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Osterreichischer Vorbehalt zu Art. 5 EMRK umfafit nicht das Finanzstrafverfahren

Leitsitze (des Bearbeiters):

In Abgehung von seiner bisherigen Rechtsprechung ent-
scheidet der VIGH, daf8 der anlifllich der Ratifikation der
EMRK von Osterreich gemachte Vorbehalt sich nicht auf das
Finanzstrafgesetz 1958 erstreckt. Damit miissen die Verfah-
rensgarantien des Art. 5 und 6 EMRK, insbesondere die eines
wirksamen Rechusschutzes, auch fiir das (verwaltungsbe-
hordliche und gerichtliche) Finanzstrafverfahren gegeben
sein. Wie eine rechtsvergleichende Analyse zeigt, enthilt die
Mehrzahl der Rechtsordnungen der Unterzeichnerstaaten
der EMRK ecin Zeugnisverweigerungsrecht von berufsmifi-
gen Parteienvertretern ebenso wie ein entsprechendes Be-
schlagnahmeverbot; der aus Art. 6 EMRK  abgeleitete
Grundsatz, daf ein Zeugnisverweigerungsrecht eines berufli-
chen Parteienvertreters nicht durch Beschlagnahme umgan-
gen werden kann, entspricht somit dem Standard der EMRK.

Sowohl aus Art. 6 EMRK als auch aus dem Anklagegrund-
satz des Art. 90 (2) B-VG folgt, daf der Schutz der Informa-
tionen, die ein Beschuldigter seinem Rechtsbeistand anver-
traut, sich nicht auf das Zeugnisverweigerungsrecht des
Rechtsbeistandes beschrinken darf, sondern sich auch darauf
erstrecken mufl, daf solche Informationen nicht im Wege ei-
ner Beschlagnahme in die Hinde der Behérden gelangen.
Dariiber hinaus fordert die EMRK (und der Gleichheitssatz)
die Einrichtung eines Verfahrens (vor einem Gericht i. S. des
Art. 6 EMRK), das die Verwendung zu Unrecht beschlag-
nahmter Gegenstinde gegen den Beschuldigten verhindert;
da das Finanzstrafgesetz kein solches Verfahren vorsieht, teil-
weise Aufhebung des § 89 Finanzstrafgeserz.

Verfassungssitze:

Arc. 6 EMRK; 6sterreichischer Vorbehalt zu Art. 5 EMRK (BGBI.
1958/210)

Art. 7, Art. 90 Abs. 2 des Bundes-Verfassungsgesetzes 1982 i. d. F.
1929

Vom VIGH auf VerfassungsmifRigkeit gepriifte bzw. als verfas-

sungswidrig erkannte Gesetzesstellen:

Finanzstrafgesetz (BGBL. 1958/129 i. d. F. BG BGBI. 1975/335):

=§89. (1) Die Finanzstrafbehorde hat die Beschlagnahme
von verfallsbedrohten Gegenstinden und von Gegenstanden, die
als Beweismittel in Betracht kommen konnen, anzuordnen,
wenn dies zur Sicherung des Verfalls oder zur Beweissicherung
geboten ist. Diese Anordnung ist bei der Durchfithrung der Be-
schlagnahme vorzuweisen,
(2)  Bei Gefahr im Verzug sind die Organc der Abgabenbebir-
den, der Zollwache und des Gffentlichen Sicherbeitsdienstes be-
rechtigt, die im Abs. | bezeichneten Gegenstinde anch dann in
Beschlag 2u nehmen, wenn eine Anordnung der Fianzstrafbe-
hovde micht workiegr. Die beschlagnahmeen Gegenstiande sind,
falls nicht nach § 90 Abs, [ zweiter Absatz vorgegangen wird, der
Finanzstrafbebarde abzufiihyen

Sachverhalt::

1. In einer Mehrzahl von Finanzstrafverfahren kam es zu
Hausdurchsuchungen und Beschlagnahmen von Beweismit-
teln aut Grund von | lausdurchsuchungsbelehlen der Finanz
stratbehorde 1, Instanz. Die | tausdurchsuchungsbefehle
richteten sich gegen bzw. die Beschlagnahmen erfolgrenu. a,
ber Notaren und Rechtsanwilten, die als Parteienvertieier
von Beschuldigten in Finanzstrafverfahren unter Berufung

auf ihre gesetzliche Verschwiegenheitspflicht Zeugenaussa-
gen verweigert hatten, sowie bet Kreditinstituten. Gegen die
erfolgten Beschlagnahmen richten sich Beschwerden nach
Art, 144 B-VG an den VIGH. In diesen Beschwerdeverfah-
ren hat der VIGH Unterbrechungsbeschliisse gefafit und be-
ziiglich der Bestimmungen der §§ 89 bis 92 FinStrG das Ge-
setzespriffungsverfahren eingeleitet.*

2. Bei der Priifung der Prijudizialitit dieser Gesetzesbe-
stimmungen fiir die anhingigen Beschwerdeverfahren
kommt der VEGH zum Schluf}, daff nur die Abs. 1 und 2 des
§ 89 FinStrG als prijudiziell angesehen werden kénnen, da
etwa kein Verfall angeordnet wurde, da keine Briefe und
Postsendungen beschlagnahmt wurden usf. Hinsichtlich der
Abs. 3 bis5des § 89, der §§ 90 bis 92 sowie der auf den Verfall
Bezug nehmenden Satzteile des § 89 Abs. 1 FinStrG werden
daher die Gesetzespriifungsverfahren eingestellt.

3. a) Zur inhaltlichen Verfassungswidrigkeit des § 89
Abs. 1 und 2 FinStrG hat der VfGH im Unterbrechungsbe-
schiuf} folgende Bedenken:?

pl.l. Gemifl § 104 Abs. 2 FinSurG kénnen die zur berufsmiRigen
Parteienvertretung befugten Personen und ihrer Hilfskrifte die Zeugen-
aussage dariiber verweigern, was ihnen in ihrer Eigenschaft als Ver-
treter ciner Parcei Giber diese zur Kenntmnis gelangt ist', Die Befreiung
von der Zeugnispflicht scheint auch die Befreiung von der Verpflich-
tung einzuschliefen, schriftliche Aufzeichnungen tiber den Gegen-
stand, iiber den die Aussage verweigert werden darf, vorzulegen oder
die Einsichtnahme in diese zu gestatten (§ 99 Abs. | FinStrG). Die die
Beschlagnahme regelnden Bestimmungen des FinSurG scheinen nun
keine Einschrinkung zu enthalten, wonach Gegenstinde, deren Vor-
lage unter Berufung auf § 104 und § 99 FinStrG verweigert werden
kann, auch nicht beschlagnahmt werden diirfen. Es scheint somit nach
der bestehenden Gesetzeslage zulissig zu sein, das berufsmifigen
Parteienvertretern im Interesse eines fairen Verfahrens eingeriumte
Zeugnisverweigerungsrecht durch Beschlagnahme der dem Parteien-
vertreter von seinem Klienten erteilten Information obsolet zu ma-
chen. Die Regelung scheint dazu zu fithren, dafl eine Partei, die ihrem
berufsmifligen Parteienvertreter Informationen erteilt, Gefahr liuft,
Beweismittel gegen sich selbst zu schaffen. Eine solche Regelung
scheint dem aus dem Gleichheitssatz erfliefienden und auch den Ge-
setzgeber bindenden Sachlichkeitsgebot zu widersprechen.

! Die als verfassungswidrig erkannten Gesetzesteile sind kursiv.

Die Aufhebung, die mit Ablauf des 30. November 1985 in Kraft tritt,
wurde am 21. Dezember 1984 in BGBI. 1984/530 kundgemacht. Frii-
here Gesetzesbestimmungen wurden vom VfGH nicht wieder in
Kraft gesetzt.

? Zum Sachverhalt des zeitlich ersten Beschwerdeverfahrens
(B 83/80) vgl. bereits EuGRZ 1983, 229 ff., wo auch der Unterbre-
chungsbeschlul, der das hier behandelte Gesetzespriffungsverfahren
einleitete, wiedergegeben ist.

¥ Zur Hausdurchsuchung in Osterreich vgl. den im Rahmen der
EuGRZ-Serie ,,Die Praxis der Grundrechte in Osterreich* erschiene-
nen Beitrag von H. Stolzlechner, Der Schutz des Hausrechtes in
Osterreich, EUGRZ 1983, 1-11,

* Die §§ 89-92 FinStrG sind zur Giinze wiedergegeben in EuGRZ
1983, 229,

* Noch im Erk. vom 16. 12. 1981 (B 101/81 = EuGRZ 1982, 507 =
VfSlg. 9308) hatte der VEGH keine Bedenken gegen die Verfassungs-
mifigkeit des § 89 FinStrG; wohl aber wurde in diesem Verfahren ei-
ne Verletzung des Grundrechtes auf Unverletzlichkeit des Eigentums
festgestellt, da die Finanzstrafbehérde § 89 FinStrG denkunméglich
angewendet hat,
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1.2. Die unter |.1. genannten Bedenken sind im Falle des Anwalts-
zwanges (der Pflichtverteidigung) besonders augenfillig. In diesen
Fillen steht es nimlich nicht in der freien Entscheidung einer Partei,
ob sie sich eines Vertreters (Verteidigers) bedicnen will oder darauf
verzichtet. Sie wird dadurch aber in die Situation versetzt, sich dem
Vertreter zwangsliufig anvertrauen zu miissen, was in der vom Ver-
tretenen aufgenommenen Information seinen Niederschlag findet. Im
Falle des Anwaliszwanges (der Pllichtverteidigung) scheint somit das
Geserz die Partei zu zwingen, ein allenfalls den Gegenstand der Be-
schlagnahme bildendes Beweismittel zu schaffen, das im Verfahren
gegen die Partei selbst verwendet werden kann. Dies wiirde im Ergeb-
nis einer unfreiwilligen Selbstbeschuldipung gleichkommen. Im Er-
kenntnis VSlg. 5235/1966 hat der Verfassungsgerichtshof gemeint,
der Anklageprozeff bewirke, daff der Beschuldigte nicht Objekt des
Verfahrens, sondern Subjekt, also Prozefipartei ist. Dem Anklage-
prinzip wiirde es widersprechen, den Beschuldigten durch Zwang zu
einem Gestindnis der strafbaren Handlung zu veranlassen. Dies sei
mit der Parteistellung des Beschuldigten unvereinbar. Aus den darge-
legten Griinden besteht das Bedenken, daff die Regelung des Finanz-
strafgesetzes tber die Beschlagnahme im Ergebnis dem aus Art. 90
Abs. 2 B-VG abzuleitenden Verbot des Zwanges zur Selbstbeschuldi-
gung widerspricht,

