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Der Grundrechtsschutz in Strafsachen

Clemens Jabloner

I. Einleitung’

Dass die Grundrechte gerade fiir das Strafrecht von iiberragender Bedeu-
tung sind, bedarf keiner Darlegung. Dennoch wollen zu Anfang jene zwei
grundrechtlichen Dimensionen angesprochen werden, die fir das Strafrecht
und sein Verfahren bestimmend sind:

Mag das Strafrecht auch ilter sein als die Idee der Grundrechte, so hat es
im grundrechtsdurchwirkten Staat der Neuzeit die Funktion, auch unter
Privaten die wichtigsten grundrechtlichen Garantien — auf das Leben, die
Freiheit, das Eigentum etc — zur Geltung zu bringen.? Dabei ist das Straf-
recht wie jede Gesetzesmaterie grundrechtskonform auszugestalten.” Erst
wenn auch diese primire Funktion des Strafrechts betont wird, steht der
Grundrechtsschutz im Strafverfahren — um den es thm Folgenden gehen soll
— im richtigen Licht: Isoliert betrachtet wiirde er sich nimlich weitgehend
als rein taterbezogen darstellen, im Sinne des Schutzes von echten oder ver-
meintlichen Titern vor Ubergriffen des Staates. Doch die Opfer bleiben im
Strafverfahren am Rand und sind nur rudimentir mit subjektiven Rechten
ausgestattet. [hrer Interessen nimmt sich vielmehr der Staat an, der aber nun
dem (vermeintlichen) Tater gegeniiber als michtige Instanz auftritt, die in
ithren Schranken gehalten werden muss.

Das Strafverfahrensrecht bietet wie keine andere Rechtsmaterie eine gan-
ze Reihe von Instrumenten an, die dem Grundrechtsschutz dienen. Unsere

1 Fir wertvolle Unterstiitzung danke ich Mag.® Launra Rathmanner und cand.iur.
Magdalena Csarman.

2 Vgl fiir viele Roxin, Strafrechtliche Grundlagenprobleme (1973) 13. Der funktio-
nelle Zusammenhang besteht dabei unabhingig davon, wie die Schranken des Ge-
setzgebers im Einzelnen gesetzt werden — dazu Holoubek, Grundrechtliche Ge-
wihrleistungspflichten (1997) 267.

3 Vgl Lewisch, Verfassung und Strafrecht (1993).
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Skizze kann dies naturgemifl nicht im Detail ausloten.* Vielmehr soll —
gleichsam aus der Vogelperspektive — genau diese Vielzahl in den Blick ge-
nommen werden, wobei die folgenden Zitate und Belege beispielhaft blei-
ben missen.

Die folgenden Uberlegungen haben es weder zum Ziel, die judizielle
Handhabung der einzelnen Instrumente darzulegen, im Sinn einer Analyse
der Rechtsprechung — das bleibt die Aufgabe der vertieften Rechtsdogmatik.
Noch sollte die praktische Wirksamkeit auf den Priifstand gestellt werden
— denn das ist die Aufgabe einer empirischen Rechtssoziologie. Im Zentrum
steht die Frage, wie weit die einzelnen Instrumente schon von ihrer rechts-
technischen Konstruktion her geeignet sind, wirksamen Rechtsschutz® zu
ermoglichen.

In diesem Sinn soll zunichst im historischen Lingsschnitt das System
der osterreichischen Hochstgerichtsbarkeit beschrieben und daran die Frage
gekntipft werden, wie weit der VIGH die Verfassungsmifligkeit des Straf-
rechts und seiner Handhabung garantieren kann (II). Danach geht es um die
mehrschichtigen Einflusse, die die EMRK seit langem auf das osterreichi-
sche Strafrecht und sein Verfahren ausiibt (IIT). Die Grundrechtskonformi-
tat der Strafrechtsvollziehung garantiert nachpriifend der OGH — Grund-
rechtsbeschwerde und Erneuerungsantrag (IV). Dazu treten Instrumente
des praventiven Grundrechtsschutzes: Zunachst schon seit 1862 der richter-
liche Befehl. Viel spater sind flankierend der Rechtsschutzbeauftragte und
die Grundrechtspflege der Volksanwaltschaft hinzugetreten (V). Am Ende
steht der Versuch, die anfangs aufgeworfenen Fragen zu beantworten (VI).

Il. Strafrecht und Verfassungsgerichtsbarkeit

A. Die Gleichordnung der Hochstgerichte

Die positiven Rechtsordnungen kennen unterschiedliche Systeme, die
Hochstgerichtsbarkeit zu organisieren. Etwas vergrobert konnen drei
Hauptformen unterschieden werden: In vielen Rechtsordnungen besteht
ein einheitlicher ,,Oberster Gerichtshof®, an den bei entsprechend vereng-
tem Zugang simtliche Rechtssachen herangetragen werden konnen.® In an-
deren Systemen bestehen, wie in Osterreich, mehrere Hochstgerichte ne-

4 Schon zumal ihr Autor kein Strafrechtler ist.

5 Verstanden als ,Mindestmaf} an faktischer Effizienz* fiir den Rechtsschutz, das
der VIGH in VfSlg 11.196/1986 einfordert.

6 Etwa das Schweizer Bundesgericht oder der Supreme Court der USA.
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beneinander.” Schliefflich kann die Hochstgerichtsbarkeit so eingerichtet
werden, dass ein alles tiberwolbendes Verfassungsgericht tiber — dann relati-
ven — ,Hochstgerichten steht.®

Das osterreichische System entstammt im Wesentlichen der Dezember-
Verfassung 1867. Bereits zuvor, namlich 1848, war der Oberste Gerichtshof
als Hochstinstanz in Zivil- und Strafsachen eingerichtet worden, 1869 folgte
das Reichsgericht und 1876 der Verwaltungsgerichtshof. Der VwGH wurde
zum Schutz gegen rechtswidrige Akte der obersten Verwaltungsbehorden
errichtet, das Reichsgericht vereinigte mehrere Funktionen: Es war ein die
Ministerverantwortlichkeit wahrnehmendes Staatsgericht, ein besonderes
Verwaltungsgericht zum Schutz der Grundrechte und ein Gericht zur Lo-
sung von Kompetenzstreitigkeiten.’

Die Bundesverfassung von 1920 iibernahm den OGH und den VwGH
praktisch unverandert in die republikanische Rechtsordnung.!® Die Zustin-
digkeiten des VEGH wurden gegeniiber jenen des Reichsgerichts weiter aus-
gekleidet, vor allem indem dem VIGH - als epochale Neuerung — die Prii-
fung der Verfassungsmifligkeit der Gesetze iibertragen wurde."" Im Ubrigen
blieb es dabei, die Gerichtshofe in Balance zu halten.!

7 Vgl dazu grundlegend E. Loebenstein, Rechtliche und politische Grenzen der Ver-
fassungsgerichtsbarkeit, 1. OJT 2 (1961) 35 und Steininger, Empfichlt es sich, die
Zustindigkeit des Verfassungsgerichtshofs durch Einfithrung einer umfassenden,
auch Akte der Gerichtsbarkeit umfassenden Individualverfassungsbeschwerde zu
erweitern? in Verfassungsgerichtshof der Republik Osterreich (Hrsg), Verfassungs-
tag 1994, 15.

8 Das Deutsche Bundesverfassungsgericht, ihm nachgebildet etwa die Verfassungs-
gerichte in Spanien oder Polen.

9 Vgl allgemein Heller, Der Verfassungsgerichtshof. Die Entwicklung der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit in Osterreich von den Anfingen bis zur Gegenwart (2010)
99. Die teilweise subtilen Kompetenzabgrenzungen zwischen diesen drei Gerich-
ten fihrten zu Konflikten, zu deren Losung eine recht eigentlich vierte hochstge-
richtliche Instanz eingerichtet wurde, nimlich ein von den drei Hochstgerichten
gemeinsam zu beschickender ,, Austrigalsenat®: § 2 Gesetz vom 22. Oktober 1975,
wodurch in theilweiser Abinderung des Staatsgrundgesetzes vom 21. Dezember
1867 (RGBI Nr 143) Bestimmungen tber die Entscheidung von Competenzcon-
flicten zwischen dem Verwaltungsgerichtshofe und den ordentlichen Gerichten,
sowie zwischen dem Verwaltungsgerichtshofe und dem Reichsgerichte getroffen
werden, RGBI 1876/37.

