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Vom Ubergang in ein
Ermittlungs- und Hauptverfahren

Eine Reihe jungster Entscheidungen des OGH befasst sich grundlegend mit Sach-  &jz 20207148
verhaltsklarung und Tatverdacht beim Ubergang in ein Ermittlungs- und Hauptver-

fahren. Strikte Beachtung ihrer Vorgaben ermdglicht prazise GedankenfUhrung vor

Beginn und bei Leitung eines Ermittlungsverfahrens, bei der Entscheidung Uber das

Einbringen, beim Abfassen und bei Vorprufung einer Anklage und kann komplexe

Strafverfahren entscheidend beschleunigen. StA, die ihre Darstellungspflichten bei

der Anklageerhebung genau kennen, wissen am Ende auch, wie man UFeststel-

lungen bekampft oder ob man besser darauf verzichtet.

Von Eckart Ratz

Inhaltstibersicht: 1) §§ ohne Gesetzesbezeichnung sind solche der StPO; Schrifttum
ohne Autorenbenennung stammt vom Autor; eingehend zum Gan-
A. Vom Verdachtigen zum Beschuldigten zen WK-StPO Vor § 280 Rz 8/2ff, § 281 Rz 3-6, 716ff, § 292

X Rz 7, 18/10 sowie Begrifflichkeiten und Strukturelemente des
B. StA und Gerichtskontrolle Straf(prozess)rechts im Lichte der Rechtsprechung des OGH, in Le-
C. Rechtsschutz gegentber Klarung, ob ein wisch (Hrsg), Jahrbuch Wirtschaftsstrafrecht und Organverantwort-

. : lichkeit 2016, 119 (121 ff); zum einschlagigen Schrifttum umfassend
Anfangsverdacht vorliegt, und Anlassberichte und aktuell Vogl, WK-StPO §§ 91-94 und Birklbauer, WK-StPO

nach § 100 Abs 2 Z 2 und Abs 3a §§ 210-215.
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D. Ermittlungen gegen Berufsgeheimnistrager
ohne ,dringenden Tatverdacht”
E. Verurteilungswahrscheinlichkeit
1. Sachverhaltsklarung und Tatverdacht
2. ,Dringlichkeit und Gewicht des Tatverdachts” in
der Gerichtskontrolle
3. Darstellungsmangel der Anklageschrift
4. Zurlckweisung der Anklageschrift (§ 212 Z 3)
verlangt ,, Tenorierung*
5. Anklage im Verfahren vor ER
6. Recht und Pflicht der StA zur Anklage

A. Vom Verdéachtigen zum Beschuldigten

Sobald StA oder KriminalPol gegen eine - von ih-
nen - (rechtlich) als ,konkret verdachtig® beurteilte
Person ermitteln oder dazu Anordnungen erteilt
wurden (§ 91 Abs 2 erster und zweiter Satz), ist
diese statt als Verddchtiger als Besch zu bezeichnen.
Das darf zwar nur bei konkretem Tatverdacht ge-
schehen; geschieht es aber auch blofi faktisch (ob
zuldssig oder nicht - eine Art ,normativer Kraft
des Faktischen®) durch KriminalPol (ohne ggt An-
ordnung der StA; § 99 Abs 1) oder StA, so gilt die
Person, gegen die ermittelt wird, als Besch (§1
Abs 2 erster Satz [zweiter Halbsatz, zweiter Fall],
§ 48 Abs 1 Z 2). Es geht bloff um eine Bezeichnung;
eine Anderung der Rechtsstellung im Strafverfahren
ist damit nicht verbunden (§ 48 Abs 2). Einspruch
wegen Rechtsverletzung gegen die Fithrung des
Strafverfahrens ,als Besch® steht in Ermangelung ei-
nes Einspruchsgrundes nicht zu: Uberhaupt betrifft
»Fuhrung des Strafverfahrens® (durch Strafverfol-
gungsorgane) nicht die ,Ausiibung eines Rechts®
iSd § 106 Abs 1 Z 1. Gegenstand von Gerichtskon-
trolle ist die Verdachtsdichte des Ermittlungsverfah-
rens (vgl aber 9. HptSt) erst nach Ablauf der in
§ 108 Abs 2 genannten Frist. Ein subjektives Recht,
ohne (in tatsichlicher Hinsicht) ,bestimmte An-
haltspunkte“ (§ 1 Abs 3) zum Gegenstand eines
Strafverfahrens zu werden, kann demnach friihes-
tens drei Monate nach der ersten Erkundigung
oder Beweisaufnahme (§ 1 Abs 2 erster Satz, § 91
Abs 2 zweiter Satz) durch Antrag auf Einstellung
gerichtlich geltend gemacht werden (auf die Stel-
lung als Besch iSd § 48 Abs 1 Z 2 kommt es dabei
nicht an).? Unterstellt die StA ohne ,bestimmte
Anhaltspunkte” ein Verhalten, das zumindest einer
strafbedrohten Handlung, welche auf vorsatzliche
Begehung abstellt und einen Strafsatz von mehr
als dreijahriger oder lebenslanger Freiheitsstrafe
aufweist, subsumierbar ist (§ 17 Abs 1 StGB), ist
ein solcher Antrag erst nach sechs Monaten zulis-
sig. Gegeniiber § 38 Abs1, §92 Abs3 idF vor
BGBIT 2004/19 hat sich der gerichtliche Rechts-
schutz gegen die Fithrung eines Strafverfahrens
demnach verschlechtert. Umso wichtiger ist pflicht-
bewusste Wahrnehmung der Befugnisse zur Dienst-
aufsicht just in Betreff sorgsamer ,Tenorierung®?
die Schwachstellen im Gedankengang augenfillig
macht und in kaum zu uberschitzender Weise
Schutz vor rechtsstaatlich bedenklichen Verfolgungs-
schritten bietet.?

B. StA und Gerichtskontrolle

Der Prozessgegenstand beim Einstellungsantrag ist auf
die Priifung beschrénkt, ob die Voraussetzungen vorlie-
gen, das Ermittlungsverfahren einzustellen, beim Ein-
spruch wegen Rechtsverletzung hingegen geht es da-
rum, ob der ASt durch die darin bezeichnete - tatsach-
liche oder rechtliche - Handlung der StA in einem kon-
kreten subjektiven Recht verletzt wurde. Anders als vor
dem 1. 1. 2008 steht dem Gericht auf den Gegenstand
von Ermittlungsverfahren kein Einfluss mehr zu, und
esgilt, was 14 Os 16/19 p EvB12019/102 mit den Worten
auf den Punkt bringt: ,,Gibt das Gericht dem Einspruch
wegen Rechtsverletzung statt, kann es der StA - bindende
- Anordnungen erteilen, wie der Rechtszustand vor der
bekiampften Handlung oder Unterlassung wiederherzu-
stellen ist. Als - einzig mogliche [. . .] - Konsequenz sieht
§ 108 Abs 1 StPO hingegen vor, dass das Gericht selbst
das Verfahren unter den dort normierten Voraussetzun-
gen mittels B einzustellen hat.“ Dass von 14 Os 16/19p
der bindende Charakter gerichtlicher Anordnungen
gegeniber der StA (bei der Entscheidung iiber den
Einspruch wegen Rechtsverletzung) besonders hervor-
gehoben wird, darf nicht als Pleonasmus - und damit
Unsinn - missverstanden werden. Vielmehr wird so die
Pflicht zur Befolgung mit derjenigen an die Rechtsan-
sicht einer kassatorischen Gerichtsentscheidung
gleichgestellt (§ 293 Abs 2).> Es geht also um Wir-
kung im AuBenverhéltnis, nicht — wie bei Weisungen
- um interne Wirkung.® Mit Weisungen iSd Art 20
B-VG diirfen diese Anordnungen also ebenso wenig
vermengt werden wie Anordnungen der StA gegeniiber
der KriminalPol ($ 98), fiir welche Ablehnung nach
Art 20 Abs 1 letzter Satz B-VG gleichermafien nicht
in Frage kommt. Dass interne Weisungsbindung der
StA und gerichtlicher Rechtsschutz keinen Wider-
spruch darstellen, hat Thienel klargestellt.” Indem
Art 90 a Staatsanwilte einerseits als Organe der ordent-
lichen Gerichtsbarkeit, andererseits als weisungsgebun-
den nach Mafgabe einfachgesetzlicher Regelungen de-
finiert, wird klar, dass die Unabhangigkeit der Staats-
anwalte (von [internen]® Weisungen der Gerichte) sich
grundlegend von der Unabhangigkeit der Richter
(von jeder [internen] Weisung) unterscheidet.”)

2) Treffend und lesenswert zum Ganzen Fuchs, Beginn des Strafver-
fahrens und Beschuldigtenstellung, in Lewisch/Nordmeyer (Hrsg),
Liber Amicorum Eckart Ratz 31 (insb 37, 41 [in der Auseinander-
setzung mit ggt Ansichten]).

