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Der Rechtsschutz gegen Akte der Kriminalpolizei nach
der neuerlichen Teilaufhebung des § 106 Abs 1 StPO

Zugleich eine Besprechung von VfSig 19.991/2015

Reinhard Jantscher’, Graz

Kurztext: Mit Erkenntnis vom 30.6.2015, VfSIg 19.991/2015, hob der VfGH die Wortfoige ,Krimi-
nalpolizei oder”in & 106 Abs 1 StPO auf. Im Aufsatz wird die Abgrenzung der Rechtsschutzwege
im strafrechtlichen Ermittlungsverfahren nach der Rechtslage, die durch die genannte Gesetzes-
aufhebung entstanden ist, erértert. Dabei wird folgendes, von der hM abweichendes Ergebnis
erzielt: Gegen Akte der Kriminalpolizei steht nach der Teilaufhebung des & 106 Abs 1 StPO all-
gemein die Beschwerde an das Landesverwaltungsgericht zu, und zwar auch dann, wenn sie auf
einer staatsanwaltschaftlichen Anordnung beruhen.

Schlagworte: Gewaltenteilung, Staatsgewalten, Staatsanwaltschaft, Hilfsorgan, Kriminalpolizei,
Mafnahmenbeschwerde, Einspruch wegen Rechtsverletzung.

I. Ausgangslage und Problemstellung

Der Gesetzgeber ist auch in einem zweiten Anlauf gescheitert, den Rechtsschutz gegen Akte des
strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens bei den ordentlichen Gerichten zu konzentrieren: Mit
Erkenntnis vom 30.6.2015, G 233/2014 ua, VfSlg 19.991/2015, hob der VfGH die Wortfolge ,Krimi-
nalpolizei oder”in 8 106 Abs 1 StPO auf und beschrankte das dort vorgesehene Rechtsmittel des

Einspruches an das Landesgericht auf Akte der Staatsanwaltschaft.

Der VfGH begrundete die Entscheidung mit dem Verstol3 der Regelung gegen das Grundrecht auf
ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter (Art 83 Abs 2 B-VG): Die Kompetenz der Verwaltungs-
gerichte fur die Kontrolle von Akten unmittelbarer verwaltungsbehdérdlicher Befehls- und Zwangs-
gewalt im Rahmen der Sicherheitspolizei sei nicht klar genug von der Kompetenz der ordentli-
chen Gerichte zur Kontrolle solcher Akte im Rahmen der Kriminalpolizei abgegrenzt. Der Rechts-
schutzsuchende laufe regelmaRig Gefahr, sein Begehren bei einer unzustandigen Behérde an-
hangig zu machen.

Im Jahr 2010 war die Bestimmung bereits einmal wegen VerstoRBes gegen Art 94 B-VG (Trennung
von Justiz und Verwaltung) aufgehoben worden." Mit Wirkung vom 1.1.2014 wurde die Bestim-
mung im Wesentlichen identisch wieder in Kraft gesetzt,” nachdem der neue Art 94 Abs 2 B-VG

*  Dr. Reinhard Jantscher ist Rechtsanwaltsanwarter in Graz.
1 VfSlg 19281/2010.
2 BGBI1195/2013.

Fundstelle: jantscher, Der Rechtsschutz gegen Akte der Kriminalpolizei nach der neuerlichen Teilauf-

hebung des § 106 Abs 1 StPO, ALJ 1/2017, 1-22 (http://alj.uni-graz.at/index.php/alj/article/view/74).
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die fur ihre erste Aufhebung tragenden Bedenken ausgeraumt hatte. Bedenken hinsichtlich des
Grundrechts auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter waren bereits im Verfahren von
2010 vorgebracht worden; der VfGH konnte die Frage jedoch offen lassen, da die Verfassungs-
widrigkeit der Regelung bereits aufgrund des VerstoRes gegen den Grundsatz der Trennung von
Justiz und Verwaltung feststand. Nun gaben diese Bedenken flr die neuerliche Aufhebung der
Bestimmung den Ausschlag.

Die Teilaufhebung des § 106 Abs 1 StPO hat eine Verschiebung der Zustandigkeit zum Rechts-
schutz gegen Akte der Kriminalpolizei zur Folge: Die Kriminalpolizei obliegt den Sicherheitsbe-
horden und den als deren Hilfsorgane einschreitenden Organen des offentlichen Sicherheits-
dienstes (8 18 StPO), folglich den Verwaltungsorganen (vgl Art 78a B-VG). Zum Rechtsschutz ge-
gen Verwaltungsakte sind grundsatzlich die Verwaltungsgerichte berufen (Art 130 B-VG).? § 106
Abs 1 StPO sah davon abweichend gegen Akte der Kriminalpolizei im strafrechtlichen Ermittlungs-
verfahren das Rechtsmittel des Einspruchs an das Landesgericht vor. Dabei handelte es sich um
eine - auf Art 94 Abs 2 B-VG gestitzte - Ausnahme von der grundsatzlichen Allzustandigkeit der
Verwaltungsgerichte. Mit dem Wegfall der Ausnahme lebt die Zustandigkeit der Verwaltungsge-
richte wieder auf. Da kein Fall der Art 131 Abs 2-5 B-VG vorliegt, sind die Landesverwaltungsge-

richte zustandig.

§ 106 Abs 1 StPO enthalt weiterhin das Rechtsmittel des Einspruches an das Landesgericht gegen
Akte der Staatsanwaltschaft. Im strafrechtlichen Ermittlungsverfahren bestehen damit zwei Rechts-
schutzwege.

Dieser Aufsatz will die Abgrenzung dieser beiden Rechtsschutzwege auf Basis der Rechtslage, die
durch die neuerliche Teilaufhebung des § 106 Abs 1 StPO entstanden ist, klaren. Dabei kann an
die Diskussion angeknUpft werden, die in der Phase zwischen der ersten Teilaufhebung des § 106
Abs 1 StPO und der Wiederherstellung dieser Bestimmung, das heil8t zwischen Anfang 2011 und
Ende 2013, gefihrt wurde. Die durch die neuerliche Teilaufhebung des & 106 Abs 1 StPO entstan-
dene Rechtslage ist namlich im Wesentlichen gleich wie die Rechtslage nach der ersten Teilauf-
hebung.

Allgemein ist zur Abgrenzung zwischen dem Einspruch an das Landesgericht und der Beschwer-
de an das Verwaltungsgericht (bzw vor 2014 an den UVS) bei dieser Rechtslage Folgendes auszu-
fihren: 8 106 Abs 1 StPO enthalt nach der Teilaufhebung nur mehr die Staatsanwaltschaft als
mogliche Urheberin von Akten, gegen die das Rechtsmittel des Einspruchs zusteht. Dies legt na-
he, dass die Abgrenzung der beiden Rechtsschutzwege danach zu erfolgen hat, ob ein Akt der
Kriminalpolizei oder ein Akt der Staatsanwaltschaft vorliegt.

Eine entscheidende Rolle spielt daneben die Zurechnung des Aktes zu den Staatsgewalten Justiz
oder Verwaltung. Beschwerden an das Verwaltungsgericht sind nur gegen Akte zuldssig, die der
Staatsgewalt Verwaltung zuzurechnen sind. Die Staatsanwaltschaft gehort nach nunmehr hA* zur

3 Gegen behauptete Verletzungen des Grundrechts auf Datenschutz durch die Verwaltung ist abweichend davon
die Beschwerde an die Datenschutzbehdrde vorgesehen (8 31 DSG), gegen deren Bescheid wiederum die Be-
scheidbeschwerde an das Verwaltungsgericht offen steht.

4 Wiederin, Staatsanwaltschaft und Bundesverfassung, in Osterreichische Juristenkommission (Hrsg), Strafverfol-
gung auf dem Priifstand (2012) 33 (39); Thienel, Die Stellung der Staatsanwalte nach Art 90a B-VG - eine Zwi-
schenbilanz, GS Walter (2013) 819 (821 ff) mit zahlreichen Nachweisen. Die Rsp (VfSlg 19.281/2010; 19.991/2015;
OGH 12.12.2012, 150s152/12k; 15.1.2013, 110s160/12g) duBert sich nicht deutlich, geht aber implizit von dieser
Ansicht aus.
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Staatsgewalt Justiz iSd Art 94 B-VG,” die Sicherheitsbehérden und Organe des 6ffentlichen Sicher-
heitsdienstes, denen die Kriminalpolizei obliegt, grundsatzlich zur Staatsgewalt Verwaltung.® Dies
scheint noch keinen Grund fur Komplikationen bei der Abgrenzung der Rechtsschutzwege zu
bieten: Rechtsmittel gegen Akte der Kriminalpolizei, deren Organe grundsatzlich der Staatsgewalt
Verwaltung angehdren, sind an das Verwaltungsgericht zu richten, Rechtsmittel gegen Akte des
Justizorgans Staatsanwaltschaft an das ordentliche Gericht.

Bereits in der Diskussion Uber die Verfassungskonformitat des § 106 Abs 1 StPO’ nach Inkrafttre-
ten der Strafprozessreform 2008% wurde jedoch die Ansicht angedeutet, dass Akte der Kriminal-
polizei, die auf Anordnung der Staatsanwaltschaft gesetzt werden, der Staatsgewalt Justiz zuzu-
rechnen seien. Diese Ansicht fand sich auch im Erkenntnis Gber die erstmalige Teilaufhebung des
§ 106 Abs 1 StPO° und verbreitete sich in der Folge rasch.'® Rechtsmittel gegen kriminalpolizei-
liche Akte, die aufgrund einer Anordnung der Staatsanwaltschaft gesetzt werden, an die Verwal-
tungsgerichte sind nach dieser Ansicht ausgeschlossen. Stattdessen soll gegen solche Akte der
Kriminalpolizei das Rechtsmittel des Einspruches gem 8 106 Abs 1 StPO statthaft sein.

Diese Ansicht beruht auf einer Fortschreibung der Rsp vor der StPO-Reform 2008. In den meisten
literarischen Stellungnahmen sowie in beiden 8 106 StPO betreffenden Erkenntnissen des VfGH
wird die Rechtslage vor der StPO-Reform 2008 mit der nach der Teilaufhebung des 8 106 Abs 1
StPO entstehenden Rechtslage ausdriicklich gleichgesetzt. Die Ubertragbarkeit jener Rsp, insb im
Hinblick auf die geanderte Rollenverteilung im neuen strafrechtlichen Ermittlungsverfahren,
wurde allerdings nie ndher gepriift.

Im aktuellen Erkenntnis (iber die neuerliche Teilaufhebung des § 106 Abs 1 StPO'" wurde die
genannte Ansicht in einem obiter dictum bestatigt. Die Abgrenzung der Rechtsschutzwege sei (der
VfGH spricht noch mit Blick auf die Vergangenheit, also auf die Rechtslage zwischen der ersten
Teilaufhebung und der Wiederherstellung des 8 106 Abs 1 StPO) danach zu treffen gewesen, ob
die Sicherheitsorgane aus eigener Macht oder aufgrund einer staatsanwaltschaftlichen Anord-
nung bzw im Rahmen einer richterlichen bzw staatsanwaltschaftlichen Ermachtigung tatig wur-
den. Uberdies fugte der VfGH hinzu, dass diese Abgrenzung der Rechtsschutzwege im Hinblick
auf das Grundrecht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter zu keinen Bedenken Anlass
gegeben habe, da die ,zustdndige Rechtsschutzinstanz fiir den Betroffenen insoweit eindeutig erkenn-
bar” gewesen sei.

Die Auffassung der Rsp und Lehre Uber die nach der Teilaufhebung des & 106 Abs 1 StPO glltige
Abgrenzung der Rechtsschutzwege im strafrechtlichen Ermittlungsverfahren begegnet folgenden
Bedenken:

5 Vgl Art 90a B-VG. Die hM geht demzufolge davon aus, dass die Begriffe ,Justiz” und , Gerichtsbarkeit” vom B-VG
synonym verwendet werden.

6 Vgl Art 78a B-VG.

7 Enndckl, Der Rechtsschutz gegen sicherheitsbehérdliche MaBnahmen nach Inkrafttreten des Strafprozessre-
formgesetzes, JBl 2008, 409 (420); Venier, Das neue Ermittlungsverfahren: Eine Reform und ihre Méngel, 0)z
2009, 591 (594).

8 BGBI119/2004, in Kraft ab 1.1.2008.

VfSlg 19281/2010.

10 OGH 12.12.2012, 150s152/12k; 15.1.2013, 110s160/12g; Reindl/-Krauskopf, UVS oder Strafjustiz: Wer kontrolliert
die Kriminalpolizei? VfGH G 259/09 und die Folgen, JBI 2011, 345 (347); Bertel/Venier, Strafprozessordnung (2012)
8 106 Rz 1a; Thienel in GS Walter 826 ff uva.

11 VfSlg 19.991/2015.
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- Erstens fehlt eine Begrundung fur die Ansicht, dass Akte der Kriminalpolizei, die aufgrund
einer Anordnung der Staatsanwaltschaft (bzw - nach Ansicht des VfGH - auch einer richterli-
chen bzw staatsanwaltschaftlichen Ermachtigung) gesetzt werden, der Staatsgewalt Justiz
zuzurechnen seien.

