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Fuhrung von Ermittlungsverfahren
und Ermittlungsakt?

Zwei jungste Entscheidungen des fUr strafbare Verletzungen der Amtspflicht, Kor-
ruption und verwandte strafbare Handlungen zustandigen Fachsenats des OGH
zeigen eindrucklich die mit der Befugnis zur FUhrung des Ermittlungsverfahrens
verbundene Obliegenheit zu antragsunabhangiger Wahrnehmung von Schutz-
pflichten gegen unndtige Verletzung von Personlichkeitsrechten.

Von Eckart Ratz
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A. Einleitung

Angenommen, die KriminalPol berichtet elektronisch
iiber einen Verdacht nach § 207 a StGB; angehdngt ist
eine Datei mit allen auf der Festplatte des Verdachtigen
gespeicherten Fotos, darunter mehrere Urlaubsbilder
seiner nackten Ehefrau. Angenommen, ein anderer
solcher Bericht enthalt private Kalenderdaten eines
Zeugen, ua eine Reihe von Arztterminen - oder es wird
ein Ermittlungsverfahren zur Aufklirung einer elek-
tronischen Aufzeichnung von Auf8erungen einer pro-
minenten Person gefiithrt und die Aufzeichnung ent-
hélt jede Menge peinlicher Geriichte iiber das Privat-
leben anderer Prominenter. Die angesprochenen Da-
ten sind aktenkundig geworden und gelangen auf
ungekldrte Weise an voyeuristische Mitarbeiter oder
eine an den Lebensumstinden der betroffenen Perso-
nen interessierte Offentlichkeit. Weitgehend unbestrit-
ten wird von ,umfassender Dokumentationspflicht®
der KriminalPol ausgegangen und von Staatsanwilten
- zutreffend - betont, dass eine Vielzahl von Personen
(Mitarbeiter von KriminalPol und StA, Einsichtsbe-

rechtigte und deren Mitarbeiter) Zugang zum Inhalt
von Ermittlungsakten haben und Informationen da-
raus kaum zu steuern ist. In der HV scheint das Pro-
blem unniitzer Verletzung von Personlichkeitsrechten
kaum zu existieren. Jedermann erwartet, dass Vorsit-
zende in ihrer Leitungsfunktion solche Erdrterungen
unterbinden.? In ein und demselben Satz werden sie
»Lverpflichtet, die Ermittlung der Wahrheit zu férdern,
und [...] dafiir zu sorgen, daB Erérterungen unter-
bleiben, die die HV ohne Nutzen fiir die Aufkldrung
der Sache verzégern wiirden® (§ 232 Abs 2); gleicher-
maflen Umsetzung des Grundrechts des Angekl auf
»Beendigung des Verfahrens innerhalb angemessener
Frist, der Grundrechte auf Achtung des Privat- und
Familienlebens und auf Geheimhaltung schutzwiirdi-
ger personenbezogener Daten sowie der grundrechtli-
chen Gewihrleistungspflichten auf ,ziigig[e]“ ,, Aufkld-
rung von Straftaten® ,,ohne unndétige Verzogerung™
zwecks ,Aufrechterhaltung einer funktionstiichtigen
Rechtspflege;” und nicht minder giiltig in einem der
HV vorangehenden Ermittlungsverfahren: Befugnis
zum Rechtseingriff verpflichtet zur Rechtsfiirsorge.
Fiir unniitze Rechtseingriffe besteht von vornherein
keine Befugnis.

B. Verfahrensfiihrung, Verfahrensleitung und
Durchfiihrung
Leitung des Haupt- und RMVerfahrens® und Ent-
scheidungen in diesen Verfahren kommen allein den
Gerichten zu, wahrend das Ermittlungsverfahren von
StA und KriminalPol gefithrt und von der StA geleitet
wird. Anders als bei Verfahrensfithrung durch das Ge-
richt bedeutet Leitung im Ermittlungsverfahren Uber-
ordnung in der Fithrung. Das Leitungsinstrument be-

1) §§ ohne Gesetzesbezeichnung sind solche der StPO; Schrifttum
ohne Autorenbenennung stammt vom Autor; die Verwendung bloB
der generischen Form dient leichterer Lesbarkeit; StA wird als Ab-
klrzung nur fur Staatsanwaltschaft, nicht fir Staatsanwalte verwen-
det.

2) Vgl 14 Os 134/19s EvBI 2020/101.

3) §5Abs1und?2,§9Abs 1, Art 6 Abs 1, 8 EMRK; § 1 Abs 1 und 2

DSG.

,Rechtsdurchsetzung” wird von 25 BIgNR 22. GP 33 sogar als ,,pri-

mdre [...] Aufgabe des Verfahrens” gesehen und auf Driend! ver-

wiesen, wonach der ,Maximenwiderstreit zwischen Wahrheitsfin-
dung und Beschleunigung [...] dort [endet], wo die Wahrheitsfin-
dung durch zunehmenden Umfang und Verkomplizierung des Ver-

fahrens zu ersticken droht*; vgl auch BVerfG NStZ 85, 277.

Und des Verfahrens Uber die UHaft; vgl den Hinweis zu 12 Os 4/

20k EvBI 2020/62.
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steht in der Befugnis, also gleichermaf8en im Recht und
in der Pflicht, Anordnungen und ,einzelne Auftrige
zu erteilen.” Durchfithrung bedeutet Austibung frem-
der, nicht eigener Hoheitsgewalt und bedeutet (auflen-
wirksame)® Bindung an Entscheidungen zur Anord-
nung befugter Organe. Soweit ,das Gericht“ einen
Verfahrensabschnitt fihrt, werden die einzelnen Be-
fugnisse einerseits nach sachlicher, 6rtlicher und funk-
tioneller” Zustindigkeit auf einzelne Organe (Ge-
richtskdrper) verteilt, andererseits wird die kollegiale,
also unabhingige,'” Justizverwaltung durch Art 87
Abs 3 B-VG,'Y GOG und OGHG verpflichtet, diese
nach Mafigabe der Besetzungsvorschriften von StPO
und OGHG auf individuell bestimmte Organwalter
zu verteilen.’? Bei der Fithrungsverantwortung durch
die StA fallen funktionelle und ortliche Zustandigkeit
grundsitzlich zusammen.!® Wer als Staatsanwalt in
der Fithrungs- und Leitungsverantwortung wirksame
Handlungen setzen kann, ergibt sich aufgrund (dyna-
mischer) Verweisung durch § 19 Abs 2, § 20 Abs 2 aus
§3 Abs 1 und 3, § 4 Abs 1 zweiter Satz und Abs 2
StAG;' auf die (interne) Berechtigung zur Ausiibung
kommt es nicht an.®

C. Dienstaufsicht, Bindung und

Rechtsschutz'®

1. Dienstaufsicht

Soweit es um prozessordnungskonformes Verhalten
geht, sind die Organe der Dienstaufsicht gegeniiber
Richtern, wo diese sich ,,in Austibung ihres richterlichen

6) § 103 Abs 1 zweiter Satz.
7) Daher spricht § 210 Abs 2 von ,Leitung* durch ,das Gericht* und

verleiht Leitungsbefugnis im Verfahren, ohne damit (stets) Uberord-
nung (vgl nur das Verhaltnis von §§ 232, 249 Abs 2 zu § 238, im
Gegensatz zu Verfahrensrechten nicht Beteiligter), wohl aber (stets)
Berechtigung und Verpflichtung zur Initiative auszudriicken (was bei
der StA besonders klar bei der von § 210 Abs 1 verlangten Ent-
scheidung zum Ausdruck kommt); vgl Vom Ubergang in ein Ermitt-
lungs- und Hauptverfahren, OJZ 2020, 353 (3601).

Daher kein Widerspruch zu Art 87 Abs 1 B-VG durch kassatorische
Entscheidung eines RMG; vgl OJZ 2020, 354.

Funktionelle Zustandigkeit im Haupt- und RMVerfahren ist ges ge-
nau festgelegt; so leitet der Vorsitzende die HV und fihrt dort, wo
der Senat funktionell zusténdig ist (vgl § 229 Abs 2, §§ 234, 236
Abs 1, § 238 Abs 1 und 2), dessen Entscheidung herbei (§ 40
Abs 2).

Art 87 Abs 2 B-VG.

Der nur fUr Richter gilt, dessen Grundsatze bei Anwendung von
StPO und GSchG aber auch flr Mitwirkende aus dem Volk beach-
tet werden.

Zu Berufsrichtern vgl WK-StPO § 281 Rz 105ff (grundlegend
Ch. Piska, Geschéftsverteilung 285ff), zu Mitwirkenden aus dem
Volk vgl WK-StPO § 281 Rz 107 ff; vgl auch § 281 Abs 1 Z 1,
§ 468 Abs 1 Z 1; instruktiv 11 Os 125/19w, EvBI 2020/100; mit
solcherart besetzten Senaten der LG, OLG und des OGH hinwie-
derum verknUpft das Organisationsrecht (interne) Aufsichtsbefug-
nisse (§§ 74f, 77 GOG; vgl dazu Dienstaufsicht, in Neumayr [Hrsg],
Unabhéangigkeit der Rechtsprechung 31 [391]); zu § 45 vgl Zum
Grundrecht auf den gesetzlichen Richter im Osterreichischen Straf-
verfahren, OJZ 2018, 351 (357).