3) Vgl § 8 Abs 1aZ 1 und 3 StAG.

4) Fur ausreichend Transparenz und Kontrolle verfahrensbeendender
Weisungen sorgen § 29 Abs 3 zweiter Satz StAG, § 23 Abs 13,
§66 Abs 122, § 77 Abs 1 (vgl dazu RIS-Justiz RS0126446 [ggt
nur 12 Os 59/19x EvBI-LS 2019/182]) und §§ 193 ff.

5) § 2983 gilt auch fur BG, ER LG (Abs 2 nach §§ 447, 488 Abs 1;
Abs 4 nach § 471 [§ 489 Abs 1]) und GeschworenenG (§ 344 zwei-
ter Satz).

6) Grundlegend Walter, Verfassung und Gerichtsbarkeit (1960) 70;
eingehend zu Anordnungen und Auftragen (§ 103 Abs 1 zweiter
Satz) Swiderski, Die Leitungsbefugnis der Staatsanwaltschaft im
Osterreichischen und deutschen Ermittlungsverfahren in der de lege
lata und de lege ferenda Perspektive, Diss der Universitat Wien
(2014) 75ff (nv).

7) Thienel, Die Stellung der Staatsanwalte nach Art 90a B-VG - eine
Zwischenbilanz, in GS Walter 819 (mwN).

8) Weisungen des Art 20 B-VG sind definitionsgemas intern, weshalb
Lintern® nur als Klarstellung gegentber einem nicht idS verstande-
nen Weisungsbegriff beigefligt ist.

9) § 1 zweiter Satz StAG; hochst lesenswert zu dieser von jener der
Richter strikt verschiedenen ,Unabhéangigkeit“: Wiederin, Der
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C. Rechtsschutz gegenuber Klarung,
ob ein Anfangsverdacht vorliegt, und
Anlassberichte nach § 100 Abs 2 Z 2
und Abs 3a

14 Os 21/19y EvB1 2019/116 hat auf der Grundlage der
stRsp die herausragende Bedeutung klarer Gedanken-
fithrung bereits vor Beginn eines Strafverfahrens und
zudem klargemacht, dass StA und KriminalPol eine
besondere Schutzfunktion gegeniiber potentiell Ver-
déchtigen zukommt, die sogar zu strafrechtlicher Ver-
antwortlichkeit ihrer Organwalter fithren kann. Selbst
etwaige — vor Beginn eines Strafverfahrens liegende —
Klarung, ob ein Anfangsverdacht vorliegt (§ 91 Abs 2
dritter Satz), ist — so der OGH bemerkenswert deutlich
- unzulassig und bedeutet demnach Fehlgebrauch von
Befugnis iSd § 302 Abs 1 StGB fiir KriminalPol oder
StA, wenn von vornherein keine Anhaltspunkte fir
einen Sachverhalt vorliegen, der in Richtung eines
Geschehens deutet, das - als erwiesen angenommen
- (zumindest) einem Tatbestand des materiellen
Strafrechts subsumierbar ist.

Seit 1Prds.2690-2113/12i EvBI 2012/100 ist der
OGH nicht miide geworden, auf den — von § 2 Abs 1
iibrigens exakt angesprochenen - Unterschied zwi-
schen Zur-Kenntnis-Gelangen der Méglichkeit eines
Sachverhalts und Tatigwerden aufgrund eines zur
Kenntnis gelangten Sachverhalts, die daraus resultie-
rende Schutzfunktion und damit den sog Syllogismus
der Rechtsfolgebestimmung als Ausgangspunkt jedwe-
der Titigkeit nach der StPO hinzuweisen.!” Um diesen
Unterschied geht es auch bei der Frage, ob die Bei-
schaffung des Aktes tiber ein Strafverfahren, in wel-
chem ein Verfolgungsvorbehalt ausgesprochen worden
war, die Frist des § 261 Abs 2 auslost.') § 1 Abs 2 ers-
ter Satz benennt mit Ermittlungen von KriminalPol
oder StA nur eine hinreichende, keine notwendige
Bedingung flir den Beginn des Strafverfahrens und
spricht unmittelbaren Beginn des Hauptverfahrens
durch Einbringen der Anklage nicht an,'? sodass Fille
des § 261 nur innerhalb, nicht aulerhalb eines Straf-
verfahrens auftreten konnen und Ermittlungen nach
§ 261 Abs 2 das — demnach stets bereits begonnene -
Strafverfahren niemals (erst) beginnen lassen, vielmehr
immer (blof3) Fortfiihrung des Strafverfahrens als Er-
mittlungsverfahren iS des 2. Teils der StPO bedeuten.
Beischaffung des Aktes iiber das Strafverfahren, in dem
das UnzustdndigkeitsU ergangen ist, ist logisch gese-
hen aber nichts anderes als Beischaffung der Strafan-
zeige in einem Fall, wo diese gegeniiber einem fiir das
Ermittlungsverfahren nicht zustindigen Organwalter
von KriminalPol oder StA erstattet wurde, zahlt mithin
zum Zur-Kenntnis-Gelangen, nicht zu darauf gegriin-
detem Ermitteln.!® Entsprechendes gilt fiir § 263
Abs 4.

So wie die StPO - aus diesen logisch-systematischen
Griinden - nicht klarstellen muss, dass § 261 Abs 2,
§ 263 Abs 4 sich nicht (nur) auf nach § 1 Abs 2 erster
Satz begonnene Strafverfahren beziehen, wird bei
exakter Begrifflichkeit klar, dass § 91 Abs 2 dritter Satz
mit ,,in diesem Sinn“ sich nicht auf den Rechtsschutz
bezieht, den das Ermittlungsverfahren Besch (§ 48
Abs 2) garantiert. Stattdessen wird blof3 Klarung, ,,ob

ein Anfangsverdacht (§ 1 Abs 3) vorliegt® (§ 91 Abs 2
dritter Satz) und ,,Aufkldrung eines Anfangsverdachts“
(S 1 Abs 2 erster Satz), maW Strafverfolgung (§ 1 ers-
ter Satz) vor und nach Beginn eines Strafverfahrens
($ 1 Abs 2), unter dem Aspekt des Gegenstands von
Fortfithrung nach § 193 auseinandergehalten.'” Da
namlich Ermitteln ,,zur Aufklarung eines Anfangsver-
dachts“ von Ermitteln zur Klarung, ob ein Anfangs-
verdacht vorliegt, verschieden ist, mangelt es bei
Letzterem an einem Strafverfahren als Bezugspunkt
fiir dessen Fortfiihrung. Fortgefithrt kann maW nur
ein Strafverfahren werden, (von einem Beginn als
Hauptverfahren abgesehen) also Ermittlung zur Auf-
kldrung eines von KriminalPol (ohne ggt Anordnung
der StA; § 99 Abs 1, § 101 Abs 1 zweiter Satz) oder StA
(in rechtlicher Hinsicht) angenommenen Anfangsver-
dachts (§ 1 Abs 3). So erklart denn 15 Os 113/18h,
114/18 f EvBI 2019/70, blickt man genau hin, treffend
Einspruch wegen Rechtsverletzung nicht blof3 nach,
sondern auch vor einem Ermittlungsverfahren fiir zu-
lassig (,gerichtlicher Rechtsschutz — innerhalb der Ein-
spruchsfrist — generell gewdhrleistet [...] nicht erklirt
[...] weshalb [...] Rechtsschutz [nur mehr] dann ausge-
nommen werden sollte, wenn die StA die Ausiibung ei-
nes in der StPO eingerdumten subjektiven Rechts erst
nach Beendigung des Ermittlungsverfahrens durch Ein-
stellung oder Riicktritt von der Verfolgung [...] verwei-
gert“).") In Betreff des Einspruchs wegen Rechtsverlet-
zung ist nach Mafigabe der der StA zukommenden
Rolle vor und nach Beginn eines Hauptverfahrens zu
differenzieren (§ 98 Abs 1, § 101 Abs 1, § 210 Abs 2),
sodass sich Personen, gegen die Erkundigungen nach
§ 91 Abs 2 dritter Satz angestellt werden, beim Ein-
spruch wegen Rechtsverletzung nicht darauf berufen
miissen, es ligen bestimmte Anhaltspunkte vor, dass
sie eine Straftat begangen haben. Selbst dort, wo von
Beschuldigtenrechten die Rede ist, ist ein solcher Um-
kehrschluss aus § 48 Abs 2, der diese ua (auch) auf
Verdichtige ausweitet, weder zwingend noch ange-
zeigt.!¥ Flir Ermittlungen oder Beweisaufnahmen nach
§ 193 Abs 1 zweiter Satz kann nichts anderes gelten.!”
Auch ein Antrag auf Einstellung ist nicht blof3 deshalb
als unzuldssig zuriickzuweisen, weil er mangelnden

Staatsanwalt im Spannungsfeld zwischen Legalitatsprinzip und
Kontrolle, RZ 2012, 28; vgl auch ders, Die 6ffentliche Hand als Par-
tei und Behorde, in FS Stolzlechner 741 (754).