- Zweitens scheint 8 106 Abs 1 StPO in der Fassung nach der Teilaufhebung keine Grundlage
far Einspriiche gegen Akte der Kriminalpolizei zu bieten, selbst wenn diese aufgrund einer An-
ordnung der Staatsanwaltschaft gesetzt werden, es sei denn, man nimmt an, dass die Kri-
minalpolizei als Hilfsorgan der Staatsanwaltschaft tatig wird und die Staatsanwaltschaft folg-
lich als Urheberin solcher Akte gilt.

- Drittens ist fraglich, ob die von der hM angenommene Abgrenzung der Rechtsschutzwege
tatsachlich den Anforderungen des Grundrechts auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen
Richter (Art 83 Abs 2 B-VG) entspricht, wenn man den Malstab des jiingsten Erkenntnisses
des VfGH zu § 106 Abs 1 StPO anlegt.

Il. Die Rechtslage vor der StPO-Reform 2008

Da die Ansicht der Rsp und Lehre zur Abgrenzung der Rechtsschutzwege im strafrechtlichen
Ermittlungsverfahren nach der Teilaufhebung des § 106 Abs 1 StPO im Wesentlichen auf einer
Fortschreibung der vor der StPO-Reform 2008 hA beruht, muss eine Kritik jener Ansicht mit einer
Darstellung der Rechtslage vor der genannten Reform beginnen.

Das strafrechtliche Ermittlungsverfahren in der Fassung vor der 2008 in Kraft getretenen Reform
zeichnete sich nicht nur durch eine Aufteilung in zwei Verfahrensstadien (Vorerhebungen und
Voruntersuchung) aus, sondern auch durch ein - von den Verfahrensstadien unabhangiges -
Nebeneinander von Kompetenzen zur Setzung von Zwangsakten:

Grundsatzlich war der Untersuchungsrichter (bzw der Erhebungsrichter, dem gem § 88 Abs 2
StPO aF - mit der Einschrankung, dass er nur auf Antrag des Staatsanwaltes tatig werden konnte -

alle Kompetenzen des Untersuchungsrichters zukamen) zur Setzung von Zwangsakten kompetent.

Die Sicherheitsbehérde besal? jedoch flr den Fall, dass bei Gefahr im Verzug das unverzigliche
Einschreiten des Untersuchungsrichters nicht erwirkt werden konnte, eine eigene Kompetenz zur
Setzung von Zwangsakten (88 24 iVm 141, 177 ua StPO aF).'” Die Kompetenz des Untersuchungs-
richters war im genannten Fall nicht beseitigt, vielmehr lag eine mit der Kompetenz des Untersu-
chungsrichters konkurrierende Kompetenz'® der Sicherheitsbehérde vor: Diese bestand fir den
Fall, dass der Untersuchungsrichter seine Kompetenz tatsachlich nicht wahrnehmen konnte. Nur
in diesem Fall konnte die Kompetenz der Sicherheitsbehérde rechtmaRig ausgelbt werden.

Die StPO regelte nur den Rechtsschutz gegen ,Verfiigunglen] oder Verzégerunglen] des Untersu-
chungsrichters” und sah dafur die Beschwerde an die Ratskammer vor (8 113 Abs 1 StPO aF).
Gegen Akte der Sicherheitsbehdrden waren hingegen die allgemein gegen Verwaltungsakte zur
Verfligung stehenden Rechtsbehelfe - insb die MaBnhahmenbeschwerde - zu ergreifen. Entschei-

12 Vgl dazu Kranewitter, Sicherheitsbehdrden und Strafjustiz (1990) 23 ff, die von einer ,subsidiiren Kompetenz”
spricht (aaO 27 f). AuBerdem bestand noch eine Kompetenz der Sicherheitsbehérden, auf Ersuchen des Staats-
anwalts Vorerhebungen durchzufiihren (§ 88 Abs 1 StPO aF); ihre Zwangsbefugnisse beschrankten sich hierbei
jedoch auf die Ladung und Vorfuihrung von Auskunftspersonen (8 88 Abs 3 StPO aF iVm Art V EGVG aF iVm VStG).

13 Konkurrierende Kompetenzen sind regelmaBig verfassungsrechtlich bedenklich, ,Notkompetenzen” wie die im
Text besprochene sind jedoch zuléssig: B. Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht* (2013) Rz 158.
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dend fur den zuldssigen Rechtsschutzweg war damit die Zurechnung eines Aktes zum Gericht
oder zur Sicherheitsbehérde.

Folgender Umstand fuhrte zu einem Abgrenzungsproblem: Organe des ¢ffentlichen Sicherheits-
dienstes (im Folgenden werden diese - aul3er in Uberschriften - verklirzend als »Sicherheitsorgane”
bezeichnet) wurden regelmaRig sowohl fur den Untersuchungsrichter als auch fir die Sicher-
heitsbehoérde tatig. Fir Akte dieser Organe im strafrechtlichen Ermittlungsverfahren musste da-
her eine Regel zur Entscheidung der Frage gefunden werden, wann sie dem Gericht und wann
der Sicherheitsbehdérde zuzurechnen waren.

Beginnend mit der frithen Zweiten Republik entwickelte der VfGH die folgende Rsp:'* Akte von
Sicherheitsorganen im strafrechtlichen Ermittlungsverfahren, die auf einem ausdricklichen rich-
terlichen Befehl beruhten, wurden dem Gericht zugerechnet.15 Bei einer ,,Uberschreitung” des
richterlichen Befehls (dazu zahlte nicht eine einfache Gesetzwidrigkeit bei seiner Ausfiuihrung)
sowie in allen anderen Fallen wurde hingegen ein (beim VfGH bekampfbarer) Akt der Sicher-
heitsbehérde angenommen.

Dass von Sicherheitsorganen gesetzte Akte nur (bzw immer) dann dem Gericht zugerechnet
wurden, wenn sie durch einen ausdricklichen Willensakt des Untersuchungsrichters beauftragt
waren, war nachvollziehbar: Der Untersuchungsrichter hatte die Voruntersuchung eigentlich
wpersénlich und unmittelbar” zu fuhren (8 93 Abs 1 StPO aF). Die Sicherheitsorgane waren keine
~reguldren” Hilfsorgane des Untersuchungsrichters. Sie konnten nur gestitzt auf 8 26 Abs 1 StPO aF,
der eine allgemeine Amtshilfeverpflichtung enthielt,'® herangezogen werden."” § 26 Abs 1 StPO aF
sah ein ausdrickliches Ersuchen vor. Fir ein Einschreiten von Sicherheitsorganen im Namen des
Untersuchungsrichters ohne dessen ausdruckliches Ersuchen bestand keine Grundlage. Damit
war auch die Zurechnung der Akte von Sicherheitsorganen zum Untersuchungsrichter auf den
Fall beschrankt, in dem ein ausdruckliches Ersuchen desselben vorlag. Andererseits schied eine
Zurechnung zur Sicherheitsbehérde aus, wenn Sicherheitsorgane Kompetenzen des Untersu-
chungsrichters ausibten.

14 Erste Ansatze in VfSlg 1808/1949; 1980/1950; entscheidende Weiterentwicklungen in VfSlg 3916/1961; 5012/
1965.

15 AuBerdem durfte der richterliche Befehl den ausfuhrenden Organen keinen (vgl VWGH 6.10.1999, 99/01/0120)
oder - nach anderer Ansicht - nur wenig Entscheidungsspielraum lassen (Funk, Von der ,faktischen Amtshand-
lung” zum ,verfahrensfreien Verwaltungsakt”, ZfV 1987, 620 [625]; unklar jabloner, Die Verwaltungsbehdérden im
Dienst der Strafjustiz, 0JZ 1978, 533 [534]).

16 § 26 Abs 1S 1 StPO aF lautete: ,Die Strafgerichte sind berechtigt, zur Durchfiihrung der Strafrechtspflege mit allen
Dienststellen der Gebietskérperschaften, mit anderen Korperschaften des 6ffentlichen Rechtes sowie mit den von ihnen
betriebenen Anstalten unmittelbares Einvernehmen durch Ersuchen zu pflegen.” Ob in Ausiibung von Amtshilfe gem
Art 22 B-VG gesetzte Akte dem ersuchten oder dem ersuchenden Organ zuzurechnen sind, ist strittig (vgl Wiederin in
Korinek/Holoubek et al. (Hrsg), Osterreichisches Bundesverfassungsrecht [1. Lfg 1999] Art 22 B-VG Rz 16). Auf § 26
StPO wurden beide Varianten nebeneinander gestitzt: Einerseits die im Text besprochene unmittelbare Heran-
ziehung von Sicherheitsorganen durch den Untersuchungsrichter, andererseits Ersuchen an die Sicherheitsbe-
hérden zur Durchfiihrung bestimmter Akte, insb von Vernehmungen, welche dann der Sicherheitsbehérde und
nicht dem Gericht zugerechnet wurden (Lend! in Fuchs/Ratz (Hrsg), Wiener Kommentar zur Strafprozessordnung
[2005] & 26 StPO Rz 19 f). Als fur die Abgrenzung der beiden Falle entscheidendes Kriterium wurde angesehen,
ob das ersuchte Organ einen Entscheidungsspielraum bei der Durchflihrung besal oder nicht (siehe die vorige FN).

17 Im Wirkungsbereich der Gendarmerie konnte (bis zu ihrer Abschaffung) deren unmittelbare Heranziehung Gber-
dies auf das Gendarmeriegesetz (Gesetz vom 25. December 1894, betreffend die Gendarmerie der im Reichs-
rathe vertretenen Kdnigreiche und Lander, RGBI 1/1895, aufgehoben durch BGBI | 151/2004, auBer Kraft getre-
ten mit 30.6.2005) gestiutzt werden. 8 7S 1 Gendarmeriegesetz bestimmte: , Die Gerichte und Staatsanwaltschaften
sind berechtigt, die Dienstleistung der Gendarmerie unmittelbar in Anspruch zu nehmen.” Auch diese Norm enthielt
keine Kompetenz der Gendarmerie zu einem Einschreiten fir den Untersuchungsrichter ohne ausdruckliche In-
anspruchnahme.
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Vieles sprach daher fir die vom VfGH gefundene Ldsung (die dieser nie begriindete). Sie war
jedoch mit folgenden Problemen verbunden: Gegen die dem Gericht zugerechneten Akte stand
kein Rechtsschutz zur Verfugung. 8 113 Abs 1 StPO aF gewahrte Rechtsschutz gegen , Verfiigunglen]
und Verzégerunglen] des Untersuchungsrichters”, nicht aber gegen Akte der von ihm beauftragten
Organe. Die naheliegende, rechtsschutzfreundliche Lésung, solche Akte als Akte des Untersu-
chungsrichters anzusehen, wurde nicht gewahlt.'® Der Betroffene eines von Sicherheitsorganen
im Auftrag des Untersuchungsrichters gesetzten Zwangsaktes erlangte damit im Ergebnis nur
Rechtsschutz, wenn im Verfahren Uber die MalBnahmenbeschwerde eine Uberschreitung des
richterlichen Befehls festgestellt wurde. ,Die Modalitdten und die ndheren Umstinde” der Ausflh-
rung eines richterlichen Befehls waren hingegen nach stRsp einer Prifung im Rahmen einer

MalRBnahmenbeschwerde entzogen.19

Weiters lie3 der VfGH eine formfreie, rein behdrdeninterne, auch mundliche Beauftragung der
Sicherheitsorgane durch den Untersuchungsrichter fUr eine Zurechnung der beauftragten Akte
zum Gericht geniigen.”® Dem Betroffenen konnten daher die tatsachliche Zurechnung der Akte
und damit der ihm offen stehende Rechtsschutzweg leicht verborgen bleiben; selbst nach Sich-
tung der Akten und Einvernahme der Beteiligten im Verfahren war eine Klarung oft schwierig.”'

Schlie3lich war nicht naher bestimmt,

- wie stark ein richterlicher Befehl das Einschreiten der beauftragten Organe determinieren
musste, um Zurechnung zum Gericht zu bedingen;

- wann eine Uberschreitung eines richterlichen Befehls vorlag; sowie

- welche Handlungen, die fur die Vorbereitung und Unterstitzung des beauftragten Aktes
gesetzt wurden, noch dem Gericht zuzurechnen waren.

Bei der Beurteilung der zuletzt genannten Fragen schwankte die Judikatur erheblich.**

18 Vgl den in VfSlg 18152/2007 zitierten Beschluss der Ratskammer beim LGS Wien und Kranewitter, Sicherheitsbe-
hérden 48.