1.3. Der klare Wortlaut des § 89 Abs. 1 FinStrG, der die Anord-
nung der Beschlagnahme von Beweismitteln und die anschlieBende
Durchfiihrung derselben uneingeschrinkt erméoglicht, scheint eine
analoge Anwendung des § 104 FinStrG in dem Sinne, daf die dem be-
rufsmifligen Parteienvertreter erteilte Information nicht nur vom
Zeugnisverweigerungsrecht erfafit ist, sondern hinsichtlich solcher
Informationen auch ein Beschlagnahmeverbot besteht, zu verbieten.
Bestehtaber kein Beschlagnahmeverbot, so verbietet der Wortlaut des
§ 89 Abs. 1 FinStrG auch die Annahme eines Verwertungsverbotes.
Eine Anordnung des Gesetzgebers, wonach solche Informationen
zwar beschlagnahmt, aber nicht verwertet werden diirfen, wire lo-
gisch nicht haltbar. Gegenstinde, die schon ihrer Art nach nicht ver-
wertet werden diirfen, kdnnten nimlich auch nicht ,als Beweismittel
in Betracht kommen‘. Wiirde daher das Gesetz ein Verwertungsver-
bot anordnen, so ergibe sich daraus zwangsliufig, daf die vom Ver-
wertungsverbot umfafiten Gegenstinde gar nicht Gegenstand der Be-
schlagnahme sein kénnen.

1.4. Selbst wenn aber § 104 FinStrG auch analog auf Beschlagnah-
men Anwendung finde, so scheint der Abschnitt C des 1V. Haupt-
stiickes des FinStrG (§§ 89 bis 92) es bei divergierender Auffassung
der die Beschlagnahme durchfithrenden Organe einerseits und der
Person, bei der die Gegenstinde beschlagnahmt werden, andererseits,
iiber das Vorliegen einer immunisierten Information den Organen zu
iiberlassen, Gegenstinde mitzunchmen, ohne dafl eine von den die
Beschlagnahme durchfithrenden Organen unterschiedliche Stelle
iiber den Umfang des Entschlagungsrechtes entscheiden kénnte, Das
FinStrG sieht auch nicht vor, dafl strittige Gegenstinde versiegelt zu
den Akten genommen werden miissen.

Im Falle eines gerichtlichen Verfahrens wegen Finanzvergehen fin-
den auf die Beschlagnahme anstelle des Abschnittes C des TV. Haupt-
stiickes die allgemeinen Vorschriften tber das strafgerichtliche Ver-
fahren Anwendung, soferne der 3. Unterabschnitt (§§ 195 bis 247
FinStrG) keine Sonderbestimmungen enthilt (§ 195 FinStrG). Im pe-
richtlichen Verfahren wegen Finanzvergehen wiren demnach Papie-
re, deren Durchsuchung der Inhaber nicht gestarter, versiegelt bei Ge-
richt zu hinterlegen. Uber die RechimiBigkeit der Beschlagnahme
und damitauch iiber den Umfang des sich auf die Beschlagnahme aus-
wirkenden Zeugnisverweigerungsrechtes entscheider die Ratskam-
mer (§ 145 Abs. 2 StPO), somit eine sowohl von den die Beschlagnah-
me durchfihrenden Organen als auch dem erkennenden Einzelrichter
bzw. Senat unterschiedliche Behérde. Der Umfang des Rechtsschut-
zes ist somit unterschiedlich, je nachdem, ob eine Beschlagnahme im
Zuge cines gerichtlichen Finanzstrafverfahrens oder eines verwal-
tungsbehordlichen Finanzstrafverfahrens erfolgr. Unterschiedliche
Gestaltungen des Verfahrens wiren allein noch nicht unsachlich. Es
steht im allgemeinen dem Gesetzgeber frei, unterschiedliche Verfah-
rensarten auch unterschiedlich zu gestalien (vgl. VESlg. 673371972 und
8938/1980), Der Verfassungsgerichtshof hegt dennoch verfassungs-
rechtliche Bedenken gegen eine Regelung des administrativen Finanz-
strafverfahirens, dieden Rechusschuiz des Einzelnen im Vergleich zum
perichtlichen Strafverfahren derart gravierend einscheinke, zumal ¢i-
nem perichtlichen Finanzstrafverfahren selir hiufig ein administrati-
ves Finanzsteatverfaliven voranpeht, und s oft von zufilligen Um-
standen abhangt, ob die Beschlagnahme noch im Laufe des verwal-
tungsbehordhehen Strafverfalivens oder sehon im gerichilichen Ver-
Labrenertolge Daza kommenoch, daB § 54 FinStrG zwar den Finanz-
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strafbehdrden die Pflicht auferlegt, Anzeige an die Staatsanwaltschaft
zu erstatten, sobald sie finden, dafl fir die Durchfithrung des Verfah-
rens das Gericht zustindig ist. Der genaue Zeitpunkt, zu dem sich das
Wissen der Finanzstrafbehérde von der gerichtlichen Zustindigkeit
manifestiert (,Findet die Finanzstrafbehérde . . ., dall . . . dus Gericht
zustindig ist,'), steht jedoch oft nicht wirklich prizise fest, so daff
nicht ausgeschlossen werden kann, daf der Ubergang vom Admini-
strativverfahren zum gerichtlichen Strafverfahren, und damit auch der
Grad des Rechtsschutzes des Einzelnen von zufilligen Umstinden
und dem Wissensstand der Behorde, ja auch von manipulativen Um-
stinden abhingen kann (vgl. hiezu auch V(Slg. 7708/1975, 7813/
1976).

2.1. Aus den unter 1 dargestellten Griinden besteht auch das Be-
denken, dafl die dort dargestellte Regelung des FinStrG dem in Art. 6
MRK normierten Grundsatz des ,fair trial* widerspricht. Die MRK
geht offenbar davon aus, dafl das Recht auf Beiziehung beruflicher
Parteienvertreter zu einem fairen Verfahren gehort. Fiir das Strafver-
fahren ist dies ausdriicklich in Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ MRK normiert. Die
Befassung eines berufsmifligen Parteienvertreters macht es nétig, daf
zwischen diesem und seinem Klienten ein Informationsaustausch
stattfindet. Der Einzelne, der sich in seinen Angelegenheiten an einen
berufsmifligen Parteienvertreter wendet, mufl darauf vertrauen kén-
nen, dafl er nicht gerade durch Betrauung des Parteienvertreters und
die Informationserteilung ein Beweismittel schafft (Korrespondenz,
Besprechungsnotizen etc.), das dann, auf welchem Wege immer, ob
durch Zeugenaussage oder durch Beschlagnahme, in die Hinde der
Behorde gelangt. Fehlt dieser Schutz, so fehlt ein wesentliches Ele-
ment des Rechtes, sich in seinen Angelegenheiten eines Rechtsbeistan-
des zu bedienen. Eine Regelung, die dem berufsmiBigen Parteienver-
treter zwar das Recht einrdumt, sich tiber den Inhalt der ihm erteilten
Information des Zeugnisses zu entschlagen, andererseits aber der Be-
horde die Moglichkeit eréffnet, sich die Information durch Beschlag-
nahme zu verschaffen, scheint somit nicht im Einklang mit Art. 6
MRK zu stehen. Abschnitt C des IV. Hauptstiickes des FinStrG
(§§ 89 bis 92) regelt zwar die Beschlagnahme wihrend des administra-
tiven Finanzstrafverfahrens, doch ist dieses ~ wie schon oben ausge-
fiihrt wurde — hiufig nur die Vorstufe zum spiteren gerichtlichen Ver-
fahren.

Daf ein Zeugnisverweigerungsrecht eines berufsmifligen Parteien-
vertreters auch nicht durch Beschlagnahme umgangen werden soll,
und dafd ferner im Streitfall iiber den Umfang des Beschlagnahmever-
botes eine von den die Beschlagnahme durchfiihrenden Organen un-
terschiedliche Stelle entscheiden soll, scheint zum Standard der Mit-
gliedstaaten der MRK zu gehéren. .. .

