Bereich von Politologie oder Informatik.

78) Vgl auch § 147 Abs 3a dritter und vierter Satz StPO.

79) Vgl Ratz, OJZ 2020, 779.

80) Vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 3ff; instruktiv Sadoghi, Anfangsver-
dachtsermittlung, OJZ 2021, 363.

81) Vgl § 122 Abs 2, § 140 Abs 2 StPO.

82) Vgl Rz 93, 492ff.

83) Vgl 11 Os 56/20z, 14 Os 35/21k RIS-Justiz RS01333283.

84) Vgl den Hinweis zu UA 3/2020 EvBI 2021/14.

85) Vgl zuletzt VIGH 25. 9. 2021, UA 6/2021.

86) Vgl Rz 47-49.

87) Zu Befugnis ,in einzelnen Angelegenheiten” vgl Art 94 Abs 2 B-VG.

88) Vgl § 106 Abs 1 dritter Satz, § 87 StPO.

89) Vgl Grabenwarter/Frank, B-VG Art 83 Rz 6.

90) Vgl Grabenwarter/Frank, B-VG Art 83 Rz 4.

)

91) Vgl Grabenwarter/Frank, B-VG Art 83 Rz 4.
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setz? — ausnahmsweise (vgl den 6. Abschn des
8. HptSt der StPO: ,, Automationsunterstiitzter Daten-
abgleich®) - nicht gegeniiber der Kriminalpolizei an-
geordnet werden muss,* folgt nicht die Befugnis zur
Durchfiihrung eines solchen Zwangsmittels. Durch
derart unmittelbare Anordnung gegeniiber Betroffe-
nen begibt sich die Staatsanwaltschaft vielmehr der Be-
fugnis zur Beteiligung an und zu einzelnen Auftrigen
bei der Durchfithrung nach § 103 Abs 1 zweiter Satz
StPO. Anders als die Staatsanwaltschaft, diirfen sich
Gerichte an von ihnen angeordneten ,,Ermittlungen
weder ,beteiligen” noch ,,einzelne Auftréage erteilen®,
auch nicht hinsichtlich des Einsatzes von ,Zwangsge-
walt“ nach § 93 StPO. Allerdings konnen auch sie
Anordnungen fiir die Durchfiihrung“ der solcherart
von ihnen angeordneten ,,ZwangsmafSinahmen® (weil
~Zwangsmittel) treffen, ebenso wie ,,fiir die Durchfiih-
rung® einer ,gerichtlichen Beweisaufnahme*>9