19 VfSlg 11.524/1987; 11783/1988; 11961/1989; VWGH 17.5.1995, 94/01/0763; 23.9.1998, 97/01/1084; 16.2.2000,
96/01/0233.

20 Grundlegend VfSlg 3916/1961; vgl auch VfSlg 10669/1985, 12299/1990 und 12300/1990.

21 Vgl VfSlg 3916/1961: Der Beschwerdeflhrer wandte sich gegen die Beschlagnahme von Stacheldraht durch einen
Gendarmen. Der Gendarm sagte vor dem VfGH aus, er habe einen miindlichen Auftrag zur Beschlagnahme vom
Bezirksrichter erhalten. Dieser konnte sich nicht daran erinnern, und es gab auch keinen Vermerk in den Ge-
richtsakten. Da die Gendarmerie den Befehl im Stationsdienstbuch eingetragen hatte, glaubte der VfGH dem
Gendarmen und rechnete sein Handeln dem Gericht zu: ,Daran dndert der Umstand nichts, daf die gerichtliche
Verfiigung maoglicherweise nicht in der erforderlichen Form ergangen ist. Es genligt, daf3 jedenfalls ein richterlicher Auf-
trag erteilt wurde.”

22 Eine Uberschreitung des richterlichen Befehls lag, wie oben ausgefihrt, nach einer haufig wiederkehrenden
Formel der Rsp nicht vor, soweit Gesetzwidrigkeiten bei der Ausfihrung des Befehls nur ,Modalitdten und néhere
Umstdnde" betrafen (siehe die Nachweise in FN 19), zB die VerhaltnismaRigkeit des Einschreitens (VWGH
7.10.2010, 2008/17/0222). Dementsprechend sprach der VWGH in einer Entscheidung aus, im Wege einer MaR-
nahmenbeschwerde konnte die ,Anzahl der einschreitenden Beamten, der Einsatz von Suchtgifthunden oder die be-
hauptetermafSen mit einer Verwiistung endende Durchsuchung von Mdbeln und Kédsten” im Rahmen einer richterlich
angeordneten Hausdurchsuchung nicht aufgriffen werden (VWGH 23.9.1998, 97/01/1084). In einer anderen Ent-
scheidung wurde es hingegen - trotz Anfihrung der Formel von den ,Modalititen und nédheren Umstdnden” - als
Uberschreitung des richterlichen Befehls angesehen, eine Garagentiire und einen LKW im Zuge einer Haus-
durchsuchung aufzubrechen, ohne vorher nach den Schlisseln zu fragen (VWGH 6.7.1999, 96/01/0061). Was die-
ses Vorgehen von einer ,bloRen” UnverhaltnismaBigkeit und damit einer bloRen rechtswidrigen Modalitat des
Einschreitens unterscheidet, ist unerfindlich. Tatsachlich ist die Unterscheidung zwischen der Uberschreitung
eines richterlichen Befehls und einer bloBen Gesetzwidrigkeit bei seiner Ausfihrung gar keiner prazisen Abgren-
zung durch eine abstrakte Formel, die zu vorhersehbaren Ergebnissen fihrt, zuganglich.

23 Nach den Formeln der Rsp deckte ein richterlicher Befehl auch nicht ausdriicklich angeordnete MalZnahmen,
wenn sie zur Erreichung des Zwecks des richterlichen Befehls erforderlich waren, und sie auf ihre ,dienende
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Ill. Die Rollenverteilung im strafrechtlichen Ermittlungsverfahren nach
der StPO-Reform 2008 und ihre Bedeutung fir den Rechtsschutz

A. Grundlagen

Erklartes Ziel der Reform des strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens war die Schaffung eines
einheitlichen Rechtsschutzsystems, womit die genannten Probleme der Vergangenheit angeho-
ren sollten.” Mit § 106 StPO nF wurde das Rechtsmittel des Einspruches geschaffen, das gegen
alle Akte der Kriminalpolizei und der Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren, unabhangig
von deren Form, Rechtsschutz bieten sollte.

Die (erneute) Teilaufhebung des § 106 Abs 1 StPO stellt die Konkurrenz der Rechtsschutzwege im
strafrechtlichen Ermittlungsverfahren wieder her. Die Bemuhungen des Gesetzgebers sind damit
jedoch nicht vollstandig auf ihren Ausgangspunkt zurtickgeworfen. Die Abgrenzung der Rechts-
schutzwege nach der durch die Teilaufhebung des § 106 Abs 1 StPO entstandenen Rechtslage
knUpft ahnlich wie vor der StPO-Reform 2008 an die Zurechnung eines Aktes zu einer Behdrde
bzw einer Staatsgewalt an. Das Problem der Abgrenzung der Rechtsschutzwege hangt folglich
weiterhin mit dem Problem der Abgrenzung von Kompetenzen zusammen. Zu beachten ist daher
die ganzlich neue Rollenverteilung im strafrechtlichen Ermittlungsverfahren, die die StPO-Reform
2008 brachte:

An die Stelle der Konkurrenz der Kompetenzen des Untersuchungsrichters und der Sicherheits-
behoérde zur Setzung von Ermittlungsakten trat die - im Detail deutlich anders geartete - Konkur-
renz der Kompetenzen der Kriminalpolizei und der Staatsanwaltschaft (88 99 Abs 1, 103 StPO).25
Grundsatzlich werden ErmittlungsmaBnahmen von der Kriminalpolizei gesetzt (8 99 Abs 1 StPO).
Daneben kann die Staatsanwaltschaft auch selbst Ermittlungen durchfthren (8 103 Abs 2
StP0);*® die Anwendung physischen Zwanges ist allerdings der Kriminalpolizei vorbehalten (8 93
StPO e contrario); auBerdem ist bei vielen Ermittlungsmalinahmen ausdrucklich festgelegt, dass
sie durch die Kriminalpolizei zu setzen sind (zB in 88 110 Abs 2, 171 Abs 1 S5tPO).”” Abgesehen von
ihrer eingeschrankten Kompetenz zur selbstandigen Setzung von Ermittlungsakten obliegt es der
Staatsanwaltschaft, das Ermittlungsverfahren zu leiten. Zu diesem Zweck erteilt sie der Kriminal-
polizei Anordnungen. Viele ZwangsmalBnahmen des strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens dur-

fen von der Kriminalpolizei nur aufgrund einer staatsanwaltschaftlichen Anordnung gesetzt wer-

Funktion" beschrankt blieben, ihnen also ,kein eigenstédndiger Charakter” zukam (VfSlg 19563/2011; VwGH
6.12.2007, 2004/01/0133; 7.10.2003, 2001/01/0311); die entsprechende Grenze wurde sehr uneinheitlich gezo-
gen (sehr weit zB VfSlg 9585/1982; VwGH 23.9.1998, 97/01/1084; 7.10.2003, 2001/01/0311: zeitweilige Anhaltung
bzw Durchsuchung von in zu durchsuchenden Raumlichkeiten aufhaltigen Personen sowie sonstige Verhal-
tensanordnungen an solche; sehr eng VfSlg 9491/1982; VwGH 15.11.2000, 2000/01/0065: Hausdurchsuchung an
der Adresse eines Festzunehmenden zum Zwecke der Festnahme nicht von richterlichem Befehl umfasst; glei-
ches Ergebnis bei VWGH 30.4.2009, 2007/05/0266: Ermittlung des Inhabers einer IP-Adresse zur Ermittlung des
Aufenthaltsortes des Betroffenen eines gerichtlichen Haftbefehls).

24 Vgl bereits die rechtspolitischen Uberlegungen von Frischenschlager/Grof, Aktuelle Probleme des strafrechtlichen
Vorverfahrens, JBI 1988, 678 (687 f), die in der Regierungsvorlage zum StPRG 2004 zitiert werden (ErlautRV 25
BIgNR, 22. GP 143); vgl weiters Miklau/Szymanski, Strafverfahrensreform und Sicherheitsbehérden - eine Naht-
stelle zwischen Justiz- und Verwaltungsrecht, in FS Pallin (1989), 249 (272 ff); Pleischl, Einfihrung in den Entwurf
des Bundesministeriums fur Justiz zur Reform des strafprozessualen Vorverfahrens, in Bundesministerium fiir Jus-
tiz (Hrsg), Strafverfahren - Menschenrechte - Effektivitat. Ministerialentwurf 2001 fur eine Vorverfahrensreform
(2001) 63 (81): ,zentrales Anliegen des Entwurfes” (gemeint war der Ministerialentwurf J]MZ 578.017/10-11.3/2001).

25 Eingeschrankte Ermittlungskompetenzen besitzt auerdem das Gericht (88 104, 105 Abs 2 StPO).

26 Der Gesetzgeber dachte, als er der Staatsanwaltschaft die Kompetenz zu ErmittlungsmaRnahmen einrdumte, vor
allem an Vernehmungen von Zeugen und Beschuldigten durch dieselbe; vgl ErlautRV 25 BIgNR 22. GP 138.

27 Tauschmann in Schmélzer/Miihlbacher (Hrsg), StPO Strafprozessordnung Kommentar | (2013) 8 103 Rz 7.
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den; im Ubrigen liegt es im Ermessen der Staatsanwaltschaft, durch Anordnungen die Tatigkeit
der Kriminalpolizei zu determinieren (vgl 8 101 Abs 4 StPO).

Das Problem der Abgrenzung der Rechtsschutzwege trat bei der Rechtslage vor der StPO-
Reform 2008 bei Akten auf, die von Sicherheitsorganen gesetzt wurden. Bei diesen Akten war
unklar, ob sie der Sicherheitsbehérde oder dem Untersuchungsrichter (und damit dem Ge-
richt) zuzurechnen waren. Zu prufen ist, ob und in welcher Form dieses Problem bei der neuen
Rechtslage auftritt:

Voraussetzung fur das Auftreten des Problems ist, dass Sicherheitsorgane im reformierten
strafrechtlichen Ermittlungsverfahren weiterhin nicht nur fir die Sicherheitsbehérde, sondern
auch fur eine weitere Behorde als Hilfsorgane einschreiten kénnen. Hier kommt insb die
Staatsanwaltschaft in Betracht.?® Denkbar wire aber auch die Variante, dass die Sicherheitsbe-
horde in bestimmten Fallen selbst als Hilfsorgan der Staatsanwaltschaft tatig wird und die der
Sicherheitsbehdrde unterstellten Sicherheitsorgane damit indirekt als Hilfsorgane fur die
Staatsanwaltschaft einschreiten.

B. Die bei kriminalpolizeilichen Akten méglichen Zurechnungsketten, oder:
Wer ist wessen Hilfsorgan?

1. Organe des 6ffentlichen Sicherheitsdienstes als Hilfsorgane der Sicherheitsbehérde

Gem § 18 Abs 2 StPO obliegt Kriminalpolizei den Sicherheitsbehérden. Diese sind damit Be-
horden der Kriminalpolizei; alle Akte der Kriminalpolizei werden im Namen der jeweils zustan-
digen® Sicherheitsbehérde gesetzt. Die Organe des offentlichen Sicherheitsdienstes versehen
gem 8 18 Abs 3 StPO ,den kriminalpolizeilichen Exekutivdienst”. Damit ist gemeint, dass die Si-
cherheitsorgane im strafrechtlichen Ermittlungsverfahren - analog dem SPG - als Hilfsorgane

30

der ,Sicherheits- als Kriminalpolizeibehérde”™ (im Folgenden einfach: Sicherheitsbehérde) tatig

werden.”'

Im Unterschied zur alten Rechtslage besitzen die Sicherheitsbehdrden umfassende Kompeten-
zen im strafrechtlichen Ermittlungsverfahren. Die Sicherheitsorgane kénnen alle in der StPO
geregelten kriminalpolizeilichen Befugnisse im Namen der Sicherheitsbehérde wahrnehmen,
ausgenommen jener Befugnisse, die einen ,formalen Rechtsakt einer Behérde erfordern? (zB
Ladungen zur Vernehmung gem 8 153 Abs 2 StPO). Die Sicherheitsorgane kénnen ohne aus-
drucklichen Auftrag der Sicherheitsbehérde tatig werden.

28 Im Fall des & 105 Abs 2 StPO kommt auch das Gericht in Betracht; da die dort geregelte Kompetenz des Gerichts
zur Erteilung von Anordnungen an die Kriminalpolizei der entsprechenden Kompetenz der Staatsanwaltschaft
nachgebildet ist, dUrfte das zur Staatsanwaltschaft Ausgefihrte fir das Gericht sinngemaR gelten, weshalb da-
rauf hier nicht naher eingegangen wird.

29 Gem § 14 Abs 1 SPG sind genaugenommen die Sicherheitsbehérden jeder Instanz (Bundesminister fur Inneres,
Landespolizeidirektion, Bezirksverwaltungsbehérde) innerhalb ihres 6rtlichen Wirkungsbereiches parallel zu-
standig. Dies gilt auch fur die Kriminalpolizei, da 8 18 Abs 2 StPO auf die Zustandigkeitsregeln des SPG verweist.
Fir die Zwecke dieser Arbeit muss auf diese Besonderheit nicht ndher eingegangen werden.

30 Vogl, Kriminalpolizei, Staatsanwaltschaft und Beschuldigter im reformierten Strafprozess, in FS Fuchs (2014) 641
(644 1).