Der VIGH fiihrt sodann im Einleitungsbeschlu} einige
Beispiele zum Standard der Mitgliedstaaten der MRK an und
meint zum Vorbehalt Osterreichs zu Art. 5 MRK folgendes:

,»Der Verfassungsgerichtshof geht vorliufig davon aus, dafl die un-
ter dem Gesichtspunkt der Unvereinbarkeit mit Art. 6 MRK darge-
stellten Bedenken ungeachtet des Vorbehalts Osterreichs zu Art. 5
MRK bestehen, wenngleich der Verfassungsgerichtshof in stindiger
Rechtsprechung aus dem Vorbehalt zu Art. 5 abgeleitet hat, dafl er be-
ziiglich der darin erwihnten Verfahren auch die Anwendung des
Art. 6 MRK ausschliefit (vgl. V{Slg. 9158/1981, VIGH 12. 3. 1982 B
333/1977 und die dort zitierte Judikatur). Im Erkenntnis VfSlg, 5021/
1965 hat der Verfassungsgerichtshof die Ansicht vertreten, dafl der
osterreichische Vorbehalt zu Art. 5 MRK in gleicher Weise auch fiir
bestimmte, in diesem Erkenntnis niher untersuchte Vorschriften des
Finanzstrafgesetzes gilt, soweit sich die im Finanzstrafgesetz vorgese-
henen Maflnahmen mit den im Verwaltungsverfahren gesetzten MaR-
nahmen decken. Wiirde man entgegen der bisherigen Rechtsprechung
des Verfassungsgerichtshofes den Vorbehalt nur auf jene Verfahrens-
gesetze beziehen, die im Vorbehalt selbst genannt sind (kritisch zur
Rechtsprechung des VEGH vgl. insb. Schantl-Welan, Betrachtungen
iber die Judikatur des Verfassungsgerichtshofes zur Menschenrechts-
konvention, ©)Z 1970, 617 u. a.), so wiirde der Vorbehalt ciner Be-
urteilung der Vereinbarkeit der Bestimmungen des administrativen
Finanzstrafverfahrens mit Art. 6 MRK keinesfalls entgegenstehen.
Aber selbst auf dem Boden der bisherigen Rechtsprechung scheint der
Vorbehalt Osterreichs zu Art. 5 MRK eine Priifung der Verfassungs-
mifligkeit des Abschnites C des IV, Haupustickes des FinStrG
(§§ 89 bis 92) nicht zu hindern, Im Erkenntnis VISlg, 811171977 hat
nimiich der Verfassungsgerichtshof gemeint, dafl sich die Bindung im
verwaltungsbehordlichen Finanzstralverfahren an cinen rechuskrafui-
gen Abgabenbescheid mickeiner in den Verwaltungsverfahrensgeset-
zen vorgesehenen Maflnahme decke. Dem VStG 1950 sei eine die Ver-
wirklichung des objektiven Tatbestandes durch den Beschuldigten im
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Hinblick aul eine auerstrafrechtliche Entscheidung prasumicrende
Rechtsregel fremd. Der Verfassungsgerichishof nimmt nun vorliufig
an, daf auch eine Beschlagnahme zur Sicherung von Beweisen keine
MaBinahme is1, die sich mit solchen des VStG 1950 deckt, Das VS1G
1950 sicht namlich die Beschlagnahme nur fiir Verfallsgegenstinde
vor (§ 39 VSuG), nicht aber fiir Beweismitrel.

Ferner schemntdie Besonderheit gegeniiber der zitierten Vorjudika-
tur auch darinzu liegen, dal das verwaltungsbehordliche Finanzstraf-
verfahren haufig nur eine Vorstufe des gerichtlichen Strafverfahrens
bildet. Die im vorangegangenen Administrativverfahren gesetzten
Mafinahmen, wic auch die Beschlagnahme, bleiben zumindest vorliu-
fig aufreche (§ 54 Abs. 2 FinStrG). Sie scheinen auch insoferne weiter
zu wirken, als auf Grund einer den Grandsitzen eines fairen Verfah-
rens im Sinne des Art. 6 MRK méglicherweise widersprechenden Be-
schlagnahme weitere Untersuchungsmafinahmen gesetzt worden sein
konnen, die dann im gerichtlichen Strafverfahren verwertet werden."

b) Die Bundesregierung hat dazu in der von ihr im Geset-
zespriifungsverfahren abgegebenen Auflerung ausgefiihre:

sdowohl § 89 Abs. 1 FinStrG (Beschlagnahme) als auch §93 Abs. 2
FinStrG (Hausdurchsuchung) bezichen sich auf Gegenstinde, ,die aly
Beweismittel in Betracht kommen', Wodurch cin Gegenstand zu ei-
nem solchen wird, der als Beweismittel in Betracht kommt, ergibrsich
aus einer Fiille faktischer Umstande, aber auch ans rechtlichen Uni-
standen, wie die Finanzverwaltung in ihrer Auslegung der Bestim-
mungen Gber die Beschlagnahme und Hausdurchsuchung vermeint,
wenn sie § 104 Abs. 2 FinSorG als einen Grund mitberticksichtigt,
warum ein Gegenstand als Beweismittel nicht in Betracht kommt (vl
den aus der Anlage ersichdlichen Erlafl Z1. 204 41 1/111/9/75). Dalk der
Wortlaut des § 89 Abs. | FinStrG die Beriicksichtigung rechtlicher

- Aspekte fur die Beurteilung der Eignung eines Gegenstandes als Be-
weismittel werbiete, kann nach Auffassung der Bundesregierung aus
dem Text nicht entnommen werden. Dafl weiters § 89 Abs. 1 die
Griinde, die einen Gegenstand als Beweismittel in Betracht kommen
lassen, nicht ausdriicklich aufzihly, begriinder wohl nicht seine Ver-
fassungswidrigkeir, solange nur aus dem Finanzstrafgesetz insgesamt
Anhalispunke fir die Eignung cines Gegenstandes als Beweismittel
erkennbar sind.

Im iibrigen sicht auch die vom Verfassungsgerichtshof als Mafstab
angezogene Strafprozeflordnung keine ausdriickliche Beschrinkung
des Beschlagnahmerechtes vor: § 143 Abs. | StPO (Beschlagnahme)
und § 139 Abs. | StPO (Hausdurchsuchung) enthalten vielmehr cine
den §§ 89 Abs. I und 93 Abs. 2 FinStrG sehr ihnliche allgemeine
Wendung: Der Beschlagnahme unterliegen ohne weitere Einschrin-
kung Gegenstinde, die ,fiir eine bestimmte Untersuchung von Bedeu-
tung sein konnen' (im FinSuG: . . . als Beweismittel in Betracht kom-
men konnen').

Wenn nun der Verfassungsgerichtshof ausfishrt, daf im gerichtli-
chen Strafverfahren Klienteninformation nicht der Beschlagnahme
unterliege, so kann er diesen Schluff nicht unmittelbar aus dem Text
der zitierten Bestimmungen, sondern nur auf interpretativem Weg ab-
leiten. Angesichts des gleichartigen Textes der die Beschlagnahme re-
gelnden Bestimmungen der StPO (§§ 143 Abs. 1 und 139 Abs, 1) und
des FinSurG (§§ 89 Abs. 1 und 93 Abs. 2) har dann aber dieser Inter-
pretationsweg auch fiir das Finanzstrafgesetz Geltung: Wenn es nach
der Auffassung des Verfassungsgerichtshofes und der herrschenden
Lehre und Judikatur (vgl. etwa FOREGGER-SERINI, Strafprozef-
ordnung, zu § 143) geboten erscheint, die Wendung, fir eine Unter-
suchung von Bedeutung sein knnen' im Lichte des § 152 StPO aus-
zulegen, so muf es offenbar auch geboten erscheinen, die Wendung
«ls Beweismittel in Betracht kommen® im Lichte des § 104 FinStrG
auszulegen. Tatsichlich ist ja auch nicht einzusehen, warum die Wen-
dungen ,in Betracht kommt' bzw. ~von Bedeutung sein konnen' aus-
schheBlich auf eine faktische Dimension reduziert sein sollen: Wenn
ein Bewewsmittel aus rechtlichen Griinden von der Berticksichtigung
ausgeschlossen ist (§% 104 FinStrG oder 152 $tPO), so kommt s wohl
im Verfahren mcht in Betrache'. DaR im FinStrG die Klienteninfor-
mation von der Bericksichtigung als Beweismittel ausgeschlossen ist
und die Beschlagnahme daher nicht in Betracht kommt, scheint der
Bundesregierung somit bei einer Gesamtbetrachtung des FinSerG
zweifelsfrei hervorzugehen,

Woas die prakusche Durchfihrung des Beschlagnabmeverbores be-
tealle, B allerdings in Rechinung pestellt werden, dal es Zweilels(il
e betreftend die Qualifikanon von Gegenstanden geben kann; daraus
tolgtdafl selbse bei Bestehen eines absoluten Verwertungsverbors das
Beschlagnahmeverbor der §§ 89 Abs. 1 und 93 Abs. 2 FinStet von
dessen Beviehendie Bundesreperuny, ausgeht - m Zwelelfillen {nso
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fern relativiert wird, als die vorliufige Beschlagnahme unter nachtrig-
licher Aussonderung von Klienteninformation die einzig mégliche
Losung ist.*

Aus diesen Darlegungen zicht die Bundesregierung den
Schluf, daB die in erster Linie bedeutsamen §§ 89 Abs. 1 und
93 Abs. 2 FinStrG von den entsprechenden Bestimmungen
der StPO (§§ 143 Abs. I und 139 Abs. 1) nicht abweichen
und untersucht noch folgende Punkte:

wDas Recht der Zeugnisverweigerung erfihrt eine ausdriickliche
Erwihnung im X1I. Hauptstiick der StPO als Grund, warum keine
Beugestrafe bei Verweigerung der Herausgabe eines Gegenstandes
verhingt werden darf (§ 143 Abs. 2 StPO), Eine derartige Bestim-
mung fehlt zwar im FinStrG, doch kann daraus ebensowenig abgelei-
tet werden, dafl der Gesetzgeber im FinStrG die Beriicksichtigung des
§ 104 unterbinden wollte, als etwa aus dem Fehlen einer derartigen
Bestimmung im FinStrG geschlossen werden kinnte, dafl bei Verwei-
gerung der Herausgabe im Finanzstrafverfahiren keinerlei Beugemittel
zum Einsatz kommen diirften (vgl. insbesondere §56 Abs.2
FinStrG). Eine unsachliche Differenzierung kann aus dem Fehlen ei-
ner derartigen Bestimmung daher nach Ansiche der Bundesregierung
nicht abgeleitet werden.

Weiters besteht ein Unterschied zwischen dem Finanzstrafgesetz
und der StrafprozeRordnung hinsichtlich der Hausdurchsuchungs-
und Beschlagnahmeregelungen darin, dafd in der StPO eine ausdriick-
liche Bestimmung iiber die Versiegelung von beschlagnahmeen Papie-
ren bei Widerspruch des Inhabers und iiber die Entscheidung der
Ratskammer in diesem Fall enthalten ist. Die Griinde, aus denen der
Inhaber eine Durchsuchung verweigern kann, sind im Gesetz nicht
ausdriicklich genannt. Auch diese Griinde miissen durch Interpreta-
tion und Beriicksichtigung der gesamten Strafprozefordnung er-
schlossen werden.