F. Suche nach Hinweisen ,auf die Begehung
einer anderen [...] Straftat”

Wird ohne gesetzliche Deckung, also willkiirlich, nach
unbekannten Straftaten gesucht, wird ein aus § 5
Abs 1 erster Satz StPO ableitbares Beweiserhe-
bungsverbot begriindet.”> Es geht nicht um Zufalls-
funde, sondern um ,unreasonable searches®, also um
Einsatz staatlicher Befugnis ohne empirisch fassbaren
Anlass, demnach Fehlgebrauch von Ermittlungsbefug-
nis - hier nicht angesichts fehlenden Obersatzes, son-
dern angesichts fehlenden Anfangssubstrats fiir den
Untersatz im Syllogismus der Rechtsfolgebestim-
mung.”® Aus dem Bestehen eines Beweiserhebungs-
verbots (Beweisthemen, -mittel oder -methodenver-
bot) folgt allerdings keineswegs zwingend auch ein
Verwendungs- oder Verwertungsverbot. Die Leitent-
scheidungen des OGH sind 13 Os 83/08t EvBI-LS
2008/40 und - daran ankntipfend - 14 Os 46/09k, 47/
09¢g EvBI 2009/131.°” Nach EvBI 1992/197 bedarf es so-
gar stets einer ausdriicklichen gesetzlichen Anordnung.
Dessen ungeachtet kann mit ausdriicklicher Nichtig-
keit bewehrter Rechtsverletzung anndhernd gleich
schwere Rechtsverletzung aus § 281 Abs 1 Z 4 StPO
erfolgreich geltend gemacht werden.*® So werden
Verstofie gegen § 123 Abs 6 und 7 StPO aus § 281 Abs 1
Z 4 StPO fiir anfechtbar gehalten.” Werden Datentra-
ger nach Hinweisen fiir ,die Begehung einer anderen
strafbaren Handlung als derjenigen, die Anlass zur® Si-
cherstellung des Datentrédgers (§ 111 Abs 2 StPO) war,
maW nach Zufallsfunden durchsucht,'® wird gegen
§ 5 Abs 1 erster Satz StPO verstoBen. Gezielte Suche
nach nicht vom Verfahrensgegenstand erfassten
Straftaten wird nicht nach § 91 Abs 2 letzter Satz
StPO ,zur Kldrung, ob ein Anfangsverdacht (§ 1
Abs 3) vorliegt®, veranstaltet, womit eine ausdriickli-
che Eingriffsgrundlage in die Persdnlichkeitsrechte
des Betroffenen fehlt.!’) Das dndert zwar nichts an
der Verpflichtung, Erhebliches zu den Akten zu neh-
men, wenn das Gesetz nicht zu Vernichtung oder ge-
trennter Aufbewahrung verpflichtet,’? die StPO sieht
aber eine Art Suche nach Zufallsfunden nur durch Da-
tenabgleich iSd 6. Abschn des 8. HptSt vor (im Verhalt-
nis mehrerer Datenverarbeitungen zueinander), und

zwar — soweit hier von Interesse — mit Bezug auf recht-
maflig ermittelte Daten (§ 141 Abs 2 StPO), ,,um Perso-
nen festzustellen, die auf Grund dieser Merkmale als Ver-
ddchtige in Betracht kommen® (§ 141 Abs 1 StPO). Es
geht also um unbekannte Titer einer bekannten Straf-
tat.1? Ist die Straftat nicht bekannt, scheidet Daten-
abgleich aus. Der Datenabgleich darf zudem nur auf-
grund gerichtlicher Bewilligung durchgefiihrt werden,
und ohne solche Bewilligung ermittelte Daten unter-
liegen der ausdriicklichen Vernichtungsanordnung
des § 89 Abs 4 StPO, sodass Gleichwertigkeit im Ver-
héltnis zu mit ausdriicklicher Nichtigkeit bewehrten
Vorschriften zwanglos zu bejahen ist.'* Uberfliissig,
die Rsp von VfGH und EuGH zur Vorratsdatenspeiche-
rung zu erwahnen.!”® Wird — unter dem Aspekt einer
gesetzlichen Vernichtungsanordnung - Vergleichbar-
keit mit Datenabgleich verneint, hat nach Mafigabe
von 14 Os 46/09k, 47/09g (wonach ,,Herstellung des
rechtmdfigen Zustands aufgrund einer iiber Einspruch
wegen Rechtsverletzung oder Beschwerde des Beschuldig-
ten [oder einer gesetzlich gleichgestellten Person] fiir un-
zuldssig erkldrten ErmittlungsmafSnahme [...] dort, wo
es an einer gesetzlichen Vernichtungsanordnung fehlt,
blofs [bedeutet], dass solcherart erlangte Beweismittel oh-
ne Einverstindnis des Beschuldigten zu dessen Nachteil
[...] weder fiir die Entscheidung iiber die Beendigung des
Ermittlungsverfahrens [§S 91 Abs 1, 210 Abs 1 StPO]
noch zur Begriindung eines Festnahme oder Untersu-
chungshaft dieses Beschuldigten zugrunde liegenden Tat-
verdachts verwendet werden diirfen”) die rechtswidrig
erhobene Information unter dem Aspekt der Z 2 und
3 des § 212 (§ 485 Abs 1 Z 2 und 3) StPO auBer Be-
tracht zu bleiben. In der HV aber kann - aus § 281

92) Vgl § 106 Abs 1 Z 1 StPO.