31 Vgl ErlautRV 2402 BIgNR 24. GP 4.

32 Vogl in Fuchs/Ratz, WK-StPO (Stand 1.6.2014, rdb.at) § 18 StPO Rz 11.
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2. Organe des éffentlichen Sicherheitsdienstes als (unmittelbare) Hilfsorgane
der Staatsanwaltschaft?

Ein unmittelbares Tatigwerden von Sicherheitsorganen als Hilfsorgane fur die Staatsanwaltschaft -
unter Umgehung der Sicherheitsbehorde - sieht die StPO grundsétzlich nicht vor.*®> Anordnungen
gem 8 102 StPO richten sich an die Sicherheitsbehdrde, nicht aber unmittelbar an Sicherheitsor-
gane.*

Hinzuweisen ist auf den deutlichen Unterschied zwischen dem Verhaltnis des Untersuchungs-
richters zu Sicherheitsbehdrden und Sicherheitsorganen nach alter Rechtslage einerseits und
dem Verhaltnis der Staatsanwaltschaft zu Sicherheitsbehérden und Sicherheitsorganen nach der
StPO-Reform 2008 andererseits: Der Untersuchungsrichter hatte nach alter Rechtslage das Ermitt-
lungsverfahren persdnlich und unmittelbar zu fihren (§ 93 Abs 1 StPO aF) und besald umfassende
Zwangskompetenzen, zu deren Durchsetzung er idR Sicherheitsorgane heranzog. Die Sicher-
heitsbehérde hatte im Bereich der Tatigkeit des Untersuchungsrichters keine Kompetenzen. Akte
von Sicherheitsorganen waren direkt dem Untersuchungsrichter zuzurechnen. Die Staatsanwalt-
schaft besitzt hingegen nach neuer Rechtslage keine eigenen Zwangskompetenzen; halt sie einen
Zwangsakt fur angezeigt, hat sie eine (gegebenenfalls gerichtlich zu bewilligende) Anordnung an die
Kriminalpolizei - genauer: an die Sicherheits- als Kriminalpolizeibehérde - zu richten, fur die wiede-
rum Sicherheitsorgane einschreiten. Eine Zurechnung von Akten der Sicherheitsorgane zur
Staatsanwaltschaft kdnnte nur Uber den Umweg der Sicherheitsbehdrde begriindet werden. Ob
eine solche Zurechnungskette in bestimmten Fallen anzunehmen ist, wird im folgenden Abschnitt
gepruft.

3. Sicherheitsbehérden als Hilfsorgane der Staatsanwaltschaft?

Wurden die Sicherheitsbehtrden in bestimmten Fallen als Hilfsorgane der Staatsanwaltschaft
handeln (anders formuliert: wiirden sie im Namen der Staatsanwaltschaft handeln, ware ihr
Handeln der Staatsanwaltschaft zuzurechnen) wiirde dies bedeuten, dass die den Sicherheitsbe-
horden unterstellten Sicherheitsorgane in diesen Fallen indirekt Hilfsorgane der Staatsanwalt-
schaft waren. Bei jedem konkreten Akt eines Sicherheitsorgans ware dann die Frage zu entschei-
den, ob er im Namen der Sicherheitsbehdrde erfolgt oder ob die Zurechnungskette von dieser
zur Staatsanwaltschaft weiterverlduft. Die Abgrenzung zwischen diesen beiden Fallen wirde
dann der Abgrenzung zweier verschiedener Rechtsschutzwege entsprechen. Zur Konstellation, in
der Akte eines Sicherheitsorgans entweder direkt der einen Behérde oder direkt der anderen
Behorde zuzurechnen sind (wie dies beim Problem der Abgrenzung der Zurechnung zur Sicher-
heitsbehdrde und der Zurechnung zum Untersuchungsrichter nach der alten Rechtslage der Fall
war), besteht hinsichtlich des Problems der Abgrenzung der Rechtsschutzwege kein wesentlicher
Unterschied.

33 Denkbar ware, in Fortschreibung der Ansicht zu § 26 StPO aF (siehe FN 16) ein unmittelbares Tatigwerden von
Sicherheitsorganen fur die Staatsanwaltschaft auf 8 76 Abs 1 StPO (Amts- und Rechtshilfe) zu stltzen. Ersuchen
gem 8 76 Abs 1 StPO sind von Anordnungen gem § 102 StPO zu unterscheiden (ErlautRV 25 BIgNR 22. GP 109 f).
Die Staatsanwaltschaft konnte gem § 103 Abs 2 StPO eine Ermittlungsmalnahme selbst setzen und dabei Sicher-
heitsorgane unter Berufung auf 8 76 Abs 1 StPO zur Unterstitzung in Anspruch nehmen. Aufgrund der be-
schrankten Kompetenzen der Staatsanwaltschaft zur Setzung von ErmittlungsmaRnahmen, insb hinsichtlich der
Auslibung physischen Zwangs, dirfte dieser Fall jedoch kaum praktische Bedeutung besitzen.

34 Bertel/Venier, StPO § 18 Rz 2.
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Lehre und Rsp enthalten Anhaltspunkte fur die Auffassung, dass die Sicherheitsbehdrden in be-
stimmten Fallen im Namen der Staatsanwaltschaft (als Hilfsorgane derselben) einschreiten: Nach
der in Kap I. wiedergegebenen hM sind Akte der Kriminalpolizei, die aufgrund einer Anordnung
der Staatsanwaltschaft gesetzt werden, der Justiz zuzurechnen; der Rechtsschutz dagegen soll
sich auch nach der Teilaufhebung des § 106 Abs 1 StPO nach dieser Bestimmung richten. Eine
Begrindung fur diese Ansicht fehlt. Die Ansicht wirft einerseits die Frage auf, warum die Akte der
Kriminalpolizei - deren Organe grundsatzlich zur Staatsgewalt Verwaltung gehoéren - der Justiz
zuzurechnen sein sollen. Andererseits ist fraglich, warum der Rechtsschutz des § 106 Abs 1 StPO
offenstehen soll, obwohl dort die Wendung ,Kriminalpolizei oder” aufgehoben wurde und nur
mehr die Staatsanwaltschaft als mogliche Urheberin von Akten, gegen die Einspruch erhoben

werden kann, genannt ist.

Die hM erscheint nachvollziehbar, wenn man ihr die Uberlegung unterstellt,35 wonach die Sicher-
heitsbehorde selbst zum Hilfsorgan der Staatsanwaltschaft wird, wenn sie eine Anordnung der
Staatsanwaltschaft ausfuhrt. Nach dieser Ansicht wiirde eine Zurechnungskette vom Sicherheits-
organ, das einen Akt setzt, zur Sicherheitsbehorde (die ihre Behdrdenstellung einblf3t und zum
Hilfsorgan der Staatsanwaltschaft wird) und von dieser weiter zur Staatsanwaltschaft verlaufen.
Der auf Anordnung der Staatsanwaltschaft durch die Kriminalpolizei gesetzte Akt wirde damit als
Akt der Staatsanwaltschaft, und da diese zur Staatsgewalt Justiz zahlt, als Justizakt gelten. Die
weiteren Schlisse waren zwingend: Aufgrund der Zurechnung zur Staatsanwaltschaft ware einer-
seits der Rechtsschutz des & 106 Abs 1 StPO ertffnet, andererseits aufgrund der Zurechnung zur
Staatsgewalt Justiz die MaBnahmenbeschwerde ausgeschlossen.

Dafur, dass die Sicherheitsbehdrde ihre Behdrdenstellung einbuf3t, wenn sie eine Anordnung der
Staatsanwaltschaft ausfuhrt, ergeben sich allerdings in der StPO keine Anhaltspunkte. Statt aus
dem konkreten Gesetz kénnte sich dies auch aus einem allgemeinen verwaltungsrechtlichen
Prinzip ergeben, das lautet: Ein Akt ist dem Organ als Behérde zuzurechnen, dass den Willen zur
Setzung des Aktes gebildet hat. Ein solches Prinzip existiert allerdings nicht: Welches Organ in
einer Angelegenheit Behdrde ist (in wessen Namen ein Staatsakt zu setzen ist), ist im Gesetz fest-
zulegen.®® Dabei existiert auch kein verfassungsrechtliches Gebot, das Organ, das den Willen zu
einem Akt bildet, zur Behérde in der Angelegenheit zu erkladren. Aufgrund der umfassenden Wei-
sungsbindung (Art 20 Abs 1 B-VG) kann es in den meisten Angelegenheiten vorkommen, dass
eine héhere Behorde Akte von niederen Behdrden determiniert. In - soweit ersichtlich - keinem
Fall wurde vertreten, dass eine Weisung dazu fuhrt, dass der der Weisung entsprechende Akt als
im Namen der héheren, im Einzelfall die Weisung erteilenden Behdrde gesetzt gilt. Umgekehrt
kénnen insb Sicherheitsorgane den Willen zu zahlreichen Akten selbststandig bilden (vgl die in

8§ 32 ff SPG aufgezahlten Befugnisse), ohne dass sie deswegen als Behérden angesehen werden.

Die Auslegung der StPO und allgemeine verwaltungsrechtliche Uberlegungen fiihren damit zum
Ergebnis, dass die Sicherheitsbehdrde nicht als Hilfsorgan der Staatsanwaltschaft einschreitet,
wenn sie Anordnungen der Staatsanwaltschaft ausfiihrt, sondern dass sie Zurechnungsendpunkt

der von ihr bzw den ihr unterstellten Sicherheitsorganen gesetzten Akte bleibt.

35 Einzig Wiederin in Fuchs/Ratz, WK-StPO (Stand 1.2.2012, rdb.at) 8 4 StPO Rz 52 nimmt eine Zurechnung von auf
einer staatsanwaltlichen Anordnung beruhenden Akten der Kriminalpolizei nicht nur zur Staatsgewalt Justiz,
sondern ausdricklich auch zur Behorde Staatsanwaltschaft an.

36 B. Raschauer, Verwaltungsrecht4 Rz 138.
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C. Die Konsequenzen fiir den Rechtsschutz

Es konnte gezeigt werden, dass Sicherheitsbehérden und Sicherheitsorgane in keinem Fall,*’ insb
nicht im Fall der Ausfuhrung staatsanwaltschaftlicher Anordnungen, als Hilfsorgane der Staats-
anwaltschaft tatig werden. Vielmehr ist die Sicherheitsbehérde der Zurechnungsendpunkt aller

kriminalpolizeilichen Akte.

Ein Problem der Abgrenzung der Rechtsschutzwege, das mit dem vor der StPO-Reform 2008
bestehenden vergleichbar ware, kann demzufolge nicht vorliegen: Die Sicherheitsbehérde ist
eine Verwaltungsbehorde, und alle von ihr oder in ihrem Namen gesetzten Akte sind Verwal-
tungsakte. Dagegen sind also die allgemein gegen Verwaltungsakte offenstehenden Rechtsbehelfe
zu ergreifen (insb die Beschwerde an das Verwaltungsgericht). Nach der Teilaufhebung des & 106
Abs 1 StPO werden diese Rechtsbehelfe nicht mehr vom Einspruch an das Landesgericht ver-
drangt.

Der Einspruch an das Landesgericht steht hingegen ausschliel3lich gegen Akte der Staatsanwalt-
schaft offen. Ob ein kriminalpolizeilicher Akt auf einer Anordnung der Staatsanwaltschaft beruht,
ist irrelevant. Auch gegen einen solchen kriminalpolizeilichen Akt steht der Einspruch an das
Landesgericht nicht offen.

Wie die hL und Rsp zu einem anderen, unzutreffenden Ergebnis kamen, wird im folgenden Kapi-
tel gezeigt. SchlieRlich wird noch zu zeigen sein, dass die hier vertretene Ansicht der Uberprifung
anhand zweier einschlagiger Verfassungsgrundsatze standhalt, und dass sie sich auch bewahrt,
wenn es zu einem Nebeneinander von Rechtsschutzverfahren vor dem Strafgericht und dem
Verwaltungsgericht kommt.

IV. Die unrichtige Basis der hM: Die Lehre von den ,abgeleiteten
richterlichen Akten” bzw der ,,funktionellen Zurechnung”
(,Zurechnung kraft Auftrags")

A. Grundlagen

Die hM, wonach auf Anordnung der Staatsanwaltschaft gesetzte Akte der Kriminalpolizei der
Justiz zuzurechnen und Rechtsschutz dagegen nach 8 106 StPO zu suchen sei, erscheint im Lichte
der oben angestellten Uberlegungen als unzutreffende Fortschreibung der Rsp zum strafrechtli-
chen Ermittlungsverfahren vor der StPO-Reform 2008. Die unzutreffende Fortschreibung scheint
darauf zu beruhen, dass die veranderte Rollenverteilung im reformierten strafrechtlichen Ermitt-
lungsverfahren nicht beachtet wurde; was fur das Verhaltnis zwischen Untersuchungsrichter und
Sicherheitsorganen galt, scheint zu Unrecht auf das Verhaltnis zwischen Staatsanwaltschaft und
Sicherheitsbehérden sowie -organen Ubertragen worden zu sein. Es wird gezeigt werden, dass
diese Annahmen im Wesentlichen zutreffen, allerdings liegen die Dinge komplizierter.