Sohin besteht der echte Unterschied 2wischen den Beschlagnahme-
und Hausdurchsuchungsregelungen des Finanzstrafgesetzes und der
StPO letzlich nur darin, dafl tber die Frage, welche Unterlagen als
Klienteninformation zu werten sind, im StrafprozeR die Racskammer
entscheidet (also ein Organ, das von dem in der Sache selbst entschei-
denden Organ verschieden ist), im Finanzstrafgesetz aber die zur
Sachentscheidung berufene Behorde. Wenn nun der Verfassungsge-
richtshof aus dieser unterschiedlichen Ewnrichtung des Rechsschue-
zes folgert, da im administrativen Finanzstrafverfahren der Rechts-
schutz des Einzelnen im Vergleich zum gerichtlichen Strafverfahren
derart gravierend eingeschriinke sei, daf die sachliche Rechtfertigung
ciner solchen unterschiedlichen Regelung und damit die Beachtung
des Gleichheitsgebots nicht gegeben sei, so ist demgegeniiber folgen-
des ins Treffen zu fiihren: Die zweifellos bestehenden erheblichen
Unterschiede zwischen dem Verwaltungsstrafverfahren einerseits
und dem gerichtlichen Strafverfahren andererseits wurden bisher in
aller Regel wohl als sachlich gerechtfertigt angesehen, insbesondere
im Hinblick auf die hoheren Strafandrohungen und die schwerwie-
genderen Rechusfolgen im gerichtlichen Strafverfahren, die ein pegen-
tiber dem einfacher gestalteten Verwaltungsstralverfahren kompli-
zierteres Rechtsschutzsystem angemessen erscheinen lassen. Es kann
wohl davon ausgegangen werden — wenn nicht das Institut des Ver-
waltungsstrafverfahrens iiberhaupt in Frage gestellt werden soll —, daft
die im Instanzenzug iiberpriifbare Verpflichtung des Verwalwungsor-
gans zu gesetzmifigem Handeln ausreichenden Schutz fiir die Partei
im Verwaltungsstrafverfahren bieter. Die Einrichcung einer eigenen
unabhingigen Behrde (wie der Ratskammer), die innerhalb des Ver-
fahrens in ciner Instanz tiber die Zulissigkeit der von der verfahrens-
leitenden Behorde angeordneten Verfahrensschritte entscheidet, ist
dem gesamten Verwaltungsverfahren fremd, ohne dafl deshalb von ei-
nem Rechesschutzdetizit im Verwaltungsverfahren gegeniiber dem
gerichtlichen Verfahren gesprochen werden kénnte. Die Bundesre-
pierung vermag daher in dem Fehlen einer der Ratskammer nachgebil-
deten Institution im Verwaltungsstrafverfahren keinen Grund erblik-
ken, der die sachliche Rechtfertigung des Beschlagnahmeverfahrens
im Verwaltungsstrafverfahren hindert und deshalb gleichheitswidrig
erscheinen liefle."

Zu den weiteren Bedenken des VIGH fithrt die Bundesre-
gierung sodann aus:

wDer Verfassungsgerichtshof vermeint, daB die §§89 bis 92
I'inSerG in der von ihim vorliufig angenommenen Interpretation ge-
pen das Verbot des Zwanges zur Selbstbeschuldigung verstoBen.

Art. 90 B-VG (und damit auch der zweite Absatz dieser Bestim-
mung) bezieht sich nur auf das gerichdiche Strafverfahren, nicht aber
auf das Strafverfahren der Verwaltungsbehérden (vgl. VISl 4557;
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vgl. weiter KLECATSKY-MORSCHER, Bundesverfassungsrecht,
S. 456; WALTER, Osterreichisches Bundesverfassungsreche, S. 555
mit weiteren Nachweisen).

Als Grundlage dieser Lehre und Judikatur kénnen daher die in Prii-
fung gezogenen Bestimmungen des Finanzstrafgesetzes im Gegensatz
zur Auffassung, die der Verfassungsgerichtshof im Unterbrechungs-
beschluf} darlegt, nicht zu Art. 90 Abs. 2 B-VG in Widerspruch ste-
hen, selbst wenn sie — was von der Bundesregierung bestritten wird -
den vom Verfassungsgerichtshof vorliufig angenommenen Inhalt hit-
ten.

Dariiber hinaus ergibt sich weder aus der Erkenntnis V{Slg. 5235,
noch aus dem Erkenntnis V(Slg. 5295, daf§ aus Art. 90 Abs. 2 B-VG
ein generelles Verbot der Selbstbeschuldigung abzuleiten wire. In
ViSlg. 5295 stellt der Gerichtshof vielmehr ausdriicklich fest, dafl eine
aktive (!) oder passive Mitwirkung des Beschuldigten an der Sachver-
haltsfeststellung durchaus vom Gesetz angeordnet werden kann. Eine
Mitwirkung an der Feststellung des Sachverhaltes, die den Beschul-
digten nicht unter Strafsanktionen zwingt, sich selbst einer strafbaren
Handlung zu bezichtigen, sondern ihn nur daran hindert, Spuren zu
verwischen oder die Sicherung wesentlicher Beweismittel zu hinter-
treiben, ist mit Art. 90 Abs. 2 B-VG vereinbar. Die in Priifung gezo-
gene Bestimmung des Finanzstrafgesetzes beinhaltet nach Auffassung
der Bundesregierung keine Verpflichtung, die ihrem Wesen nach {iber
die in V{Slg. 5295 in Priifung gezogene Verpflichtung zur Duldung
der Entnahme verbrauchter Atemluft hinausgeht, und ist daher nach
Auffassung der Bundesregierung in gleicher Weise verfassungskon-
form.

Zu der vorliufigen Annahme des Verfassungsgerichtshofes, die in
Priifung gezogenen Bestimmungen des FinStrG kénnten in Wider-
spruch zu Art. 6 MRK stehen, ist folgendes auszufiihren:

Der Verfassungsgerichtshof weist selbst darauf hin, daft nach seiner
stindigen Judikatur, die sich im {ibrigen auch mit der der Europii-
schen Instanzen deckt, der Vorbehalt Osterreichs zu Art. 5 MRK
auch auf die Geltung der Garantien des Art. 6 MRK zu beziehen ist.
An dieser Annahme zweifelt auch der Unterbrechungsbeschlufl des
Verfassungsgerichtshofes im vorliegenden Verfahren nicht.

Auf dem Boden der bisherigen und offenbar vom Verfassungsge-
richtshof auch im vorliegenden Fall nicht in Zweifel gezogenen Judi-
katur ist ein Widerspruch von Regelungen des FinStrG zu Art. 6
MRK nur dann denkbar, wenn die widersprechenden Normen Mai-
nahmen vorsehen, welche im VStG 1950 keine Entsprechung haben.
Es ist daher zu priifen, ob die Beschlagnahmeregelung des FinStrG,
soweit sie im vorliegenden Fall prijudiziell sind, in den Verwaltungs-
verfahrensgesetzen 1950 eine Entsprechung finden.

Nun kennt § 39 VStG durchaus die Mafinahme der Beschlagnah-
me; daf} hier die Beschlagnahme zu anderen Zwecken vorgesehen
wird, als dies das FinStrG tut, kann im hier relevanten Zusammenhang
aufler Betracht bleiben, da sich der 6sterreichische Vorbehalt zu Art. 5
MRK ausdriicklich nur auf ,Mafinahmen‘ und nicht auf ganze Rege-
lungskomplexe bezieht. Ist demnach ein bestimmter Typus behérdli-
chen Handelns in den Verwaltungsverfahrensgesetzen 1950 enthalten,
so sind alle in anderen Verwaltungsrechtsnormen enthaltenen Mafi-
nahmen desselben Typus ebenfalls vom Vorbehalt zu Art. 5 MRK
umfaflt; dies unabhingig davon, ob die tatbestandsmifigen Voraus-
setzungen der identen Mafnahme dieselben sind oder nicht.

Dariiber hinaus ist darauf hinzuweisen, dafl das VStG zwar keine
Regelung iiber die Beschlagnahme von Beweisgegenstinden in aus-
driicklicher Form enthilt, jedoch ist gemiff § 24 VStG im Verwal-
tungsstrafverfahren auch § 54 AVG liber den Augenschein anzuwen-
den. Auch diese Regelung enthilt nun zwar keine ausdriickliche An-
ordnung dariiber, inwieweit die Beteiligten eine Pflicht zur Vorlage
eines Augenscheinsgegenstandes bzw. zur Duldung einer Augen-
scheinsvornahme an Sachen trifft, die sich in ihrer Verfiigung befin-
den; hinsichtlich der Vorlage von Augenscheinsgegenstanden ist aber
anzunehmen, daf} die Behdrde iber § 19 Abs. 2 und 3 AVG eine der-
artige Verpflichtung begriinden und nach den Vorschriften des VVG
zwangsweise — also gemifl § 7 VVG auch durch eine unmittelbar
zwingende Abnahme des Augenscheinsgegenstandes — durchsetzen
kann. (So WALTER-MAYER, Grundrill des ésterreichischen Ver-
waltungsverfahrensrechts, 2. Auflage, S. 118 m. w. N.). Somit ergibt
sich aus den Verwaltungsverfahrensgesetzen durchaus die Moglich-
keitzu einem Handeln, wie es auch die §§ 89 bis 92 FinStrG im vorlie-
genden Zusammenhang vorsehen. Damit kann dem Argument des
Verfassungsgerichtshofes in seinem Unterbrechungsbeschlufl nach
Autfassung der Bundesregierung entgegengetreten werden,

Daim dibrigen nach Auffassung der Bundesregierung das FinStrG
i hier relevanten Bereich so zu verstehen ist, dafl ein Verstoff gegen

— Entscheidungen —

VIGH

das Gebot des fair trial nicht in Betracht kommy, ist ein inhaltlicher
Widerspruch zu Art. 6 MRK nach Auffassung der Bundesregierung
nicht gegeben. '

Entscheidungsgriinde:*

Der Verfassungsgerichtshof geht im Unterbrechungsbe-
schlufl davon aus, dafl die die Beschlagnahme regelnden Be-
stimmungen des Finanzstrafgesetzes im Widerspruch zu
Art. 6 MRK, Art. 90 B-VG und dem Gleichheitssatz (Art. 7
B-VG) stiinden.