10 Art 92, 129 (Stammfassung) B-VG und Kelsen/Froehlich/ Merkl (Hrsg), Die Bun-
desverfassung vom 1. Oktober 1920 (1922) 192 und 239.

11 Art 140 B-VG. Zudem wurde die Kontrolle von Verordnungen beim VIGH kon-
zentriert (Art 139 B-VG).

12 Dem Verfassungsdenken der Zwischenkriegszeit war der Gedanke einer weiteren
Uberpriifung (héchst)gerichtlicher Akte durch eine externe Stelle ganz fremd — vgl
Kelsen, Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit, 2. Mitbericht, in Trie-

3
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B. Die VerfassungsmaBigkeit strafgesetzlicher Vorschriften
1. Die Entwicklung der gerichtlichen Anfechtung

Der Kompetenz des VEGH zur Gesetzes- (und Verordnungs-)priifung liegt
ein grundlegender, freilich impliziter, Strukturgedanke zugrunde: der stu-
fenformige Aufbau der Rechtsordnung. Geht es um die Rechtmafligkeit von
Urteilen der Zivil- und Strafgerichte oder von Bescheiden der obersten Ver-
waltungsbehorden (heute: der Entscheidungen der Verwaltungsgerichte),
stellte sich dies als Frage der Ubereinstimmung mit den zugrundeliegenden
Gesetzen dar. Es bedarf daher keiner weiteren Priffung durch den VIGH,
aufler wenn behauptet wird, dass ein verfassungsgesetzlich gewahrleistetes
Recht verletzt ist. Soweit es aber die Gesetze selbst sind, die die Vollziehung
in eine verfassungswidrige Richtung dringen, sollte dies — nimlich die Prii-
fung der Gesetze — Sache des VIGH sein. In der Stammfassung des B-VG
kam dieser Parameter allerdings noch nicht zur Geltung, wurde doch die
Prifung der Verfassungsmifiigkeit der Gesetze zunichst eher im Rahmen
der bundesstaatlichen Kompetenzproblematik verortet. Die Vorstellung,
dass Gesetze auch aus anderen Griinden verfassungswidrig sein konnen, in-
dem sie etwa den Grundrechten widersprechen, war zwar schon in der Mo-
narchie dem Keim nach angelegt, kam aber erst schrittweise zu Bewusst-
sein.”® Das B-VG 1920 enthielt daher keine Moglichkeit der Gerichte — ana-
log wie bei Verordnungen — den VIGH anzurufen.' Dies dnderte sich erst
mit der B-VG-Novelle 1929: Seitdem ist vorgesehen, dass auch der OGH
und der VwGH Gesetzespriifungsantrige stellen konnen.' Allerdings nahm
der OGH diese Zustandigkeit erst ein halbes Jahrhundert spiter in An-
spruch.”

Den nichsten groflen Schritt setzte dann die B-VG-Novelle 1975: Nun-
mehr wurden die ordentlichen Gerichte zweiter Instanz zur Antragstellung
an den VIGH ermichtigt.!® Zudem wurde mit dem ,Individualantrag® ein

pel/Layer/Kelsen/Hippel (Hrsg), Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbar-
keit. Uberpriifung von Verwaltungsakten durch die ordentlichen Gerichte. Ver-
handlungen der Tagung der Deutschen Staatsrechtslehrer zu Wien am 23. und
24. April 1928 (1929) 30 (48).

13 Der Paradigmenwechsel ist schon angedeutet in V{Slg 216/1923.

14 Das wire nur uber eine abstrakte Anfechtung einer Landesregierung moglich ge-
wesen, zu der es aber nicht kommen sollte.

15 Zweite Bundes-Verfassungsnovelle BGBI 1929/392.

16 Art 89 Abs 2, 140 Abs 1 B-VG.

17 ViSlg 8687/1979 und V{Slg 8720/1979.

18 Doch auch diese Gerichte machten von ihrer neuen Zustandigkeit eher nur zoger-
lich Gebrauch: Erst 2002, sohin iiber 25 Jahre spiter, wurde etwa § 209 StGB auf
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neues Rechtsschutzinstrument eingefiihrt. Seitdem erkennt der VIGH tiber
die Verfassungswidrigkeit von Gesetzen auch auf Antrag einer Person, die
unmittelbar durch diese Verfassungswidrigkeit in ihren Rechten verletzt zu
sein behauptet, sofern das Gesetz ohne Fillung einer gerichtlichen Entschei-
dung oder ohne Erlassung eines Bescheides fir diese Person wirksam ge-
worden ist. Damit sollte der Einzelne unter den genannten Voraussetzungen
generelle Normen bekimpfen konnen. Allerdings hat der VIGH die Vor-
aussetzungen flir einen zuldssigen Antrag in der Folge sehr eng ausgelegt,
sodass sich fiir den Rechtsschutz des Einzelnen wenig anderte.!”

Nicht zuletzt deshalb ermattete auch nicht die fortdauernde Kritik da-
ran, dass die — nicht zu umgehenden — ordentlichen Gerichte manchmal nur
wenig bereit waren, selbststindig Verfassungsbedenken zu hegen oder sol-
che einer Verfahrenspartei aufzugreifen, wobei diese aber kein Mittel hatte,
tiber ihre Bedenken zumindest eine Entscheidung des Gerichts zu erlangen.
Diese Pattstellung konnte bisweilen zu lange andauernden Zweifelslagen
fihren. Auflerdem entwickelte der VIGH eine ziemlich strenge Judikatur
zur formalen Zulissigkeit solcher Antrige.?!

Die Rechtsschutzliicke dadurch zu schlieflen, dass dem Einzelnen, des-
sen Anregung nicht gefolgt wird, ein allenfalls nachtriglicher Rechtsbehelf
zur Verfligung gestellt wird, wurde in der Literatur erstmals 1983 gefordert

Antrag des OLG Innsbruck aufgehoben: V{Slg 16374/2001 und V1Slg 16565/2002.
Mit Blick auf das formelle Recht kam die Inanspruchnahme schon etwas friher in
die Ginge (so beantragte das OLG Graz 1994 eine Teilaufhebung von § 2 StEG,
vgl ViSlg 13.879/1994), die Prifung einer Kernbestimmung des Prozessrechtes er-
folgte aber auch hier erst 2001, als auf Antrag des LG Ried im Innkreis § 480 StPO
2T aufgehoben wurde, vgl VISlg 16245/2001.

19 Zur Antragslegitimation vgl mwN Robregger, in Korinek/Holoubek et al, Oster-
reichisches Verfassungsrecht (6. Lfg 2003) Art 140 B-VG Rz 187 ff.

20 Von Funk, Der Individualantrag auf Normenkontrolle. Eine Zwischenbilanz bis-
heriger Rechtsprechung, in FS Klecatsky (1980) 287 (311) als ,,Kryptoverfassungs-
rechtssprechung im Bereich der Gerichtsbarkeit“ bezeichnet. Auch verstanden die
Gerichte nicht immer richtig, dass ,Bedenken® gegen die Verfassungsmafligkeit
eines prajudiziellen Gesetzes an den VIGH unabhingig davon heranzutragen sind,
ob sie im gerichtlichen Verfahren zum Tragen kommen - vgl Mayer/Muzak
(Hrsg), Das osterreichische Bundes-Verfassungsrecht5 (2015) 342 ff, mH auf die
Judikatur des VIGH.

21 Allgemein zu gerichtlichen Normpriifungsantrigen Kunesch, Prijudizialitat in der
Judikatur des Verfassungsgerichtshofes (2018) 91 ff und Oswald, Die Abgrenzung
des Anfechtungsumfanges bei der konkreten Normenkontrolle, JBI 2016, 416
(427). Naher zum Vorfeld des Parteienantrags Poschl, Normprifungsantrige
durch die Parteien — Die Entstehungsgeschichte und ihr verfassungsrechtlicher
Kontext, ORZ 2017, 56 (58) und besonders zum Strafrecht Herbst/Wess, Der Par-
teienantrag auf Normenkontrolle, ZWF 2015, 64.
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und damit die Idee des spateren ,Subsidiarantrags“ kreiert, freilich ohne
dass dies zunachst Friichte trug.??