13) § 20a Abs 1 und 4, §§ 25ff; vgl aber auch §§ 20b, 21 Abs 2 und

Mayer/Muzak, B-VG® Art 83 Anm 11.2.; Mitwirkung an RMEntschei-
dungen betrifft hingegen nicht die Fihrung; Weisungen der OStA
sind nach Art 83 Abs 2 B-VG unproblematisch; zum Begriff ,funk-
tionelle Zustandigkeit” vgl WK-StPO Vor § 280 Rz 9.

14) Vgl 14 Os 75/15h, 76/15f EvBI-LS 2016/15; vgl zur generellen Ei-

genschaft, als Verteidiger in der HV zu wirken, WK-StPO § 281
Rz 146.

16) § 2 Abs 2, § 6a Abs 1 StAG.
16) Zur Einordnung der StA in die Staatsfunktionen vgl statt aller Wie-

derin, WK-StPO § 4 Rz 31ff.

Amtes* befinden,'” auf Information beschriankt, wih-

re

nd sie Polizisten und Staatsanwilten'® Weisungen zu

prozessordnungskonformem Verhalten erteilen, sol-
cherart mittelbar Entscheidungswillen ins Verfahren
einbringen konnen und in Ausiibung ihrer Dienstauf-
sichtsbefugnis erforderlichenfalls dazu verpflichtet
sind;'” im Fall der KriminalPol kénnen vom Ein-

SC

hreiten Betroffene sogar die Feststellung des LVwG

iiber die Verletzung allg Richtlinien - also gerade nicht
subjektiver Rechte — verlangen, falls die Dienstaufsicht
eine solche nicht getroffen hat.?” Ein Recht auf Erledi-
gung von Aufsichtsbeschwerden gegen Richter und

St

aatsanwilte besteht demgegentiber nicht. Wahrend

Richter nach Art 87 Abs 1 und 2 B-VG in Ausiibung

ih

res richterlichen Amtes nur dem Gesetz, nicht aber

anderen Organen verantwortlich sind,?V sind Krimi-
nalPol und StA obersten Organen nach Art 19 Abs 1
B-VG verantwortlich. Weisungen Richtern gegeniiber
»in Ausiibung ihres richterlichen Amtes® sind daher
wirkungslos (Art 87 Abs 1 B-VG); Organe der Krimi-
nalPol (Art 20 Abs 1 B-VG) aber sind ebenso wei-
sungsgebunden wie Organe der StA (Art 90a); obers-
tes Organ ist BMJ fiir diese, BMI fiir jene. Die ,,niheren
Regelungen® tiber die Bindung der Staatsanwilte ,an

di

e Weisungen der ihnen vorgesetzten Organe“ werden

nach Art 90a zweiter Satz B-VG durch BG getroffen.

§

2 Abs 1 zweiter Satz StAG ordnet Weisungsbin-

dung an und die (also alle) StA den OStA - die
WKStA der OStA Wien -?» sowie die OStA und die
GenProk dem BMJ unmittelbar unter. Wer als tiber-
geordnetes Organ unabhéangiges, also weisungs-
freies?® Handeln von Staatsanwalten verlangt, han-
delt pflichtwidrig, wer es sonst tut, duBert den
Wunsch nach Anderung der klaren ges Vorgaben
oder weiB nicht, wovon er spricht. Ohnehin ist ,,[g]
esetzlicher Druck [...], eine Sache in bestimmtem Sinne
zu entscheiden, und sei es auch wider [...] innere Uber-
zeugung, [...] in einer Demokratie der Sinn der Sache
und kein Unabhingigkeitsproblem“?» Worauf es an-
kommt, ist volle Transparenz und die Angemessenheit
der Kontrolle.?” Dafiir sorgen § 29 Abs 3 zweiter Satz

St

AG und § 23 Abs1a, §66 Abs1 Z2,§ 77 Abs 1,

17,

18
19
20
21
22
23

24

25

) Vgl § 57 Abs 2 RStDG; in monokratischer Justizverwaltung wird
nach § 77 Abs 2 entschieden, Uber Akteneinsicht nach § 77 Abs 1
jedoch ,in Ausiibung [.. .] richterlichen Amtes®.

) Zum Weisungsregime der StA s §§ 29-31.

) Eingehend Dienstaufsicht 31.

) §§ 31, 89 SPG.

) Was fUr Mitwirkende aus dem Volk (Art 91 B-VG), die in keinem
Dienstrechtsverhaltnis zum Staat stehen, gleichermaBen gilt.

) § 2a Abs 1 und 3 StAG; vgl 299 BIgNR 23. GP 19 und 669 BIgNR

25. GP 2, wonach es mit Blick auf BGBI | 2015/96 bei Berichts-

pflichten einer ,speziellen Ausnahmeregelung fir die WKStA [...]

nicht mehr [bedarf]".

Grundlegend Walter, Verfassung und Gerichtsbarkeit 58; vgl auch

Dienstaufsicht 34 ff (mwN).

Wiederin, Gedanken Uber die richterliche Unabhéngigkeit, in Neu-

mayr (Hrsg), Unabhangigkeit der Rechtsprechung 1 (8).

Vgl 299 BIgNR 23. GP 23, wonach ,auch im Ausschuss 9 des Os-

terreich-Konvents ganz tiberwiegend die Ansicht vertreten [wurde],

dass an der hierarchischen Organisationsstruktur der Staatsanwalt-
schaften festgehalten werden soll”, einer ,Hierarchie [...] ein in-
ternes Weisungsrecht [...] immanent* und ,das Weisungsrecht
nicht schlechterdings unvereinbar mit der Rolle der Staatsanwalt-
schaften im Strafverfahren ist, jedoch in voller Transparenz und un-
ter angemessener Kontrolle auszulben ist.” Der ,Weisungsrat"”
nach § 29b StAG Ubt interne, aber keine Befugnis nach der StPO
aus; vgl auch § 29b Abs 6 StAG; Art 20 Abs 2 B-VG; vgl Wiederin,
WK-StPO § 4 Rz 40.

866
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§$ 193t sowie § 29a Abs 3 StAG, der auch parlamen-
tarische Kontrolle erméglicht; ein dichtes Regelwerk,
welches Gewihr dafiir bietet, dass vom ,, Weisungsrecht

nur in rechtlich begriindeten Fillen Gebrauch gemacht
wird“2

2. Anordnungen durch Gericht und StA

Wo die StA das Verfahren fiithrt, wird sie (nur) nach
Maf3gabe bestehender Rechtsbehelfe?” bindenden ge-
richtlichen Anordnungen® unterworfen. Die StA bin-
dende gerichtliche Anordnungen und die KriminalPol
bindende Anordnungen der StA ergehen extra omnes
und sind daher von (internen)?® Weisungen der
Dienstaufsicht zu unterscheiden.’® Bindung mit Au-
flenwirkung gegeniiber StA oder KriminalPol ordnen
§ 98 Abs 1 zweiter Satz, § 99 Abs 1, § 103 Abs 1 zwei-
ter Satz, §§ 105ff, 171-172a, 196, 2094a, 215 Abs 3
an.’ Wahrend aber gerichtliche Anordnungen ge-
geniiber der StA nur in Stattgebung oder aus Anlass
eines Rechtsbehelfs in Frage kommen, eben weil das
Gericht das Ermittlungsverfahren nicht leitet, der StA
im Hauptverfahren aber keine Fithrungsbefugnis zu-
kommt (§ 210 Abs 2), hat die StA ihre in der der Lei-
tungsbefugnis (§ 101 Abs 1) gelegene Rechtsschutz-
funktion (auch)?® unabhdngig von solchen Erwir-
kungshandlungen - also durchgehend und aus Eige-
nem - auszuliben, ist also erforderlichenfalls zu
Anordnungen gegentiber der KriminalPol verpflichtet;
gegeniliber Organwaltern der StA verpflichtet diese
Verantwortung erforderlichenfalls zur Ausiibung von
Weisungsbefugnis der Dienstaufsicht. § 102 Abs 1
zweiter Satz zeigt, dass keineswegs blof§ Zwangsmaf3-
nahmen Gegenstand erforderlichenfalls zu treffender
Anordnungen sind und nicht auf Zwangsmafinahmen
gerichtete Anordnungen keiner Schriftform bediirfen,
um wirksam zu sein. So ist die StA auch zu speziellen
Anordnungen fiir nach § 100 zu erstattende Berichte
befugt. Anordnungen dieser Art sind ,erforderlich®,
wo im Verfahren Gefahren fiir Personlichkeitsrechte
abzuwenden sind, insb wenn Berechtigte sich nicht
rechtzeitig dagegen wehren konnen.* Die Verpflich-
tung darf allerdings nicht tiberspannt werden. Thre
Reichweite ist mit derjenigen richterlicher Manuduk-
tionspflichten vergleichbar, zu deren niherer Bestim-
mung auf hochstgerichtliche Rsp zuriickgegriffen wer-
den kann:* Nach Rechtsschutzproblemen muss also
nicht aktiv gesucht werden; offensichtliche oder tat-
sichlich erkannte Missstinde miissen aber initiativ be-
seitigt und gegen deren Zuginglichkeit diirfen keine
unnoétigen Hiirden errichtet werden.®» Wo gleichsam
uniiberhorbar in der Offentlichkeit ein Missstand dis-
kutiert wird, dem wirksam beizukommen wire, kann
sogar verlangt werden, aktiv danach zu suchen. Das
Problem (durch fehlende Verpflichtung zu aktivem
Suchen) eingeschrankter Leitungsverantwortung
stellt sich nicht, soweit die KriminalPol aktiv um Ent-
scheidung (Anordnung) ersucht. Insoweit gilt nichts
anderes als beim Ersuchen um eine Weisung innerhalb
der jeweiligen Organisationsstruktur. Sogar RMG ha-
ben, wenn sie von einem zu amtswegigem Vorgehen
verpflichtenden Tatumstand Kenntnis erlangen, von
dieser Befugnis Gebrauch zu machen, sodass an

gleichartiger Verpflichtung von Staatsanwalten im In-
nenverhiltnis und gegeniiber der KriminalPol kein
Zweifel besteht.’