3.4.1 Die Bundesregierung stehtinihrer Auflerung unter
Berufung auf die Vorjudikatur des Verfassungsgerichtshofes
auf dem Standpunke, dafl auf Grund des &sterreichischen
Vorbehaltes zu Art. 5 MRK (in der Folge der ,,Vorbehalt*)
ein Widerspruch der Bestimmungen der §§ 89 bis 92 FinSurG
zu Art. 6 MRK nur dann denkbar sei, wenn das FinStrG
Mafnahmen vorsihe, welche keine Entsprechungin den Ver-
waltungsverfahrensgesetzen, BGBI. 172/1950, hatten.”

Aus Anlafl des vorliegenden Gesetzespriifungsverfahrens
sieht sich der Verfassungsgerichtshof veranlaft, seine bisheri-
ge Judikatur zur Frage der Bedeutung des Vorbehaltes fiir die
Messung des Finanzstrafgesetzes an der MRK neu zu iiber-
denken.

Die Konvention wurde von Osterreich unter dem Vorbe-
halt ratifiziert, daf}

,,1. Die Bestimmungen des Artikels 5 der Konvention mit der
MalBgabe angewendet werden, dafl die in den Verwaltungsver-
fahrensgesetzen, BGBI. Nr. 172/1950, vorgesehenen Mafinah-
men des Freiheitsentzuges uriter der in der 6sterreichischen Bun-
desverfassung vorgesehenen nachpriifenden Kontrolle durch
den Verwaltungsgerichtshof oder den Verfassungsgerichtshof
unbertihrt bleiben;*

3.4.1.1 Der Verfassungsgerichtshof hatte sich mit der
Frage, ob aufgrund des Vorbehaltes eine Priifung von Be-
stimmungen des Finanzstrafgesetzes an der MRK méglich
sei, bisher in den folgenden Fillen auseinandergesetzt:

Im Erkenntnis VISlg. 4049/1961 vertrat der Verfassungsge-
richtshof die Rechtsansicht, dasam 4. Juli 1958 kundgemach-
te und am 1. Jinner 1959 in Kraft getretene Finanzstrafgesetz
sei am 24. September 1958, dem Tage der Kundmachung der
Menschenrechtskonvention (rickwirkend in Kraft getreten
am 3. September 1958), bereits Bestandteil der &sterreichi-
schen Rechtsordnung gewesen, sei jedoch vom Vorbehalt
nicht erfalt, da es in diesem nicht zitiert worden sel.

Der Vorbehalt beziehe sich nur auf die in den Verwaltungs-
verfahrensgesetzen, BGBI. 172/1950, vorgesehenen Mafinah-
men des Freiheitsentzuges. Dies werde auch durch Art. 11
Abs. 5 EGVG besonders bekriftigt, der in Abgabensachen
die Anwendung der Verwaltungsverfahrensgesetze im Regel-
fall ausschliefit.

In dem zitierten Erkenntnis kam der Verfassungsgerichts-
hof jedoch zu dem Schluff, dafl die MRK nicht im Verfas-
sungsrang stehe, so dafl die gepriifte Bestimmung des Finanz-
strafgesetzes nicht wegen Widerspruches zur MRK verfas-
sungswidrig sein konne.

Zufolge Art. I Z 7 des Bundesverfassungsgesetzes BGBL.
59/1964 stehen die MRK und das 1. Zusatzprotokoll zur
MRK vom Tage des Inkrafttretens fiir Osterreich (3. Septem-
ber 1958) im Verfassungsrang.

t Vollstindige Wiedergabe der Ausfihrungen des VIGH zur Beur-
teilung der Verfassungsmifigkeit der gepriften Gesetzesbestimmun-
ren.

" Vpl. zur grundsitzlichen Problematik der Verwalungsstrafver-
fahren in Osterreich im Lichte der EMRK in dem im Rahmen der
EuGRZ-Serie ,,Die Praxis der Grundrechte in Osterreich* erschiene-
nen Beitrag von Chr. Kopetzki, Art. 5 und 6 EMRK und das éster-
reichische Verwaltungsverfahrensrecht, EuGRZ 1983, 180 [.
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Im Eckenntnis VISlg. 502171965, das dic §§ 20 Abs. 1 so-
wie 53 Abs. 9, 10 und 13 FinStrG betraf, ging der Verfas-
sungsgerichtshof von der im Erkenntnis VISlg. 4049/1961
vertretenen Rechtsansicht wieder ab und meinte:

»Der Vorbehalt kann vielmehr seinem Wortlaute nach nur dahin
ausgelegr werden, dafl sich Osterreich eben jene in den Verwaltungs-
verfahrensgesetzen 1950 vorgesehenen Mainahmen des Freilicitsent-
zupes durch eine Verwaltungsbehorde vorbiehalten hat. Es sollte da-
mit das System des Verwaltungsstrafrechts in seiner herkémmlichen
Form im wesentlichen erhalten werden. Der Vorbehalt geht keines-
wegs dahin, daf das Verwaltungsstrafgesetz ausgenommen wurde,
sondern ausgenommen wurden die dort vorgeschenen Mafinahmen,
gleichgiiltig, in welchem Gesetz im einzelnen nun diese vorgesehenen
Mafnahmen enthalten sind. Das gile niche nur fiir die in matericllen
Rechtsvorschriften vorgesehenen Maflnahmen des Freiheitsentzuges,
sondern auch fiir die in anderen Verfahrensgesetzen vorgesehenen
Mafinahmen, mindestens, soweit sie mit den in den Verwaltungsver-
fahrensgesetzen vorgeschenen tibereinstimmen.®

Der Verfassungsgerichtshof kam aufgrund dieser Rechts-
ansicht zu dem Schlufl, daf die im FinStrG vorgesehenen
Verwaltungsbehérden und deren Befugnis, Freiheitsstrafen
zu verhingen, mindestens soweit sich die Mafinahmen mit
den in den Verwaltungsverfahrensgesetzen vorgesehenen
Mafinahmen decken, vom Vorbehalt zu Art. 5 MRK erfafit
sind.

In diesem Erkenntnis wurde auch erstmalig die die Judika-
tur zu den Verwaltungsverfahren nach dem AVG, VStG und
dem VVG 1950 priagende Ansicht ausgesprochen, daR sich

_der zu Art. 5 MRK abgegebene Vorbehalt auch auf Art. 6
MRK beziehen miisse, da nicht blof die Mafnahme des Frei-
heitsentzuges selbst, sondern auch das zu dieser Mafinahme
fithrende Verfahren vom Vorbehalt gedeckt sein miisse, wolle
man nicht zu einem widersinnigen Ergebnis kommen.

Im Erkenntnis V{Slg. 8111/1977 sprach der Verfassungsge-
richtshof unter Berufung auf die Rechtsprechung der Euro-
piischen Kommission fir Menschenrechte aus, die in Art. 6
Abs. 2 MRK verfassungsgesetzlich verankerte sogenannte
»Unschuldsvermutung' sei auch fiir die Auslegung des Fi-
nanzstrafgesetzes mafigeblich; die Frage, ob der Beschuldigte
im Finanzstrafverfahren einen Tatbestand verwirklicht hatte,
konne auch in Anwendung der Unschuldsvermutung nicht
mit einer bloflen Verweisung auf einen vorher ergangenen
rechtskriftigen Abgabenbescheid beantwortet werden. Dem
stehe die vom Verfassungsgerichtshof im erwihnten Er-
kenntnis VfSlg. 5021/1965 vertretene Rechtsansicht nicht
entgegen, daf der Vorbehalt hinsichtlich der Verwaltungs-
verfahrensgesetze BGBI.- 172/1950 beziiglich dieser Verfah-
ren auch die Anwendung des Art. 6 MRK ausschliefit und
dies in gleicher Weise fiir bestimmte, damals niher unter-
suchte, Vorschriften des FinStrG gelte. Eine solche Ausnah-
me wire nur dann anzunehmen, wenn sich die im FinStrG an-
geordnete Mafinahme mit einer in den Verwaltungsverfah-
rensgesetzen vorgesehenen deckt. Der Verfassungsgerichts-
hof hielt an dieser Rechtsansicht auch im Erkenntnis V{Slg.
9395/1982 ausdriicklich fest.

Im Erkenntnis V{Slg. 8234/1978, das nicht das FinStrG be-
traf, meinte der Verfassungsgerichtshof, dal der Vorbehalt
seinem Sinne nach jedenfalls auch jene Gesetze umfasse, die
zwar nach Erklirung des Vorbehaltes erlassen wurden, weil
sie namlich keine nachtriigliche Erweiterung jenes materiell-
rechtlichen Bereiches bewirken, der durch die Abgabe des
Vorbehaltes ausgeschlossen werden sollte. Der Verfassungs-
gerichtshof liefl dahingestellt, |, wie der im Art, 64 (MRK) ge-
brauchte Ausdruck peliendes Geserz' rechtstechnisch prazi-
se in seinen Einzelheiten zu umschreiben ise.* Diese Rechis-
ansicht wurde auch im Erkenntnis VESlg. 842871978 wieder-
holt.

Die mit VISl 502171965 beginnende Judikatur des Verfas-
sungsgerichtshofs wurde in der Lehre nachhaltiy kritisiert
(Morscher, JBL 1966, S. 363; Schantl-Welan, Betrachtungen
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iiber die Judikatur des Verfassungsgerichtshofes zur Men-
schenrechtskonvention, Sammlung 1968, OJZ 1970, S, 617;
Walter-Mayer, Grundrif} des 6sterreichischen Bundesverfas-
sungsrechts, * S. 389; Kopetzki, Zur Anwendbarkeit des Ar-
tikel 6 MRK im (&sterreichischen) Verwaltungsstrafverfah-
ren, ZadbRV 42/1982, S. 1; derselbe, Artikel 5 und 6 EMRK
und das  &sterreichische  Verwaltungsverfahrensrecht,
EuGRZ 1983, S. 173; Walter, Verfassungsrechtliche Aspekte
einer Reform des Verwaltungsstrafverfahrens, in: Ausge-
wihlte Vortrige der Attersee-Konferenz der deutschen Sek-
tion der Internationalen Juristen-Kommission, 1971, S. 25;
u.v. a.).