Diese Problematik war dann auch eine der beiden Triebfedern fir die
Reform der Gerichtsbarkeit des 6ffentlichen Rechts, wie sie mit der B-VG-
Novelle 2013 schliefllich umgesetzt wurde. In der verfassungspolitischen
Diskussion, die namentlich im Osterreich-Konvent zwischen 2003 und
2005 geftuhrt wurde, ging es einerseits um die Reform der Verwaltungsge-
richtsbarkeit, die instanzenmaflig gestaffelt werden sollte, andererseits um
die Frage eines Rechtszugs von den beiden anderen Hochstgerichten zum
VIGH. Die intensiv — und durchaus nicht ohne Emotionen — gefiihrte Dis-
kussion miindete dann in die Schaffung des ,Parteienantrags®, der im Fol-
genden etwas niher zu beleuchten ist.

2. Der Parteienantrag

Die B-VG-Novelle 2013 ist die bedeutendste Reform des hochstgerichtli-
chen Rechtsschutzes seit 1920. Neben der Einfiihrung einer ersten verwal-
tungsgerichtlichen Instanz betraf sie auch den Weg zum VIGH: Zunichst
wurde in Fortsetzung der B-VG-Novellen 1929 und 1975 die Antragslegi-
timation nun auf alle Gerichte ausgedehnt, vor allem aber konnte mit dem
sog ,Parteienantrag® die schwierige Problematik gelost werden, einerseits
die Gleichrangigkeit der Hochstgerichte zu wahren, andererseits dem Ein-
zelnen den Weg zur Priifung der Verfassungsmifiigkeit von Gesetzen an
den VEIGH zu ebnen: Denn das B-VG siecht nunmehr vor, dass die Partei
einer von einem ordentlichen Gericht in erster Instanz entschiedenen
Rechtssache ein Gesetz anfechten kann; dies mit der Behauptung, wegen
Anwendung eines verfassungswidrigen Gesetzes in ihren Rechten verletzt
zu sein und aus Anlass eines gegen diese Entscheidung erhobenen Rechts-
mittels.?* Diese Konstruktion 16st auch — man konnte fast sagen ,,salomo-
nisch — die heikle Bindungsfrage: Weder ist der VIGH an die Auslegung
des Gesetzes gebunden, die das erstinstanzliche Gericht zugrunde gelegt
hat, noch sind die Gerichte gebunden an eine verfassungskonforme Ausle-

gung des VIGH.»

22 Vgl im Einzelnen Jabloner, Strukturfragen der Gerichtsbarkeit des 6ffentlichen
Rechts, OJZ 1998, 161 (168).

23 Art 89 Abs 2 B-VG.

24 Art 140 Abs 1 Z 1litd B-VG.

25 Vgl zum Ganzen und besonders zu den sich neu stellenden Fragen Péschl,
ORZ 2017, 56 (61).
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C. Keine allgemeine Verfassungsbeschwerde

Vergleicht man das osterreichische System der Hochstgerichtsbarkeit mit
jenem etwa in Deutschland, so sticht hervor, dass in Osterreich der VIGH
gegen Entscheidungen der beiden anderen Hochstgerichte nicht angerufen
werden kann, wohingegen es in Deutschland eine absolute Uberordnung
des Bundesverfassungsgerichts iiber die sonstigen hochsten Instanzen der
Fachgerichtsbarkeit gibt. Fragt man, warum dies in Osterreich anders ist,
gerdt man rasch in eine defensive Position. Angemessener ist aber die Frage
danach, warum es gerade in Deutschland diese allgemeine ,,Verfassungsbe-
schwerde® gibt.

Der Grund dafiir ist wohl darin zu finden, dass gerade das Strafrecht in
besonderer Weise von der nationalsozialistischen Weltanschauung durch-
drungen war, die ganz explizit keinen Unterschied zwischen der Sphire des
Rechts und jener der (nationalsozialistischen) Moral machen wollte.?* In
dieses System war die Richterschaft verwickelt und zwar — wie die zeitge-
schichtliche Forschung zeigt — durchaus auch aus eigenem Antrieb.”” Da es
den Richtern im Nachkriegsdeutschland gelang, sich weit tiberwiegend in
den Positionen zu halten, bedurfte es schon deshalb einer Sicht aus einer
anderen, neuen Perspektive: An die Stelle des Totalititsanspruchs der NS-
Weltanschauung trat der absolute Durchdringungsanspruch des Bonner
Grundgesetzes. Es ist dies eine Situation, die nach einem so radikalen Sys-
temwechsel ofter auftritt. Darin liegt auch der Grund, weshalb nach dem
Zusammenbruch des Faschismus oder Kommunismus Verfassungsgerichte
nach dem deutschen Vorbild eingerichtet wurden.?

Die Frage ist nun, ob dies fiir Osterreich nicht auch gegolten hitte, wa-
ren doch die osterreichischen Richter genauso in das NS-Regime verstrickt.?”
Doch in Osterreich kam es ja in diesem Rechtsbereich von vornherein gar
nicht zu verfassungsrechtlichen Neuerungen. Zudem wurde die Frage des
Systemwechsels weniger als ein methodologisches, als vielmehr ein perso-

26 Vgl Pauder-Studer, Einleitung, in Pauer-Studer/Fink (Hrsg), Rechtfertigungen des
Unrechts (2014) 15 (20).

27 Vgl Reiter-Zatloukal, Richterbild und Richterausbildung im nationalsozialisti-
schen Deutschen Reich, in Kohl/Reiter-Zatlonkal (Hrsg), RichterInnen in Ge-
schichte, Gegenwart und Zukunft (2014) 83 (106).

28 Dass die Einrichtung einer solchen Uberinstanz freilich auch den Rechtsstaat in
Gefahr bringen kann, zeigt etwa die Entwicklung in Polen — vgl Jaraczewski, Stel-
len sich Polens Verfassungsrichter gegen den EuGH? Legal Tribune Online,
https://www.lto.de/recht/justiz/j/polen-verfassungsgericht-disziplinarkammer-
unabhaengigkeit-richter-eugh-c58518-pis/ (Stand 12.2.2020).

29 Vgl Schwarz, NS-Richter in Osterreich, in Kobl/Reiter-Zatloukal (Hrsg), Rich-
terInnen in Geschichte, Gegenwart und Zukunft (2014) 125.
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nalpolitisches Problem verstanden, das aber besser nicht angeriithrt wurde.*
Anscheinend fiel der strafrechtliche Rechtsstab wieder in seine angestamm-
ten methodischen Positionen zuriick. Wie weit dies zur relativen Distanz
der Strafgerichte gegentiber dem VIGH beitrug rsp ob es einen Unterschied
zur Rechtsentwicklung in Deutschland machte, muss im Rahmen dieser
kurzen Arbeit dahingestellt bleiben.

lll. Die Bedeutung der EMRK fiir das Strafrecht

A. Der Individualrechtsschutz und seine legistischen
Konsequenzen

Die bisherigen Ausfihrungen haben deutlich gemacht, dass der Radius, in
dem der VIGH die Verfassungsmifligkeit der Strafrechtsvollziehung garan-
tieren kann, recht eng gezogen ist. Sieht man im Strafverfahrensrecht ,,ange-
wandtes Verfassungsrecht“,’® dann ist eine kognitive Dissonanz unaus-
weichlich. Es tiberrascht daher nicht, dass es die EMRK ist, die die Konver-
genz von Verfassungsrecht und Strafrecht schon jahrzehntelang vorantreibt.
Die EMRK ist in materieller Hinsicht die wichtigste Neuerung, die die os-
terreichische Grundrechtsordnung in der Zweiten Republik erfahren hat,
noch weit vor dem Unionsrecht.*> ** Im Folgenden kann nur versucht wer-
den, die Vielschichtigkeit dieser Relation aufzuzeigen.

In erster Linie hat die EMRK eine ganz wesentliche Erweiterung des
Grundrechtskatalogs mit sich gebracht, namentlich die Schaffung und Ver-
feinerung von Verfahrensgrundrechten, zumal die Grundrechte der EMRK
als ,verfassungsgesetzlich gewihrleistete Rechte im Sinne des Art 144
Abs 1 B-VG auf der Stufe der angestammten osterreichischen Grundrechte
stehen und daher beim VIGH geltend zu machen sind.

30 Vgl zu den Amnestiebemithungen Wolfgang Stadler, Karrierebruch? — Gerichtli-
che Verfolgung und Entnazifizierung von Richtern und Staatsanwilten nach 1945,
in Kohl/Reiter-Zatlonkal (Hrsg), RichterInnen in Geschichte, Gegenwart und Zu-
kunft (2014) 145 (151 £).

31 Vgl etwa Berka, RichterInnen als GrundrechtswahrerInnen: Grundrechte und
Rechtsprechung der ersten Instanz, RZ 2008, 114 (116).