Einer Aufarbeitung bedarf die Lehre von der ,funktionellen Zurechnung” bzw der ,abgeleiteten
richterlichen Akte”. Neben dem Handeln der Organe, bei denen sich nachweisen lasst, dass sie der
Gesetzgeber grundsatzlich als Justizorgane einrichten wollte (Gerichte, Staatsanwaltschaften,
Richter, Rechtspfleger etc) rechnen Lehre und Rsp auch das Handeln bestimmter anderer Organe

37 AuBer moglicherweise im theoretischen Fall der Amtshilfe fir die Staatsanwaltschaft gem § 76 Abs 1 StPO (siehe
FN 33).
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der Justiz zu, namlich wenn sie als ,verldngerter Arm*® der Justiz in deren Auftrag tatig werden.*
Ebenso rechnete der VfGH in einem Fall das Handeln von Verwaltungsorganen im Auftrag eines
Organs der Gesetzgebung dieser zu.* Selbst die Zurechnung des Handelns von Justizorganen zur

Verwaltung in vergleichbaren Fallen wird diskutiert.”'

Der zugrunde liegende Gedanke wurde
vom VfGH in folgendem Rechtssatz am deutlichsten ausgesprochen: ,Werden Organe einer Staats-
funktion im Auftrag einer anderen tétig, werden sie nach sténdiger Rechtsprechung des Verfassungsge-
richtshofes jener Staatsfunktion zugerechnet, in deren Auftrag sie handeln.”** Im Folgenden wird an-
gelehnt an die Formulierung in diesem Rechtssatz - und abweichend von den weniger treffenden

Begriffen der Lehre und Rsp - von der ,Zurechnung kraft Auftrags” gesprochen.*

Es ist zu prufen, inwieweit der Rechtssatz von der Zurechnung kraft Auftrags die hM zur Abgren-
zung der Rechtsschutzwege im strafrechtlichen Ermittlungsverfahren stltzen kann. Diese Pri-
fung setzt die Klarung der genauen Bedeutung des Rechtssatzes sowie der Frage, ob der Rechts-

satz tatsachlich zutrifft, voraus.

Der Rechtssatz enthalt ausdricklich nur eine Aussage Uber die Zurechnung von Staatsorganen zu
den Staatsgewalten. Damit wirft der Rechtssatz die Frage auf, welche Folgen diese Zurechnung
von Staatsorganen fur die Zurechnung von Staatsakten hat. Im Zusammenhang der zitierten
Erkenntnisse ging es um die Zulassigkeit der Mallnahmenbeschwerde gegen bestimmte Staats-
akte. Entscheidend fur die Zuldssigkeit war die Zurechnung der angefochtenen Akte zur Staats-
gewalt Verwaltung. Der VfGH folgerte aus der Zurechnung der handelnden Organe zu einer be-
stimmten Staatsgewalt ohne weiteres die Zurechnung der fraglichen Staatsakte zur selben
Staatsgewalt. Stellt man die Zurechnung von Staatsakten in den Vordergrund, kann der Rechts-
satz daher wie folgt formuliert werden: Staatsakte werden jener Staatsfunktion zugerechnet, in
deren Auftrag sie gesetzt werden.

Damit gerat der Rechtssatz in Konflikt mit der sonst allgemein vertretenen Ansicht, demzufolge
ein Akt jener Staatsgewalt zuzurechnen ist, deren Organe den Akt setzen.** Nach dieser Ansicht
muss fur die Zurechnung eines Aktes zu einer Staatsgewalt gepruft werden, welches Organ den
Akt setzt; offen ist bei dieser Formulierung der Ansicht nur, ob das Organ, das den Akt tatsachlich
setzt (uU ein Hilfsorgan) oder das Organ, dem der Akt (letztendlich) zugerechnet wird (also die

Behorde) gemeint ist. Fir den Ansatz beim Organ, das einen Auftrag zur Setzung des Aktes er-

38 So Funk, Die ,Anwendung (verwaltungs)behdérdlicher Befehls- und Zwangsgewalt” im Lichte neuerer Rechtspre-
chung der Gerichtshofe des 6ffentlichen Rechts, in FS Hellbling (1981) 175 (185) und Adamovich/Funk/Holzinger,
Osterreichisches Staatsrecht II. Staatliche Organisation (1998) Rz 26.018 (in der 2. Auflage dieses Werkes [2013]
von Adamovich/Funk/Holzinger/Frank wurden diese Ausfihrungen allerdings gestrichen).

39 Vgl Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht? (1996) 17 f; B. Raschauer, Verwaltungsrecht4 Rz 205, 962;
Jabloner, OJZ 1978, 533 ff uva.

40 VfSlg 18406/2008.

41 Martin/Rohregger in Korinek/Holoubek et al., B-VG Art 146 Rz 30 (1. Lfg 1999); Wiederin in Osterreichische Juristen-
kommission 49 f.

42 VfSlg 18366/2008; 18406/2008.

43 Siehe dazu ausfuhrlich jantscher, Die Zurechnung von Staatsakten zu den Staatsgewalten (in Druck) 41 ff.

44 Antoniolli/Koja, Verwaltungsrecht3, 6 schreiben zB ,Verwaltung ist jener Teil der Staatstdtigkeit, der durch Verwal-
tungsorgane besorgt wird”, und an anderer Stelle (aaO 20) ,.... Verwaltung ist der Tdtigkeitsbereich der weisungsge-
bundenen Staatsorgane”; Adamovich/Funk/Holzinger/Frank, Staatsrecht 112 Rz 26.022 lassen eine Aufzahlung mit
dem Satz ,Folgende Rechtstréger und Organe lben Tétigkeiten der Verwaltung aus: ..." beginnen; Walter, Verfassung
und Gerichtsbarkeit (1960) 42 schreibt: ,Gerichtsbarkeit ist Vollziehung durch Richter, Mitwirkende aus dem Volke
und die den Richtern in ihrer richterlichen Eigenschaft untergeordneten Organe” (bis hierher jeweils Hervorhebungen
des Autors); Thienel in GS Walter 823 schreibt: ,Zur Staatsfunktion ,Gerichtsbarkeit’ zéhlen [...] all jene Handlungen,
die von einer nach der Verfassung als Gerichtsorgan qualifizierten Einrichtung gesetzt werden.”
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teilt, bleibt kein Platz. Die bisherigen Ausfihrungen dieser Abhandlung beruhen auf der Ansicht,
dass fur die Zurechnung eines Staatsaktes zu einer Staatsgewalt die Behdrde entscheidend ist,
der der Akt zuzurechnen ist (hier bedeutet ,Zurechnung", dass sie als Urheberin des Aktes gilt);

der Staatsakt ist jener Staatsgewalt zuzurechnen, der diese Behérde angehort.

Der Rechtssatz von der Zurechnung kraft Auftrags wirft die weitere Frage auf, welche Folgen ein
Auftrag im Sinne des Rechtssatzes flr die Zurechnung eines Aktes zu einer bestimmten Behérde
hat. Auch dartber enthalt der Rechtssatz keine ausdrickliche Aussage; die Ergdnzung des
Rechtssatzes bereitet hier gréBere Schwierigkeiten. Die Rsp muss sich in den Féllen, in denen es
um die Zulassigkeit oder Unzulassigkeit der MaBnahmenbeschwerde geht, auf die Frage nicht
einlassen, da die Zurechnung bzw Nichtzurechnung eines Aktes zur Staatsgewalt Verwaltung fur
die Entscheidung ausreicht (anderes gilt bei der Anwendung des 8 106 StPO; dazu sogleich). Die
Lehre beschaftigt sich nicht mit der Frage.

Nimmt man an, dass ein Auftrag im Sinne des Rechtssatzes die Zurechnung von Staatsakten zu
Behdrden unberUhrt 13sst, gelangt man fur das neue strafrechtliche Ermittlungsverfahren zum
Ergebnis, dass die Sicherheitsbehtrde, wenn Sie aufgrund einer Anordnung der Staatsanwalt-
schaft handelt, zwar ihre Stellung als Behdrde nicht verliert (sie also weiterhin in eigenem Namen
handelt), dass sie aber - da ein Auftrag eines Justizorgans vorliegt - fur die Staatsgewalt Justiz
tatig wird. Dies konnte die hM Uber die Abgrenzung der Rechtsschutzwege nur teilweise stitzen:
Die Zurechnung eines Aktes zur Staatsgewalt Justiz fhrt in der Tat zur Unzulassigkeit der MalR3-
nahmenbeschwerde. Der Rechtsschutz des § 106 Abs 1 StPO wird allerdings nicht erdffnet, da
dieser einen Akt der Staatsanwaltschaft voraussetzt. Es ist zwar denkbar, die Anordnung der
Staatsanwaltschaft zu bekdmpfen, nicht aber, den tatsachlichen Akt der Ausfihrung. Dieser ware
vollstandig als Akt der Kriminalpolizei anzusehen; eine zur Staatsanwaltschaft weiterverlaufende
Zurechnung begriindet diese Ansicht nicht.

Der OGH ging in seinen Entscheidungen Uber die Zulassigkeit des Einspruchs gem § 106 StPO
gegen Akte der Kriminalpolizei, die auf Anordnung der Staatsanwaltschaft gesetzt werden, nicht
auf die Frage ein, ob solche Akte der Behdrde Staatsanwaltschaft zuzurechnen sind. Die Zurech-
nung solcher Akte zur Behdrde Staatsanwaltschaft war allerdings eine wesentliche Vorausset-
zung fur das Ergebnis des OGH, der die Zulassigkeit des Einspruchs bejahte.*

Man kénnte annehmen, dass der genannte Rechtssatz verkurzt ist, und ein Auftrag im Sinne des
Rechtssatzes nicht nur die Zurechnung des fraglichen Aktes zu einer Staatsgewalt, sondern auch
zu einer Behorde bestimmt. Dann ergdbe sich ein Widerspruch zur oben vertretenen Ansicht,
wonach im Gesetz festzulegen ist, welches Organ in einer Angelegenheit Behorde ist, und sich
dies nicht danach richten muss, welches Organ den Willen zu einem Akt bildet.

Die Frage, in welchem Zusammenhang die auf den zitierten Rechtssatz gestltzte Zurechnung von
Staatsakten zu Staatsgewalten zur Zurechnung von Staatsakten zu Behorden steht, kann nur
gestiitzt auf die Entwicklung und Begriindung des Rechtssatzes beantwortet werden. Uberhaupt
drangt es sich auf, nach der Begriindung des Rechtssatzes von der Zurechnung kraft Auftrags zu

fragen: Er fUhrt zu Ergebnissen, die von den oben angestellten, allgemein verwaltungs- und ver-

45 OGH 12.12.2012, 150s152/12k; 15.1.2013, 110s160/12g.
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fassungsrechtlichen Uberlegungen abweichen, und er erscheint als Fremdkérper im sonst vertre-
tenen System der Zurechnung von Staatsakten zu Staatsgewalten bzw Behdérden.

Ein Blick in die Vergangenheit klart das Ratsel von der Zurechnung kraft Auftrags rasch: Der
Rechtssatz von der Zurechnung kraft Auftrags stellt das unzutreffende Ergebnis einer Vergrobe-

rung der Rsp zur Abgrenzung der Rechtsschutzwege vor der StPO-Reform 2008 dar.

B. Der Gedanke von der ,Deckung im richterlichen Befehl” und
seine unrichtige Verallgemeinerung

Oben (Kap Il.) wurde ausgefiihrt, dass das Problem der Zurechnung von Akten der Sicherheitsor-
gane zur Sicherheitsbehérde bzw zum Untersuchungsrichter nach der alten Rechtslage vom VfGH
wie folgt gelést wurde: Akte von Sicherheitsorganen im strafrechtlichen Ermittlungsverfahren, die
auf einem ausdrucklichen richterlichen Befehl beruhten, wurden dem Gericht zugerechnet; bei
einer ,,Uberschreitung” des richterliche Befehls (dazu zahlte nicht eine einfache Gesetzwidrigkeit
bei seiner Ausfihrung) sowie in allen anderen Fallen wurde hingegen ein Akt der Sicherheitsbe-
hérde angenommen.

Zweck der vom VfGH entwickelten Rsp war die Abgrenzung der Zurechnung von Akten zu den
zwei nach der alten Fassung der StPO konkurrierend zustandigen Behdrden, namlich Sicher-
heitsbehérde und Strafgericht. An die Zurechnung zu einer dieser beiden Behdrden knupften
zwei verschiedene Rechtsschutzwege an. Die Zurechnung zu den Staatsgewalten war mitent-
scheidend fur den zulassigen Rechtsschutzweg. Die Zurechnung eines Aktes zu einer Behorde
war aber der Zurechnung zu einer Staatsgewalt logisch vorgeordnet, und aul3erdem problemati-
scher als diese: Schwierig zu entscheiden war, ob ein Akt der Sicherheitsbehdrde oder dem Straf-
gericht zuzurechnen war; dass in weiterer Folge Akte der Sicherheitsbehérde der Verwaltung und
Akte des Strafgerichts der Justiz der zuzurechnen waren, wurde als nicht weiter begriindungsbe-
durftig angesehen.