3.4.1.2 Die Europiische Menschenrechtskommission
vertrat in threr Entscheidung Appl. 1047/1961 vom 15, De-
zember 1961 (Yearbook 4, S. 356, 368-372) den Standpunke,
dafl der Vorbehalt auf Grund des Verweises in § 10 VStG alle
Straftatbestinde umfasse, die in den materiellen Verwal-
tungsvorschriften enthalten seien.

In der Entscheidung vom 18. Dezember 1963 (Appl. 1452/
1962, Yearbook 6, S. 268) meinte die Kommission, daf} der
Vorbehalt auch das Verfahren umfasse, das zur Verhingung
freiheitsentziehender Mafinahmen fithre, wenngleich der
Vorbehalt Art. 6 MRK nicht erwihnt. In einigen Entschei-
dungen wandte die Kommission Vorbehalte auch auf Gesetze
an, die erst nach Erklirung des Vorbehaltes erlassen wurden.

In einer Entscheidung betreffend die ésterreichische StVO
1960 (Appl. 2432/1965, Coll. 22, 1967, S. 124) fiihrte die
Kommission als Begriindung an, dafl der Gegenstand der
Straflenpolizeiordnung 1947 und der StVO 1960 im wesentli-
chen gleich sei, so dafl die StVO nicht die Wirkung einer
nachtriglichen Erweiterung jenes Gegenstandes habe, der auf
Grund des Vorbehaltes von der Zustindigkeit der Kommis-
sion ausgeschlossen werden sollte.

Der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte hatte
sich mit der Frage der Geltung eines Vorbehaltes in bezug auf
spitere Gesetze in einer Entscheidung vom 25. Feber 1982
(EuGRZ 1982, S. 153 ff., insbesondere S. 156) zu beschifti-
gen. Der Gerichtshof erwihnte, dafl das spitere Gesetz nicht
mehr als die blofe Wiederinkraftsetzung einer bedeutungs-
gleichen Bestimmung sei und daher nicht weitergehe als ein
Gesetz, das bei Erklirung des Vorbehaltes bereits in Kraft
war (zur Rechtsprechung der Kommission und des Gerichts-
hofes: Kopetzki, in: Ermacora/Nowak/Tretter, Die Euro-
piische Menschenrechtskonvention in der Rechtsprechung
der Ssterreichischen Hochstgerichte, S. 280 ff.; Kopetzki, in:
Zab6RV 42/1982,S. 1;van Dijk / van Hoof, Theory and Prac-
tice of the European Convention on Human Rights, Kluwer
1984, S. 449; u. a.).

3.4.1.3. Da das FinStrG im Vorbehalt nicht genannt ist,
hingt die hier zu entscheidende Frage davon ab, ob es nach
der den anderen Unterzeichnerstaaten der MRK erkennbaren
Absicht zum Zeitpunkt der Erklirung des Vorbehaltes in den
Umfang des Vorbehaltes fallen sollte. Bei Feststellung dieser
Absicht ist zunichst von der osterreichischen Rechtslage zum
Zeitpunkt der Erklirung des Vorbehaltes auszugehen.

Die Ratifikationsurkunde wurde nach der verfassungsmi-
figen Genehmigung des Nationalrates in seiner Sitzung vom
10. Juli 1958 und der Unterzeichnung durch den Bundespri-
sidenten beim Generalsekretar des Europarates am 3. Sep-
tember 1958 hinterlegt. Gemiff Art. 66 MRK und Art. 6 des
Zusatzprotokolles traten MRK und Zusatzprotokoll an die-
sem Tage fir Osterreich in Kraft. Die Kundmachung im
BGBI. 21071958 erfolgte am 24. September 1958,

Art. IT Abs. 5 des EGVG in der Fassung des BGBI. 172/
1950 lautete bis zu seiner Anderung durch § 255 desam 4. Juli
1958 kundgemachten und am L. Jinner 1959 in Kraft getrete-
nen FinSerG:
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wDas Verfahren in Angelegenheiten der Abgaben des Bundes,
der Lander, Bezirke und Gemeinden (mit Ausnahme derim § 78
des Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzes vorgeschenen
Verwaltungsabgaben) bleibt, auch soweit hiefir die in den
Abs. 2 bis 4 bezeichneten Behérden custandiy sind, einer beson-
deren gesetzlichen Regelung vorbehalien. Bis dahin finden in
diesen Angelegenheiten lediglich die Bestimmungen des Verwal-
tungsstrafgesetzes, und zwar insoweit Anwendung, als nach den
betreffenden Landesgesctzen die Zustindigkeit zur Durchfiih-
rung der Strafamtshandlung Behorden zukommu, von denen das
bezeichnete Gesetz gemif den Abs. 2 bis 4 auch sonst anzuwen-
den ist.

Danach war im Bereich des Finanzstrafrechtes das VStG
nur dann anzuwenden, wenn nach den in Betracht kommen-
den Landesabgabengesetzen die Zustandigkeit zur Durch-
fihrung Behdrden zukommit, die auch sonst zur Anwendung
des VStG verpflichtet waren, Soweit bundesgesetzlich gere-
gelte Abgaben betroffen waren, richtete sich das Abgaben-
strafverfahren keinesfalls nach dem VSiG, sondern es war
der Dritte Teil der Abgabenordnung vom 22. Mai 1931
(DRGBL I, S. 161), eingefithrt in Osterreich durch die Ver-
ordnung vom 14. April 1938, DRGBI I, S. 389, mafigebend
(vgl. zur damaligen Rechtslage: Hellbling, Kommentar zu
den Verwaltungsverfahrensgesetzen, 1, Band, S. 43 ff.).

Mit Bundesgesetz vom 17. Dezember 1956, womit der
Dritte Teil der Abgabenordnung geindert und das gericheli-
che Strafverfahren geregelt wird, BGBI. 248/1956, wurde die
Abgabenordnung in wesentlichen Teilen novelliert. Das
Bundesgesetz BGBI. 248/1956 trat am 19. Dezember 1956 in
Kraft und sollte gemif seinem Art. 111 § 6 seine Wirksamkeit
am 31. Dezember 1957 verlicren. Die Geltungsdauer dieses
Gesetzes wurde jedoch mit Bundesgesetz vom 17. Dezember
1957, BGBI. 286/1957, bis 30. Juni 1958 verlingert.

Am 26. Juni 1958 beschlof der Nationalrat das FinStrG.
Das Gesetz wurde am 4. Juli 1958 kundgemacht. § 255 dieses
Gesetzes bestimmte:

nArtikel I Abs. 5 des EGVG 1950 hat zu lauten: In den Angele-
genheiten der Abgaben des Bundes, der Linder, der Gemeinde-
verbinde und der Gemeinden (mit Ausnahme der im § 78 des
AVG 1950 vorgesehenen Verwaltungsabgaben) finden, auch so-
weit hiefiir die in den Abs. 2 his 4 genannten Behorden zustindig
sind, das AVG 1950 und das VSt 1950 keine Anwendung, es sei
denn, daff ausdriicklich durch Bundes- oder Landesgesetz etwas
anderes bestimmt ist.

§ 265 Abs. 3 bestimmte, daf die Frist fiir das Auflerkraft-
treten des Bundesgesetzes BGBI. 286/1957 bis zum 31. De-
zember 1958 verlingert wird.

Das FinStrG tratam 1. Jinner 1959 in Kraft (§ 265 Abs. 1).

In keinem Zeitpunkt zwischen der Wiederverlautbarung
der Verwaltungsverfahrensgesetze in BGBI. 172/1950 und
dem Inkrafttreten des FinStrG waren die Verwaltungsverfah-
rensgesetze auf jene Verfahren anwendbar, die das FinStrG
regelte (insbesonders Finanzstrafverfahren betreffend bun-
desgesetzlich geregelte Abgaben, s. § 2 FinStrG). Da Finanz-
strafverfahren betreffend die in § 2 FinStrG bezeichneten
Abgaben (im wesentlichen bundesrechtlich geregelte Abga-
ben) nicht in den Anwendungsbereich der Verwaltungsver-
fahrensgeserze, BGBI, 172/1950, fallen, kann auch der Vor-
behalt, der nur die VcrwaItungsverfahrensgesetze, BGBI.
172/1950, nennt, nicht das FinStrG umfassen.

Zum selben Ergebnis kommt man auch bej Heranzichung
der Entstehungsgeschichte zum 8sterreichischen Vorbehalt:

Bereits im Vortrag an den Ministerrat hatte der Textent-
wurf des Vorbehaltes zu Art. 5 den gleichen Wortlaut, wie er
spaterhin in vélkerrechtlich verbindlicher Form erklirt wur-
de. Die dem Vortrag angeschlossenen Erliuternden Bemer-
kungen zur Regierungsvorlage stellten zum Problem der
Vorbehalte folgendes fest:

wDie Artikel 5-6 der Konvention und der Artikel | des Zusarzpro-
tokolls lieBen bei strenger Auslegung wohlinfolpe der bei multilatera-
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len Ubereinkonnien hiufig schr allgemein gehaltenen Rechtstermi-
nologie eine Deutung zu, durch die cinzelne Bestimmungen der ster-
reichischen Verwaltungsverfahrensgesetze oder des Ausserstreit und
Zivilverfahrens oder selbst gewisse Bestimmungen des Staatsvertrages
betreffend die Wiederherstellung eines unabhingigen und demokrati-
schen Osterreichs vom 15, Mai 1955 beeintrichtigt werden kénnten.