10) RIS-Justiz RS0127791.

11) Treffend Vogl, WK-StPO § 91 Rz 11.

12) Vglauch § 71 Abs 1.

13) Im Ergebnis zutreffend OLG Linz 7 Bs 39/18m.

14) Wie denn auch § 152 Abs 1 nur die Umgehung von Vernehmung
durch Erkundigung nach MaBgabe von § 281 Abs 1 Z 2 unver-
wendbar macht.

15) Vgl § 35¢ zweiter Satz StAG, gemeinsam mit § 91 Abs 2 dritter
Satz eingefiihrt, und 181 BIgNR 25. GP 2, wo dem Vorteil des ma-
teriellen Beschuldigtenbegriffs (dass eine zum Bezugspunkt von Er-
mittlungen gewordene Person ,unmittelbar in die Lage versetzt
wird, von [...] Rechten auch Gebrauch zu machen®), der Nachteil
der ,6ff Brandmarkung"” gegenUbergestellt und ausdriicklich auf
RIS-Justiz RS0127791 rekurriert wird, wonach ,die StA kein Ermitt-
lungsverfahren zu fihren hat, so kein ,Anfangsverdacht’ vorliegt”.
Vgl aber Fuchs, Beginn 37, 41f1.
Mit analoger Zulassigkeit des Rechtsbehelfs ist noch nichts dartiber
gesagt, welche Rechte Personen, die zum Bezugspunkt von Infor-
mationsbeschaffung nach § 91 Abs 2 dritter Satz geworden sind,
geltend machen kénnen. In erster Linie kommen Grundrechte in
den Blick, wahrend die im § 49 aufgeflhrten Rechte idR gezielt
auf Besch (§ 48 Abs 2) beschrankt sind.

o
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Anfangsverdacht reklamiert. Nicht auf die Sicht des
ASt kommt es namlich bei der Antwort auf die Frage
an, ob tatsichlich ein nach § 1 Abs 2 erster Satz ge-
fithrtes Ermittlungsverfahren vorliegt, welches einge-
stellt werden konnte, vielmehr darauf, ob StA oder Kri-
minalPol zur Aufkldrung eines aus ihrer Sicht (zumin-
dest) vorliegenden Anfangsverdachts ermitteln.'® In-
formationsbeschaffung, die iber das nach § 91 Abs 2
dritter Satz Zuldssige hinausgeht, manifestiert aller-
dings unwiderlegbar die Annahme (zumindest) eines
Anfangsverdachts durch KriminalPol oder auch StA,
mithin ein nach § 1 Abs 2 gefiihrtes Ermittlungsver-
fahren.

Zirkuldr ist die Kritik Birklbauers am angeblich feh-
lenden Rechtsschutz bei derartiger Informationsbe-
schaffung durch die KrimnalPol, weil es an ,, Zustindig-
keit der StA“ mangle. Der OGH folgert aus § 91 Abs 2
dritter Satz gerade nicht, dass diese Vorschrift § 25 oder
(was Birklbauer wohl meint) der im § 99 Abs 1 nor-
mierten Anordnungsbefugnis gegeniiber der Kriminal-
Pol derogiert, sodass der Vorwurf eines ,gewisse[n]
JSiindenfall[s]*, indem § 35¢ StAG ,ein Verfahren
zum ,Nicht-Strafverfahren’ erklir[e]“ und ,sich diese
Tendenz der Schaffung von Nicht-Strafverfahren durch
die vorliegende Entscheidung fort[setze], einer Grund-
lage entbehrt.!” Stattdessen wird der unverkiirzte
Rechtsschutz der StPO durch denjenigen, den die er-
suchte Beh bei der Kontrolle des Amtshilfeersuchens
auf dessen Rechtmafligkeit zu leisten hat — und deren
Ausiibung neben Verletzung des Amtsgeheimnisses
(§ 310 StGB) ebenfalls Fehlgebrauch von Befugnis iSd
§ 302 StGB begriinden kann -, im Gegenteil sogar noch
gesteigert, worauf der Senat iibrigens ausdriicklich auf-
merksam macht. Auf den gegenseitigen Respekt von
Gesetzgeber und OGH beim Gebrauch von Begrifflich-
keiten wurde an anderer Stelle hingewiesen.?”)

Dazu kommt die - von Birklbauer als Kontrollin-
strument allerdings anerkannte — Berichtspflicht des
§ 100 Abs 3a. Diese trifft die KriminalPol, ,,wenn aus
ihrer Sicht kein Anfangsverdacht vorliegt, oder sie Zwei-
fel hat, ob ein Anfangsverdacht vorliegt, zu dessen Auf-
kldrung sie berechtigt und verpflichtet wire, Ermittlun-
gen zu fiihren®. Dahin verstanden, dass die KriminalPol
tiberhaupt alles, was einem ihrer Organwalter als Straf-
tat angezeigt wurde, bei sonstiger Strafbarkeit nach
§ 302 StGB der StA zu berichten hitte, wire schlicht
unsinnig. Besteht keinerlei Zweifel, dass der ange-
zeigte oder sonst zu seiner Kenntnis gelangte Sachver-
halt, als wahr unterstellt, keinem Tatbestand des
materiellen Strafrechts subsumierbar ist, oder der
Sachverhalt (wenngleich nicht bewusst) wahrheits-
widrig angezeigt wurde, werden keine ,Aufgaben im
Dienste der Strafrechtspflege® wahrgenommen (§ 18
Abs 1), kriminalpolizeiliche Befugnisse demnach gar
nicht ausgeiibt, und es fehlt damit der Bezugspunkt
einer auf § 100 Abs 3a gegriindeten Berichtspflicht.
Wer aber an einem der beiden Tatumstinde zweifelt,
ist als Organ der KriminalPol zu einem Bericht nach
§ 100 Abs 3a verpflichtet. § 100 Abs 3a spricht recht-
liche und tatsachliche Zweifel am Tatverdacht an, die-
ser aber bezieht sich auf Straftaten, nicht menschliches
Verhalten schlechthin. Wer also Strafanzeige wegen
storenden Lirms vom Nachbargrundstiick erstattet,

kann damit zwar méglicherweise Organhandeln der
ortlichen SicherheitsPol, nicht aber der KriminalPol
auslosen; und nach § 302 StGB verantwortlich ge-
macht werden konnen Polizisten nur, wenn Zweifel
an der Begehung einer Straftat iSd § 1 Abs 1 zweiter
Satz angebracht sind, nicht schon, weil ein Sachverhalt
von Dritten rechtlich als Straftat oder aufkldrungsbe-
dirftig eingestuft wird.

Wihrend § 100 Abs 3a der KriminalPol auch eine
rechtliche Wertung auftragt, verzichtet § 100 Abs 2Z 2
darauf und verlangt von ihr allein die Beurteilung der
Zweckmafligkeit einer Anordnung oder Genehmigung
der StA. Wahrend im Fall des § 100 Abs 3a mithin
nicht die Einschatzung Dritter das Organhandeln be-
stimmt, andert die rechtliche Unzulassigkeit der flr
zweckméBig gehaltenen Anordnung oder Genehmi-
gung - anders als in der 6ff Debatte zuweilen geduflert
- nichts an der Berechtigung der KriminalPol zu ei-
nem Anlassbericht. Wer allerdings weif3, dass sein Be-
richt keinen Anlass zu einer Anordnung oder Geneh-
migung geben kann, ist dazu nicht (auch) verpflichtet.

D. Ermittlungen gegen
Berufsgeheimnistrager ohne
»dringenden Tatverdacht“

Nach § 144 Abs 3 erster Satz darf bei dringendem Tat-
verdacht gegen eine Person ermittelt werden, die, als
Zeuge vernommen, von der Verpflichtung zur Aussage
befreit (§ 155 Abs 1 Z 1) oder zur Verweigerung be-
rechtigt wére (§ 157 Abs 1 Z 2—4). Das erweckt den
Eindruck, als bestiinde gegen Geistliche, Verteidiger,
RA, Patentanwilte, Verfahrensanwilte in Untersu-
chungsausschiissen des NR, Notare, Wirtschaftstreu-
hédnder, Fachirzte fiir Psychiatrie, Psychotherapeuten,
Psychologen, Bewidhrungshelfer, eingetragene Media-
toren nach dem Zivilrechts-Mediations-Gesetz BGBI I
2003/29, Mitarbeiter anerkannter Einrichtungen zur
psychosozialen Beratung und Betreuung, Medieninha-
ber (Herausgeber), Medienmitarbeiter und Arbeitneh-
mer eines Medienunternehmens oder Mediendienstes

18) War das nicht der Fall, &ndert ein (aus — endgtiltiger [§ 89 Abs 2b] -
Sicht des Gerichts, mithin) blo3 objektiv vorgelegener Anfangsver-
dacht nichts am Fehlen eines Ermittlungsverfahrens.