D. Gesetz- und VerhaltnismaBigkeit

1. Grundrechtliche Vorgaben

»Ohne eine in Gesetzesform gegossene Ermdchtigung
diirfen staatliche Organe nicht hoheitlich titig werden.
Im Unterschied zu Privaten, denen alles Tun und Lassen
erlaubt ist, sofern und soweit sie nicht an rechtliche Gren-
zen stofSen, ist dem Staat alles verboten, wozu ihm
nicht durch Gesetz eine Handlungsoption eréffnet
wird [...] Unbestritten ist [. . .], dass neben dem materiel-
len auch das formelle Recht erfasst ist [...]. Das Erfor-
dernis einer gesetzlichen Grundlage |[...] schlieBt
[...] schlicht-hoheitliches Handeln mit ein |[...] Nur
soweit] mit solchem Handeln keine Eingriffe in Rechte
einhergehen, geniigt es, wenn es eine Globalermdchtigung
gibt [...].“ Mit diesen Worten bringt Wiederin®” den
verfassungsrechtlichen Rahmen auf den Punkt. Im
Strafverfahren geht es stets nur um Kriminalstrafrecht,
nicht um sonstiges Verhalten, und bei der Aufklirung
von Straftaten darf der Staat nur in dem Umfang in die
Rechte von Personen eingreifen, ,als dies ges ausdriick-
lich vorgesehen und zur Aufgabenerfiillung®® [auch wirk-

26) Zur,im Rahmen der Grundprinzipien der Rechtsordnung der betref-
fenden Vertragspartei“ nach Art 20 ER-Strafrechtslibereinkommen
Uber Korruption , erforderlicheln] Unabhédngigkeit” und Freiheit von
wJjedem unzuldssigen Druck” (mit ,unzuldssigem Druck® wird ein
Problem, nicht dessen L&sung angesprochen; vgl Dienstaufsicht,
45ff [mwN]) betont 299 BIgNR 23. GP 5, dass die ,Weisungsunter-
stellung [. . .] zu den ganz wesentlichen Grundsétzen der &sterreichi-
schen Verfassungsordnung [z&hlt]", weshalb ,durch eine Erhéhung
der Transparenz von erteilten Weisungen und durch einen Ausbau
der parlamentarischen Kontrollrechte unterstrichen werden [soll],
dass von diesem Weisungsrecht nur in rechtlich begriindeten Féallen
Gebrauch gemacht wird* (in rechtlich nicht begrindeten Fallen da-
von Gebrauch zu machen, ware denn auch Befugnisfehlgebrauch);
vgl auch Wiederin, Der Staatsanwalt im Spannungsfeld zwischen
Legalitétsprinzip und Kontrolle, RZ 2012, 28; ders, Die &ffentliche
Hand als Partei und Behorde, in FS Stolzlechner 741 (754).

27) Zum Begriff: WK-StPO Vor § 280 Rz 3.

28) Gerichtlichen Weisungen sind StA (vgl 299 BIgNR 23. GP 18) da-

gegen nicht unterworfen; solche Weisungen wéren unwirksam (§ 1

zweiter Satz StAG).

Weisungen des Art 20 B-VG sind definitionsgemaB intern, weshalb

Hntern nur als Klarstellung gegentber einem nicht idS verstande-

nen Weisungsbegriff beigeflgt ist.

Vgl OJZ 2020, 354 mwN; wesenhaft (vgl WK-StPO Vor § 280 Rz 5)

gleiche Befugnis war bereits vorkonstitutionell vorhanden (vgl nur

§ 88 Abs 3 idF vor BGBI | 2004/19); treffend Vogl, WK-StPO § 98

Rz 25; vgl aber auch Wiederin, WK-StPO § 4 Rz 45, 49, der von

einem kontradiktorischen Gegensatzpaar Weisungen versus Amts-

hilfeersuchen iSd Art 22 B-VG ausgeht; vgl auch Flora, WK-StPO

§ 102 Rz 2 (,funktionelles Weisungsrecht* als ,Rechtsform sui ge-

neris”).

Grundlegend 14 Os 8/02 EvBI 2002/154; vgl auch RIS-Justiz

RS0116269.

Vgl § 106 Abs 4, § 108 Abs 2 dritter Satz, § 195 Abs 3 erster Satz,

§ 209a Abs 6 letzter Satz; zur Rechtsnatur eines ,Antrags“ nach

§ 208 Abs 2 vgl Zum Rechtsschutz in Betreff des 11. HptSt der

StPO, OJZ 2019, 759 (760).

§ 5 Abs 1 erster Satz, § 101 Abs 4 erster Satz; vgl auch den kom-

missarischen Rechtsschutz, den der Rechtsschutzbeauftragte ge-

wahrleisten soll, sowie WK-StPO Vor § 280 Rz 6/1 zu Sonderféllen
zwingend kassatorischer Entscheidung des Beschwerdegerichts.

34) Vgl WK-StPO § 281 Rz 545, § 468 Rz 38.

35) Vgl zum Ganzen auch WK-StPO § 281 Rz 40ff, 137 ff.

36) Vgl WK-StPO § 290 Rz 17, § 473 Rz 8/1; vgl aber auch WK-StPO
§ 292 Rz 43.

37) Wiederin, WK-StPO § 5 Rz 13-17 (Hervorhebung nur hier).

38) Wo die StPO von ,Aufgaben” spricht, nimmt sie eine organisations-
rechtliche Perspektive ein, weist also Befugnisse, die ihrerseits
Recht und Pflicht zur Austbung begriinden, zu; vgl § 2 Abs 1,

29

30

31

32

33
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lich] erforderlich ist“ (§ 5 Abs 1 erster Satz). ,,Austibung
von Befugnissen und [...] Aufnahme von Beweisen®
markieren keinen Gegensatz; vielmehr soll dadurch
die Geltung des § 5 Abs 1 im ,,gesamte[n] Verfahren®
zum Ausdruck kommen.*? Schon die ausdriicklichen
Vernichtungsanordnungen machen klar: Der Inhalt
des Ermittlungsakts ist rechtlich, nicht faktisch deter-
miniert. Keineswegs alles, was StA oder KriminalPol be-
kannt wird, darf also zum Akt genommen werden. An-
zeigerecht (§ 80 Abs 1) und besondere Informationska-
néle wie das von § 2a Abs 6 StAG bei der WKStA ein-
gerichtete ,internetbasierte]...] Hinweisgebersystem™
setzen die Erheblichkeit solcherart gewonnener Infor-
mation ebenso voraus wie an Strafverfolgungsorgane
gerichtete Befehle, gewonnene Informationen ,zum
Akt zu nehmen“*Y § 74 Abs 1 erster Satz hinwiederum
berechtigt KriminalPol, StA und Gerichte nur, die ,,im
Rahmen ihrer Aufgaben [...] hierfiir erforderlichen per-
sonenbezogenen Daten [zu] verarbeiten®. Wird Uner-
hebliches zum Akt genommen, liegt darin Fehlge-
brauch von Befugnis zur Fithrung des Ermittlungsver-
fahrens, wird erhebliche Information entgegen § 5 ge-
wonnen, liegt der Fehlgebrauch in der Gewinnung, die
neben subjektiven Rechten auch sog konkrete Rechte
des Staates verletzen kann.*?

§ 11 Abs 2,§ 18 Abs 1und 4 Z 2, § 19 Abs 3 (wonach sich ,Orga-
nisation und Aufgaben der StA nach den Vorschriften des StAG
[richten, soweit dieses Gesetz im Einzelnen nichts anderes be-
stimmt], § 21 Abs 2, § 47a Abs 6 und 7, § 74 Abs 1, § 76 Abs 1,
die Gegenuberstellung von ,Aufgaben und Befugnisse[n]* in der
Uberschrift des 7. HptSt und dessen 3. Abschn, wo § 101 mit , Auf-
gaben” Uberschrieben ist, § 323 Abs 2 (auch idF vor BGBI | 2004/
19), § 488 Abs 1, § 502 Abs 1 (auch idF vor BGBI 1 2004/19), § 501
Abs 4.

Vgl 25 BIgNR 22. GP 30:,[. . .] Grundsétze der GesetzméaBigkeit und
der VerhaltnisméaBigkeit zusammengefasst und ihre Geltung auf das
gesamte Verfahren ausgedehnt.”