32 Vgl fiir den Bereich des Straf(verfahrens)rechts Reindl-Krauskopf in Fuchs/Ratz,
WK StPO vor §§ 363a—c Rz 1 {f.

33 Die Bedeutung der Unionsgrundrechte fir das Strafrecht kann hier nur angemerkt
werden — vgl dazu im Einzelnen Dannecker, Grundrechte im Europiische Straf-
und Strafverfahrensrecht im Lichte der Rechtsprechung des EuGH, in FS Fuchs
(2014) 111.
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Dem Einzelnen raumt die EMRK eine Individualbeschwerde ein, wenn
der innerstaatliche Instanzenzug erschopft ist.** Mit der Beschwerde wird
nicht formell ein konkreter Rechtsakt bekampft, sie ist daher kein Rechts-
mittel im engeren Sinn. Vielmehr zielt der Beschwerdefiihrer auf die Fest-
stellung des EGMR ab, dass in seinem ,,Fall“ ein Konventionsgrundrecht
verletzt wurde. Das Urteil des EGMR besteht also nicht in der Kassation
eines Osterreichischen hochstgerichtlichen Urteils oder gar dessen meritori-
scher Ersetzung, sondern im Ausspruch der Vertragsverletzung, woran be-
stimmte Verpflichtungen der Republik Osterreich ankniipfen. Die dem V5l-
kerrecht geschuldete Konstruktion dndert aber nichts an dieser letzten
Moglichkeit des Einzelnen, sein Recht zu erkimpfen.

Da die Republik Osterreich mit der EMRK auch die allgemeine Ver-
pflichtung eingegangen ist, die 6sterreichische Rechtsordnung konventions-
konform zu gestalten,” bewirken die individuellen Entscheidungen des
EGMR entsprechende rechtspolitische sowie judizielle Aktivititen, um ih-
ren Anforderungen gerecht zu werden.’® Hier kann auf zahlreiche Urteile
des EGMR und die entsprechenden gesetzgeberischen Aktivititen hinge-
wiesen werden.”’” Eine wesentliche Rolle spielten dabei die aus Art 6 EMRK
abgeleiteten Anforderungen an die Waffengleichheit im Strafprozess, sprich:
der Ausbau der Verteidigungsrechte des Beschuldigten.

B. Die grundrechtskonforme Handhabung des Strafprozessrechts

Der Einfluss der EMRK auf das gerichtliche Strafverfahren erschopft sich
freilich nicht in legistischen Mafinahmen bis hin zur Einfihrung neuer
Rechtsschutzinstrumente, sondern entfaltet seine Wirksamkeit auch unmit-
telbar in der Judikatur der Strafgerichte, insbesondere des OGH.* Die

34 Art34 EMRK.

35 Vgl Okresek, Die EMRK und ihre Auswirkungen auf das osterreichische Strafver-
fahrensrecht, EuGRZ 1987, 497, mwH.

36 Vgletwa Lewisch, Die StPO als Rechtsschutzsystem: Rechtsmittel - Wahrungsbe-
schwerde — Erneuerungsantrag — Parteienantrag, in Lewisch/Nordmeyer (Hrsg),
Liber Amicorum Ratz (2018) 49.

37 Vgl besonders Okresek, EuGRZ 1987, 497 passim; ders., Die Organe der Europa-
ischen Menschenrechtskonvention vor neuen Herausforderungen. Schwerpunkte
der jlingeren Judikatur und Bestrebungen zur Reform des Rechtsschutzsystems,
OJZ 1993, 329 und Schmid, Grundrechte im strafgerichtlichen Verfahren, RZ 2009,
153.

38 Vglumfassend Khakzadeh-Leiler, Die Grundrechte in der Judikatur des Obersten
Gerichtshofs (2011) 209 ff, und etwa Ratz, Grundrechte in der Strafjudikatur des
OGH, OJZ 2006, 325.
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Hauptpunkte sind etwa die rechtzeitige Information tiber die Anklage, das
Verbot mehrfacher Strafverfolgung, Auslieferungsverfahren und rechtliches
Gehor. Rechtsstrukturell betrachtet stehen alle Formen einer verfassungs-
konformen — hier MRK-konformen — Handhabung des Gesetzes in einem
Spannungsverhiltnis zum eingangs dargestellten System der Kontrolle der
Verfassungsmifligkeit der Gesetze. Ist man nimlich davon geleitet, dass eine
gesetzliche Vorschrift einen Rahmen méglicher Auslegungen erdffnet, dann
lauft eine verfassungskonforme Interpretation auf eine Teilderogation hin-
aus. Zur (externen) Vernichtung eines Gesetzes ist aber der VIGH zustin-
dig, mag er dies auch nicht immer wahrnehmen wollen.*

IV. Der OGH als Sonderverfassungsgerichtshof:
Nachpriifende Grundrechtskontrolle

A. Die Grundrechtsbeschwerde

Mit dem Grundrechtsbeschwerdegesetz*® wurde dem OGH 1992 eine Zu-
standigkeit Ubertragen, die zumindest partiell die verfassungsrechtliche
Kontrolle der Vollziehung garantieren soll. Die Einfithrung der Grund-
rechtsbeschwerde gilt in der Literatur als ,,Quantensprung® des dsterreichi-
schen Grundrechtsschutzes in Strafsachen.*’ Zu Recht ldsst sich hier von
einer Sonderverfassungsgerichtsbarkeit fir den Bereich der Strafgerichts-
barkeit sprechen. Sie beschrankt sich freilich auf die Garantie eines — frei-
lich zentralen — Grundrechts, jenem zum Schutz der personlichen Freiheit.®
Die Beschwerde kann nach Erschopfung des Instanzenzugs erhoben wer-
den. Behauptet wird mit ihr die Verletzung des Grundrechts auf personliche
Freiheit durch eine strafgerichtliche Entscheidung oder Verfiigung.* Eine
Erweiterung auch auf andere Grundrechte wurde bisher nicht ernsthaft er-

39 Vgl Jabloner, Stufung und ,Entstufung® des Rechts, ZOR 2005, 163; abwigend
Gamper, Regeln der Verfassungsinterpretation (2012) 203.

40 Bundesgesetz tiber die Beschwerde an den OGH wegen Verletzungen des Grund-
rechts auf personliche Freiheit, BGBI I 1992/864.

41 ... zumindest aus der Sicht der Strafverteidigung® — vgl Kier in Hopfel/Ratz, WK?
GRBG Vorbemerkungen Rz 12 (Stand 1.10.2011, rdb.at). Dort — vor Rz 1 — ist
auch die sehr umfangreiche Judikatur zum GRBG verzeichnet.

42 Seiler, Strafprozefirecht'® (2020) 168, spricht vom ,,besonderen Rechtsschutz*.

43 Art5und 6 EMRK sowie Bundesverfassungsgesetz tiber den Schutz der personli-
chen Freiheit, BGBI 1988/684.

44 § 1 Abs 1 GRBG, nach Abs 2 gilt dies aber nicht fur die ,,Verhingung und den
Vollzug von Freiheitstrafen und vorbeugenden Mafinahmen wegen gerichtlich
strafbarer Handlungen®.
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wogen, zumal mit dem im Folgenden zu erwihnenden ,Erneuerungsan-
trag“ ohnedies ein breites Spektrum von Grundrechten abgedeckt wird.

Was die Motivation fiir diese Neuerung betrifft, so flossen beide schon
erorterte Stringe zusammen: Einerseits formell die Kritik am Fehlen eines
direkten Rechtszugs des Einzelnen an den VEGH und andererseits materiell
die Bedachtnahme auf den iiberragenden Einfluss der EMRK. In verfah-
rensrechtlicher Hinsicht stellte die Neuerung einen bewussten Gegenzug
zur Idee der ,,Urteilsbeschwerde® dar.* In materieller Hinsicht sollte gegen-
tiber dem EGMR ein Zeichen fiir die quasi Grundrechtsfreundlichkeit der
osterreichischen Strafjustiz gesetzt werden. Doppelfunktional konnte mit
dem neuen Rechtsmittel auch eine im Sinn des Art 13 EMRK wirksame
Beschwerde gegen Verletzungen der Grundrechte eingerichtet werden.*

In der Sache geht es um den zuvor als mangelhaft qualifizierten Rechts-
schutz bei der Verhingung der Untersuchungshaft. Gerade dort ist ,natur-
gemifl“ rascher Rechtsschutz geboten. Gegen dessen Ubernahme durch den
VfGH konnte rechtspolitisch daher auch dessen drohende Uberlastung mit
unzihligen Haftbeschwerden ins Treffen gefiihrt werden, die ja unweiger-
lich zu tberlangen Verfahrensdauern fihren missten.”