Birklbauer, JSt 2019, 460 (Anm zu 14 Os 21/19y). Unangebracht
Ubrigens auch der kritische Unterton bzgl des von 14 Os 21/19y
ausgesprochenen Rechtssatzes , Die Befugnis von KriminalPol oder
StA zur Kldrung, ob ein Anfangsverdacht vorliegt, wird missbraucht,
wenn von vornherein keine Anhaltspunkte fir einen Sachverhalt vor-
liegen, der in Richtung eines Geschehens deutet, das - als erwiesen
angenommen - (zumindest) einem Tatbestand des materiellen
Strafrechts subsumierbar ist”, womit ,die zum Amtsmissbrauch
nach § 302 Abs 1 StGB ergangene Entscheidung des OGH [...]
dieses Delikt im Bereich der Nutzung behdérdeninterner Informa-
tionsquellen seitens der Pol zuriick[drange], indem es einen Befug-
nismissbrauch nur fir den Fall annimmt, dass von vornherein keine
Anhaltspunkte fir einen Sachverhalt vorlagen, der unter einen Tat-
bestand des materiellen Strafrechts subsumierbar war”, Denn die
Befugnis zur Informationsbeschaffung nach § 91 Abs 2 dritter Satz
setzt ja gerade voraus, dass ein Anfangsverdacht (noch) nicht vor-
liegt, sodass Birklbauer dem OGH vorzuwerfen scheint, die geset-
zeskonforme Austibung einer vom Gesetz ausdriicklich normierten
Befugnis nicht zugleich als Missbrauch der Amtsgewalt fur strafbar
zu erklaren. Davon abgesehen stellt er dem Rechtssatz ohne weite-
res das Adverb ,nur voran, wogegen der Rechtssatz unmissver-
standlich statt einer notwendigen eine hinreichende Bedingung fir
tatbestandsmaBiges Handeln nennt (zur Gltigkeit von Umkehr-
schlissen vgl Klug, Juristische Logik* 142).

Vgl Wechselwirkungen zwischen Judikatur und Legislative im Straf-
prozessreformgesetz, OJZ 2005, 705.
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bei Straftaten im Zusammenhang mit berufsbedingt er-
langten Informationen ein Verfolgungshindernis, so-
lange StA oder KriminalPol nicht bestimmte Tatsachen
fiir einen zur Verhidngung der Untersuchungshaft aus-
reichenden, also dringenden Tatverdacht zu benennen
in der Lage sind, sodass auch die von § 91 Abs 2 dritter
Satz angesprochene Klarung, ob (blof3) ein Anfangsver-
dacht vorliegt, unzuldssig wiére. Ein Verfahren zur Auf-
kldrung solcher Straftaten diirfte sonst nur bei einem
Gestidndnis gefiihrt werden (§ 1 Abs 2 erster Satz). In-
dem § 144 Abs 3 erster Satz fiir Verdéchtige (§ 48
Abs 2, § 154 Abs 1) ein Verbot der Umgehung von
Zeugenrechten beseitigt, Verdichtige — im Gegensatz
zu Zeugen (§ 154 Abs 2) - aber keine Verpflichtung
zur Aussage trifft, welche durch Befreiungs- oder Ver-
weigerungsrechte eingeschrankt und deren Beschrin-
kung durch ein Umgehungsverbot abgesichert werden
konnte, ist die Aussage in sich widerspriichlich, vermit-
telt daher keinen Sinn und ordnet in Betreff Verdich-
tiger nichts Fassbares an. ,,Ex falso quodlibet®: Das Er-
fordernis dringenden Tatverdachts hingt gleichsam in
der Luft. Zu dessen Bezugspunkt hilft ein Blick in die
GMat, der zeigt, dass keineswegs ein durch dringen-
den Tatverdacht auflésend bedingtes Verfolgungs-
hindernis begriindet, vielmehr die fehlende Zustim-
mung des Inhabers eines zu tiberwachenden Teilneh-
meranschlusses ausgeglichen werden sollte.?) Es geht
also um den Schutz von Informanten des Inhabers eines
Teilnehmeranschlusses, nicht um den Schutz vor Straf-
verfolgung. Auch insoweit ist die Aussage unbeachtlich,
weil angesichts der ohnehin an anderer Stelle ausdriick-
lich getroffenen Regelungen tiberfliissig.??

E. Verurteilungswahrscheinlichkeit

1. Sachverhaltsklarung und Tatverdacht

Uber den von § 212 Z 3 (primir) angesprochenen
Grad der Sachverhaltsklarung wurde bis zum Inkraft-
treten des StPRefG bereits vor Anklageerhebung ge-
richtlich entschieden,?® wiahrend die StA unter dem
Aspekt der Verdachtsdichte - grundsitzlich —2% ,ent-
weder® Anklage zu erheben oder einzustellen hatte.?”
Uber mégliche Verurteilung hinaus kann die Verurtei-
lung (zudem) iSd § 210 Abs 1, § 212 Z 3, § 352 Abs 1
Z 2 nahe liegen, also iSd § 193 Abs 2 Z 2 eine ,Bestra-
fung begriinden®, wenn der Sachverhalt fiir eine solche
Entscheidung nicht blof} hinreichend (§ 198 Abs 1
[§ 90a Abs 1 aF], § 212 Z 2), sondern bereits ,,ausrei-
chend® (§ 210 Abs 1) geklirt ist. Wahrend , Tatver-
dacht” die entscheidenden Tatsachen und die ver-
langte Wahrscheinlichkeit ihrer Verwirklichung im
historischen Geschehen (Existenz) meint, also im
Obersatz des Syllogismus der Rechtsfolgebestimmung
zum Ausdruck kommt, zerfallen ,Moglichkeit oder
Naheliegen einer Verurteilung® (§ 212 Z 2 und 3) in
einen Verfahrens- (hinreichende oder ausreichende
Sachverhaltsklirung) und einen Begriindungsaspekt
(»Dringlichkeit und Gewicht des Tatverdachts®).
»Moglichkeit oder Naheliegen einer Verurteilung®
meint also Verfahrensstand und darauf bezogene Be-
urteilung der Verfahrensergebnisse und liegt auf der
Metaebene des Syllogismus der Rechtsfolgebestim-

mung. Bleibt eine Verurteilung trotz umfassender
Ausschopfung aller Ermittlungsmdglichkeiten zu ent-
lastenden Tatumstinden (weiterhin) moglich, liegt
eine Verurteilung jedenfalls naher als vor deren Aus-
schopfung. Indem die EBRV StPRefG ,,zundchst“ und
»vor allem® den Verfahrensaspekt ansprechen,?® geht
es bei nahe liegender Verurteilung aber auch um ei-
nen Aspekt der Verdachtsdichte, sodass das Gewicht
der Ermittlungsergebnisse Giber demjenigen fiir ,,ein-
fachen Tatverdacht“ liegen muss.?”

§213 Abs 1 Z 2 idF vor BGBI I 2004/19 hatte als
Schwelle fiir das Erreichen des HV-Stadiums ,,genii-
gend Griinde“ verlangt, ,den Besch der Tat fir ver-
déchtig zu halten®. Angesichts der offen zutage liegen-
den Wortlautdifferenz zwischen § 180 Abs 1 aF und
§ 213 Abs 1 Z 2 aF hatte 13 Os 46/05x dafiir ,unqua-
lifizierten®, nicht aber ,dringenden® Tatverdacht iSd
§ 180 Abs 1 (aF, nunmehr § 173 Abs 1) verlangt.?¥
Im Anschluss daran ldsst 11 Os 124/19y EvBI 2020/
34 ,(einfache) Verurteilungswahrscheinlichkeit® fiir
Anklageerhebung geniigen. Demnach liegt eine Verur-
teilung nicht erst bei dringendem Tatverdacht nahe.
So gesehen ist fiir Rechtswirksamkeit der Anklage un-
ter dem Aspekt von Dringlichkeit und Gewicht des
Tatverdachts — als nahe liegende Verurteilung - einer-
seits in verfahrensrechtlicher Hinsicht ausreichende
Sachverhaltskldrung, andererseits in Betreff der Sach-
verhaltsannahmen eine - vor die die entscheidenden
Tatsachen beinhaltende Klammer gezogene - (Exis-
tenz-)Wahrscheinlichkeitsbehauptung erforderlich,
welche tiber blofl méglicher, aber unterhalb dringend
wahrscheinlicher Tatbegehung liegt (wihrend § 260

21) ErlautRV BGBI | 2004/19, 25 BIgNR 22. GP 194, wonach durch
§ 144 Abs 3 ,iSd Judikatur und der durch die RV eines StRAG vor-
geschlagenen Bestimmung des § 149a Abs 3 Z 2 klargestellt wer-
den [soll], dass ein Umgehungsverbot insoweit nicht besteht, als die
geschlitzte Person selbst der den Anlass der Ermittlungsmal3-
nahme gebenden Tat dringend verdéchtig ist”; es solle jedoch im
wFall der Uberwachung von Nachrichten oder der optischen oder
akustischen Uberwachung [... ] fir die Bewiligung durch das Ge-
richt eine Erméchtigung des Rechtsschutzbeauftragten vorliegen
mussen”.
Naher: WK-StPO § 281 Rz 222; s auch Kirchbacher, WK-StPO
§ 157 Rz 33; Tipold/Zerbes, WK-StPO Vor §§ 110-115 Rz 34; Re-
bisant, Zur systematischen Auslegung der Strafprozessordnung, in
Liber Amicorum Eckart Ratz 119 (128).
23) § 111 aF.
24) Vgl aber § 112 Abs 3 erster Satz StPO aF.