Weder vor noch nach dem 1. 1. 2008 ,verfduft” nach (dem maB-
geblichen Sprachgebrauch) der StPO die ,Abgrenzung” des Be-
griffs ,Befugnis” ,entlang der Scheidelinie Befehl und Zwang* (vgl
aber Wiederin, WK-StPO § 5 Rz 43, der dessen ,Ursprung im
Recht der Sicherheitspolizei“ vermutet); vielmehr wird damit stets
Berechtigung (vgl § 236 Abs 3), wo es um staatliche Organe geht,
Kompetenz angesprochen (vgl nur § 285d, § 493 Abs 2; so verleiht
§ 28 Abs 1 sogar der GenProk — die Uber keinerlei Zwangsmittel
verfugt — ,Befugnis” und spricht § 11 Abs 2 [idF BGBI | 2004/19)]
von ,Befugnisse[n]* der ,Geschworeneln] und Schéffen”, die eben-
falls — allein — keinerlei Zwang austiben durfen). Gegeniibergestellt
werden so gesehen Beweisaufnahmen (Aufnahme von SVBe-
weis, Augenschein, Tatrekonstruktion, Vernehmung) und sonstige
Kompetenzausiibung bei Verfahrensfiihrung und Sachver-
haltsklarung. ,Befugnis” ist zudem zentraler Angelpunkt der Rsp
des OGH zum 6&ff Recht und wird im Bereich der ordentlichen Ge-
richtsbarkeit durchgehend iSd § 302 StGB, mithin ebenfalls als
,Kompetenz* verstanden (instruktiv Nordmeyer, WK-StGB § 302
Rz 21ff; wie sich denn auch die Zivilgerichtsbarkeit beim Begriff
,Vollziehung der Gesetze" an der Rsp des OGH zu § 1 AHG orien-
tiert; Art 92 B-VG); vgl auch Wiederin, WK-StPO § 5 Rz 46.

Vgl § 96 Abs 5, § 97 Abs 2, § 165 Abs 5a, § 271a Abs 2.

Zum Begriff vgl RIS-Justiz RS0053524; ob KriminalPol, StA oder
Gericht (§ 3 Abs 1) also eine von staatlichen Organen verweigerte
Information im Ermittlungsverfahren nach § 93 Abs 2 erster Satz zu
beschaffen berechtigt sind, bestimmt sich danach, ob Art 22 B-VG
(§ 76) zu einem Umkehrschluss verpflichtet (vgl Art 142 Abs 1
B-VG; vgl auch Tipold/Zerbes, WK-StPO Vor § 110 Rz 14). Lasst
ein oberstes Organ der Vollziehung der StA die Information zukom-
men, dass (aus Sicht der Aufklarung einer oder mehrerer Straftaten)
erhebliche Informationen in R&umlichkeiten seiner Organisation auf-
zufinden sind, stellt sich die Frage, ob die Herausgabe der Informa-
tion iSd § 93 Abs 2 Uberhaupt verweigert wird, womit dessen Ent-
scheidung in Wahrheit gar nicht ersetzt wiirde, eine zur Informa-
tionsbeschaffung getroffene Anordnung und deren Bewilligung mit-
hin als Gegenstand einer VerhaltnismaBigkeitsprifung nicht in
Betracht kame.

39
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2. Anzeigen, Erklarungen, Antrage und
Rechtsbehelfe

Das Anzeigerecht vermittelt kein Recht auf ein be-
stimmtes Verhalten des Adressaten der Anzeige.
Aus Sicht des Anzeigers geht es um ,,Anregungen®,
wie es § 23 Abs 2, § 176 Abs 4 ausdriicken.* Auch Er-
kldrungen, Antrige oder Rechtsbehelfe gewihren kein
Recht, beliebige Informationen zum Inhalt der Akten
zu machen, also Entscheidungsbefugnis dariiber, was
zum Akt zu nehmen ist. Nicht einmal das dem Angekl
in der HV von § 245 Abs 1 garantierte Recht, ,,der An-
klage eine zusammenhdingende Erkldrung des Sachver-
haltes entgegenzustellen und nach Anfiihrung jedes ein-
zelnen Beweismittels seine Bemerkungen dartiber vorzu-
bringen, enthebt den Vorsitzenden seiner Verpflich-
tung, sogar ohne darauf bezogene subjektive Rechte
»dafiir zu sorgen, daf8 Erérterungen unterbleiben, die
die Hauptverhandlung ohne Nutzen fiir die Aufkldrung
der Sache verziogern wiirden® (§ 232 Abs 2), und das
gilt ganz gleich fiir den Inhalt von Schlussvortragen
(§ 255). Selbst Vorlage an das Gericht gerichteter
Rechtsbehelfe ,mit dem Akt (vgl § 195 Abs 3 zweiter
Satz) bedeutet nicht zwingend, dass jedes als Reme-
dium deklarierte Schriftstiick zum Akt zu nehmen
ist. Sonst konnte jeder Anzeiger sich beliebig staatli-
cher Eingriffsbefugnisse (hier iiber die Fithrung eines
strafprozessualen Ermittlungsverfahrens) zur Rechts-
schidigung bedienen. Soweit die StPO auf nicht
zum Verfahren Gehoriges nicht speziell eingeht,
kommt der Ausschlussgrund im Prozessgegenstand
zum Ausdruck.*” Bei Ausiibung von der StPO verlie-
hener Befugnis geht es allein um ,,Aufkldrung von
Straftaten, [...] Verfolgung verddchtiger Personen und
[...] damit zusammenhdngende Entscheidungen®.*
Wer veranlasst, dass unter dem Gesichtspunkt eines
Ermittlungsverfahrens unerhebliche Informationen
im Ermittlungsakt nicht (weiter) ,aktenmdfig festzu-
halten®sind, verstof3t keineswegs iSd § 229 StGB gegen
dessen Zweck,* entspricht vielmehr seiner Pflicht zur
Achtung des Privat- und Familienlebens und des
Grundrechts auf Datenschutz. Dokumentationsbe-
fugnis besteht zu ganz bestimmten ges Zwecken.
Dokumentationsbefugnis der StA zu anderen Zwe-
cken als denjenigen des § 1 Abs 1 erster Satz bedarf
einer konkret benennbaren ges Grundlage (Art 18
Abs 1 B-VG).

43) Vglauch § 23 Abs 1a, § 39 Abs 2, § 66a Abs 3.

44) Der Prozessgegenstand eines Verfahrens ist vom Gegenstand ein-
zelner Verfahrensabschnitte, dieser wiederum von den Gegenstan-
den einzelner Verfahrenshandlungen zu unterscheiden. So ist Ge-
genstand der NB das angefochtene U, das wiederum in einzelne
Aussagen tatsachlicher und rechtlicher Natur zerfallt, wéhrend die
NBin (ua) darauf und das zum U fihrende, also davon verschiedene
Verfahren zerfallt, sodass die richtige Perspektive auf eine Problem-
stellung der archimedische Punkt der fir die Problemlésung ent-
scheidenden Tatsachen ist.

Erledigte Zustellausweise zu archivieren, mag unter dem Aspekt
von Amtshaftung oder NBzZWdG sinnvoll sein, fir das Ermittlungs-
verfahren (§ 4 Abs 1 zweiter Satz, § 100 Abs 1 erster Satz; vgl auch
§ 51 Abs 1) nicht: Gegenstand (bloB) des Organisationsrechts (vgl
§ 377 Abs 2 Geo), nicht des Ermittlungsverfahrens oder dort zu
treffender Entscheidungen.

46) Vgl 15 Os 99/19a EvBI-LS 2020/93.
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E. Zweck des Ermittlungsverfahrens

1. Erhebliche Tatsachen

Als Leiterin des Ermittlungsverfahrens ist die StA be-
fugt, ,fiir die zur Entscheidung tiber das Einbringen der
Anklage notwendigen Ermittlungen zu sorgen® ($ 4
Abs 1 zweiter Satz).*” Primar notwendig sind ,erheb-
liche Tatsachen® zur Kldrung, ob das Verhalten einer
Person irgendeine rechtliche Kategorie des Kriminal-
strafrechts,*” also deren Tatbestand oder einen Aus-
nahmesatz,*” ggf Verbandsverantwortlichkeit, begriin-
det.’V Dazu kommen Informationen zur , Verfolgung
verddchtiger Personen“und damit und mit der Aufkla-
rung von Straftaten ,,zusammenhdngende Entscheidun-
gen“ (S 1 Abs 1 erster Satz), sodass einen Vorschlag iSd
11. HptSt, dessen Annahme und die Frage, ob den
iibernommenen Verpflichtungen nachgekommen
wurde, betreffende Tatsachen und Beweismittel
ebenso zum Ermittlungsakt gehéren®? wie fir die Ge-
wahrung juristischer Prozessbegleitung fiir Opfer und
die Feststellung ihrer besonderen Schutzbediirftig-
keit® erhebliche Tatsachen oder Beweismittel.>¥ § 99
idF vor StPRefG hatte noch Vorschriften zur Kldrung
der Schadenshohe fiir den Fall enthalten, dass der
Schaden ,,durch die Aussage des Geschddigten nicht zu-
verldssig erhoben werden [kann] oder [...] mit Grund
zu vermuten [ist], daf$ er seinen Schaden zu hoch
schitze®, und neben dem Einfluss ,auf die Zuerken-
nung der Entschddigung“ denjenigen ,auf das Straf-
maf$“ angesprochen. Da § 67 Abs 1 zweiter Satz bei
seiner Verpflichtung, ,[d]as Ausmafs des Schadens oder
der Beeintrichtigung [...] von Amts wegen festzustel-
len”, zwischen Ermittlungs- und Hauptverfahren nicht
differenziert, gehoren auch darauf bezogene Tatsachen
oder Beweismittel zum Gegenstand des Ermittlungs-
verfahrens. Fiir den Strafrahmen erhebliche Tatsachen
sind schon deshalb unproblematisch, weil dieser die
sachliche Zustidndigkeit bestimmt, also ,fiir die |[...]
Entscheidung tiber das Einbringen der Anklage notwen-
dig [...] ist.>® Damit gehoren auch fiir die ortliche
Zustindigkeit erhebliche Tatsachen zum Gegenstand
des Ermittlungsverfahrens.®® Mit Blick auf § 99 idF
vor StPRefG zéhlen auch fiir die Strafbemessung, we-
gen § 429 Abs 1, § 437 erster Satz, § 445 Abs 1, fiir
freiheitsentziehende vorbeugende Mafinahmen®” und
vermogensrechtliche Anordnungen erhebliche Tatsa-
chen zum Verfahrensgegenstand. Als Gegenstand von
Informationsaufnahme, mithin des Ermittlungsakts
nicht in Betracht kommen fiir sog Privatanklagede-
likte, also ,strafbare Handlungen, deren Begehung
nur auf Verlangen des Opfers zu verfolgen sind®, erheb-
liche Tatsachen, weil die StA>® keine Befugnis hat, ein
darauf bezogenes Ermittlungsverfahren zu fithren
(§ 71 Abs 1). Bei Idealkonkurrenz® mit anderen straf-
baren Handlungen ist also nach Mafigabe blof3 solchen
strafbaren Handlungen subsumierbarer Sachverhalte
dariiber zu entscheiden, ob Informationen zum Ge-
genstand des Ermittlungsverfahrens werden dirfen
oder nicht.®” Was fiir nicht iSd § 4 Abs 1 zweiter Satz
notwendige Ermittlungen gilt, gilt auch fiir beige-
brachte (angezeigte) Tatsachen oder Beweismittel.o
Information, deren Erheblichkeit fiir eines der ange-
sprochenen Themen auch als Kontrollbeweis®® nicht