93) Vgl auch § 196 Abs 1 zweiter Satz FinStrG.

94) Rz 115; zu § 105 Abs 2 erster Satz, § 108a Abs 3 zweiter Satz,

§ 174 Abs 1 vierter Satz StPO sa Rz 61, 64f, 75, 101, 110, 114,

131-133, 170, 633 (FN 1631).

Instruktiv zuletzt schwBG 2. 11. 2020, 1B_487/2020, forumpoena-

le 2021/33 (S 366) m Anm von Jeker; demnach ist im sog Entsie-

gelungsverfahren ,auch das Vorliegen eines hinreichend konkreten

Tatverdachts sowie die Untersuchungsrelevanz der zur Beweissi-

cherung beschlagnahmten und versiegelten Dokumente und Da-

teien” und ,nicht nur zu untersuchen, ob von den Betroffenen an-
gerufene schutzwirdige Geheimnisinteressen oder andere gesetz-
liche Entsiegelungshindernisse einer Durchsuchung entgegenste-
hen” — ,Umfelderhebung” und ,allgemeine Hinweise auf die

Persénlichkeit des Beschwerdefihrers” genlgt als Begrindung

nicht — vielmehr gilt: ,Die ZwangsmalBnahmen, vorliegend die

Durchsuchung eines Mobiltelefons, mussen [...] einen engen Sach-

zusammenhang zum Gegenstand der Strafuntersuchung aufweisen

bzw fir die angestrebten Untersuchungszwecke unentbehrlich
sein”, sodass sich —wie in der Anm hevorgehoben -, die richterliche

Triage nicht bloss auf gesetzlich geschlitzte, sondern auch auf fir

die Untersuchung [also den Verfahrensgegenstand] nicht relevante

Informationen bezieht".

Vgl 14 Os 21/19y EvBI 2019/116.

Vgl RIS-Justiz RS0124162.

98) Vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 195, 337.

99) Vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 176.

100) Diese Sachverhaltsannahme wére Gegenstand eines Freibewei-
ses; vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 40ff.

101) Vgl Rz 283, 480f, 492, 496; vgl auch § 353 Z 1 letzter Fall StPO.

102) Vgl Rz 488.

108) Unzulassig und grundrechtsverletzend (Art 6 Abs 2 EMRK) daher
auch fur Beschwerdeerledigung entbehrliche Verdachtsannah-
men zu Mitbeschuldigten, also abseits des Gegenstands der Be-
fassung eines Beschwerdegerichts; vgl auch Rz 146ff.

104) Vgl auch Rz 97 (FN 320), 197, 497 (FN 1281).

105) Vgl VfGH G 47/2012 ua; EuGH C-293/12 ua; vgl auch § 147
Abs 3a letzter Satz und Abs 4 StPO; Rz 45, 268ff.