B. Der Erneuerungsantrag

Der zweite Pfeiler der Sonderverfassungsgerichtsbarkeit des OGH ist der
»Erneuerungsantrag” nach § 363a StPO.* Mit ihm wird primir — der ur-
spriinglichen Intention nach — auf ein Osterreich verurteilendes Erkenntnis
des EGMR reagiert: Das Strafverfahren ist ,insoweit zu erneuern, als nicht
auszuschlieflen ist, dass die Grundrechtsverletzung einen fiir den hiervon
Betroffenen nachteiligen Einfluss auf den Inhalt einer strafgerichtlichen
Entscheidung austiben konnte“. Die Beschwerdebefugnis ist weit gezogen,
denn im Lichte der Judikatur des OGH kann sie nicht nur der Beschuldigte,
sondern auch ein Zeuge oder ein sonstiger Dritter erheben, freilich nicht der
Ankliger. Wie kein anderes Institut des Strafprozessrechts — vielleicht sogar
der gesamten Osterreichischen Rechtsordnung — wurde die ,,Erneuerung®
durch die Judikatur des OGH verindert. Im Hinblick auf bestimmte Ande-
rungen der Judikatur des EGMR zu Art 6 EMRK erkannte der OGH in
§ 363a Abs 1 StPO eine ,planwidrige Liicke, die er so schloss, dass ein be-
reits ergangenes Erkenntnis des EGMR nicht mehr zwingende Vorausset-

45 Steininger, Verfassungstag 1994, 15.

46 Vgl Okresek, OJZ 1993, 329 (330).

47 Vgl Mayrhofer, Ein Jahr Grundrechtsbeschwerde, OJZ 1994, 473 mwH.

48 Vgl ausfihrlich Reindl-Krauskopf in Fuchs/Ratz, WK StPO § 363a StPO Rz 1 ff.
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zung fur eine Erneuerung des Strafverfahrens bildet.“* Zutreffend wurde
erkannt, dass es sich dabei um einen veritablen Akt der ,Rechtsfortbildung®
in dem Sinn handelte, dass ein solches — den Wortlaut hintanstellendes —
Auslegungsergebnis nach den herkéommlichen Interpretationsmethoden
nicht erzielbar gewesen wire. Auch ist nicht einzusehen, weshalb hier nicht
ein Akt des Gesetzgebers abgewartet wurde.”® Gleichviel, im Ergebnis wur-
de der Grundrechtsschutz in Strafsachen in einer rechtspolitisch durchaus
zu begriiflenden Weise weiter perfektioniert.

In gewisser Weise komplementir zum Instrument der Erneuerung ist die
gleichfalls durch die Judikatur veranlasste Neuerung, dass bei der Anrufung
des OGH mit Nichtigkeitsbeschwerde die Verfassungswidrigkeit eines an-
gewendeten Gesetzes als Nichtigkeitsgrund geltend gemacht werden kann.*!

Sowohl der Erneuerungsantrag selbst als auch seine Erweiterung durch
die Rechtsprechung wurden im hier relevanten Zusammenhang durchaus
auch als Schachziige im Spiel mit dem VIGH gesehen. Wir haben es mit ei-
ner eigenartigen Mixtur von Motiven zu tun: Das aufrichtige Bestreben, den
Grundrechtsschutz zu stirken, geht einher mit dem Drang, die Spitzenposi-
tion des OGH zu immunisieren.*

Im Zusammenhang mit dem Erneuerungsantrag ist auch ein Blick auf
das Unionsrecht zu werfen: Im Rahmen der Strafrechtspflege sind auch ein-
schldgige unionsrechtliche Vorschriften zu vollziehen, insbesondere die in
der GRC festgelegten Grundrechte. Art 276 AEUV ermachtigt rsp ver-
pflichtet die Strafgerichte, Interpretations- und Geltungsfragen des Unions-
rechts dem EuGH vorzulegen.

Unter dem Gesichtspunkt der Rechtsschutzstruktur interessiert hier das
Urteil des EuGH vom 24. 10. 2018, C-234/17 tber ein Vorabentscheidungs-
ersuchen des OGH: Vorgelegt wurde die Frage, ob es die unionsrechtlichen
Grundsitze der Aquivalenz und der Effektivitit notwendig machten, den
,Erneuerungsantrag® nach § 363a StPO auch in diese Richtung hin erwei-
ternd auszulegen, dass dieser Rechtsbehelf auch bei behaupteter oder festge-
stellter Unvereinbarkeit des Strafrechts mit dem Unionsrecht zur Anwen-
dung kommen konnte. Der EuGH verneinte dies unter Hinweis auf die fir
das Unionsrecht ausschlaggebende Moglichkeit aller Gerichte, den EuGH

49 OGH 1.8.2007, 13 Os 135/06m.

50 Vgl Reindl-Krauskopf, Die Erneuerung des Strafverfahrens — zulissige Analogie
oder Rechtsschopfung? JB1 2007, 876. AA E. Rieder, Die Erneuerung des Strafver-
fahrens ohne vorheriges Erkenntnis des EGMR, JBI 2008, 23 (30).

51 Naherhin Ratz, Die Beschwerde gemafd § 383a StPO per analogiam als Mittel der
Verfahrensbeschleunigung, OJZ 2012, 581 (585).

52 Vgl Ratz, O]JZ 2012, 581 (581).

53 Vgl etwa EuGH 20.12.2008, Rs C-491/07, Turansky.
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zu befassen. Die Vorlage des OGH hatte eine deutliche Parallelitit zu jener
viel kritisierten rechtsfortbildenden Rechtsprechung des VIGH, der zufolge
Art 144 B-VG so zu verstehen sei, dass unter den ,verfassungsgesetzlich
gewiahrleisteten Rechten auch die Unionsgrundrechte zu verstehen wi-
ren.** Der VIGH selbst befasste nicht etwa den EuGH, sondern agierte rein
motu proprio. Aus einer spateren Entscheidung des EuGH® — auf eine Vor-
lage des OGH in einer Zivilrechtssache hin — ergibt sich eine nicht ausge-
sprochen ablehnende, aber doch deutliche Distanz zum VIGH.

Gerichtsstrategisch war die Vorlage des OGH — wie schon die Entschei-
dung des VIGH zu Art 144 Abs 1 B-VG — wohl auch darauf ausgerichtet,
den Zugang zur GRC zu mediatisieren und den OGH als eine Art inner-
staatliches Unionsrechtsgericht zu etablieren. Im Urteil des EuGH dazu
findet sich nun eine viel deutlichere Ablehnung dieser Argumentation: Wo-
rauf es allein ankommt, ist die Wirksamkeit des Unionsrechts.”® Freilich
konnte der osterreichische (Verfassungs-)Gesetzgeber sowohl Art 144 Abs 1
B-VG als auch § 363a StPO in der von diesen beiden Hochstgerichten ge-
wiinschten Weise ergdnzen. Eine solche Novellierung wire unter verschie-
denen Gesichtspunkten zwar durchaus diskutabel. Sie wiirde aber nicht den
strategischen Zweck erfiillen, die Beurteilung unionsrechtlicher Fragen zu
den osterreichischen Hochstgerichten hin zu verlagern. Die Zustindigkeit
sowohl der Strafgerichte unterer Instanz als auch der Verwaltungsgerichte
erster Instanz, den EuGH zu befassen, bliebe nimlich unverindert. ¥

V. Praventiver und begleitender Grundrechtsschutz

A. Richterliche Kontrolle

Das Straf(verfahrens)recht kennt nicht nur einen Grundrechtsschutz in
Form der nachpriifenden Kontrolle von Rechtsakten oder Mafinahmen.
Vielmehr besteht schon seit 1862 ein praventiver Grundrechtsschutz bei kri-

54 ViSlg 19.632/2012. Zur Kritik vgl besonders Paschl, Verfassungsgerichtsbarkeit
nach Lissabon. Anmerkungen zum Charta-Erkenntnis des VIGH, ZOR 2012,
587.

55 EuGH 11.12.2014, Rs C-212/13, Frantisek Rynes.

56 Zu den komplexen Hintergriinden vgl den besonders instruktiven Beitrag von
Schumann, Ein Spiel tiber Bande: Zum Diskurs der Hochstgerichte tiber den
Grundrechtsschutz in Strafsachen, OJZ 2018, 850. Dieser Aufsatz wurde zwar
noch zum Antrag des Generalanwalts verfasst, doch folgte diesem der EuGH.