erkennbar ist, ist vom Verfahrensgegenstand nicht er-
fasst. Sie darf weder ermittelt noch zum Akt genom-
men oder dort belassen werden. Eines strafprozessua-
len Beweisthemenverbots bedarf es dafiir nicht - die
Beschrankung ergibt sich bereits aus dem Gegenstand
des Ermittlungsverfahrens. Fir ,schlichte“® Fithrung
- sog Gehen und Schauen - mangelt die ges Rechtfer-
tigung; nicht ,notwendige[r]“ und daher unbefugter
Informationsaufnahme - ob ,,isoliert oder aus Anlass
eines (ansonsten) gar wohl zur Aufkldrung einer oder
mehrerer Straftaten gefithrten Verfahrens - ist mit
den Mitteln der Dienstaufsicht entgegenzuwirken,
durch Weisung, Ubernahme oder anderweitige Be-
trauung ,im Einzelfall“*Y 14 Os 21/19y EvBI 2019/
116 hat iS der stRsp die herausragende Bedeutung
geordneter Gedankenfithrung bereits vor Beginn eines
Strafverfahrens und zudem klargemacht, dass StA und
KriminalPol eine besondere Schutzfunktion - nicht
nur, aber auch - gegeniiber potentiell Verdiachtigen
zukommt, die sogar zu strafrechtlicher Verantwort-
lichkeit ihrer Organwalter fithren kann.® Der Ge-
danke gilt unter dem Blickwinkel des Schutzes von
Personlichkeitsrechten Dritter und konkreten Rech-
ten des Staates gleichermaflen.

2. Beweisverbote

Fiir den Gegenstand des Ermittlungsverfahrens ,er-
hebliche Tatsachen®, die rechtswidrig ermittelt oder
angezeigt wurden, sind als Ermittlungsergebnis hinge-

47) Anordnungen und Antrage sind Mittel (allein) zu diesem Zweck.

48) § 195 Abs 1 Z 3, § 209a Abs 1, § 227 Abs 2, § 352 Abs 1 Z 2,
§ 353 Z 2, § 467 Abs 1 sprechen von (jeweils neuen) , Tatsachen
oder Beweismittel[n]“, ansonsten l&sst die StPO von Beweisen oder
Beweismitteln die Rede sein; stets geht es um sinnlich Wahrnehm-
bares, Gegensténde naturwissenschaftlicher Erkenntnis, sodass
der Begriff ,erhebliche Tatsachen® beides gleichermaBen zum Aus-
druck bringt, im Verfahren also nicht differenziert werden muss: Er-
hebliche Tatsachen gehéren mit Schlussregeln und Erfahrungssat-
zen zu den beweiswirdigenden Erwagungen der Entscheidungs-
grinde; vgl WK-StPO § 281 Rz 29, 409 und Lewisch, WK-StPO
§ 353 Rz 34ff.

49) § 1 Abs 1 zweiter Satz.

50) Vgl WK-StPO § 281 Rz 600ff.

51) Lewisch, WK-StPO § 353 Rz 34, bezeichnet erhebliche Tatsachen
als ,strafbarkeitsrelevante reale Umstdnde*.

52) Vglauch § 91 Abs 1.

53) Vgl § 66 Abs 2, § 66a Abs 1.

54) Vgl auch § 32 Abs 3 JGG als lex specialis zu § 100 Abs 3a.

55) § 212 Z 5; vgl WK-StPO § 281 Rz 500.

56) §212Z6.
57) Vgl WK-StPO § 281 Rz 692 ff, 715ff.
58

59) Vgl WK-StGB Vor § 28 Rz 11.

60) Wirde das sog Privatanklagedelikt zufolge Scheinkonkurrenz ver-

drangt, sind darauf bezogene Informationen (wenn sie nicht mittel-

bar auch andere aufzuklarende Straftaten betreffen oder sog Wie-

deraufleben maéglich ist; vgl WK-StGB Vor § 28 Rz 26, 7o ff) uner-

heblich.

Was nicht zum Gegenstand des Ermittlungsverfahrens, mithin zum

Akt genommen wurde, kann nach § 195 Abs 1 Z 3 ,neu beige-

bracht” werden; vgl Fortfihrungsantrage und deren Erledigung,

OJZ 2020, 542 (544); vgl auch WK-StPO § 281 Rz 482, § 288

Rz 26.

ZB Unglaubwirdigkeit indizierendes Verhalten zur Beurteilung der

Verlasslichkeit der im Ermittlungsverfahren abgelegten Aussage ei-

nes Zeugen; vgl WK-StPO § 281 Rz 330, 340f, 350 (Kontrollbe-

weis), 390, 432, 457.

63) Zum Begriff der schlichten Hoheitsverwaltung (sog ,Gehen und
Schauen®) vgl RIS-Justiz RS0130809; RS0130017.

64) § 2 Abs 2 dritter Satz StAG.

65) RIS-Justiz RS0130268; RS0129799; RS0126993; RS0114637;
RS0114317; RS0112120; RS0054100; RS0096604.

)
)
) Ebenso wie die KriminalPol.
)
)

61
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gen ,aktenmdfSig festzuhalten,*® wenn nicht das Ge-
setz eine auf diese Rechtswidrigkeit bezogene beson-
dere Anordnung zu Vernichtung® oder getrennter
Aufbewahrung oder Ausfolgung®® trifft. Das Verbot
von Gewinnung einer ,erheblichen Tatsache“ be-
deutet maW fir sich allein noch kein Verbot ihrer Ver-
wendung oder Verwertung, sie also zum Akt zu neh-
men.* Die rechtsfehlerhafte Austibung von Befugnis
liegt hier in der Unzuldssigkeit des Mittels, nicht des
Gegenstands der Ermittlung. Der 1. Abschn des
5. HptSt interessiert hier insoweit, als er Rechte auf Lo-
schung ,.entgegen den Bestimmungen dieses Gesetzes er-
mittelte[r] — mithin auch durch Anzeige erlangter -
~personenbezogener Daten (§ 75 Abs 1 erster Satz)
normiert, wogegen das Recht zur Verarbeitung von
Daten (§ 74 Abs 1 erster Satz) das Recht, diese innezu-
haben, logisch voraussetzt.”” Wird eine als nicht erfor-
derlich (§ 4 Abs 1 zweiter Satz) beurteilte Information
(folgerichtig) nicht zum Akt genommen, in der HV
dann aber fiir die weitere Sachverhaltskldrung als er-
forderlich beurteilt und zur Verlesung beantragt
(§ 258 Abs 1), unterliegt sie tibrigens keineswegs
deshalb einem Beweisverbot. Einem zu Recht auf
Art 6 Abs 3 lit a oder b EMRK gestiitzten Antrag auf
Vertagung wire hingegen Folge zu geben und beide
Vorginge wiren aus § 281 Abs 1 Z 4 gegen rechtsfeh-
lerhafte Beurteilung durch das erkennende Gericht be-
wehrt.