95

96
97
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Abs 1 Z 4 StPO mit Nichtigkeit bewehrt - der Antrag
gestellt werden, die Information nicht vorkommen zu
lassen, soweit ohne diese der Einspruchsgrund nach
§ 212 Z 3 StPO zu bejahen ware.'* Allein durch Aus-
sagen des betroffenen Beschuldigten wird das Verwen-
dungsverbot iibrigens nicht beseitigt, weil von einem
Subjekt des Verfahrens nicht verlangt werden darf, so-
zusagen alles auf eine Karte zu setzen, also nur hypothe-
tisch zu argumentieren, und nicht Verteidigungsmog-
lichkeiten zur Rechtfertigung, Entschuldigung oder
Schuldminderung ins Treffen zu fithren. Gegen eine
Obliegenheit zu hypothetischer Argumentation spricht
auch, dass darauf fulende Beweisaufnahme, etwa auf
Vernehmung von Entlastungszeugen, als sog Erkun-
dungsbeweis unzuléssig wire. Soweit Kontrollbeweise
nur auf Angaben des betroffenen Beschuldigten (§ 48
Abs 2 StPO) beruhen, wiren sie demnach den in Uber-
schreitung des Prozessgegenstands (durch Auswer-
tung) ermittelten, nicht bloB zuféllig sich ergebenden
Hinweisen gleichzuhalten.!?” Subsidiaritdt gegeniiber
Rechtsbehelfen des Ermittlungsverfahrens ist der An-
fechtungsbefugnis durch Nichtigkeitsgriinde fremd:
§ 281 Abs 1 Z 2 und 3 StPO sehen - zu Recht, schon
weil dort nicht stets Verteidigerzwang besteht — keine
Obliegenheit zum Tétigwerden im Ermittlungsverfah-
ren vor, sodass es darauf auch aus § 281 Abs 1 Z 4 StPO
nicht ankommen kann.!*® Auch besteht weder im Ver-
fahren tiber einen Anklageeinspruch noch danach Bin-
dung an eine im Ermittlungsverfahren getroffene Ge-
richtsentscheidung zur Zuldssigkeit der Auswertung.!®
Schliefllich konnte zwar nicht die Zuldssigkeit, wohl

=> In Kiirze

=> Unabhéangigkeit der Richter, Trennung von Justiz und
Verwaltung und Unabhéngigkeit der Staatsanwalt-
schaft von den Gerichten sind strikt auseinanderzu-
halten.

=> Beweiswirdigung und Sachverhaltsannahmen gehé-
ren nur in dem fur deren Rechtfertigung erforderlichen
Umfang in eine Anordnung. Bei deren Bewilligung ist
darauf Riicksicht zu nehmen. Keinen Platz im Ermitt-
lungsakt haben beweiswiirdigende Uberlegungen der
Staatsanwaltschaft durch Bewertung von Informatio-
nen.

=» Anordnungen und Bewilligungen sind Gegenstand des
Ermittlungsakts, woraus aber keineswegs ,,bindend*
ein subjektives Recht auf Akteneinsicht folgt. Vielmehr
sieht das Gesetz ua in Betreff des Anordnungs- und
Bewilligungsbogens samt Anordnung und Bewilligung
von Zwangsmitteln ,,von einer bindenden Regelung des
Verhaltens von Staatsanwaltschaft oder Kriminalpolizei
ab [...]“ (§ 106 Abs 1 dritter Satz StPO) und gewahrt
»bindend* nur Einsicht in ,,Ergebnisse” und ,,Beweis-
gegenstédnde” (§ 51 Abs 1 StPO). In einem Erlass des
BMJ wurde zutreffend erkannt, dass Persénlichkeits-
rechte der Gewahrung von Akteneinsicht im Ermitt-
lungsverfahren entgegenstehen kénnen, und zugleich
die Weisung erteilt, grundsatzlich von dem der
Staatsanwaltschaft in Betreff des Anordnungs- und
Bewilligungsbogens zustehenden Ermessens bei der
Verweigerung von Akteneinsicht nicht Gebrauch zu
machen.

=» Zwang iSd § 93 Abs 2 StPO ist kein konstituierendes
Merkmal fiir Sicherstellung nach § 109 Z 1 lit a StPO.
Ebenso wenig bedarf es dazu einer Verpflichtung zur
Herausgabe. Auch freiwillig tibergebene oder derelin-
quierte Gegensténde kénnen also sichergestellt wer-