57 Vielleicht hatten VEGH und OGH die Einschitzung, die Untergerichte wiirden es
lieber auf die Rechtsprechung der heimischen Hochstgerichte ankommen lassen
als eine Sache dem EuGH vorzulegen.
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minalpolizeilichen Eingriffen in das Hausrecht, seit 1867 in die personliche
Freiheit sowie das Briefgeheimnis und seit 1974 in das Fernmeldegeheim-
nis.” Die Grundrechtseingriffe werden dabei an einen ,richterlichen Be-
fehl“ gekniipft.” Ob der Ausdruck ,richterlicher Befehl“ iiber die Semantik
hinaus eine besondere rechtliche Bedeutung hat, ist freilich noch zu kliren.

Gemifl dem Grundrechtsdenken des 19. Jahrhunderts, das ja primir in
der gesetzlichen Bindung von Eingriffen in diese Freiheitsrechte dachte,
stand dabei wohl die professionelle Qualitit des Richters im Vordergrund.®
Dabei wurde von Anfang an freilich nicht tibersehen, dass der Richter auf
jenen Sachverhalt angewiesen ist, der ithm von der Kriminalpolizei prisen-
tiert wird.”!

Aus heutiger Sicht und angesichts einer juristischen Professionalisierung
auch der Polizei steht weniger die Garantenfunktion des Richters im Vor-
dergrund, sondern dessen Unabhingigkeit. Da in der Titigkeit der Krimi-
nalpolizei naturgemifl ein inquisitorisches Element liegt, erweist sich die
Einschaltung des Richters einerseits als ,,Konigsweg des Grundrechtsschut-
zes im Strafverfahren“.®? Rechtspolitisch fallt allerdings auf, dass diese iiber-

58 Art 9 StGG mit dem Gesetz zum Schutze des Hausrechtes, RGBI 1862/88, Art 10
und 10a StGG und das Bundesverfassungsgesetz zum Schutz der personlichen
Freiheit, BGBI 1988/684, welches an die Stelle des alten Gesetzes zum Schutz der
personlichen Freiheit aus 1862 getreten ist. Die inhaltlich teilweise tiberlappenden
Grundrechte in Art 5, 6, 8 und 9 EMRK kennen — dem Rechtsschutzsystem dieses
Regelwerks entsprechend — keinen priventiven Rechtsschutz.

59 Zur Institution des Richtervorbehaltes iS einer (verfassungs-)gesetzlich angeord-
neten Entscheidung eines Richters ohne Antrag des Betroffenen vgl allgemein
Wildhagen, Personlichkeitsschutz durch priventive Kontrolle. Richtervorbehalt
und nichtrichterliche Kontrollorgane (2011) 22.

60 Dies kommt etwa in der parlamentarischen Beratung zum Briefgeheimnis bei der
Wortmeldung des bohmischen Abgeordneten zum Reichsrat Klaudi klar zum
Ausdruck: ,Es schien mir, dass im Ausdruck kraft richterlichen Befehls eben nur
eine Garantie daftir gesucht werde, dass der Befehl zur Beschlagnahme eines Brie-
fes, somit zur Verletzung des Briefgeheimnisses aus 6ffentlichen Interessen garan-
tiert sei durch die reifere Uberlegung, durch die, ich mochte sagen, an mehr For-
men und strenge Gesetzanwendung gewohnte Entscheidung eines richterlichen
Beamten.“ StenProt AH 1861, 75. Sess, 1. GP 1747.

61 Vgl die Wortmeldung des Tiroler Abgeordneten Alois Fischer in der gleichen Sit-
zung: ,Einmal gestattet der § 3 des Entwurfes die Briefoffnung in Folge eines mit
richterlichen Griinden versehenen Befehls. Dagegen lasst sich nichts sagen, ob-
wohl man vielleicht einwenden und bemerken konnte, dass die Polizei es sei, wel-
che dem Richter die Griinde an die Hand zu geben hat.“ StenProt AH 1861,
75. Sess, 1. GP 1734.

62 Zitiert nach Hiils, Der Richtervorbehalt, seine Bedeutung fiir das Strafverfahren
und die Folgen von Verstofien, ZIS 2009, 160 (160). Dort auch weitere Hinweise
auf die deutsche Literatur.
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ragende grundrechtstheoretische Funktion des Richters offenbar schon im-
mer in einem scharfen Kontrast zur tatsichlichen Wirksamkeit gestanden
ist, sodass man andererseits geradezu von einem ,,Palliativum® Richtervor-
behalt spricht.® Die Spannung zwischen dem richterlichen Befehl als einem
schon sprachlich scharf akzentuiertem Teilakt und der tatsichlichen fast nur
beurkundenden Funktion des Richters ist also betrachtlich.

Die 6sterreichische Strafprozessreform der Jahre 2003 und 2008 mag im
alltdglichen Geschehen erfolgreich sein,** doch sie hat die in Rede stehende
Problematik eher noch verschirft. Zum einen wurde nach der Abschaffung
des Untersuchungsrichters und damit des richterlichen Elements im Vorver-
fahren tberhaupt, die Rolle der Staatsanwilte aufgewertet, viele ihrer Mafi-
nahmen allerdings an richterliche Bewilligungen gebunden.®® Zwar kann
man nun sagen, dass alle einschligigen Mafinahmen potenzielle Grund-
rechtseingriffe darstellen und von daher eine Verbesserung des Grund-
rechtsschutzes angenommen werden kénnte; doch geht die spezifische Dif-
ferenz zwischen der konzisen richterlichen Mitwirkung zur Wahrung der
genannten Grundrechte und einer diffusen allgemeinen richterlichen Mit-
wirkung als Ersatz fiir die Funktion des Untersuchungsrichters durcheinan-
der. Mit Recht wird darauf hingewiesen, dass mit der farblosen richterlichen
Bewilligung eine ganz praktische Schwichung des richterlichen Elements
verkniipft ist, es geht eben doch um mehr als um blofle Semantik. In der
Praxis droht die richterliche Bewilligung zu einer bloffen Stampiglie auszu-
dinnen.

Vor allem aber ist eine Konstruktion, die das Verhiltnis zwischen Staats-
anwaltschaft und Richter so verkehrt, dass die Bewilligung quasi als Er-
michtigung fir moglicherweise auszuiibender Eingriffe verstanden wird,
sodass die letzte Entscheidung dann doch wieder dem Staatsanwalt zu-
kommt, weder mit dem Wortsinn noch mit dem historischen Verstindnis
von ,richterlicher Befehl® vereinbar.6

63 Vgl Hiils, Z1S 2009, 160.

64 Vgl etwa Reindl-Krauskopf, Das reformierte strafprozessuale Ermittlungsverfah-
ren. Bekannte Probleme und neue Herausforderungen, OJZ 2020/78, 593.

65 Vgl etwa Reindl-Krauskopf, Strukturelle Probleme im neuen strafprozessualen
Vorverfahren, ecolex 2008, 207 (207): Die Staatsanwaltschaft als ,,Herrin des Vor-
verfahrens“.

66 Vgl schon Hauenschild, Das Zusammenwirken der Strafverfolgungsbehorden.
Verfassungsrechtliche Fragen zum Entwurf der Strafprozefireform, RZ 2000, 186
(197), ebenso Walter/ Zeleny, Uber einige Probleme im Entwurf eines Strafprozef3-
reformgesetzes, OJZ 2001, 876 (879, besonders Fn 29), Reindl-Krauskopf, Struk-
turelle Probleme im neuen strafprozessualen Vorverfahren, ecolex 2008, 207 (208)
und neuerdings wieder Reindl-Krauskopf, Das reformierte strafprozessuale Er-
mittlungsverfahren, OJZ 2020, 593 (595). Die verfehlte Gegenauffassung beruht
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Es ist merkwiirdig, dass es auch nach eineinhalb Jahrhunderten und auch
nach mehr als 40 Jahren, vor denen sich der Verfasser dieses Beitrags der
Problematik des Zusammenwirkens der Sicherheitsbehdrden, der Staatsan-
waltschaften und den Gerichten angenommen hat,”” noch immer nicht ge-
lungen ist, die mafigebenden Strukturen erstens klar zu formulieren und
zweitens problemlos in das Verfassungsgefiige einzuordnen.®® Zwar hat der
legistisch waghalsige Art 90a B-VG die Staatsanwilte der Gerichtsbarkeit
zugeschlagen, doch wie sie sich in das duale Prinzip Justiz/Verwaltung ein-
ordnen, bleibt umstritten.”” Selbst die Frage, ob der Justizminister den
Staatsanwilten Weisungen erteilen darf, bleibt auf verfassungsrechtlicher
Ebene zweifelhaft.”* Unklar geblieben ist auch das Verhaltnis der Staatsan-
wilte zu den Sicherheitsbehorden.”