Sowohl die ésterreichischen Verwaltungsverfahrensgesetze, die zu
den modernsten und vorbildlichsten Europas zihlen, als auch dje
Vorschriften iiber den unter bestimmten Voraussetzungen vorgesehe-
nen Ausschluff der Offentlichkeit im zivilen Verfahren einschlieflich
des ausserstreitigen Verfahrens, die nur zum Schutz des Einzelnen
vorgesehen sind, stellen ebensowenig eine Verletzung der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten dar, wie die vermégensrechtlichen Be-
stimmungen des Ssterreichischen Staatsvertrages. Um jedoch jede
Unsicherheit von vornherein hintanzuhalten und auch nur den An-
schein einer Verletzung der Konvention oder des Zusatzprotokolls zu
vermetden, sind zu den Artikeln 5 und 6 der Konvention und zu dem
Artikel 1 des Zusatzprotokolls je 1 Vorbehalt im Sinne des A rtikels 64
der Konvention vorgesehen.*

Im Vortrag an den Ministerrat kommt auch zum Aus-
druck, daf} ,,die Zahl der Vorbehalte auf ein MindestmafQ zu
reduzieren* seien.

In einer Sitzung des Verfassungsausschusses des National-
rates vom 3. Juli 1958 wurde der Vorbehalt erdreere. AnliRi-
lich der Behandlung des von der Bundesregierung vorge-
schlagenen Textes des Vorbehaltes zu Art. 5 der Konvention,
der sich lediglich auf die Verwaltungsverfahrensgesetze,
BGBI. 172/1950, bezog, wurde im Verfassungsausschufl des
Nationalrates auch die Einbeziehung des inzwischen vom
Nationalrat beschlossenen und mit 1. Jinner 1959 in Kraft
tretenden FinSuG erdreert, das gleichfalls die Verhingung
von Freiheitsstrafen im Verwaltungswege vorsah. Man mein.-
te, dall die Beriicksichtigung dieses Gesetzes am zweckmi-
Rigsten dadurch erfolgen kénne, daf anstelle der Worte Lden
Verwaltungsverfahrensgesetzen, BGBL. Nr. 172/1950“, in
dem von der Bundesregierung vorgeschlagenen Text des Vor-
behaltes die Worte ,,den Gesetzen iiber das Verfahren vor
Verwaltungsbehérden® gesetzt werden.

Daraufhin verfaite das Bundeskanzleramt (Verfassungs-
dienst) den Entwurf eines Initiativantrages und Gibermittelte
ihn den Abgeordneten Mark und Kranzlmayr. Dieser Antrag
wiirde jedoch nicht im Plenum des Nationalrates eingebracht
und der Vorbehalt wurde in der urspriinglich von der Bun-
desregierung vorgeschlagenen Form angenommen.

In den Erliuternden Bemerkungen zur Regierungsvorlage
betreffend die MRK (459 der Beilagen zu den stenographi-
schen Protokollen des Nationalrates VIII. GP) heif}t es zu
Art. 64 MRK:

»Art. 64 tiumt das Reche ein, spitestens bei Hinterlegung der
Ratifikationsurkunde Vorbehalte zu einzelnen Artikeln zu er-
kliren. Osterreich hat von diesem Recht vorsorglich und zur
Vermeidung allfilliger nicht im Sinne der Konvention liegender
Auslegungsstreitigkeiten zu den Art. 5 und 6 der Konvention
und zu Artikel 1 des Zusazprotokolls Gebrauch gemacht.

Man war also offensichtlich der Meinung, daf die in den
Verwaltungsverfahrensgesetzen geregelten Verfahren ohne-
hin mit der MRK im Einklang stiinden und man den Vorbe-
halt nur vorsorglich zur Vermeidung nicht im Sinne der Kon-
vention liegender Auslegungsstreitigkeiten erkliren miisse.
Aus dieser subjektiven Sicht bestand aber dann noch weniger
Anlafl, das administrative Finanzstrafverfahren, das cinem
gerichtlichen Verfahren wesentlich stirker angenihert ist als
das Verfahren nach dem VStG, in den Vorbehalt aufzuneh-
men.

Das damit aufgezeigte Ergebnis, daft das FinStrG nicht in
den Umfang des Vorbehaltes fallt (und zwar auch nicht mit-
telbar durch Verweisung in den Verwaltungsverfahrensgeset-
zen, BGBL 172/1950, wie zum Beispiel § 10 VStG), ent-
spricht auch Arc. 64 MRK, wonach Vorbehalte allgemeiner
Artunzulissig sind und jeder Vorbehalt mit ciner kurzen In-
halesangabe des betreffenden Gesetzes verbunden sein mufl.
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3.4.2. Gemafl Art. 6 MRK hat jedermann Anspruch dar-
auf, daf§ seine Sache in billiger Weise . . . gehort werde. Die
Worte ,,in billiger Weise* (,,fair trial*) werden in der MRK
niche definiert. Wenn aber Art. 6 MRK im Rahmen seines
Anwendungsbereiches (Entscheidungen tiber zivilrechtliche
Anspriche oder aber eine strafrechtliche Anklage) niche nur
bestimmee Einrichtungen (Tribunale) und die Einhaltung be-
summter Verfahrensprinzipien (z. B. Offentlichkeit) ver-
langt, sondern dariiber hinaus im Zusammenhang mit Ver-
fahren iber strafrechtliche Anklagen (Abs. 3) einem Ange-
klagten einige auf seine personlichen Umstinde zugeschnitte-
nen Rechte (z, B. Verhandlung in einer fiir ihn verstindlichen
Sprache, Verteidigerwahl, Beistellung eines Dolmetsch) ga-
rantiert, so kommt damit zum Ausdruck, da Art. 6 auch ge-
bietet, dafl der einzelne seine Rechte nicht nur in einem nach
dem Gesetz formell fair eingerichteten Verfahren verfolgen,
sondern auch in scinem Einzelfall effektiv vertreten kénnen
mufl. Denselben Gedanken des weffekuven Rechtsschutzes*
bringt auch Art. 13 MRK zum Ausdruck, der eine ,,wivksame
Beschwerde verlangt. Auch der Europiische Gerichtshof
fiir Menschenrechte stellt in mehreren Entscheidungen auf
die ,, Effekuivitit des Rechtsschutzes® ab, so etwa in den Fil-
len Neumeister (27. 6, 1968, Yearbook 11, S, 812), Delcourt
(17. 1. 1970, Yearbook 13, §. 1100), Airey (9.10. 1979,
EuGRZ 1979, S. 626), Artico (13.5. 1980, EuGRZ 1980,
5. 662 ff.), Auch der zunichst von der Kommission und spa-
ter vom Buropiischen Gerichishof fitr Menschenrechte aus
dem Grundsatz des fairen Verfahrens abgeleitete Grundsarz
der Waffengleichheit (s. hiezu Jacobs, The European Con-
vention on Human Rights, 1955, S, 99, und die dort zitierte
Rechtsprechung) beruht auf dem gleichen Grundgedanken,
dafl nimlich zu einem fairen Verfahren auch die Effektivitit
des Rechtsschutzes gehore.

Der Verfassungsgerichtshof hat sich im Erkenntnis vom
9. Oktober 1982, V{Slg. 9535/1982, unter anderem den Ent-
scheidungen des Europiischen Gerichtshofes fiir Menschen-
rechte angeschlossen, wonach die Konvention nicht be-
stimmt ist, theoretische oder illusorische Rechte zu garantie-
ren, sondern Rechte gewihrleistet, die konkret sind und
Wirksamkeit entfalten.

Gehért es aber zu einem fairen Verfahren, daf der Rechts-
schutz auch effektiv ist, so wird es zumindest bei Auftreten
schwieriger Rechtsfragen zur ausreichenden Wahrung der
Interessen einer Partei unumginglich sein, sich eines rechts-
kundigen Beraters und Vertreters zu bedienen. Die mogliche
Beiziehung eines solchen Beraters und Vertreters wird damit
aber zu einem Aspeke des fairen Verfahrens im Sinne des
Art. 6 MRK (vgl. Kopetzki, Art. 5 und 6 EMRK und das
Osterreichische Verwaltungsverfahrensrecht, EuGRZ 1983,
S. 173, insbesonders S. 186).

Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ MRK sieht die Beizichung eines ,,Ver-
teidigers* — im Strafverfahren — ausdriicklich als Element ei-
nes fairen Verfahrens vor. Die Beeintrichtigung des Rechtes,
sich eines Rechtsbeistandes zu bedienen, kann aber auch in
anderen von Art. 6 MRK umfaften Verfahrensarten zur Ver-
letzung des Anspruches auf gerichtlichen Rechusschutz oder
auf ein faires Verfahren fithren (1. d. S. auch Matscher, Die
Verfahrensgarantien  der EMRK in Zivilrechtssachen,
OZOFRVR 1980, S. 1, insbesonders S. 30). Die Beizichung ei-
nes Rechusbeistandes erfordert notwendiperweise den Aus-
tausch von Informationen. Solche Informationen werden in
aller Regel auch schriftlich festgehalien (Besprechungsnotiz,
Korrespondenz). Ein Geserzgeber, der es zuliefle, solche In-
formationen zu beschlagnahmen, wiirde damit eine effektive
Vertretuny der Interessen der Partei in einem Verfahren ver-
hindern, Er wiirde das Gebor des fairen Verfalirens gemall
Art. 6 MREK verlerzen, aber auch die Grenzen der Sachlich
ke uberschreiten und damit pepen den Gleichhensgrundsars
(Are 7 B-VG) verstofien.
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3.4.3  Der Verfassungsgerichtshof hielt es im Hinblick auf
die in Art. 6 MRK verwendeten unbestimmeen Rechtsbegrif-
fe fiir angezeigt, den Standard der Unterzeichnerstaaten der
MRK zu erheben (vgl. den Einleitungsbeschluf zu B 83/80,
in dem auf den europiischen Standard hingewiesen wurde),
Eine im Gesetzesprifungsverfahren G 24/83 dazu eingcholte
Aulerung des Max-Planck-Instituts fiir Auslindisches und
Internationales  Strafrecht enthilt eine Darstellung  der
Rechtslage in reprisentativen Unterzeichnerstaaten der Eu-
ropiischen Menschenrechtskonvention, wie Bundesrepublik
Deutschland, Frankreich, Italien, Niederlande, Schweden,
Schweiz, Vereinigtes Kénigreich und Spanien.