[STRAFPROZESSRECHT]

aber der Erfolg eines Einspruchs wegen Rechtsverlet-
zung nach § 106 Abs 1 Z 1 StPO durch unverziigliches
Einbringen der Anklage unterlaufen werden, weil sich
§ 107 Abs 1 letzter Satz StPO auf Einspriiche vor Ein-
bringen der Anklage bezieht'!” und es danach fiir ein
Verlangen nach Rechtsgewdhrung zu spit wire. Die
Staatsanwaltschaft kann namlich im Hauptverfahren
mangels einer § 107 Abs 1 letzter Satz StPO vergleich-
baren Kompetenz ,Ausiibung eines Rechtes nach diesem
Gesetz“ weder verweigern noch gewédhren. Im Ermitt-
lungsverfahren schlieBlich ist in Betreff der auf sicher-
gestellten ,Datentrdgern gespeicherte[n] Informatio-
nen“ (§ 111 Abs 2 StPO) auch beschuldigten oder ver-
ddchtigen (§ 48 Abs 1 Z 1 und 2 StPO) Betroffenen iSd
Art 13 EMRK wirksamer Personlichkeitsschutz ge-
geniiber Kriminalpolizei und Staatsanwaltschaft Gber
ein bei dieser gestelltes Verlangen nach einem an
§ 138 Abs 4, § 139 Abs 1 zweiter Satz, Abs 2 erster Satz
und Abs 4 erster Satz [erster Fall] und zweiter Satz StPO
ausgerichteten Vorgehen eroffnet, gegen dessen Ver-
weigerung Einspruch wegen Rechtsverletzung (§ 106
Abs 1 Z 1 StPO) zulassig ist. § 106 Abs 1 dritter Satz
StPO greift nicht, weil § 5 Abs 1 erster Satz StPO von
einer bindenden Regelung nicht absieht.!V

106
107,
108
109
110
111

Vgl 14 Os 46/09k, 47/09g; vgl auch Rz 519ff, insb 524, 535, 538.
Zum Auslesen online vgl Tipold/Zerbes, WK-StPO § 111 Rz 14/1f.
Vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 634/1.

Vgl aber Rz 240, 568 und Ratz, WK-StPO § 281 Rz 41.

Vgl 2402 BIgNR 24. GP 11.

11 Os 56/20z EvBI 2020/159, 14 Os 35/21k EvBI 2021/114, mit
zustimmender Anm von Divjak; Rz 499.

den. Die Staatsanwaltschaft kann Sicherstellung an-
ordnen, hat deren Durchfiihrung aber den Organen von
Kriminalpolizei oder Finanzstrafbehérde zu tiberlassen.
»Auswertung“ von ,auf Datentrdgern gespeicherte[n]
Informationen® gehért zur ,,Durchfiihrung® einer Si-
cherstellung nach § 111 Abs 2 StPO und ist daher Sa-
che der Kriminalpolizei. Was § 103 Abs 2 StPO meint,
sind ,,Augenschein”“ nach dem 9., ,Erkundigungen und
Vernehmungen® nach dem 10. und Ermittlung und Be-
weisaufnahme durch Sachverstandige nach dem
3. Abschn des 8. HptSt, die auch im zweiten Satz des
§ 91 Abs 2 StPO angesprochen werden.

=» Wird ohne gesetzliche Deckung, also willkiirlich, nach
unbekannten Straftaten gesucht, wird ein aus § 5 Abs 1
erster Satz StPO ableitbares Beweiserhebungsverbot
begrindet. Wird Vergleichbarkeit mit Datenabgleich
verneint, hat die rechtswidrig erhobene Information
gleichwohl unter dem Aspekt der Z 2 und 3 des § 212
StPO auBer Betracht zu bleiben. In der HV aber kann -
aus § 281 Abs 1 Z 4 StPO mit Nichtigkeit bewehrt - der
Antrag gestellt werden, die Information nicht vorkom-
men zu lassen, soweit ohne diese der Einspruchsgrund
nach § 212 Z 3 StPO zu bejahen ware.