25)

26)

27

22

§ 112 Abs 1 zweiter Satz aF.

ErlautRV StPRefG 246.

Hinterhofer/Oshidari, Strafverfahren Rz 8.14, ist ohne weiteres zu-
zustimmen, dass fur ,Messung” einer in Prozentpunkten angege-
benen Sollensanordnung (des verlangten Wahrscheinlichkeits-
grades) im beurteilten Einzelfall keine ,naturwissenschaftliche* Me-
thode zur Verfligung steht; schon mangels empirischer Grundlagen
kommt auch statistische Berechnung nicht in Betracht. Allerdings
kann durch Prozentangaben das Verlangte durchaus anschaulich
gemacht, beschrieben, tberwiegende Wahrscheinlichkeit von Ver-
urteilung anstelle von Freispruch daher ohne weiteres mit Verurtei-
lungswahrscheinlichkeit von mehr als 50% angegeben werden. Aus
dem Fehlen einer Mess- oder Berechnungsmethode kann auf das
Fehlen des Gegenstands der Messung guiltig nicht geschlossen
werden (vgl aber Bertel/\Vernier, Komm StPO § 210 Rz 3).

Darauf stellen auch Hinterhofer/Oshidari, Strafverfahren Rz 8.14 ab,
die Ubrigens ,dringenden Tatverdacht“ und ,an Sicherheit gren-
zende Wahrscheinlichkeit* gleichsetzen, bei Verdachtsannahmen
von ,Vermutungen*und ,innerer Uberzeugung” sprechen (vgl aber
§ 258 Abs 2) und ihre Meinung ua auf Bertel/Venier, Komm StPO
§ 210 Rz 3, stlitzen, nach deren Auffassung eine Verurteilung (aller-
dings) erst nahe liegt, ,wenn das vorliegende Beweismaterial zur
Begriindung eines Schuldspruchs ausreicht”. 11 Os 124/19y Uber-
nimmt die Position von Hinterhofer/Oshidari und bezeichnet den
Verdachtsgrad als ,(einfache) Verurteilungswahrscheinlichkeit”.

28
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Abs 1 Z 2 fiir ein StrafU erwiesene Tatbegehung ver-
langt). Es geht also um Begriindungsméngel und Ver-
fahrensmiéngel iS unterlassener Beweiserhebung.

2. ,,Dringlichkeit und Gewicht des
Tatverdachts“ in der Gerichtskontrolle

Wihrend § 212 Z 1 die entscheidenden Tatsachen des
Obersatzes der Rechtsfolgebestimmung anspricht und
Einspruch® zur Einstellung fithrt, wenn der ange-
klagte Sachverhalt (§ 211 Abs 1 Z 2), hypothetisch als
wahr unterstellt, nicht zumindest einer strafbaren (im
Fall des § 21 Abs 1 StGB mit Strafe bedrohten) Hand-
lung subsumierbar wire,’? bezeichnen die Worte
»Dringlichkeit und Gewicht des Tatverdachts® den
Wahrscheinlichkeitsgrad im Obersatz, der — wenn im
Untersatz bejaht — zur Rechtsfolge fithrt, maW die
Verurteilungswahrscheinlichkeit. Reicht der Ver-
dachtsgrad zwar aus, um eine Verurteilung des Angekl
fir moglich zu halten, liegt die Verurteilung aber noch
nicht nahe, ist die Anklageschrift zuriickzuweisen, wo-
durch das Ermittlungsverfahren wiederer6ffnet ist
($ 215 Abs 3 [§ 212 Z 3]). Liegt hingegen eine Verur-
teilung bereits nahe,?” ist unter dem Aspekt von § 212
Z 1-3 der ,Einspruch abzuweisen und die Rechts-
wirksamkeit der Anklageschrift festzustellen® (§ 215
Abs 6). Erreicht der Verdachtsgrad nicht einmal die
Moglichkeit einer Verurteilung, ist eine Prognose da-
hin anzustellen, ob weitere Ermittlungen dessen Inten-
sivierung bis zu diesem Verdachtsgrad (Moglichkeit
einer Verurteilung) erwarten lassen (§ 212 Z 2).3?

Da Schuld- und Freispruch abgeschlossene Beweis-
aufnahme voraussetzen, kann UAnfechtung tiber NG
Verfahrens- und Begriindungsaspekte trennen. Umge-
kehrt entziehen sich Beweisaufnahmen vor Abschluss
der Sachverhaltskldrung derart aussagenlogischer Be-
trachtung,’ weil die Sachverhaltsklarung erst auf den
UZeitpunkt hin abgeschlossen werden darf. Deshalb
erlauben die Vorschriften {iber Anklageerhebung und
Vorpriifung der Anklage eine nach Verfahrens- und
Begriindungsaspekten vollkommen getrennte Behand-
lung (noch) nicht und der Verfahrensaspekt beein-
flusst damit die Verurteilungswahrscheinlichkeit. So
steht zB der Annahme (sogar) dringenden Tatver-
dachts (als Grundlage fiir Untersuchungshaft) nicht
entgegen, dass der StA oder der KriminalPol bekannte
Entlastungszeugen noch nicht befragt wurden. Wenn
deren Ergebnis nicht just das Potential zu unmittelba-
rer Beseitigung des Tatverdachts hat,?¥ erlaubt § 55
Abs 3 der StA sogar ausdriicklich, die Aufnahme von
Beweisen der HV vorzubehalten. Dagegen kann die
Beurteilung bereits vorliegender Ermittlungsergeb-
nisse zur Begriindung eines verlangten Wahrschein-
lichkeitsgrades fiir die Verwirklichung der entschei-
denden Tatsachen zu jedem beliebigen Zeitpunkt er-
folgen.* Wahrend demnach die Sachverhaltskléarung
erst nach deren Abschluss Gegenstand ausschlieB-
lich darauf bezogener Kontrolle nach MaBgabe von
NG (§ 281 Abs 1 Z 4) sein kann, gilt dies nicht fur Be-
griindungsmangel nach § 281 Abs 1 Z 5, also Dar-
stellungsméangel mit Bezug auf die Wirdigung der
Ergebnisse des (dem Beweisverfahren der HV ent-
sprechenden) Ermittlungsverfahrens.

3. Darstellungsmangel der Anklageschrift

Indem § 211 Abs 2 zweiter Satz die Zusammenfassung
des Sachverhalts ,nach den Ergebnissen des Ermitt-
lungsverfahrens® verlangt, wird klar, dass Darstellungs-
erfordernisse nur in Betreff der Sachverhaltsannah-
men (also der Existenzbehauptung im Untersatz der
Rechtsfolgebestimmung des Tatverdachts) und der da-
rauf bezogenen Begriindung, nicht aber der Sachver-
haltsklarung, also des Verfahrensgangs, normiert,
maW , Dringlichkeit und Gewicht des Tatverdachts® ne-
ben den Sachverhaltsannahmen nur unter dem Begriin-
dungs-, nicht dem Verfahrensaspekt dargestellt werden
muss.*® Nimmt man 11 Os 124/19y EvBI 2020/34 wort-
lich, wére § 211 Abs 2 zweiter Satz nur bei génzlich feh-
lender (,inhaltsleerer®) Begriindung verletzt. Die Aus-
sage kann so jedoch nicht gemeint sein: Nicht nur, dass
die Verschiedenheit zwischen (irgend-)einer Begriin-
dung und deren Fehlen und zwischen ,,ganzlich® fehlen-
der und (schlicht) fehlender Begriindung logisch nicht zu
fassen ist, konnten Méngel iSd § 212 Z 4 nur die Sach-
verhaltsannahmen der Anklageschrift betreffen, deren
umfassendes Referat aber schonvon § 211 Abs 1Z 2 ver-
langt wird,* sodass der von § 211 Abs 2 zweiter Satz er-
teilte Auftrag ins Leere ginge.