Dass die Zurechnung eines Aktes zu einer Behdrde der Zurechnung zu einer Staatsgewalt logisch
vorgeordnet war, wird vor allem in zahlreichen Erkenntnissen des VfGH aus der Zeit von Anfang
der 1970er*® bis Anfang der 1990er*’ deutlich. Gegeniibergestellt wurden jeweils die Moglichkei-
ten der Zurechnung zu zwei verschiedenen Behdérden.

ZB wurde formuliert, dass ein Staatsakt ,nicht der Verwaltungsbehérde, sondern dem Gericht zuzu-
rechnen ist“® oder - unter ausdriicklicher Nennung der konkret in Betracht kommenden Behor-
den: ,Die [...] Hausdurchsuchung [...] ist somit dem Landesgericht Sbg. und nicht der fiir Th. zusténdigen
Bezirkshauptmannschaft Sbg. Umgebung als der untersten Sicherheitsbehérde ihres Sprengels zuzu-

A9

rechnen. Die erste ersichtliche Entscheidung, die sich in diesem Aspekt deutlich ausdruckt,

verwendet folgende Formulierung: ,Hier hat also der liber miindlichen Befehl des Untersuchungs-

46 Deutlich erstmals - soweit ersichtlich - in VfSlg 6815/1972; 6934/1972; 7203/1973.

47 Deutlich zuletzt - soweit ersichtlich - in VfSlg 12746/1991.

48 VfSlg 10547/1985; 10975/1986; 11695/1988; 11783/1988; 11961/1989; fast wortgleich VfSlg 6829/1972; 8905/
1980.

49 VfSlg 9269/1981. Ahnlich VfSlg 6934/1972; 7203/1973; 8248/1978; aulRerdem 10378/1985 (hier scheiterte die
Zurechnung kraft Auftrags, der Akt wurde der BPD Wien zugerechnet) uva.
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richters einschreitende Gendarmeriebeamte nicht als Organ der Bezirkshauptmannschaft, sondern als

Organ des Landesgerichts Innsbruck gehandelt.”*

Der Staatsgewalt, der die Behdérde angehort, wird dann der fragliche Akt zugerechnet. Dies er-
folgt regelmaRig unmittelbar und ohne weitere Begrindung, zB wenn der VfGH ausfuhrt, eine
Beschlagnahme sei ,nicht der belangten Behérde, sondern dem den Auftrag erteilenden Gericht zuzu-
rechnen [...] und als Akt der Gerichtsbarkeit der Priifung durch den Verfassungsgerichtshof entzogen™.'
Die Zurechnung zu einer Behdrde stellt in diesen Entscheidungen daher ein Zwischenergebnis
dar, das auf dem Weg zur Losung der Frage, welcher Staatsgewalt ein Staatsakt zuzurechnen ist,

gewonnen werden muss.

In der Lehre® sowie in der neuesten Rsp™ (in dieser Hinsicht nicht deutlich formuliert sind die
Entscheidungen bis 1970 sowie einige Entscheidungen nach 1990°*) wurden die Linien der Rsp
dahingehend vergrobert, dass nicht mehr die Zurechnung zur Sicherheitsbehérde bzw zum
Strafgericht gegenubergestellt wurde, sondern die Zurechnung zu den Staatsgewalten Justiz bzw
Verwaltung. Ergebnis war der oben zitierte Rechtssatz des VfGH Uber die Zurechnung zu einer
Staatsgewalt kraft Auftrags.

Die Vergréberung der Linien der Rsp durfte auf folgendem Umstand beruhen: Fir die Zulassig-
keit der MaBnahmenbeschwerde war die Zurechnung zur Staatsgewalt Verwaltung das einzig
entscheidende Moment. Die Zurechnung zu einer bestimmten Behdrde war irrelevant, da in
allen Fallen der VfGH und der VWGH>’ zur Entscheidung Giber MaBnahmenbeschwerden beru-

fen waren.*®

Vereinfachend konnte daher davon gesprochen werden, dass die Deckung eines Aktes in einem
richterlichen Befehl zur Zurechnung des Aktes zur Staatsgewalt Justiz fUhrte, mit der Folge, dass
die MaBnahmenbeschwerde unzuldssig war. Genaugenommen hatte der Schluss lauten mussen:
Ein Sicherheitsorgan wurde gem 8 26 Abs 1 StPO aF vom Untersuchungsrichter herangezogen,
um fir den Untersuchungsrichter einen Akt zu setzen, der in dessen Kompetenz lag. Der Akt des
Sicherheitsorgans gilt daher als Akt des Untersuchungsrichters (ist dem Untersuchungsrichter

zuzurechnen). Der Untersuchungsrichter ist ein Organ des Gerichts; dieses wiederum gehért zur

50 VfSlg 6815/1972.

51 VfSlg 11961/1989. Ahnlich VfSlg 6829/1972; 9554/1982; 10669/1985.

52 Allein FN 38, 39 genannten Literaturstellen.

53 VfSlg 18213/2007; 19281/2010; 19563/2011.

54 Bis 1970: VfSlg 1980/1950; 3916/1961; 4360/1963; 4954/1965; 4983/1965; 5012/1965; 6175/1970; nach 1990:
VfSlg 12625/1991; 18406/2008; 19709/2012. In diesen Entscheidungen wird nur allgemein ausgesprochen, dass
die MalRnahmenbeschwerde gegen ,MafSnahmen im Bereiche der Gerichtsbarkeit” (teilweise werden andere, gleich-
bedeutende Formulierungen verwendet) nicht statthaft ist, aber keine ausdrickliche Aussage getroffen, wonach
der fragliche Akt einer bestimmten Behorde bzw einer bestimmten Staatsgewalt zuzurechnen ist. Dass der frag-
liche Akt einer bestimmten Staatsgewalt zuzurechnen ist, ergibt sich jeweils aus dem Zusammenhang; ob die Zu-
rechnung zu einer Staatsgewalt aus der Zurechnung zu einer Behdrde geschlossen wird, ist aufgrund der ver-
kirzten Formulierung nicht eindeutig erschlieRbar.

55 Mit BGBI 302/1975 (in Kraft getreten am 1.7.1976) wurden VWGH und VfGH ausdricklich zur Prifung von unmit-
telbarer verwaltungsbehdrdlicher Befehls- und Zwangsgewalt berufen; davor verneinte der VWGH - im Gegen-
satz zum VfGH - eine solche Zustandigkeit in stRsp.

56 Heute ist dies anders, da sich die Zustandigkeit zur erstinstanzlichen Entscheidung tber MaBnahmenbeschwerden
auf die Landesverwaltungsgerichte, das Bundesverwaltungsgericht und das Bundesfinanzgericht aufteilt (Art 131
B-VG). Zu einer Abspaltung der Finanzstrafsachen des Bundes kam es bereits bei der Betrauung der UVS mit der
Kompetenz zur Entscheidung Uber MaBnahmenbeschwerden (Art 129a Abs 1 Z 2 B-VG idF BGBI 685/1988, in
Kraft ab 1.1.1991).
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Staatsgewalt Justiz. Es liegt somit ein Akt der Staatsgewalt Justiz vor, weshalb die MalRnahmenbe-
schwerde - die nur gegen Akte der Verwaltung zusteht - unzuléssig ist.

Die Vergroberung der Linien der Rsp fluhrte solange zu keinen falschen Ergebnissen, als der
dadurch gewonnene Rechtssatz nur im alten Ermittlungsverfahren der StPO angewandt wurde.
Die Vergroberung trug jedoch den Keim der Verallgemeinerung in sich, da sie den Bezug der
Losung zur besonderen Konstellation, fur die sie entwickelt worden war, verloren gehen lieR3.
Kernelement dieser Konstellation war, dass die Sicherheitsorgane nach alter Rechtslage im straf-
rechtlichen Ermittlungsverfahren als Hilfsorgane zweier verschiedener Behdérden, von denen die
eine der Staatsgewalt Verwaltung, die andere der Staatsgewalt Justiz angehorte, tatig werden
konnten. In Konstellationen, in denen nicht vorgesehen ist, dass Sicherheitsorgane als Hilfsorga-
ne einer anderen Behdrde als einer Verwaltungsbehoérde tatig werden, stellt sich das der Rsp
zugrunde liegende Abgrenzungsproblem gar nicht. Die Zurechnung bestimmter Akte, die von
Sicherheitsorganen im strafrechtlichen Ermittlungsverfahren gesetzt wurden, zur Staatsgewalt
Justiz beruhte darauf, dass nach der alten Rechtslage vorgesehen war, dass die Sicherheitsorgane
in bestimmten Fallen als Hilfsorgane des Gerichts einzuschreiten hatten. In Féllen, in denen Sicher-
heitsorgane Akte setzen, die von einer Justizbehérde beeinflusst werden, die aber nicht der Jus-
tizbehorde, sondern einer Verwaltungsbehdrde zuzurechnen sind, begrindet der urspringliche
Gedanke der Rsp keine Zurechnung dieser Akte zur Staatsgewalt Justiz.

Als Zwischenergebnis kann festgehalten werden, dass eine eigene Rechtsfigur der ,Zurechnung
kraft Auftrags” zu den Staatsgewalten nicht existiert und der davon handelnde Rechtssatz des
VfGH nicht zutrifft. Zu unzutreffenden Ergebnissen fiihrte die Anwendung dieses Rechtssatzes in
der jungeren Vergangenheit nicht nur im neuen strafrechtlichen Ermittlungsverfahren, sondern
auch - wie vor Kurzem Kutsche gezeigt hat - bei auf Beschllssen des Kartellgerichts gestutzten
Hausdurchsuchungen der Bundeswettbewerbsbehorde®” sowie wohl auch bei der Vorfithrung
von Auskunftspersonen vor einen parlamentarischen Untersuchungsausschuss durch die politi-
sche Behorde.® Tatsachlich als Hilfsorgane des Gerichts schreiten Sicherheitsorgane hingegen im
Exekutionsverfahren®® sowie bei der Vorfiihrung von Zeugen zur Hauptverhandlung nach § 242
StPO% ein.”’

C. Ergebnis

Die Verallgemeinerung der Lehre von der Zurechnung kraft Auftrags ist unrichtig und abzu-
lehnen. Die Lehre hatte nur im strafrechtlichen Ermittlungsverfahren in der Fassung vor der
StPO-Reform 2008 einen Anwendungsbereich. Am oben gewonnenen Ergebnis fur den Rechts-

schutz im strafrechtlichen Ermittlungsverfahren kann sie daher nichts andern.

57 Kutsche, Rechtsschutz bei der Durchfiihrung kartellrechtlicher Hausdurchsuchungen, ZfV 2015, 56 (66 f).

58 Vgl VfSlg 18406/2008.

59 Erstmals VfSlg 4954/1965.

60 Erstmals VfSlg 6175/1970.

61 Ob in diesen Fallen allerdings auch - wie nach der alten Fassung des strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens -
eine die Zurechnung zum Gericht durchbrechende Uberschreitung von Auftridgen in Betracht kommt, ist jedoch
zweifelhaft: Da in diesen Fallen keine konkurrierende Kompetenz einer Verwaltungsbehorde besteht, besteht
auch keine Grundlage fir die Zurechnung zu einer Verwaltungsbehorde. Soweit kein Privatexzess vorliegt,
kommt daher keine andere Zurechnung als zum Gericht in Betracht.
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V. Uberpriifung der hier vertretenen Ansicht und der hM anhand
einschlagiger Verfassungsgrundsatze

A. Zum Grundsatz der Trennung von Justiz und Verwaltung (Art 94 B-VG)

Die hier vertretene Ansicht, wonach die Sicherheitsbehdrden und -organe auch bei der Ausfih-
rung einer staatsanwaltschaftlichen Anordnung fur die Staatsgewalt Verwaltung tatig werden,
fahrt zu einer im Hinblick auf den Grundsatz der Trennung von Justiz und Verwaltung (Art 94 Abs 1
B-VG) bedenklichen Konstellation. Die Anordnung der Staatsanwaltschaft stellt, legt man die hier
vertretene Ansicht zugrunde, eine gewaltentibergreifende Weisung dar. Eine solche ist nach stRsp

unzulassig.*

Die Einhaltung des Trennungsgrundsatzes im strafrechtlichen Ermittlungsverfahren war bereits
bisher Gegenstand ausfuhrlicher Diskussion. Die im vorigen Kapitel widerlegte ,Zurechnung kraft
Auftrags” wurde dabei haufig als zuldssige Umgehung des Trennungsgrundsatzes angesehen. Ein
VerstoR gegen das Verbot gewaltentbergreifender Weisungsverhéltnisse wird bei Zurechnung
kraft Auftrags aufgrund folgender Argumentation verneint: Das Verwaltungsorgan, das den Auf-
trag des Gerichts erhalt, wird aufgrund der Zurechnung selbst zum Justizorgan. Der Auftrag ver-

lasst folglich nicht die Sphare der Staatsgewalt Justiz.*>**

Diese Argumentation trifft im Hinblick auf das Verbot gewaltenubergreifender Weisungsverhalt-
nisse zu. Sie tUbersieht jedoch, dass das Verbot von gewaltenlibergreifenden Weisungen nicht der

einzige Gehalt des Trennungsgrundsatzes ist:

Die Zurechnung kraft Auftrags fihrt zum Musterfall einer ,Mischbehdérde”. Die Verwaltungsbehérde
wird aufgrund der Zurechnung kraft Auftrags zeitweise fur die Staatsgewalt Justiz tatig. Dies ist
nach der bekannten Formel des VfGH, derzufolge Art 94 Abs 1 B-VG es verbietet, ,ein und dieselbe
Behérde gleichzeitig als Gericht und Verwaltungsbehérde einzurichten”®® unzulassig. Hierbei handelt es
sich um den ursprunglichen und zentralen Gehalt des Trennungsgrundsatzes, der von seiner Ent-
stehungsgeschichte her priméar auf die Abschaffung der ,Gemischten Bezirksdmter” zielte. Die Ver-
flechtung von Justiz und Verwaltung durch die Rechtsfigur der Zurechnung kraft Auftrags geht so
weit, dass haufig unklar ist, welche Staatsgewalt einschreitet, namlich wenn fraglich ist, ob Uber-
haupt ein gerichtlicher Auftrag vorliegt, oder wenn fraglich ist, ob derselbe tberschritten wird.