=»> Zum Thema
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89. Jahrgang - Nr 8 - 14

=» Mietzinsentfall wahrend COVID-19-Lockdown

§ 1104 ABGB (§ 1096 ABGB)

=» Die COVID-19-Pandemie ist eine ,.Seuche” iSd
§ 1104 ABGB. Hoheitlich angeordnete pandemie-
bedingte Betretungsverbote fir Geschéaftsraume
in Bestandobjekten kénnen zu deren Unbenutzbar-
keit fuihren. Fir die Frage der Unbenutzbarkeit des
Bestandgegenstands kommt es auf die Erfiillung
des vertraglichen Geschaftszwecks an. Ist der be-
dungene Gebrauch des Bestandobjekts durch
Kundenverkehr gekennzeichnet, so fiihrt ein Betre-
tungsverbot aus Anlass der COVID-19-Pandemie
zur ganzlichen Unbenutzbarkeit des Bestandob-
jekts.

=» Flr die Beurteilung der vertragsgeméaBen Nut-
zungsmoglichkeit kommt es auf das konkrete Be-
standobjekt und nicht auf das tibrige geschéftliche

Sachverhalt:

Die Kl ist Eigentiimerin einer Liegenschaft in Wien,
auf der sie ein Einkaufszentrum betreibt. Die Bekl ist
Mieterin eines Geschiftslokals in diesem Einkaufszent-
rum und betreibt darin ein Nagel- und Kosmetikstu-
dio. Das Einkaufszentrum, in dem sich ca 150 Ge-
schiftslokale befinden, war auch wihrend der drei be-
hérdlich angeordneten Lockdowns zur Verhinderung
der Verbreitung von COVID-19 geéffnet, weil dort
auch Geschifte der Grundversorgung im Bereich Apo-
theken, Lebensmittelhandel und Drogerien etabliert
sind.

Der zugrunde liegende Bestandvertrag zwischen
den Streitteilen enthélt auszugsweise folgende Bestim-
mungen:

»8. §$ 1096 und 1104 ABGB, Ponale:

[...]

Umfeld an. Der Umstand, dass ein Einkaufszentrum
fir bestimmte (andere) Geschaftszwecke auch
wahrend eines Lockdowns betreten werden darf,
bildet keinen geschaftlichen Nutzen fir einen Mie-
ter, dessen Bestandobjekt pandemiebedingt vom
bedungenen Gebrauch ausgeschlossen ist.

=» Beim Fixkostenzuschuss handelt es sich nach
der Zielrichtung um eine Férderung der betroffenen
Unternehmen, um deren Liquiditat sicherzustellen.
Die zugrunde liegende V (samt den Richtlinien im
Anhang) statuiert keine Verpflichtung fir den Be-
standnehmer, die staatlichen Unterstiitzungen an
den Bestandgeber herauszugeben. Der Bestand-
nehmer unterliegt nach den Richtlinien aber einer
(auch nachtraglichen) Schadensminderungsoblie-
genheit gegeniber der COFAG.

8.2 Der Bestandnehmer verzichtet auf eine Minde-
rung oder Zuriickhaltung des Bestandentgelts, insb
gem §§ 1096 und 1104 ABGB, sofern die Nutzung
und Benutzbarkeit des Bestandobjekts nicht durch Um-
stande, die der Bestandgeber zumindest grob fahrldssig
zu verantworten hat, wesentlich (sowohl betreffend
Umfang und Dauer) eingeschrankt wird oder

dem Bestandnehmer hieraus ein erheblicher, I_Zweite Entscheidung des

nachweislicher Nachteil entsteht.“

OGH zur Frage ,Miete bei

Auf der Grundlage des § 1 COVID-19- = Lockdown®. Der 3. Senat

Mafinahmengesetzes (BGBI I 2020/12) wur-  bekréftigt seine erste E
den vom Gesundheitsminister diverse V zur =~ 3 Ob 78/21y und nimmt

Verhinderung der Verbreitung von COVID- ~ erstmals zum ,Fixkosten-

19 erlassen, die bisher auch zu drei Lock- = zuschuss® Stellung.

downs fithrten, und zwar

- vom 16. 3. bis 30. 4. 2020 (V {iber vorldufige Mafi-
nahmen BGBI II 2020/96, verlingert durch die Ande-
rungsV BGBI II 2020/110 und BGBI II 2020/151), =

.
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