Die Konsequenzen des logischen Dilemmas liegen
einerseits in der Einebnung des Unterschieds zwischen
Strafantrag® und Anklageschrift, indem blof3 noch die
»Zustandigkeit des angerufenen Gerichts [...] erfor-
derlichenfalls zu begriinden® ware.* ,,Dringlichkeit
und Gewicht des Tatverdachts® hinwiederum wiéren

29) Vgl auch § 213 Abs 6 letzter Satz.

30) Grundlegend RIS-Justiz RS0127791.

31) Zur Ubereinstimmung des Wahrscheinlichkeitsgrades mit jenem der

§ 193 Abs 2 Z 2 erster Fall, § 352 Abs 1 Z 2 treffend Nordmeyer,

WK-StPO § 193 Rz 38.

Da die Intensivierungserwartung (welche mit derjenigen beim An-

trag auf Einstellung des Ermittlungsverfahrens Ubereinstimmt;

§ 108 Abs 1 Z 2) nicht an ges Prognosekriterien anknlpft, ist sie

nur dann rechtsfehlerhaft (und damit einer Kontrolle durch NBzWdG

zuganglich), wenn deren Bejahung sich angesichts der der Prog-

nose zugrunde gelegten bestimmten Tatsachen als willkrlich,

maW nicht oder nur offenbar unzureichend begriindet darstellt (wo-

bei Beweisverwertungsverbote hinsichtlich der Sachverhaltsgrund-

lage fur die Erwartung beachtlich sind), was dem Fehlerkalkdil fir

Haftgriinde im Verfahren nach dem GRBG entspricht (vgl RIS-

Justiz RS0117806).

Missachtung von Beweisverboten kann dagegen in jedem Verfah-

rensstadium als Mangel festgemacht, maW bejaht oder verneint

werden; allfallige ,Sanierung“ (vgl Zur Sanierung von Verfahrens-

mangeln — zugleich ein Beitrag zu den Beweisverboten, OJZ

2019, 654) andert daran nichts.

34) Oder Beweisverlust droht.

35) Ebenso wie die Zulassigkeit eines Vorbehalts nach § 55 Abs 3 stets

mit Blick auf den jeweils gegenwartigen Verfahrensstand sofort ent-

schieden werden kann (vgl Initiative, Bestellung und Fiihrung beim

Sachverstandigenbeweis der StPO, OJZ 2018, 951 [9551]); vgl

auch den Hinweis zu 11 Os 155/19g EvBI 2020/48.

Vor Inkrafttreten des StPRefG war Uber den fir Anklageerhebung

erforderlichen Klarungsgrad nicht von der StA — vielmehr nach

§ 111 aF vom Untersuchungsrichter — entschieden worden, Sach-

verhaltsklarung daher auch nicht Gegenstand der Entscheidung

Uber den Anklageeinspruch.

37) Zum Verhaltnis von Spruch und Griinden eines StrafU vgl WK-StPO
§ 281 Rz 265-271.

38) § 451 Abs 1 erster Satz, § 484 erster Satz.

39) § 211 Abs 2 erster Satz (letzter Teilsatz); im § 212 entspricht die Z 5
den § 468 Abs 1 Z 2, § 281 Abs 1 Z 6 (vgl aber WK-StPO § 281
Rz 495), die Z 6 dem ersten Fall des § 468 Abs 1 Z 1, die Z7
dem § 281 Abs 1 Z 9 lit ¢ und erfasst die Z 8 Rechtsfehler aus
dem Bereich der Z 10a des § 281 Abs 1, womit das Prifungs-
schema des Anklageeinspruchs insoweit demjenigen der NG voll-
ends entspricht und darauf bezogene Verfligungen des OLG der
Anfechtung mit NBzWdG erschlossen sind.

32
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allein Gegenstand eigenstdndiger (zugleich nach Maf3-
gabe von § 215 Abs 5 zweiter Satz beschrankter) Beur-
teilung durch das OLG (§ 212 Z 3 und 4) in der Sache
selbst.*? Umgekehrt brauchte die Anklageschrift einem
grundlegenden Aspekt rechtméfliiger Gerichtsentschei-
dungen nicht zu geniigen, der StA bliebe maW eine
dem Willkiirverbot — und damit § 281 Abs 1 Z 5 - ent-
sprechende Darstellung geordneter Gedankenfithrung
bei Sachverhaltsannahmen zum Tatverdacht in der
Anklageschrift erspart; sie miisste ihre Wirdigung
der Ermittlungsergebnisse nicht rechtfertigen. Eine
nachvollziehbare Begriindung fiir die Rechtswirksam-
keit der Anklage tauglicher Sachverhaltsannahmen
ware nur (aber immerhin) vom OLG zu bekommen
und zur rechtzeitigen Vorbereitung der Verteidi-
gung® daran interessierte Angekl miissten dazu Ein-
spruch gegen die Anklageschrift erheben. Erstmals das
OLG hitte demnach die Sachverhaltsannahmen der
StA tragende Ermittlungsergebnisse iSd § 281 Abs 1
Z 5 (aus seiner Sicht) geordnet darzulegen und Defizite
der Anklage auszugleichen, statt dies nach § 215 Abs 3
(§ 212 Z 4) der StA zu iiberlassen. Wird rechtsférmige
Darstellung der Ermittlungsergebnisse hingegen von
der StA eingefordert, der von § 211 Abs 2 zweiter Satz
erteilte Befehl maW nicht schlechterdings negiert,
kann sich das OLG bei Einschatzung einer Verurtei-
lung als nahe liegend mit der Begriindung begnu-
gen, dass es an der von der StA angestellten Wiirdi-
gung der Ermittlungsergebnisse keine Bedenken
hegt*? und so § 215 Abs 5 zweiter Satz entsprechen,
»mit seiner Begriindung [...] der Entscheidung des er-
kennenden Gerichts in der Hauptsache nicht vor[zu]
greifen®. Just darauf scheint es dem Gesetzgeber des
StPRefG angekommen zu sein.*?)

Vor dem Hintergrund der angestellten logischen
Uberlegungen ldsst 11 Os 124/19y EvB1 2020/34 ein sol-
ches Verstindnis durchaus zu. Unter formellen Begriin-
dungsmingeln versteht man Darstellungsfehler bei
Sachverhaltsannahmen, ,dass eine Straftat begangen
worden ist“ (§ 1 Abs 3), im Gegensatz zum Ermessen
bei der Wiirdigung von Ergebnissen eines Ermittlungs-
oder Beweisverfahrens. Zwingende Griinde sind daher
weder fiir Feststellungen noch fiir Verdachtsannahmen
erforderlich (§ 281 Abs 1 Z 5 vierter Fall). Mit dem Hin-
weis, wonach die StA ,nach § 211 Abs 2 (anders als das
UGericht - §§ 258 Abs 2, 270 Abs 2 Z 5 StPO) nicht ver-
pflichtet [ist], sich im Rahmen der Anklagebegriindung
mit jedem der eigenen Wiirdigung der Ermittlungsergeb-
nisse entgegenstehenden Umstand auseinanderzusetzen”,
wiirde - so gesehen - nur ein Unterschied zwischen
Feststellungen (im U) und Verdachtsannahmen (bei
der Priifung der Anklageschrift) als Bezugspunkt allfal-
liger Darstellungsméngel, maW ein Unterschied in der
Erheblichkeit der unter dem Aspekt von Unvollstindig-
keit zu priifenden Ergebnisse angesprochen: Nicht jedes
Ergebnis, das eine Tatsachenfeststellung hindern
konnte, steht demnach einer bloflen Verdachtsannahme
entgegen. Indem das Gebot, den ,Sachverhalt“ nach
den Ergebnissen ,zusammenzufassen und zu beur-
teilen“ - bezogen auf das Ermittlungsverfahren -
nichts anderes zum Ausdruck bringt als - bezogen
auf das Beweisverfahren der HV (§ 258 Abs 1) - die
von § 270 Abs 2 zweiter Satz verlangte Angabe, wel-

cher Sachverhalt als ,, Tatsache* erwiesen oder nicht
erwiesen angenommen wurde, und jeweils blof3 die Er-
gebnisse anzufithren sind und anzugeben ist, welche
Griinde die Existenzbehauptung des Untersatzes von
Anklage oder U veranlasst haben (in § 270 vom erken-
nenden Gericht, in § 211 vom Ankldger), besteht aber
kein Unterschied zwischen § 211 Abs 2 zweiter Satz
und § 270 Abs 2 zweiter Satz.*¥ Was das Gesetz als
Darstellungsfehler begreift, ergibt sich - generell - aus
den von § 281 Abs 1 Z 5 genannten Kriterien.* Nicht-
verwirklichung von Ausnahmesitzen ist nicht Gegen-
stand von § 211 Abs 1 Z 2, wohl aber von § 211 Abs 2
zweiter Satz.*® StA, die die Priifungskategorien der Dar-
stellungsriige (§ 281 Abs 1 Z 5 StPO) beherrschen, wis-
sen auch, wie man UFeststellungen bekdmpft oder ob
man besser darauf verzichtet.