F. Berichte, Behelfe und Unterlagen

Die StA kann der KriminalPol untersagen, ein Ermitt-
lungsverfahren zu fithren, womit diese nicht mehr
nach der StPO ermitteln darf (§ 101 Abs 1). Da Kom-
petenzzuweisung ,,im Ermittlungsverfahren® blofl den
Unterschied zu nachfolgenden Verfahrensabschnitten
meint, ist die StA hinsichtlich der Kldrung, ob ein An-
fangsverdacht vorliegt, ebenfalls zu Anordnungen ge-
geniiber der KriminalPol befugt.”? Uber einen nach
§ 100 Abs 3 a zu erstattenden Bericht soll der StA auch
eine Entscheidung dariiber ermdglicht werden, ob die
KriminalPol zur Aufklirung eines Sachverhalts ,be-
rechtigt® ist.”? Die Verfugung iiber Informationen
durch die Sicherheitsverwaltung ist aber nicht Sache
der StA. In deren Leitungskompetenz fillt umgekehrt,
wie die Sicherheitsverwaltung mit Informationen bei
Wahrnehmung von Aufgaben im Dienste der Straf-
rechtspflege (§ 18 Abs 1) umzugehen hat. § 100 Abs 1
erster Satz, der die KriminalPol verpflichtet, ,,Anlass,
Durchfiithrung und Ergebnis“ von Ermittlungen ,akten-
mdfig festzuhalten, betrifft ihre Beziehung zum Lei-
tungsorgan StA, nicht interne ,,Behelfe und Unterla-
gen“’® der KriminalPol. Welche konkreten Inhalte
unter den Gesichtspunkten ,,Anlass, Durchfiihrung
und Ergebnis“ ,,aktenméBig festzuhalten sind, fallt
also in die Entscheidungsbefugnis der StA, die dem-
nach dort, wo just durch aktenméfliges Festhalten Per-
sonlichkeitsrechte betroffen sind, in Zweifelsfillen mit
der Frage zu befassen ist, weil rechtliche Zweifel von
ihr entschieden werden sollen, was § 100 Abs 3a ge-
zielt vor Augen fithrt. § 100 Abs 3 Z 1 und (darauf be-
zogen) Z 3 stellen der KriminalPol gegeniiber klar, wo-
rum es stets geht, ndmlich um die Aufklirung von

Straftaten (§ 1 Abs 1 erster Satz). Geht es bei der Frage,
ob eine Information ,aktenmdfSig festzuhalten® ist, um
Abwigung erheblicher Tatsachen gegen schiitzenswer-
te Personlichkeitsrechte, kommen Akteneinsichts-
rechte ins Spiel. Uber Klirung, ob ein Anfangsverdacht
vorliegt, ist nach § 34 ¢ StAG (noch) kein Ermittlungs-
akt anzulegen. Es kann angezeigt sein, die Entschei-
dung iiber die Erheblichkeit von weiterer Sachverhalts-
klarung abhdngig zu machen, und Informationen, de-
ren Erheblichkeit (noch) fraglich ist, fiir das Ermitt-
lungsverfahren (vorerst) nicht , aktenmdfSig®, sondern
in Behelfen und Unterlagen, wenn die Unerheblichkeit
feststeht, aber (als auflerhalb der Ermittlungsbefugnis
gelegen) gar nicht ,festzuhalten®, wobei die zuletzt ge-
nannte Entscheidung der StA nur mit Bezug auf eigene
Behelfe und Unterlagen zukommt.”¥ Berichte vermit-
teln - als Unterfall von Anzeigen - jedenfalls kein
Recht der KriminalPol auf Eingang der Information
ins Verfahren und damit den Ermittlungsakt.

G. ,,Umfassende Dokumentation“ zur
Sicherstellung von Akteneinsicht nach
§ 51

1. Erhebliche Tatsachen und schutzwiirdige
Interessen

Die mit Blick auf § 51 - der zur Einsicht in alle ,der
KriminalPol [...] vorliegenden Ergebnisse des Ermitt-
lungs|. . .Jverfahrens berechtigt — vom Schlagwort
»umfassende Dokumentationspflicht“’>) angespro-
chene Verantwortlichkeit bezieht sich nur auf ,,Wahr-
nehmung von Aufgaben im Dienste der Strafrechts-
pflege® (§ 18 Abs 1). Nur dafiir’® Erhebliches darf als
Ausfluss von Ermittlungsbefugnis nach der StPO ,ak-
tenmdfig fest[ge]halten“ werden; auch sog ,,Spurenak-
ten® beziehen sich nicht auf Spuren, die nichts dazu
beitragen konnen.”” Wihrend es § 100 Abs 1 erster

66) Vgl § 100 Abs 1 erster Satz.

67) Vgl § 89 Abs 4, § 123 Abs 3, § 124 Abs 4, § 139 Abs 4, § 142
Abs 5, § 143 Abs 1, § 159 Abs 3.

68) § 112 Abs 1 und 2.

69) Vgl WK-StPO Vor § 280 Rz 8/7, 9, § 281 Rz 65, 368.

70) Vgl 11 Os 76/19i EvBI 2020/91.

71) Vgl OJZ 2020, 355f und die bloB konditionale Kompetenz bei
Rechtseingriffen der SicherheitsBeh nach § 24 idF vor BGBI |
2004/19.

72) Vgl Vogl, WK-StPO § 100 Rz 1, 16.

73) Zu Behelfen und Unterlagen der staatsanwaltlichen Beh s § 35
StAG.

74) Anders als hinsichtlich des Ermittlungsaktes, werden Personlich-

keitsrechte und konkrete Rechte des Staates auf Geheimhaltung

in Betreff von Behelfen und Unterlagen staatsanwaltlicher Behérden
durch § 35 StAG den Rechten von Beteiligten und Opfern nicht un-
tergeordnet; Medieninformation hinwieder darf nur in Betreff von

Sachverhalten erfolgen, welche — als erwiesen angenommen — (zu-

mindest) einem Tatbestand des materiellen Strafrechts subsumier-

bar sind; selbst insoweit gehen ,schutzwirdige Geheimhaltungsin-

teressen” dem Informationsinteresse von Medien vor (§ 35h Abs 1

und 3 StAG).

Hinterhofer/Oshidari, Strafverfahren Rz 7.68, Soyer/Stuefer, WK-

StPO §§ 51- 53 Rz 4, 7; Wiederin, WK-StPO § 6 Rz 27 spricht un-

ter Verweis auf die Rsp des EGMR — exakt —vom Recht Besch, ,,den

gesamten Inhalt der Akten zur Kenntnis nehmen zu kdénnen, mit
allen fiir und wider die erhobenen Anschuldigungen sprechenden

Beweismitteln, die sich in den Handen staatlicher Beh befinden*

(Hervorhebung nur hier).

76) Siehe E/1.

77) Nur bei Unterlagen, ,die fiir die Zwecke des Verfahrens angefertigt
werden”, handelt es sich unter dem Aspekt des Art 6 EMRK um
LEntscheidungsgrundlagen des Gerichts®, hinsichtlich welcher der
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Satz darauf ankommt, die StA in die Lage zu versetzen,
»Anlass, Durchfiihrung und Ergebnis® stattgehabter Er-
mittlungen nachzuvollziehen, beschriankt § 152 Abs 3
die Befugnis, Informationen ,,in einem AV festzuhal-
ten®, ausdriicklich auf ,, Auskiinfte und sonstige Um-
stinde, die [...] fiir das Verfahren von Bedeutung sein
konnen®, AV (§ 95) und Prot (§ 96) dirfen von vorn-
herein nur nach § 1 Abs 1 erster Satz ,,bedeutsame Vor-
gange®, ,wesentlichel...] Inhalt[e] “und ,erhebliche Zu-
sdtze“ erfassen. § 96 Abs 4 dritter Satz, der vernom-
menen Personen das Recht zugesteht, ,dem Prot eine
Stellungnahme beizufiigen, wenn die Aufnahme eines
von ihnen als ,erheblich“ reklamierten Zusatzes ,,abge-
lehnt wird®® setzt die Pflicht des Leiters der Amts-
handlung, von der Dokumentation fiir das Strafver-
fahren unerheblicher Inhalte Abstand zu nehmen,
auf der Grundlage von Art 18 Abs 1 B-VG, § 1 Abs 1
erster Satz als selbstverstandlich voraus.” Treffend
weist Vogl darauf hin, dass ,, Verdacht einer Nichtstraf-
tat“keine Anzeige- oder Berichtspflicht fiir die Sicher-
heitsverwaltung begriindet.®” Und keineswegs ist als
»Ermittlung“ einer buchstéblich im Sand verlaufenen
Erkundigung (etwa einer ,Hausbefragung®) jeder
Tratsch ,aktenmdfig festzuhalten®, den irgendeine be-
fragte Person von sich gegeben hat. Wihrend einzelne
Inhalte der Befragung unerheblich sein kénnen, muss
dies keineswegs von der Tatsache gelten, dass die
»Hausbefragung“ keine belastenden Tatumstidnde er-
bracht hat: Letzteres wére gar wohl als Ergebnis ,,ak-
tenmdpig festzuhalten®, die Inhalte der Befragung aber
nicht.8V ,,Uberzeugt sich“? ein Filhrungsorgan von
»Schutzwiirdige[n] Interessen” auf ,,Geheimhaltung*
(§ 1 Abs 1 DSG), hat es diese gegen den Zweck des
Strafverfahrens (§ 1 Abs 1 erster Satz)®» abzuwa-
gen®¥ und eine darauf bezogene Entscheidung zu tref-
fen oder herbeizufithren,®” was mit Blick auf § 53
Abs 1, wonach ,, Akteneinsicht bis zur Erstattung des
Abschlussberichts [...] auch bei der KriminalPol be-