Die Zurechnung kraft Auftrags fuhrt auch zu Parallelzusténdigkeiten von Justiz und Verwaltung:
Im strafrechtlichen Ermittlungsverfahren kann die Kriminalpolizei manche Ermittlungsmal3nah-

men selbststandig setzen.®® Diese werden dann der Verwaltung zugerechnet. Die Staatsanwalt-

62 VfSlg 5630/1967; 7376/1974; 8157/1977; 9590/1982; 10300/1984.

63 In diesem Sinn VwWGH 17.2.1993, 92/01/1113; B. Raschauer, Verwaltungsrecht4 Rz 205; Thienel/Schulev-Steindl,
Verwaltungsverfahrensrecht5 (2009) 50; Jabloner, O)Z 1978, 534; Kranewitter, Sicherheitsbehdrden 40; Thienel, Die
Aufgaben der Bundesgendarmerie (1986) 38 f.

64 ... womit sich der Verstof3 gegen Art 94 B-VG im Nebel verliert. Die Weisung, obschon unzulédssig, immunisiert sich
selbst.” So treffend Wiederin, In allen Instanzen getrennt. Zum Verhaltnis von Justiz und Verwaltung am Beispiel
des strafprozessualen Vorverfahrens, OJz 2011, 351 (355).

65 VfSlg 1423/1931; 2902/1955; 3916/1961; 11259/1987; 12073/1989; 14076/1995; aus der Literatur vgl Adamovich/
Funk/Holzinger/Frank, Staatsrecht 112 Rz 27.018.

66 Das hier geschilderte Problem tritt zB bei der Observation gem 8§ 130 Abs 1 StPO auf, gegen die, falls sie von der
Kriminalpolizei selbstandig durchgefiihrt wird, die Beschwerde bei der Datenschutzbehérde (8§ 31 DSG) zuldssig
sein kdnnte. MaBnahmen unmittelbarer Befehls- und Zwangsgewalt darf die Kriminalpolizei hingegen nur bei
Gefahr im Verzug selbststandig setzen. In dem Fall ist Gefahr im Verzug das - wohl taugliche - Abgrenzungskrite-
rium zwischen Verwaltungs- und Justizzustandigkeit.
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schaft kann aber nach ihrem Ermessen durch Anordnungen eingreifen. Sie kann auch Akte an-
ordnen, die die Kriminalpolizei andernfalls selbstandig gesetzt hatte. Wenn die Anordnung der
Staatsanwaltschaft - wie die hM annimmt - dazu fuhrt, dass der Akt der Kriminalpolizei der Justiz
zuzurechnen ist, ist die jeweilige Angelegenheit nicht - wie es der VfGH verlangt - ,zur Gdnze [...]

zur Vollziehung entweder den Gerichten oder den Verwaltungsbehérden™’

zugewiesen, sondern
beiden Staatsgewalten nebeneinander. Ob die Staatsgewalt Justiz oder die Staatsgewalt Verwal-

tung einschreitet, hangt gar allein von Willensakten der beteiligten Organe ab.®

Die Rechtsfigur von der Zurechnung kraft Auftrags konnte folglich nicht auf das Argument ge-
stutzt werden, ihre Ergebnisse seien im Hinblick auf den Trennungsgrundsatz unbedenklich. Das
Verhaltnis von Kriminalpolizei und Staatsanwaltschaft im neuen strafrechtlichen Ermittlungsver-
fahren ist im Hinblick auf den Trennungsgrundsatz jedenfalls bedenklich, wie man dieses Ver-
haltnis auch im Einzelnen interpretiert bzw wie man die Grenzen der Zurechnung von Akten des
strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens zwischen den Staatsgewalten Justiz und Verwaltung auch
zieht. Ob und wie die Durchbrechung des Trennungsgrundsatzes im strafrechtlichen Ermittlungs-

verfahren gerechtfertigt werden kann, muss hier nicht naher untersucht werden.®

B. Die Abgrenzung der Rechtsschutzwege im Lichte des rechtsstaatlichen
Prinzips des B-VG

Die von der hM angenommene Abgrenzung der Rechtsschutzwege erscheint im Lichte des
Grundrechts auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter (Art 83 Abs 2 B-VG) und damit im
Hinblick auf das rechtsstaatliche Prinzip des B-VG bedenklich.

Nach Rsp des VfGH verpflichtet Art 83 Abs 2 B-VG ,den Gesetzgeber zu einer - strengen Prtifungs-

“7% Das Gesetz miisse ,die

mapfstdben standhaltenden - prézisen Regelung der Beh6rdenzustindigkeit
Behérdenzustédndigkeit derart klar und unmifiverstdndlich zum Ausdruck zu bringen, daf$ es keiner
subtilen Auslegungstdtigkeit bedarf, um die vom Gesetzgeber gewollte Kompetenz der Beh6rden - auch

der Rechtsmittelinstanz(en) - zu erkennen”.””

Die hM, derzufolge die Rechtsschutzwege im strafrechtlichen Ermittlungsverfahren nach der
Teilaufhebung des &8 106 Abs 1 StPO anhand der Deckung von kriminalpolizeilichen Akten in An-
ordnungen der Staatsanwaltschaft abzugrenzen sind, wird dem nicht gerecht. Die Probleme die-

ser Abgrenzung sind im Wesentlichen ident mit den Problemen der Rechtslage vor 2008, die mit

67 Vgl VfSlg 19281/2010; Khakzadeh-Leiler in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill-Schaffer-kommentar zum Bundesverfas-
sungsrecht (12. Lfg 2013) B-VG Art 94 Rz 26 mwN.

68 Vgl Wiederin in Osterreichische juristenkommission 50.

69 Uberzeugend erscheint die Ansicht von Storr, wonach Art 90a B-VG eine lex specialis zum Trennungsgrundsatz
enthalt. Art 90a S 2 B-VG schreibt vor, dass die Staatsanwaltschaft bei mit gerichtlicher Strafe bedrohten Hand-
lungen Ermittlungs- und Anklagefunktionen wahrnimmt. Storr argumentiert, diese Vorschrift kdnne nicht so ver-
standen werden, dass diese Befugnisse ausschlieBlich den Staatsanwaltschaften zugewiesen seien; dies ware die
Abschaffung der Kriminalpolizei, was nicht ernsthaft als Zweck des Art 90a S 2 B-VG vertreten werden kdnne.
Dann kénne aber auch die Kooperation zwischen Staatsanwaltschaft und Kriminalpolizei nicht unzuléssig sein.
Umgekehrt sei es wesentliche Funktion des Art 90a S 2 B-VG, das Zusammenwirken von Staatsanwaltschaft und
Kriminalpolizei im Ermittlungsverfahren verfassungsrechtlich abzusichern (Storr, Der Staatsanwalt als Organ der
Gerichtsbarkeit, ZOR 2010, 269 [280]; ihm folgend Wiederin in Osterreichische Juristenkommission 49).

70 VfSlg 10311/1984; Holzinger in Korinek/Holoubek et al., Bundesverfassungsrecht (5. Lfg 2002) Art 83 Abs 2 B-VG
Rz 21 ff.

71 Einleitungsbeschluss in VfSlg 9937/1984.
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der Reform 2008 Uberwunden werden sollten (siehe Kap Il. aE). Im Hinblick auf die nun herr-
schende Rechtslage und die hM hierlber ist Folgendes auszufihren:

Erstens ist - wie vor 2008 bei Befehlen des Untersuchungsrichters - nicht sichergestellt, dass die
Betroffenen eines kriminalpolizeilichen Aktes Kenntnis darUber erlangen, ob der Akt aufgrund
einer staatsanwaltschaftlichen Anordnung gesetzt wurde. Anordnungen der Staatsanwaltschaft
Uber Zwangsmalnahmen sind zwar gem 8 102 Abs 1 S 2 StPO zu begrunden und schriftlich aus-
zufertigen. Ob neben der Ubermittlung an die Kriminalpolizei auch eine Zustellung an die von der
Anordnung Betroffenen vorgeschrieben ist, ist fraglich; Abs 2 leg cit, der vorsieht, dass die Ausfer-
tigung eine Information Uber die Rechte des von der Anordnung Betroffenen enthalten muss,
scheint davon auszugehen. Selbst wenn eine Zustellung der Anordnung an die Betroffenen vor-
gesehen ist, sind folgende Probleme zu beachten: Zum einen kénnen von einem Akt Personen in
Mitleidenschaft gezogen werden, gegen die sich der Zweck des Einschreitens nicht unmittelbar
richtet; eine Zustellung an diese Personen wird idR unterbleiben. Zum anderen kénnen Anord-
nungen in dringenden Fallen auch mundlich erteilt werden (8 102 Abs 1 S 3 StPO); wiederum ist
der Fall zu beachten, dass die nachtragliche Zustellung oder gar der Vermerk in den Akten unter-
lassen wird.”> Die Unterlassung einer Zustellung oder eines Aktenvermerks kann fiir die Zurech-
nung nicht entscheidend sein, da dies den beteiligten Organen die Macht gabe, die Zustandigkeit
zum Rechtsschutz gegen einen Akt nachtraglich zu beeinflussen, indem sie die Zustellung bzw
den Aktenvermerk durchfihren oder nicht. Ist aber die Zurechnung davon unabhangig, ist die
Zurechnung und damit die Zustandigkeit zum Rechtsschutz in den Fallen, in denen die Zustellung

oder gar der Aktenvermerk unterbleibt, fur den von einem Akt Betroffenen nicht erschlieRbar.”®

Zweitens sind mehrere Kriterien der Zurechnung kraft Auftrags keiner prazisen Abgrenzung zu-
ganglich. Zumindest zwei Abgrenzungskriterien sind rein quantitativ, wobei die entsprechenden
Quantitaten jeweils nicht messbar sind:’* Dies gilt erstens fiir die Frage, ob eine Anordnung der
Staatsanwaltschaft ausreichend determiniert ist, um Zurechnung kraft Auftrags auszulésen, und
zweitens fur die Frage, ob die Uberschreitung einer Anordnung offenkundig ist. Auch fir die Fra-
ge, ob Vorbereitungs- und UnterstitzungsmalBnahmen eigenstandigen Charakter haben oder als
implizit mitangeordnet gelten kénnen, kann keine abstrakte Formel gefunden werden.” Ob ein
Staatsakt als Justiz- oder Verwaltungsakt eingestuft wird und welcher Rechtsschutzweg demzu-
folge zulassig ist, ist fur den Rechtsschutzsuchenden damit kaum vorhersehbar; der Rechts-
schutzsuchende ist - wie in der dem jungsten Erkenntnis des VfGH zu § 106 Abs 1 StPO zugrunde
liegenden Konstellation - ,vor eine nahezu unlésbare - und auch mit der geforderten Effektivitt des
Rechtsschutzes unvereinbare - Aufgabe [gestellt]: Wird von diesem doch verlangt, ohne genaue Kennt-
nis der ndheren Umstdnde innerhalb der Rechtsmittelfrist das zu leisten, was (blicherweise erst am

72 Vgl den Sachverhalt in VfSlg 3916/1961 (siehe oben FN 21).

73 In Bezug auf formlos gegebene Informationen der einschreitenden Organe bzw der zustandigen Behorde ist
auBerdem auf die folgende Aussage des VfGH im jlungsten Erkenntnis zu § 106 Abs 1 StPO (VfSlg 19.991/2015)
hinzuweisen: ,Es reicht auch nicht, dass der Betroffene berechtigt ist, von der Behérde Auskunft (iber die Rechtsgrund-
lage des Aktes zu verlangen: Diese Information kann falsch sein, zu spdt erfolgen oder die Grundlage im Einzelfall fiir
die Behérde selbst unklar sein, was jeweils zu Lasten des Rechtsschutzwerbers ausschldgt.”