In den sog Affiren rund um das BVT”? und ,,Ibiza“ haben sich manche
dieser Probleme verknotet: Die unscharfe Abgrenzung zwischen Staatsan-
waltschaft und Kriminalpolizei, die Stellung der Staatsanwilte im Verfas-
sungsgeflige, die vertikale und horizontale Kommunikation innerhalb der
Staatsanwaltschaften, die Marginalisierung des richterlichen Elements.”

auf einem Gutachten von Funk/Ohlinger, Strafprozessreform und Verfassungs-
recht, in Schriftenreihe des BMJ CXII (2002) 71 {.

67 Die Verwaltungsbehérden im Dienste der Strafjustiz, OJZ 1978, 533.

68 Vgl jingst Jantscher, Der Rechtsschutz gegen Akte der Kriminalpolizei nach der
neuerlichen Teilaufthebung des § 106 Abs 1 StPO, ALJ 2017, 1.

69 Vgl abwigend und mit letztlich positiver Tendenz Burgstaller, in Korinek/Holon-
bek et al, Osterreichisches Verfassungsrecht (9. Lfg 2009) Art 90a B-VG Rz 1 ff.
Kritischer Rill in Kneihs/Lienbacher, Rill-Schiffer-Kommentar Bundesverfas-
sungsrecht (6. Lfg 2010) Art 90a B-VG Rz 4 ff. Vgl weiters etwa Thienel, Die
Stellung der Staatsanwilte nach Art 90a B-VG - eine Zwischenbilanz, in GS Wal-
ter (2013) 819 und - zusammenfassend — Wiederin, Staatsanwaltschaft und Bun-
desverfassung, in OJK (Hrsg), Strafverfolgung auf dem Priifstand (2012) 33.

70 Vgl Wiederin, Staatsanwaltschaft 42.

71 Die zweckmifligste Deutung ist jene als abgeleitete Akte der Staatsanwaltschaft
und damit als abgeleitete gerichtliche Akte nach dem Muster des Verhiltnisses der
Sicherheitsbehorden bei Vollstreckung richterlicher Befehle — vgl Reindl-Kraus-
kopf, OJZ 2020, 593 (594).

72 Vgl HeifSl/K. Lachmayer, Zur Leistungsfihigkeit der Gewaltenteilung in der BVT-
Affire. Chronologie und rechtsstaatliche Analyse der BVT-Affire und ihre Fol-
gen, ZOR 2020, 531.

73 Ausdruck ungeloster Spannungen in an sich hierarchischen Beziehungen sind die
in §§ 29 Abs 2 StAG enthaltene Regelung, der zufolge eine zwischen Oberstaats-
anwaltschaft und Staatsanwaltschaft ,ubereinstimmende Rechtsauffassung® zu
protokollieren ist, ebenso wie der in § 98 Abs 1 StPO gebrauchte Begriff des ,,Ein-
vernehmens®, das die StA mit der Kriminalpolizei pflegen soll.
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B. Der Rechtsschutzbeauftragte

Die Einrichtung von ,Rechtsschutzbeauftragten® zunichst im Strafverfah-
rensrecht und danach auch im Polizei- und Militirbefugnisrecht, gehort zu
den interessantesten rechtsstaatlichen Neuerungen der letzten Jahre.”* Zur
Bekimpfung der organisierten Kriminalitit sowie zur nachrichtendienstli-
chen Aufklirung kehrt der Gesetzgeber neuartige polizeiliche Mittel der
Informationsbeschaffung vor, die intensiv in die verfassungsgesetzlich ge-
wihrleistete Freiheitssphire des Einzelnen eingreifen. Die Besonderheit
dieser Eingriffe liegt darin, dass sie ,verdeckt“ erfolgen, also ohne Wissen
desjenigen, gegen den sich diese Maffnahmen richten. Weif8 der Betroffene
aber nichts davon, so kann er sich gegen unrechtmiflige Mafinahmen auch
nicht zur Wehr setzen, dieses Defizit sollen die Rechtsschutzbeauftragten
tullen.

Der Rechtsschutzbeauftragte im Strafprozess” — um den es hier im Fol-
genden geht — ist ein besonderes Verwaltungsorgan’, in Ausiibung seines
Amtes unabhingig und an keine Weisungen gebunden.”” Die Ermichtigun-
gen des Rechtsschutzbeauftragten sind fein gesponnen und umfassen:

— die Prifung und Kontrolle der Anordnung, Genehmigung, Bewilligung
und Durchfithrung einer Reihe von Mafinahmen zur Bekimpfung der
organisierten Kriminalitat,”®

— die Ermichtigung der Staatsanwaltschaften zur Einholung von Aus-
kiinften und Uberwachungsmafinahmen (,,Lauschangriff und Raster-
fahndung®),”

— die Einlegung einer Wahrungsbeschwerde und die Stellung von Antra-
gen auf die Fortsetzung oder Einstellung niher bezeichneter Verfahren,*

— die Entgegennahme der Verstindigung von der Einstellung des Ermitt-
lungsverfahrens durch den Bundesminister nach Befassung des Wei-
sungsrates.!

74 Vgl umfassend Klaushofer, Strukturfragen des Rechtsschutzbeauftragten (2012),
zu den Anfingen weiters etwa Machacek, Die Bekimpfung der organisierten Kri-
minalitit in Osterreich, OJZ 1998, 553.

75 Samt seinen Stellvertretern.

76 Zur Einordnung in die richtige Staatsfunktion vgl V{Slg 17.102/2004 und einge-
hend Klaushofer, Strukturfragen 39 ff.

77 §47a Abs 4 StPO im Grunde des Art 20 Abs 2 Z 2 B-VG.

78 Im Einzelnen § 147 Abs 1 Z 1 bis 3 StPO.

79 Im Einzelnen § 144 Abs 3 StPO.

80 Vgl im Einzelnen §§ 25 Abs 2a, 209a Abs 5 StPO.

81 § 29c Abs 4 Staatsanwaltschaftsgesetzes. In einem weitesten Sinn — namlich mit
Blick sowohl auf die Person, gegen die ermittelt werden soll als auch die (ver-
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Der Aufgabenkatalog zeigt, dass zwar die urspringliche Idee der Ein-
richtung in der Kompensation subjektiven Grundrechtsschutzes gelegen
war,®? die Rechtsschutzbeauftragten dann aber doch mit etlichen Befugnis-
sen ausgestattet sind, die eine objektive Rechtmafligkeit garantieren sollen.®

Nach hier vertretener Ansicht zeigt das Institut ,Rechtsschutzbeauftrag-
ter” nur besonders deutlich, was schon beim richterlichen Befehl greifbar
war und sich bei der Volksanwaltschaft wiederholen wird,* nimlich die
dem Grundrechtsschutz ab ovo eigene Ambivalenz o6ffentlicher und priva-
ter Interessen.® So wie die individuelle Geltendmachung eines Grundrechts
im Dienst des immanenten Zwecks der Rechtsordnung steht, eingehalten zu
werden, so schiitzt die Rechtmafligkeit jeden Betroffenen ganz personlich.
Alles dazwischen sind graduelle Abstufungen und Mischverhaltnisse.

C. Die Volksanwaltschaft

Die Kontrolle der Volksanwaltschaft erstreckt sich auf die Justizverwaltung
im formellen Sinn.*® Unbeschadet der Zustindigkeiten des Vollzugsge-
richts® zahlt der Strafvollzug zur formellen Justizverwaltung®® und unter-
liegt daher soweit der Kontrolle der Volksanwaltschaft. Wihrend es sich bei
der Mitwirkung des Richters um die (praventive) Kontrolle der Verwaltung
durch die Justiz und beim Rechtsschutzbeauftragten durch ein besonderes

meintlichen) Opfer von Straftaten — ldsst sich die Einrichtung des Weisungsrats
(§ 29b StAG) als (Grund)rechtsschutzeinrichtung verstehen.