Besch (§ 48 Abs 2) berechtigt ist, sich ,ein umfassendes Bild zu
verschaffen®; es geht um ,Beweismittel”, maW ,erhebliche Tatsa-
chen” (vgl Wiederin, WK-StPO § 6 Rz 27, 31) und ,bedeutsame
Vorgdnge” (vgl 25 BIgNR 22. GP 70f).
Siehe dazu D/2.
Vgl auch § 161 Abs 3 zweiter Satz (zu ,Fragen nach Umsténden
aus dem hdchstpersénlichen Lebensbereich”), § 165 Abs 2 erster
Satz, § 249 Abs 2; weiters § 163 Abs 3 erster Satz (,Konfrontation
[...] zuldssig, wenn [...] in erheblichen Umsténden [...] von einan-
der abweichen”).
80) Vogl, WK-StPO § 91 Rz 13, § 100 Rz 10/2.
81) Treffend KrauB, Der Umfang der Strafakte, in Heine/Pieth/Seelmann
(Hrsg), Wer bekommt Schuld? Wer gibt Schuld? 233 (242).
82) Vgl dazu § 290 Rz 17.
83) Der Vor- und Nachteil der Personen, gegen die das Verfahren ge-
fUhrt wird, gleichermaBen meint.
84) Zu zulassigen Ausnahmen vom Recht auf Akteneinsicht zum
.Schutz der Rechte und Freiheit anderer” vgl Wiederin, WK-StPO
§ 6 Rz 33f.
Vgl § 1 Abs 2 DSG; zur Abwéagung der kollidierenden rechtlich ge-
schitzten Interessen instruktiv Zerbes, Spitzeln, Spéhen, Spionie-
ren, 153f: Je frliher Daten Unverdachtiger aus einer Massenunter-
suchung ,als fir die Strafuntersuchung irrelevant und sie selbst aus
dem Kreis der Verddchtigen aussortiert werden, desto eher ist eine
weit ausgreifende Erhebung vertretbar. Datenschutzrechtlich macht
es einen entscheidenden Unterschied, ob die personenbezogenen
Daten ein Durchlaufposten bleiben oder ob sie wéhrend des ge-
samten weiteren Strafverfahrens mitgezogen werden |[...] Der
Staatsanwalt muss ndmlich ,nicht blind" alles irgendwie mit der Be-
schuldigung oder dem Beschuldigten in irgendeinem Zusammen-
hang stehende Material ,sammeln*; vgl auch KrauB, Strafakte 233;
vgl auch 15 Os 7/17v, 69/17m, 73/17z, 74/17 x EvBI 2018/27;
6 Ob 191/15d EvBI 2016/151; RIS-Justiz RS0130268.
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gehrt werden [kann]®, von durchaus praktischer Be-
deutung ist. Die vorgelagerte Frage, wie die Informa-
tion fiir KriminalPol oder StA verfiigbar wurde, spielt
dabei keine Rolle.?® Einschatzungsanderung (vor al-
lem aufgrund neuer Tatsachen oder Beweismittel)
kann dazu flihren, bis dahin als nicht ausreichend
erheblich eingestufte Information aus Behelfen und
Unterlagen zum Ermittlungsakt zu nehmen; auch
aufgrund darauf gerichteter Begehren, gegen deren
Ablehnung zur Akteneinsicht Berechtigten Einspruch
nach § 106 Abs 1 Z 1 zusteht.?” Solche Tatsachen oder
Beweismittel konnen nach § 195 Abs 1 Z 3 ,neu [...]
beigebracht werden ¥

2. Erkundungsbeweisfiihrung und unnétiger
Akteninhalt

§ 55 Abs 1 letzter Satz zeigt, dass kein Rechtsanspruch
am Ermittlungsverfahren Beteiligter auf blofle Erkun-
dungsbeweisfithrung und damit aktenméfliges Festhal-
ten fiir die weitere Sachverhaltsklirung unerheblicher
Beweismittel als Ermittlungsansatz besteht.®”) Bedeutet
Erkundungsbeweisfiihrung Sachverhaltsklirung ohne
Begriindung® der Tauglichkeit der Ermittlung, meint
das Schlagwort von grundsitzlicher Zuldssigkeit von
Erkundungsbeweisfithrung im Ermittlungsverfah-
ren,’” dass Fithrungsorgane Ermittlungen nicht be-
griinden miissen, sofern das Gesetz (oder die StA ge-
geniiber der KriminalPol) nicht Gegenteiliges anord-
net.”2 Wenn keine Tatumstinde ,,bestimmt*,*) also
nach MaBgabe geordneter Gedankenfiihrung zu
entscheidenden Tatsachen® benannt werden kon-
nen, die einen Konnex zu einem Verfahrenszweck®
herstellen, wird jedoch die Ermittlungsbefugnis von
KriminalPol und StA tberschritten.®® Da das Anh&u-
fen von unnétigem Aktenmaterial die Ubersicht zu-
nehmend behindert, verstoBt es dariiber hinaus ge-
gen das Beschleunigungsgebot (§ 9) und den ges
Auftrag, ,,im Fall der Anklage eine ziigige Durchfiih-
rung der HV* zu erméglichen (§ 91 Abs 1). ->

86) Vgl dazu E/2.

87) Instruktiv Zerbes, Spitzeln, Spahen, Spionieren 155f; vgl auch
Art XLII EGZPO.

88) Vgl Fortfiihrungsantrage und deren Erledigung, OJZ 2020, 542

(543).

Vgl aber § 104 Abs 1 erster Satz zur Befragung von SV; zum glei-

chen Zugang zur Person des SV im Gegensatz zur Beweisflhrung

durch SV vgl Initiative, Bestellung und Flihrung beim Sachverstéan-

digenbeweis der StPO, OJZ 2018, 951 (952).

FUhrungsorgane mussen nicht, Beteiligte kénnen nicht.

Vgl WK-StPO § 281 Rz 331.

Vgl § 102 Abs 1 zweiter Satz, § 101 Abs 3 zweiter und dritter Satz;

WK-StPO Vor § 280 Rz 8/3; § 254 gibt auch Vorsitzenden ,diskre-

tionare Gewalt”, allerdings nur aufldsend, bedingt nach MaBgabe

von §§ 238, 281 Abs 1 Z 4, wogegen Ermittlungen als solche durch

§ 106 Abs 1 Z 1 nicht verhindert werden konnen.

Vgl § 1 Abs 2und 3, § 20aAbs 1Z21-3,5und 7, § 48 Abs 1 Z 2,

§80Abs2, § 104 Abs 2, § 116 Abs 2, § 118 Abs 1, § 119 Abs 1

und222,§123 Abs 1 Z1 und 2 und Abs 2, § 130 Abs 3, § 133

Abs 2,§135Abs2Z 3 und 4 und Abs 3Z 3litb, § 136 Abs 1 Z3

lit bund Abs 2und 4, § 137 Abs 3, § 153 Abs 3, §§ 162, 170 Abs 1

Z2-4und Abs 2,§ 172a Abs 1, § 173 Abs 2 und 6, § 174 Abs 3

Z4,8§266 Abs 1, § 367 Abs 2 Z 2, § 409 Abs 2, § 496 und auch

§ 193 Abs 1.

Vglauch § 270 Abs 1Z 5, § 281 Abs 1Z 5 (WK-StPO § 281 Rz 4f);

vgl auch 285a Z 2 zur bestimmten Bezeichnung einer oder mehre-

rer Prifungskategorien (NG; WK-StPO § 285d Rz 10).

95) Siehe dazu E/1; auch § 91 Abs 2 letzter Satz.

96) Vgl auch RIS-Justiz RS0125728.
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3. KriminalPol und StA ,vorliegende
Ergebnisse*”

Vollends klar wird der Gesetzeszweck bei Ermitt-
lungsmaBnahmen, wo Vorstrukturierung des Informa-
tionsflusses durch ,aufnehmende [...] Organ[e]“?”
aus tatsachlichen oder rechtlichen Griinden typi-
scherweise ausscheidet. So hat die KriminalPol die
»Ergebnisse“ der Durchfithrung einer (bewilligten)
Uberwachungsanordnung®® keineswegs ,aktenmdflig
festzuhalten®, der StA dariiber also nicht durch Verweis
auf den Inhalt des Ermittlungsakts zu berichten, ihr die
von § 138 Abs 4 vorgeschriebene Priifung vielmehr auf
anderem Weg zu ermdglichen. Die StA wiederum darf
nach Mafigabe dieser Bestimmung unerhebliche Infor-
mationen nicht ,zu den Akten [...] nehmen®*> weil
§ 138 Abs 4 mit ,,hat“ Recht und Pflicht dazu gleicher-
maflen ausdriickt. Ebenso unmissverstandlich macht
§ 131 Abs 3 der KriminalPol zur Pflicht, die (durch ver-
deckte Ermittlung erlangten) ,, Auskiinfte und Mitteilun-
gen® nur ,festzuhalten, sofern sie [...] fiir die Untersu-
chung von Bedeutung sein koénnen.“ Auch liegt vor Aus-
wertung beschlagnahmter Datentrager kein der Ak-
teneinsicht unterliegendes Ergebnis vor; Datentrager
als Gegenstand von Inaugenscheinnahme nach § 51
Abs 1 zweiter Satz sind vom Zugriff auf die dort gespei-
cherten Daten ebenso zu unterscheiden wie dieser Zu-
griff auf Beweismaterial von dessen Bewertung als er-
heblich.’® Mit ,,Vorliegen* spricht § 51 Abs 1 also nicht
die faktische, vielmehr eine normativ determinierte
Verfligbarkeit an. So liegen keineswegs ,,sdmtliche Er-
gebnisse einer der im 4. bis 6. Abschn geregelten Ermitt-
lungsmafSnahmen® aufgrund ihrer Verwahrung durch
StA oder Gericht (§ 145 Abs 1) iSd § 51 Abs 1 vor.!oD