4. Zuriickweisung der Anklageschrift
(§ 212 Z 3) verlangt ,, Tenorierung*

Ist der Sachverhalt - als erwiesen unterstellt — (zumin-
dest) einer strafbaren Handlung subsumierbar und nach
»Dringlichkeit und Gewicht des Tatverdachts“ eine Ver-
urteilung zumindest moglich (oder lassen weitere Er-
mittlungen diese Verdichtung erwarten), ist das Verfah-
ren bei der Entscheidung tiber einen Anklageeinspruch
nicht einzustellen (§ 215 Abs 2 [§ 212 Z 2]). Solange der
Anklagekalkiil des § 210 Abs 1 noch nicht erfiillt ist,
dass namlich eine Verurteilung (fir das OLG) nahe liegt,
muss die Anklageschrift allerdings zuriickgewiesen wer-
den, womit das Ermittlungsverfahren wieder er6ffnet
ist. Entspricht die Anklageschrift dem , Tenorierungser-
fordernis“ des § 211 Abs 1 Z 2, das sich von demjeni-
gen eines StrafU (§ 260 Abs 1 Z 1 und 2) nur im Wahr-
scheinlichkeitsgrad fir die Verwirklichung der ent-
scheidenden Tatsachen unterscheidet, indem an die
Stelle der fiir ein StrafU verlangten ,,Uberzeugung®
($ 258 Abs 2) von der Verwirklichung der entscheiden-
den Tatsachen im historischen Geschehen*” die Beur-
teilung des Entscheidungsorgans (StA [§ 210 Abs 1]
bzw OLG [§ 212 Z 3]) tritt, dass die Verwirklichung
der entscheidenden Tatsachen im historischen Gesche-
hen ,,nahe liegt®, erfolgt die Zuriickweisung nach § 215
Abs 3 (§ 212 Z 3), sonst nach § 215 Abs 3 (§ 212 Z 3
und 4). Bejahung von § 212 Z 3% ohne gleichzeitige Be-
jahung von § 212 Z 4 bedeutet (fiir den Zeitpunkt der
Entscheidung iiber die Anklageschrift) abgeschlossene
»Tenorierung®, verlangt maW eine rechtlich unmissver-

40) Das einer Entscheidung ,in der Sache* nachgestelite Wort ,selbst”
wird in der StPO auf die ,Sache”, nicht das Entscheidungsorgan
bezogen und spricht den Unterschied zur Entscheidung tber das
RM an (vgl § 285¢€).

41) Vgl auch Art 6 Abs 3 lit a und b EMRK.

42) Vgl RIS-Justiz RS0124017.

43) §212 2 3, § 215 Abs 6 StPO, vgl auch EBRV StPRefG 244.

4) Vgl auch 15 Ns 44/15m EvBI 2015/150.

5) RIS-Justiz RS0123668; RS0118412; RS0096557.

6) Siehe auch FN 48.

7) MaW im Prozessgegenstand, maW in der ,Tat im prozessualen

Sinn®, vgl WK-StPO § 281 Rz 502ff, insb 509.

48) Fur Ausnahmesatze (vgl WK-StPO § 281 Rz 602) kommt es darauf
an, ob Zweifel an deren Verwirklichung nahe liegen, in welchem Fall
eine Verurteilung nicht nahe liegt; die Unterscheidung zwischen
Rechtsfehler mangels Feststellungen und Feststellungsmangel
(WK-StPO § 281 Rz 600-605) spielt bei der Vorprifung der An-
klage keine Rolle.

4
4
A
4
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standliche Klarstellung des OLG, wohin nach Mafigabe
desin der Anklageschrift zum Ausdruck gebrachten An-
klagewillens* die Ermittlungen zu fithren, die Verwirk-
lichung welches Sachverhalts, maW welcher entschei-
denden Tatsachen, im wieder erdffneten Ermittlungs-
verfahren zu kldren wiren. Zuriickweisung wegen man-
gelhafter ,, Tenorierung® (§ 215 Abs 3 [§ 212 Z 4 {$ 211
Abs 17Z 2}]) hinwieder verpflichtet das OLG, den Teno-
rierungsmangel in der Begriindung seiner Entscheidung
prizise anzusprechen.*® Es geht dabei zwar blofy um eine
Wissenserklarung, weil auch wieder eréffnete Ermitt-
lungsverfahren von der StA geleitet und iiber den Ge-
genstand einer etwaigen neuen Anklage von dieser ent-
schieden wird. Verletzt aber ein Auftrag zur Sachver-
haltsklarung ohne Nennung des rechtlichen Bezugs-
punkts das Gesetz, so wird unmittelbar einsichtig,
welches Potential - spatestens - gegen Einspruchs-
entscheidungen ergriffene NBzWdG zu abstrakter
Rechtssatzbildung und vorzeitiger Abklarung von
Rechtsfragen in GroBverfahren in sich tragen.*?

5. Anklage im Verfahren vor ER

Da ER die Rechtswirksamkeit der Anklage nicht mit
B feststellen (vgl § 215 Abs 6), besteht bei ihnen
keine Gefahr, durch Begriindung, weshalb ,eine Ver-
urteilung des Angekl nahe liegt“ (§ 212 Z 3), ,,der Ent-
scheidung des erkennenden Gerichts in der Hauptsa-
che [...] vor[zu]greifen® (vgl § 215 Abs 5 zweiter Satz).
Umgekehrt wird von Ankldgern nicht verlangt, den
»Sachverhalt nach den Ergebnissen des Ermittlungs-
verfahrens zusammenzufassen und zu beurteilen®
(§ 211 Abs 2 zweiter Satz),’® sodass Darstellungsman-
gel (E/3) nicht in Frage kommen. Von Unzustindig-
keit abgesehen,* unterscheidet sich Vorpriifung der
Anklage im Verfahren vor dem ER LG vom Priifungs-
schema fiir eine Anklageschrift insoweit, als Zuriick-
weisung wegen mangelhafter Darstellung der die Sach-
verhaltsannahmen des Strafantrags (§ 211 Abs 1 Z 2)
tragenden Ermittlungsergebnisse (§ 211 Abs 2 zweiter
Satz) ebenso wenig in Frage kommt wie Zuriickwei-
sung eines Strafantrags der StA mangels Begriindung
der Zustandigkeit des ER (§ 211 Abs 2 erster Satz [letz-
ter Teilsatz]). Im bg Verfahren sind die von § 212 Z 3,
4 und 7 angesprochenen Umstidnde nicht Gegenstand
von Vorpriifung des Strafantrags, wahrend an die
Stelle der Priifungskategorie des § 212 Z 2 die ,,Uber-
zeugung“ (vgl § 258 Abs 2 zweiter Satz) von mangeln-
der Verwirklichung zumindest einer entscheidenden
Tatsache fiir einen Schuldspruch oder der Verwirkli-
chung eines Ausnahmesatzes tritt;>> zu Unrecht erfolg-
ter nachtrégliche Fortsetzung ($ 212 Z 8) kann das BG
- auch auflerhalb der HV - durch Vorgehen nach
§ 199 auf der Grundlage des Vorschlags der StA oder
einen eigenen - in diesem Sonderfall giinstigeren —
Vorschlag Rechnung tragen.*® In Betreff der ,,Tenorie-
rung” gilt das zu E/4 Gesagte vor dem ER LG, nicht
aber im bg Verfahren.

6. Recht und Pflicht der StA zur Anklage

Mit dem StPRefG und der Anpassungsgesetzgebung
sollte das Ermittlungsverfahren vollkommen neuge-

staltet und der StPO ein AT iiber das Strafverfahren
und seine Grundsitze vorangestellt werden. ,, Verset-
zung in den Anklagestand, ,Vorbereitungen zur
HV*“ und diese selbst sollten aber blof3 an diese Ande-
rungen angepasst werden. Blickt man genau auf die
just aufgrund der neuen Vorschriften iiber nunmeh-
rige Ermittlungsverfahren, die damit verbundene Rolle
der StA und den Wegfall des Untersuchungsrichters
vorgenommene Anpassung, geniigen daher logische
Uberlegungen fiir ein eindeutiges Ergebnis in Betreff
der von § 210 Abs 1 normierten ,,Anklageverpflich-
tung“ der StA. War ,der” StA nach § 112 Abs 1 idF
vor BGBI I 2004/19 nach gerichtlicher Schlieflung der
Voruntersuchung gehalten, entweder die Anklage ein-
zubringen oder die Einstellung zu veranlassen, ,ver-
pflichtet® § 210 Abs 1 die StA nunmehr - auf den da-
vor gerichtlich determinierten Zeitpunkt ausreichen-
der Sachverhaltsklirung bezogen -°7 zur Anklage,
wenn eine Verurteilung nahe liegt. Diese Verdachts-
dichte hinwiederum verpflichtet ein LG zur Anord-
nung der HV,*® wenn die Anklage den formalen Vo-
raussetzungen des § 212 Z 4 entspricht, das zustindige
Gericht angerufen wurde, eine allenfalls nétige Er-
miéchtigung vorliegt und die StA das Verfahren nicht
zu Unrecht fortgesetzt hatte.