82 Vgl Reindl-Krauskopf in Fuchs/Ratz, WK StPO § 47 Rz 1. Vgl freilich Klaushofer,
Strukturfragen 1, der unter Hinweis auf die Materialien schon einleitend darauf
aufmerksam macht, dass der ,,Gesetzgeber (primir) Vertrauen in die Justiz, insbe-
sondere die Strafverfolgungsorgane zurtickgewinnen wollte®.

83 Klaushofer, Strukturfragen 76, nimmt mit Blick auf alle Rechtsschutzbeauftragten
sogar eine Privalenz der objektiven Komponente an.

84 Vgl oben V.B.

85 Vgl Pischl, Subjektive Rechte und Verwaltungsrecht, 16. OJT, 1/1 (2006) 6 (18,
24 {f).

86 Also nicht auf die Gerichtsbarkeit, allerdings mit Ausnahme einer behaupteten
Saumnis bei der Vornahme einer Verfahrenshandlung — Art 148a Abs 4 B-VG.
Seitdem die Tatigkeit der Staatsanwaltschaften als Gerichtsbarkeit gilt (Art 90a
B-VG), sind auch die Staatsanwilte nicht (mehr) umfasst, ebenso wie die Krimi-
nalpolizei im Rahmen ihrer Befugnisse. Kontrolliert wird hingegen die Staatsan-
waltschaftsverwaltung — vgl Thienel in GS Walter 832.

87 §§ 16 ff StVG, weiters §§ 397, 409 f und 510 StPO.

88 Strafvollzugsgesetz; JGG.
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Verwaltungsorgan handelt, gilt die Volksanwaltschaft als Hilfsorgan der Ge-
setzgebung.

Wie mit der B-VG-Novelle 2012 in Art 148a Abs 1 ausdriicklich betont
wird, stellt ,,insbesondere die Verletzung in Menschenrechten® einen Miss-
stand dar, deshalb kommt bereits die allgemeine Zustindigkeit der Volks-
anwaltschaft zum Tragen. Diese Kontrolle erfolgt freilich, indem sie auf die
Wahrnehmung bereits eingetretener Missstinde gerichtet ist, im Nachhinein
und ist daher nicht priventiv in einem engeren Sinn.® Uberhaupt kann
diese Funktion allein wohl noch nicht als ,,Rechtsschutz® verstanden wer-
den.”

Indessen hat die B-VG-Novelle 2012, der Volksanwaltschaft dariiber
hinaus zusitzliche und explizit priventive Kompetenzen tibertragen.” Ge-
mafl Art 148a Abs 3 B-VG obliegt es der Volksanwaltschaft und den von ihr
eingesetzten Kommissionen nunmehr insbesondere, ,den Ort einer Frei-
heitsentziehung zu besuchen und zu tiberprifen® (Z 2) und ,,das Verhalten
der zur Austibung unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und
Zwangsgewalt ermachtigten Organe zu beobachten und begleitend zu tiber-
prifen (Z2). Zu den Orten, an denen die Freiheit eines Menschen entzogen
wird, gehoren die Strafvollzugsanstalten und gerichtlichen Gefangenenhiu-
ser’, einschliefflich bewegliche Einrichtungen wie der ,, Arrestantenwagen.“*

Damit setzt Osterreich volkerrechtliche Verpflichtungen um, die sich
aus dem ,,OPCAT* ergeben. * Ziel dieses internationalen Instruments ist

89 Vgl Kucsko-Stadlmayer, in Korinek/Holoubek et al, Osterreichisches Verfassungs-
recht (12. Lfg 2016) Art 148a B-VG Rz 11 ff.

90 Vgl etwa Thienel/Leitl, in Kneihs/Lienbacher, Rill-Schiffer-Kommentar Bundes-
verfassungsrecht (18. Lfg 2017) Art 1482 B-VG Rz 13.

91 Vgl Kucsko-Stadlmayer, Die Volksanwaltschaft als ,Nationaler Priventionsme-
chanismus®, O]Z 2013, 913 (914).

92 BGBII2012/1.

93 Vgl im Einzelnen und mit allen Hinweisen: Kucsko-Stadlmayer in Korinek/Ho-
loubek, Osterreichisches Verfassungsrecht Art 148a B-VG passim und Thienel/
Leitl in Kneihs/Lienbacher, Art 148a B-VG. Eine priventive Kontrolle gab es
schon zuvor in Gestalt des Menschenrechtsbeirats — vgl Poschl, Der Menschen-
rechtsbeirat, JRP 2001, 47; Wielinger, Spezifisch osterreichische Einrichtungen
zum Schutz der Menschenrechte, in FS Holzinger (2017), 799. Nach der Reform
wirkt der Menschenrechtsbeirat als beratendes Organ der Volksanwaltschaft wei-
ter — vgl Vogl, Der neue Menschenrechtsbeirat bei der Volksanwaltschaft, in FS
Stolzlechner (2013), 679.

94 Zur Abgrenzungs § 9 StVG.

95 Vgl Wielinger, in FS Holzinger 810.

96 UN optional protocol to the convention against torture and other cruel, inhuman
or decraving treatment or punishment rsp. UN convention on the rights of per-
sons with disabilities; OPCAT-Durchfithrungsgesetz, BGBI I 2012/1.
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die Herstellung eines ,nationalen Praventionsmechanismus“ zur Verhinde-
rung von Folter, also der schwersten Form einer Menschenrechtsverletzung.
In Ansehung dieser Zustandigkeit — will man eine nominalistische Diskussi-
on hintanhalten — kann kein Zweifel daran bestehen, dass die Volksanwalt-
schaft nunmehr in der Tat als Rechtsschutzeinrichtung gelten muss.”

Vi

. Schlussbetrachtung

Am Anfang stand die Frage, wie weit die Instrumente des Grundrechts-
schutzes rechtstechnisch geeignet sind, einen wirksamen Rechtsschutz zu
ermoglichen.

97

20

Legt man diesen Maf3stab an, so ergibt sich folgendes Bild:

Das Problem der lange unterbelichteten verfassungsgerichtlichen Kon-
trolle von Justizgesetzen konnte mittels des neuen Instruments des ,,Par-
teienantrags“ und im Wege der Ermunterung der erstinstanzlichen Ge-
richte, Gesetzespriifungsantrige an den VIGH zu stellen, gelost werden.
Die Frage der Grundrechtskonformitit individueller Akte der Strafjustiz
hat nicht zur Einrichtung einer — der Osterreichischen Rechtskultur
fremden — , Verfassungsbeschwerde® gefiihrt, sondern zur Entwicklung
strafprozessualer Instrumente, die den OGH an der Verfassungsge-
richtsbarkeit (im materiellen Sinn) beteiligen: Grundrechtsbeschwerde
und Erneuerungsantrag.

Die praventive Grundrechtskontrolle wurde sinnvoll erginzt, einmal in
Bezug auf Haftsachen durch die volkerrechtlich veranlasste Priifkompe-
tenz der Volksanwaltschaft, das andere Mal durch die Einfithrung eines
kommissarischen Rechtsschutzes (Rechtsschutzbeauftragter). Diese mo-
dernen Mittel zeigen anschaulich, dass subjektiver Grundrechtsschutz
und die Garantie objektiver Rechtmifligkeit von einander nicht zu tren-
nen sind.

Allein im alten Feld der richterlichen Privention kann ein Defizit nicht
tibersehen werden: Die Neuordnung des strafprozessualen Vorfeldes,
die Stellung der Staatsanwilte, schliefflich die verblassende richterliche
Kontrolle, sollten Anlass sein, sich dieses doch rechtspolitisch so wichti-
gen Feldes erneut anzunehmen — mag wohl auch niemand ernsthaft die
Strafverfahrensreformen 2003 und 2008 riickgangig machen. Klarerweise
sind hier entgegenstrebende Tendenzen auszugleichen: Die Verteilung

So Kucsko-Stadlmayer, OJZ 2013, 921: Die Volksanwaltschaft wiirde genau dort

titig werden, wo das gerichtliche Rechtsschutzsystem Licken oder Schwichen

hat.
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der Zustindigkeiten auf das Innen- und das Justizressort —und dort wie-
der auf Gerichte und Staatsanwaltschaften — balanciert die Gewalten und
steht so letztlich im Dienst des Rechtsschutzes. Sie bewirkt aber unwei-
gerlich betrichtlichen Koordinationsaufwand und den Willen zur stets
kritisch reflektierten Zusammenarbeit.
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