4. Effektiver Rechtsschutz

Von einem formalisierten Verfahren zur Bestimmung
des Inhalts des Ermittlungsakts hat der Gesetzgeber
aus naheliegenden Griinden abgesehen, um die Funk-
tionstiichtigkeit der Strafverfolgung nicht unange-
messen zu behindern. Gleichwohl lassen die auf typi-
sche Konfliktsituationen zugeschnittenen § 112 Abs 2
und 3, § 139 Abs 1 und 3 das Prinzip'®® erkennen,
nach welchem Fithrungsorgane, wenn sie sich von
schiitzenswerten Personlichkeitsrechten ,iiberzeu-
gen,1% zur Sicherstellung ausgewogenen und fak-
tisch wirksamen Rechtsschutzes bei der Entscheidung
vorzugehen haben, ob eine Information ,aktenmdfig
festzuhalten® ist; so namlich, dass in ihren Person-
lichkeitsrechten bedrohten Personen Gelegenheit
zur Stellungnahme gegeben, eine abschlagige Ent-
scheidung mitgeteilt und die endgiiltige Gerichts-
entscheidung liber einen Einspruch vor aktenmasi-
gem Erfassen fraglicher Inhalte abgewartet wird.
Die Einspruchslegitimation (§ 106 Abs 1 Z 1) griin-
det auf dem ersten Fall des § 5 Abs 1 erster Satz
(»Austibung von Befugnissen)'* iVm Art 8 EMRK,
§ 1 Abs 1 DSG.!* Ohne besonderen Anlass darf eine
solche Vorgangsweise nur beim Verdacht von Straf-
taten von besonderem off Interesse — speziell bei ei-
nem darauf bezogenen Anfallsbericht (§ 100 Abs 2
7 1) — erwartet werden.!9)

H. Fazit

Selbst ,,schlichte Neugier ist KriminalPol und StA
blof} erlaubt, soweit sie ,, Tatsachen oder Beweismittel”
betrifft, die zur Klarung von Straftaten Sinnvolles bei-
tragen konnen. Zudem haben Leitungsorgane darauf
zu achten, dass rasch und zielsicher ermittelt wird
und unnétige Informationsaufnahme unterbleibt. Die
StA hat die - erforderlichenfalls zum (Personlichkeits-)
Rechtsschutz einzusetzende — Befugnis, durch Anord-
nungen zu verhindern, dass nicht zum Ermittlungsakt
Gehoriges ,aktenmdfig fest[ge]halten® wird und
pflichtwidrig zum Akt gebrachte Inhalte wieder daraus
entfernt werden (§ 101 Abs 4).!” Keineswegs miissen
alle im Zusammenhang mit einem Tatverdacht tat-
sichlich verfolgten Spuren ,aktenmdfig fest[ge]halten®
werden.!” Rechtsschutzdefizite sind bei nachvollzieh-
barer Dokumentation von Anlass und Durchfiithrung,
also Metadaten von Ermittlungen, nicht zu befiirchten,
da das Recht zur Aktenerginzung mit Einspruch nach
§ 106 Abs1 Z 1 wirksam geltend gemacht werden
kann. Indem Ergebnisse solcherart - jedenfalls vorerst
- nicht unnotig (§ 4 Abs 1 zweiter Satz) zum Akt ge-
langen, ist so ein nach allen Seiten ausgewogenes Er-
gebnis zu erzielen; gleichzeitig entspricht ein schlanker
Akt dem grundrechtlich geschiitzten Beschleunigungs-
gebot. Solange nicht tiber konfligierende Aktenein-
sichts- und Personlichkeitsrechte entschieden ist, darf
ein Recht auf Kenntnis des Inhalts der streitverfange-

97) Vgl §§ 95f.
98) Die Ubrigens (s E/2) ungeachtet dessen zu befolgen ist, dass sich
die Offenbarung einer rechtlich geschitzten Information anbahnt
(GJZ 2020, 354 [B] und WK-StPO § 281 Rz 205); die StPO
schréankt Prifpflichten zuweilen gezielt sowonhl zeitlich als auch nach
MaBgabe von Befugnisgrenzen ein (vgl § 105 Abs 1).
Ebenso wenig solche, die als Beweismittel ,nicht verwendet werden
dlrfen” (s dazu E/2); vgl auch § 142 Abs 1 zweiter Satz zu den Er-
gebnissen eines Datenabgleichs; dagegen wird der Augenschein
fokussiert vorgenommen, sodass § 149 Abs 2 letzter Satz (der al-
lerdings auf § 95 verweist, wonach im AV bloB ,wesentlicher Inhalt”
festzuhalten ist) — anders als § 131 Abs 3 — unerhebliche Ergeb-
nisse nicht ausdrticklich bertcksichtigt.
100) Im Ergebnis ahnlich OLG Wien 17 Bs 42/16z, 18 Bs 280/16g, wo
jedoch vor Auswertung eine noch nicht abgeschlossene Sicher-
stellung angenommen wird, auf deren Gegenstande der Besch
keinen Einfluss habe.
Vgl nur § 139, insb § 139 Abs 3.
Prinzipien artikulieren das sog innere System des Rechts oder ei-
nes Teilbereichs der Rechtsordnung und sind nicht unmittelbar
subsumtionsfahig (Larenz, Methodenlehre der Rechtswissen-
schaft® 474ff), vielmehr, wiewohl unmittelbar geltend, wertausftil-
lungsbedurftige MaBstabe, zu deren Konkretisierung sowohl der
einfache Gesetzgeber als auch die Rsp berufen sind; vgl WK-StPO
§ 281 Rz 354.
Zum Begriff s G/1.
Zum Begriff s FN 40, 14 Os 21/19y EvBI 2019/116 und 25 BIgNR
22. GP 29f (,Grundsatz der strikten Aufgabenbindung: Die straf-
prozessualen Regelungen decken bloB jene MalBnahmen, die der
Erfiillung der Ermittlungsaufgabe dienen [. . .] Grundsatz der Wah-
rung der Rechte Betroffener: Bei Eingriffen in grundrechtlich ge-
schdtzte Positionen sind die ges normierten Rechte der Betroffe-
nen zu wahren®), 142 (,soll [im Gegensatz zur Richtlinienbe-
schwerde oder ,ausschlieBBlich auf Befugnisse nach dem SPG ge-
stitztes Vorgehen“] den individuellen Anspruch sichern, dass in
subjektive Rechte eingreifende Ermittlungen nur [. . .] auf die Weise
ausgelibt werden, die der StPO entsprechen”).
105) Vgl 17 Os 14/13g EvBI-LS 2014/16 = SSt 2013/39; vgl auch Wie-
derin, WK-StPO § 5 Rz 46.
106) Wird Einspruchslegitimation nach § 106 Abs 1 Z 1 verneint (so Pil-
nacek/Stricker, WK-StPO § 106 Rz 14, unter Berufung auf OLG
Linz 7 Bs 34/14 w, jeweils ohne Erwahnung von § 5), &ndert sich
nichts an der Leitungsverantwortung der StA.
107) Vgl § 53 Abs 1.
108) Vgl KrauB, Strafakte 240ff, unter Berufung auf Rsp des BGH und
des BVerfG.
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nen Information nicht - zirkuldr - unterstellt werden.
Zur Sicherstellung der Wirksambkeit des Einspruchs ge-
gen Verletzung von Art 8 EMRK, § 1 Abs 1 DSG ge-
schiitzter Rechte (§ 106 Abs 1 Z 1) kann es angezeigt
sein, problematische Inhalte bis zur endgiiltigen ge-
richtlichen Entscheidung in - der Akteneinsicht nicht
offen stehende -!° Behelfe und Unterlagen auszula-
gern. Zur Frage, was erhebliche Tatsachen sind und
wann unzuldssige Erkundungsbeweisfithrung vor-
liegt,!'¥ hat der OGH - aus § 281 Abs1 Z 4 und 5
zweiter Fall angerufen - in vielen Fallkonstellationen

=» In Kirze

Bei Ermittlungen nach der StPO geht es um die Aufklarung
von Straftaten, die Verfolgung verdachtiger Personen und
(nur) damit zusammenhangende Entscheidungen. Infor-
mationen, die dazu nicht notwendig sind, sind kein im Er-
mittlungsakt festzuhaltendes Ergebnis. Da hoheitliche
Vollziehung ohne ges Grundlage unzulassig ist und Ein-
griffe in Personlichkeitsrechte nur nach MaBgabe aus-
driicklicher ges Anordnung, nur im erforderlichen Umfang
und selbst dann nur in sachgerechter Abwagung der wi-
derstreitenden Interessen gestattet sind, kann vor akten-
maBigem Festhalten - und damit verbundener Zugang-
lichkeit nach § 53 Abs 1 - eine Anfrage an die StA geboten
sein, ob in Erfahrung gebrachte Information als ,,Ergebnis®,
als Metadatum oder nicht einmal zwecks Nachvollzieh-
barkeit der Informationserlangung zum Akt zu nehmen ist
(§ 100 Abs 1). Damit — auch bloB miindlich — befasst, darf
sich die StA ihrer aus der Leitungsbefugnis resultierenden
Pflicht zur Anordnung der rechtlich gebotenen Vorgangs-
weise nicht entziehen. Entsprechendes gilt bei Giberschie-
Benden Berichten und sonstigen Anzeigen.

Stellung bezogen. Wer Orientierung - etwa auch zur
Kontrolle der Glaubwiirdigkeit von Zeugen -V sucht,
findet umfangreiches Anschauungsmaterial.!'?

109) § 35 StAG.

110) Vgl WK-StPO § 281 Rz 330f; mit vorgreifender Beweiswirdigung
darf Erkundungsbeweisflihrung nicht vermengt werden (WK-StPO
§ 281 Rz 341).

111) Vgl WK-StPO § 281 Rz 29, 350, 432.

112) Vgl WK-StPO § 281 Rz 339ff, 409.
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