Just auf diesen Zeitpunkt ,,zureichender® Sachver-
haltsklarung bezogen,* hatte die StA%® nur zwei (weil
im kontradiktorischen Gegensatz zueinander ste-
hende) Optionen, ndmlich entweder die Anklageerhe-
bung oder Verfahrenseinstellung. Ubernimmt man

49) Der (angeklagten) ,Tat im prozessualen Sinn“, maW des Prozess-
gegenstands.

50) Der Entscheidung in der Hauptsache kann dadurch nicht vorgegrif-
fen werden (§ 215 Abs 5 zweiter Satz).

51) Vgl Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes und Wirt-
schaftsstrafverfahren, OJZ 2016, 592.

52) Zur Entscheidung tber rechtswirksame Anklagen ist eine HV anzu-
ordnen, in Verfahren vor ER als contrarius actus zu einem B, womit
diese abgelehnt wird, sei es aufgrund von Unzustandigkeit (§ 450
erster Satz, § 485 Abs 1 Z 1), Zurlickweisung des Strafantrags
(§ 485 Abs 1 Z 2) oder Einstellung (§ 451 Abs 2, § 485 Abs 1
Z 3). Da ein solcher B im kontradiktorischen Gegensatz zur ,Anord-
nung der HV* steht, ist ,,Anordnung der HV* keine Entscheidung,
sondern ein Realakt, also eine tatséchliche Handlung, die ange-
sichts eingetretener Rechtswirksamkeit der Anklage die Rechtswir-
kung auslést, dass das HVStadium erreicht ist. In einem auf Durch-
fUhrung der HV gerichteten Verfahrensschritt zeigt sich in Verfahren
vor ER bloB die Tatsache, dass dieser einen solchen B nicht ge-
fasst, die Anklage mithin (bereits) als rechtswirksam beurteilt hat
(11 Os 78/19h EvBI 2019/122; RIS-Justiz RS0132157; 13 Ns 44/
09p EvBI 2009/161). Straffestsetzung durch schriftliche Strafverfu-
gung (§ 491) bedeutet nicht Rechtswirksamkeit der Anklage und
Erhebung eines zuléssigen Einspruchs nicht Auftrag zur Anordnung
der HV (vgl 11 Os 116/19x EvBI 2020/20).

53) § 451 Abs 1 erster Satz, § 484 erster Satz; da hinsichtlich strafbarer
Handlungen, deren Begehung nur auf Verlangen des Opfers zu ver-
folgen ist, ,ein Ermittlungsverfahren [...] nicht statt[findet]", zahit
§ 211 Abs 2 zweiter Satz nicht zu den nach § 71 Abs 3 zweiter Satz
fr PA geltenden Erfordernissen einer Anklageschrift; nur ,die Zu-
standigkeit des angerufenen Gerichts" kann mangelhaft begriindet
sein (§ 211 Abs 2 erster Satz [letzter Teilsatz]).

54) Zu ortlicher und sachlicher Unzustandigkeit s 13 Ns 44/09p EvBI
2009/161.

55) Vgl auch Bauer, WK-StPO § 450 Rz 5f.

56) Vgl Zum Rechtsschutz in Betreff des 11. HptSt der StPO, OJZ
2019, 759 (761) sowie WK-StPO § 281 Rz 634/1, 659.

57) Dem UR war durch § 111 aF aufgetragen, die Voruntersuchung zu
schlieBen, ,sobald die gepflogenen Erhebungen zureichen, um die
Anordnung der HV zu begriinden®.

58) Zu Abweichungen im bg Verfahren s oben E.5.

59) § 111 aF; ihre Berechtigung, einen ,Antrag auf Ergénzung der Vor-
untersuchung* zu stellen (§ 112 Abs 3 aF), andert daran nichts.

60) § 112 Abs 1 zweiter Satz aF.
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diesen kontradiktorischen Gegensatz — angesichts der
erwihnten Ziele des historischen Gesetzgebers — ins
neue Recht, folgt daraus, dass Berechtigung und Ver-
pflichtung zur Anklage zusammenfallen, die StA
maW nur bei nahe liegender Verurteilung zur An-
klage berechtigt ist, was nur zutreffen kann, wenn
kein Fall des § 212 Z 1 vorliegt. Die Antwort auf die
im Schrifttum zuweilen geduflerte Frage, ob sich die
StA an einer zum angeklagten Sachverhalt bestehenden
Rsp des OGH auszurichten habe, ist dieselbe wie die
Antwort darauf, was eine Geschworenen erteilte
Rechtsbelehrung zu einer ,richtigen® macht. Diese
Rechtsbelehrung ist namlich nichts anderes als eine
(nach Mafigabe der - nach fiir moglich gehaltenen
Sachverhaltskonstellationen — strukturierten Fragestel-

=>» In Kiirze

Besteht keinerlei Zweifel, dass der zur Kenntnis gelangte
Sachverhalt, als wahr unterstellt, keinem Tatbestand des
materiellen Strafrechts subsumierbar ist, oder der Sach-
verhalt wahrheitswidrig angezeigt wurde, werden keine
»Aufgaben im Dienste der Strafrechtspflege“ wahrge-
nommen (§ 18 Abs 1), kriminalpolizeiliche Befugnisse
demnach nicht ausgeubt, und es fehlt damit der Bezugs-
punkt einer auf § 100 Abs 3 a gegriindeten Berichtspflicht.
Umgekehrt darf auch ohne dringenden Tatverdacht gegen
diein § 155 Z 1, § 157 Abs 1 Z 2-4 genannten Berufsge-
heimnistrager ermittelt und geklart werden, ob gegen sie
ein Anfangsverdacht vorliegt. Einspruch wegen Rechts-
verletzung ist nicht bloB nach, sondern auch vor einem
Ermittlungsverfahren zulassig (auch ein Antrag auf Ein-
stellung ist nicht bloB deshalb als unzulassig zuriickzu-
weisen, weil er mangelnden Anfangsverdacht reklamiert).
Anordnungen des Gerichts gegentiber der StA sind
ebenso bindend wie Anordnungen der StA gegeniiber der
KriminalPol. § 1 Abs 2 erster Satz benennt mit Ermittlun-
gen von KriminalPol oder StA nur eine hinreichende, keine
notwendige Bedingung fiir den Beginn des Strafverfah-
rens und spricht unmittelbaren Beginn des Hauptverfah-
rens durch Einbringen der Anklage nicht an. Wahrend
»Tatverdacht” die entscheidenden Tatsachen und die
verlangte Wahrscheinlichkeit ihrer Verwirklichung im his-
torischen Geschehen (Existenz) meint, zerfallen ,,M6g-
lichkeit oder Naheliegen einer Verurteilung” (§ 212 Z 2 und
3) in einen Verfahrens- (hinreichende oder ausreichende
Sachverhaltsklarung) und einen Begriindungsaspekt

lung erfolgende) Erkldrung der entscheidenden Tatsa-
chen des Syllogismus der Rechtsfolgebestimmung und
dann ,richtig, wenn dieser demjenigen des RMG ent-
spricht. Bei Abweichungen von einer stRsp geht es also
darum, ob dieser entgegengesetzte Argumente das Po-
tential besitzen, zu einer Anderung dieser Rsp im Ver-
fahren, in dem die Rechtsbelehrung erteilt wird, zu
fiihren.®® Just in einem solchen Fall ,,darf* denn auch
ein SchoffenG und die StA bei Erhebung der Anklage
ohne Befugnisfehlgebrauch® von stRsp abweichen.

61) Statt aller Birklbauer, WK-StPO § 210 Rz 7 mwN.
62) WK-StPO § 345 Rz 60.
63) Siehe oben C (14 Os 21/19y).

(,,Dringlichkeit und Gewicht des Tatverdachts®). Die StA
hat in der Anklageschrift die Ergebnisse der Sachver-
haltsklarung iSd § 211 Abs 2 zweiter Satz mangelfrei dar-
zustellen und so das OLG in die Lage zu versetzen, ohne
der Entscheidung des erkennenden Gerichts ,,mit seiner
Begrindung“ vorzugreifen, den Sachverhalt als so weit
geklart zu beurteilen, dass eine Verurteilung nahe liegt.
Zurlickweisung der Anklageschrift (§ 212 Z 3) verlangt (auf
diesen Zeitpunkt bezogene) ,,Tenorierung“. Verpflichtung
und Berechtigung zur Anklage fallen fiir die StA zusam-
men. Die richtige Rechtsauffassung (auch) dabei ist jene,
die — auf den UZeitpunkt bezogen — Geschworenen als
Rechtsbelehrung zu erteilen ware.
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