74 Vgl zu einer solchen bloR graduellen Abgrenzung, in concreto von ineinander Ubergehenden Begriffen VfSlg 8349/
1978: VerstoR gegen Art 18 Abs 1, Art 83 Abs 2 und Art 94 B-VG durch eine Bestimmung, die die Verfolgung von
Handlungen, die die Ehre und Wirde des Standes der Notare ,beeintréchtigen” in die Kompetenz der Notariats-
kammer, die Verfolgung von Handlungen, die die Ehre und Wurde ,blofstellen” hingegen in die Kompetenz des
Oberlandesgerichts legte.

75 Siehe zu den Problemen der beiden zuletzt genannten Kriterien FN 22 und 23.
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Ende eines umfassenden behérdlichen Ermittlungsverfahrens, oft erst nach einer héchstgerichtlichen

Entscheidung, feststeht, namlich, einen behérdlichen Zwangsakt rechtlich richtig einzuordnen.”’®

Gerade wenn man den Mal3stab des jingsten Erkenntnisses des VfGH zu & 106 Abs 1 StPO an-
legt, verletzt die von der hM angenommene Abgrenzung der Rechtsschutzwege daher das
Grundrecht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter (Art 83 Abs 2 B-VG) und ist auch aus

diesem Grund abzulehnen.

Die hier vertretene Ansicht wirft hingegen keine Probleme im Hinblick auf das Grundrecht auf ein
Verfahren vor dem gesetzlichen Richter auf: Werden Sicherheitsorgane bzw die Sicherheitsbe-
horde tatig, sind in allen Fallen die allgemeinen Rechtsbehelfe des Verwaltungsrechts zu ergrei-
fen. Der Einspruch an das Landesgericht gemaR & 106 Abs 1 StPO ist andererseits nur gegen Akte
zu ergreifen, die die Staatsanwaltschaft selbst setzt. Unklarheiten bei der Abgrenzung der Rechts-

schutzwege erscheinen daher ausgeschlossen.

C. Ergebnis

Im Hinblick auf die Einhaltung des Grundsatzes der Trennung von Justiz und Verwaltung einer-
seits ist ein Vorteil zugunsten der hM auszuschliel3en. Im Hinblick auf das Grundrecht auf ein
Verfahren vor dem gesetzlichen Richter andererseits erscheint die hM bedenklich, wahrend die
hier vertretene Ansicht in diesem Zusammenhang keine Probleme aufwirft. Die einschlagigen
Verfassungsgrundséatze sprechen daher fir die Richtigkeit der hier vertretenen Ansicht.

VI. Bewahrung der hier vertretenen Ansicht: Die Behandlung
staatsanwaltschaftlicher Anordnungen und gerichtlicher
Bewilligungen im verwaltungsgerichtlichen Verfahren

Diese Arbeit kommt zum Ergebnis, dass gegen Akte der Kriminalpolizei nach der Teilaufhebung
des § 106 Abs 1 StPO ausschlieB3lich die allgemeinen Rechtsbehelfe des Verwaltungsrechts, insb
die Beschwerde an das Verwaltungsgericht zustehen. Dies gilt auch, wenn ein Akt der Kriminal-

polizei auf einer staatsanwaltschaftlichen Anordnung beruht.

Damit erhebt sich aber die Frage, wie im verwaltungsgerichtlichen Verfahren tUber eine Beschwerde
gegen einen Akt der Kriminalpolizei mit einer diesem Akt zugrunde liegenden staatsanwaltschaft-
lichen Anordnung sowie gegebenenfalls mit gerichtlichen Entscheidungen tber die RechtmaRig-

keit der Anordnung umzugehen ist:

Die Kontrolle von Akten der Justiz ist den Verwaltungsgerichten verwehrt, da ihre Kompetenz in
Art 130 B-VG abschlieRend geregelt und auf die Uberpriifung von Akten der Verwaltung beschrankt
ist. Das Verwaltungsgericht kann daher keinesfalls mit Rechtskraft Gber die RechtméaRigkeit von
Anordnungen der Staatsanwaltschaft oder gerichtlichen Bewilligungen absprechen. Umgekehrt
ist es an die Rechtskraft gerichtlicher Entscheidungen gebunden.

Bei staatsanwaltschaftlichen Anordnungen handelt es sich allerdings um rein staatsinterne Akte.
Nur die Kriminalpolizei, nicht aber der von der aufgetragenen Handlung Betroffene ist Adressat

76 VfSlg 19.991/2015.
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einer staatsanwaltschaftlichen Anordnung.”’ Eine staatsanwaltschaftliche Anordnung besitzt keine
Rechtskraft wie ein gerichtliches Urteil oder ein Bescheid. Damit besteht auch keine Bindung des
Verwaltungsgerichts an eine staatsanwaltschaftliche Anordnung. Das Verwaltungsgericht kann
einen kriminalpolizeilichen Akt flr rechtswidrig erklaren, obwohl er einer staatsanwaltschaftlichen
Anordnung entsprach und die Rechtswidrigkeit des Aktes auf der Rechtswidrigkeit der staatsan-
waltschaftlichen Anordnung beruhte.

Aullerdem besitzt die staatsanwaltschaftliche Anordnung Tatbestandswirkung fur die Rechtma-
Rigkeit kriminalpolizeilicher Akte, die nur aufgrund einer solchen Anordnung gesetzt werden
dirfen (zB Festnahme’® und Hausdurchsuchung,”® sofern keine Gefahr im Verzug liegt). Das Ver-
waltungsgericht hat in diesen Fallen im Rahmen einer Vorfragenbeurteilung festzustellen, ob eine

ausreichende und rechtmaRige staatsanwaltschaftliche Anordnung vorliegt.*°

Zu beachten ist nun, dass auch das fur Strafsachen zustandige Landesgericht in bestimmten
Fallen tber die RechtmaRigkeit staatsanwaltschaftlicher Anordnungen abzusprechen hat: Anord-
nungen der Staatsanwaltschaft an die Kriminalpolizei im strafrechtlichen Ermittlungsverfahren
sind, soweit sie bestimmte, besonders eingreifende Zwangsmittel betreffen, vor ihrer Durchflh-
rung gerichtlich zu bewilligen (88 101 Abs 2, 105 StPO). Der Beschluss Uber die gerichtliche Bewil-
ligung der Anordnung ist dem Betroffenen der Ausfihrungshandlung zuzustellen und entfaltet
ihm gegentber Rechtskraftwirkung. Wenn er sich gegen den Inhalt der Anordnung wehren will,

muss er das gegen die Bewilligung vorgesehene Rechtsmittel®' ergreifen.

Aullerdem gehen § 106 Abs 2 und 3 StPO davon aus, dass gegen staatsanwaltschaftliche Anord-
nungen der Einspruch an das Landesgericht zuldssig ist. Dies Uberrascht, da der Betroffene einer
Anordnung nicht Adressat derselben ist, eine Anordnung keine Rechtskraft entfaltet und die
Interessen des Betroffenen nicht unmittelbar durch die Anordnung, sondern erst durch den aus-
fihrenden Akt berthrt werden. Die Frage, ob 8 106 StPO auch Rechtsschutz gegen Anordnungen
der Staatsanwaltschaft bietet, kann hier auf sich beruhen. Fir beide Falle der gerichtlichen Ent-

scheidung Uber die Rechtmaligkeit der staatsanwaltschaftlichen Anordnung gilt Folgendes:

Das Verwaltungsgericht ist an die strafgerichtliche Entscheidung Uber die RechtmaRigkeit der
staatsanwaltschaftlichen Anordnung gebunden. Die Normen Uber die Beurteilung von Vorfragen
sind zu beachten (§ 38 S 1 AVG, 8 32 Abs 1 Z 3 VWGVG). Soweit die RechtmaRigkeit der staatsan-
waltschaftlichen Anordnung in dieser Entscheidung bestatigt wird, kann die Ausfihrungshand-
lung nur im Hinblick auf ihre Ubereinstimmung mit der Anordnung und auf dort nicht geregelte

Fragen gepriift werden.®®

77 Vgl § 103 Abs 1 S 1 StPO: ,Die Staatsanwaltschaft hat ihre Anordnungen und Genehmigungen an die Kriminalpolizei
gemdf3 deren Zustdndigkeit zu richten.”

78 §171 Abs 1 StPO.

79 §120 Abs 1 StPO.

80 Durch die Beurteilung einer Vorfrage wird nicht in eine fremde Kompetenz eingegriffen (Mayer, Die Vorfrage -
ein unbekanntes Wesen? ecolex 1997, 303 [304]); damit liegt auch kein Verstol3 gegen den Grundsatz der Tren-
nung von Justiz und Verwaltung vor (vgl VfSlg 10476/1985; 16772/2002; 16797/2003; 17083/2003).

81 Und zwar die Beschwerde gem § 87 StPO.

82 Allerdings ist Folgendes zu beachten: Nach der Bewilligung einer MaBnahme durch das Gericht obliegt es der
Staatsanwaltschaft zu entscheiden, ob die MaBnahme tatsachlich durchgefiihrt werden soll oder nicht. Wenn die
Voraussetzungen, unter denen der Antrag bewilligt wurde, weggefallen sind oder sich derart geandert haben,
dass die Durchfihrung rechtswidrig, unverhaltnismaRig oder nicht mehr zweckmaRig ware, hat die Staatsan-
waltschaft von ihr abzusehen (8 101 Abs 3 StPO). Der Adressat der Ausfihrungshandlung kann folglich die
RechtmaRigkeit der Anordnung der Durchfihrung der bewilligten Anordnung mit der Behauptung angreifen,
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Das Nebeneinander der verwaltungsgerichtlichen Entscheidung Uber das tatsachliche Ein-
schreiten der Kriminalpolizei und der strafgerichtlichen Entscheidung Uber die RechtmaRigkeit
einer diesem Einschreiten zugrunde liegenden staatsanwaltschaftlichen Anordnung fihren
folglich zu keinen Schwierigkeiten. Die hier vertretene Ansicht bewahrt sich auch in diesem
Zusammenhang.

VII. Ergebnis

Die Uberlegungen dieser Arbeit filhren zu folgendem, von der bisher hL und Rsp abweichen-
den Ergebnis: Akte der Kriminalpolizei im strafrechtlichen Ermittlungsverfahren sind, selbst
wenn sie auf Anordnung der Staatsanwaltschaft gesetzt werden, der Sicherheits- als Kriminal-
polizeibehérde und damit der Staatsgewalt Verwaltung zuzurechnen. Eine Zurechnung krimi-
nalpolizeilicher Akte zur Behdrde Staatsanwaltschaft und zur Staatsgewalt Justiz findet nicht
statt.

Gegen Akte der Kriminalpolizei steht damit nach der Teilaufhebung des §8 106 Abs 1 StPO nie-
mals der Einspruch an das Landesgericht mehr zu. Es stehen vielmehr die allgemeinen Rechts-
behelfe des Verwaltungsrechts offen, insb® die MaRnahmenbeschwerde an das Landesverwal-
tungsgericht.

Zu bemerken ist abschlieBend, dass die Teilaufhebung des § 106 Abs 1 StPO zu keinem Hand-
lungsbedarf fir den Gesetzgeber fuhrt. Winschenswert ware allenfalls eine dem 8§ 88 Abs 2 SPG
entsprechende Regelung, die den Rechtsschutz gegen formfreie kriminalpolizeiliche Akte wie-
derherstellt.

zwischen der gerichtlichen Bewilligung und der Anordnung der Durchfihrung hatte sich der Sachverhalt maR-
geblich geandert.

83 Wird die staatsanwaltschaftliche Anordnung hingegen fur rechtswidrig erklart, wird dies idR auf die Beurteilung
der Ausfiihrungshandlung durchschlagen. Soweit der fragliche Akt auch ohne staatsanwaltschaftliche Anord-
nung gesetzt werden hatte kénnen, hat das Verwaltungsgericht den kriminalpolizeilichen Akt allerdings isoliert
zu beurteilen und kann auch zum Ergebnis der Rechtmafigkeit des Aktes gelangen (zB wenn zwar eine unzu-
standige Staatsanwaltschaft die Anordnung erteilt hat, der Akt aber von der Kriminalpolizei selbststandig gesetzt
werden konnte und auch inhaltlich rechtmaRig war).

84 Vereinzelt ist die Kriminalpolizei auch zur Setzung von Akten befugt, die als Bescheid iSd Art 130 Abs 1 Z 1 B-VG
zu deuten sind (insb Ladungen gem § 153 Abs 2 StPO). Dagegen steht die Bescheidbeschwerde an das Landes-
verwaltungsgericht zu. Beschwerden wegen Verletzung des Grundrechts auf Datenschutz sind an die Daten-
schutzbehorde zu richten (8§ 31 DSG). Gegen sonstige formfreie Akte besteht kein Rechtsschutz.