Unter Hinweis auf Rechtsprechung und Literatur kam die
Auflerung des Max-Planck-Instituts zum Ergebnis, daf in
samtlichen untersuchten Rechtsordnungen ein Zeugnisver-
weigerungsrecht von berufsmifligen Parteienvertretern be-
steht und das Zeugnisverweigerungsrecht (auler in Spanien)
auch von einem entsprechenden Beschlagnahmeverbot be-
gleitet wird. Kein Beschlagnahmeverbot besteht in einigen
Staaten lediglich dann, wenn derjenige, gegen den sich die Be-
schlagnahme richtet, selbst der strafbaren Handlung verdiich-
tig ist.

Der aus Art. 6 MRK abgeleitete Grundsatz, wonach ein
Zeugnisverweigerungsrecht eines beruflichen Parteienvertre-
ters nicht durch Beschlagnahme umgangen werden darf, ent-
spricht somit im Kern dem Standard der Unterzeichnerstaa-
ten der Europiischen Menschenrechtskonvention (zur Zu-
lssigkeit der Rechtsvergleichung als Methode der Auslegung
der MRK: Menschenrechte im Staatsrecht und im Vélker-
recht, Karlsruhe 1967, S. 202 ff.; Jacobs, The European Con-
vention on Human Rights, 1975, S. 19, 44, 112, 138 u. a.).

S0 wurde etwa der hohe Rang der beruflichen Schweige-
pflicht und des daraus abgeleiteten Zeugnisverweigerungs-
rechtes sowie Beschlagnahmeverbotes in einer grundlegen-
den Entscheidung des deutschen Bundesverfassungsgerichtes
vom 8. Miirz 1972 (BVerfGE 32, S. 373) dadurch betont, dafl
es das Beschlagnahmeverbot auch aus dem Grundrecht auf
Achtung des privaten Bereiches abgeleitet hat (Art. 2 Abs. 1
in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 Grundgesetz).

Das Verbot der Beschlagnahme von Gegenstinden, die
iiber dem Zeugnisverweigerungsrecht unterliegende Um-
stinde informieren, ist in Frankreich — wie in Osterreich ~
nicht ausdriicklich gesetzlich geregelt, doch bestimmt der
Art. 96 des franzésischen Code de Procédure Pénal, dafl der
Untersuchungsrichter alle zweckdienlichen Mafinahmen zu
treffen hat, um das Berufsgeheimnis zu wahren. Das Max-
Planck-Institut weist auf unterschiedliche Meinungen in ver-
schiedenen Details hin, betont jedoch als Prinzip, daf} jeden-
falls Schriftstiicke nicht beschlagnahmt werden diirfen, die
Gestindnisse oder sonstge vertrauliche Angaben, die der
Zeugnisverweigerungsberechtigte in Ausiibung seiner Titig-
keit erfahren hat, enthalten.

In Italien ist cin dem Zeugnisverweigerungsrecht von An-
wilten, Privatsachverstindigen und Notaren entsprechendes
Beschlagnahmeverbot in Art. 341 der Strafprozefordnung
ausdricklich vorgesehen,

Auch nach niederlindischem Recht ist es unzulissig, ein ei-
nem berufsmiBigen Parteienvertreter eingeriumtes Zeugnis-
verweigerungsrecht durch Beschlagnahme zu umgehen
(Art. 98 der niederlindischen Strafprozefordnung).

Auch nach schwedischem Recht folgt das Beschlagnahme-
verbot dem Umfang des Zeugnisverweigerungsrechtes (Ka-
pitel 27 § 2 und Kapitel 36 §5 des ProzeRgesetzes vom
18. Juli 1942 in der Fassung des Anderungspesetzes 1964
166).

In der Schweiz richtet sich das Strafverfahrensrecht grund-

sitzlich nach kanronalen Vorschriften. Sowohl in der Bun-
dcsstmfprozcﬂordnung, die fir besummure, der Bundesge-
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richtsbarkeit unterstehende, schwere Delikte gilt, als auch in
samtlichen kantonalen Rechten ist ein Zeugnisverweige-
rungsrecht fiir berufsmifige Partcienvertreter normiert, Als
akzessorischer Schutz dieses Zeugnisverweigerungsrechtes
besteht in der Bundesstrafprozeflordnung und in einigen
Kantonen ein ausdriickliches Beschlagnahmeverbot. Bei Feh-
len einer diesbeziiglichen kantonalen Regelung wird aus dem
Normzweck Gleiches abgeleitet.

Im Vereinigten Kénigreich ist das Zeugnisverweigerungs-
recht Gegenstand des Common Law. Seine Grenzen werden
durch Entscheidungen festgelegt. In der Auferung des Insti-
tuts wird auf die bereits im Einleitungsbeschlufl B 83/80 zi-
tierte Entscheidung Truman Export Ltd. v. Metropolitan Po-
lice Commissioner (1977) hingewiesen, sowie auf eine weite-
re Entscheidung (R. v. Peterborough Justices — 1977). Die zu-
letzt genannte Entscheidung betrifft einen Fall, in dem der
Verdacht bestand, daff die betreffenden Dokumente gefilscht

warern.

Lediglich die spanische Rechtslage, die ein nur beschrink-
tes Zeugnisverweigerungsrecht vorsieht, scheint die Umge-
hung des Zeugnisverweigerungsrechtes durch Beschlagnah-
me zu ermdglichen. Die spanische Strafprozefordnung
stammt jedoch aus einer Zeit vor Wiederherstellung einer de-
mobkratischen und rechtsstaatlichen Verfassung.

Der Gericheshof der Europiischen Gemeinschaften hatte
sich im Urteil vom 18. Mai 1982 in der Rechtssache 155/79
(verdffentlicht in EuGRZ 1983, S. 125) mit dem Anwaltspri-
vileg zu befassen. Im Zuge des Verfahrens wurde die Rechts-
lage in den einzelnen Mitgliedslindern der Europaischen Ge-
meinschaften, die zugleich Unterzeichnerstaaten der MRK
sind, untersucht. Der Gerichtshof der Europiischen Ge-
meinschaften kommt zu dem Schluf}, dafl das Gemeinschafts-
recht unter Beriicksichtigung des Rechtes der Mitgliedsstaa-
ten zwar die Kommission ermichtigt, im Rahmen einer
Nachpriifung die Vorlegung simtlicher Geschiftsunterlagen
einschlieflich des Schriftverkehrs zwischen Anwalt und
Mandant zu verlangen, um etwaige Verst6fie gegen das Wett-
bewerbsrecht verfolgen zu konnen, daff diese Befugnisse je-
doch in dem Erfordernis, die Vertraulichkeit zu wahren, eine
Grenze finden.

Diese Grundsitze gelten jedenfalls dann, wenn derjenige,
gegen den sich eine Beschlagnahme richtet, nicht selbst Be-
schuldigter ist oder nur zum Zwecke der Umgehung des Ge-
heimnisschutzes in das Strafverfahren einbezogen wird.

3.4.4. Entgegen der Auffassung der Bundesregierung ist
der Verfassungsgerichtshof der Meinung, daff eine andere als
die oben dargestellte Interpretation der Rechtslage im Ergeb-
nis auch im Widerspruch zu Art. 90 Abs. 2 B-VG stiinde. Be-
reits im Einleitungsbeschlufl B 83/80 wurde dargetan, daf
sich eine Partei, die sich eines berufsmifligen Parteienvertre-
ters bedient, diesem zwangsliufig anvertrauen miisse, was in
der vom Vertreter aufgenommenen Information ihren Nie-
derschlag finde. Wirde eine solche Information im Sinne des
§ 89 Abs. | FinStrG ,,als Beweismittel in Betracht kommen
konnen®, so wiirde die vertretene Partei vom Gesetz ge-
zwungen werden, ein allenfalls den Gegenstand der Beschlag-
nahme bildendes Beweismittel selbst zu schaffen, das dann
im Verfahren gegen sie verwendet werden kann. Aus dem
Anklageprozef, wie er in Art. 90 Abs. 2 B-VG normiert ist,
ergibt sich aber, dafl der Beschuldigte nicht Objekt des Ver-
fahrens, sondern Subjekt, also Prozefipartei ist. Es wiirde da-
her dem Anklageprinzip widersprechen, den Beschuldigten
entweder durch Zwang zu einem Gestindnis der strafbaren
Handlung zu veranlassen (V{Slg. 5235/1966) oder cine von
thm im Vertrauen auf eine gesetzliche Verschwiegenheits-
pflicht abgegebene AuBerung, die sich in einem Verfahren
wie ein Gestindnis auswirken wiirde, durch Beschlagnahme
zu erlangen
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Insoweit die Bundesregierung meint, dafl Art. 90 Abs. 2 B-
VG nur auf das gerichtliche Strafverfahren Anwendung fin-
de, so ist ihr zunichst entgegenzuhalten, dafl § 89 FinStrG
auch im gerichtlichen Verfahren wegen Finanzvergehen An-
wendung findet (§ 197 Abs. 3 FinStrG), so daf§ es fiir die um-
fassende Priifung durch den Verfassungsgerichtshof bedeu-
tungslos ist, dafl die Anlaflfille Administrativverfahren sind.¢

Dariiber hinaus hat der Verfassungsgerichtshof bereits im
Erkenntnis vom 3. Mirz 1984, G 7/80, zum Ausdruck ge-
bracht, daff Art. 90 Abs. 2 B-VG - soweit das Anklageprin-
zip nicht nur als organisatorisches Prinzip verstanden wird —
in seiner materiellen Bedeutung, wonach ein Beschuldigter
Prozefipartei ist und nicht zum Objekt eines Verfahrens ge-
macht werden darf, auch fiir Verwaltungsstrafverfahren gilt.

Esist zwar richtig, daf} das Verbot der Selbstbeschuldigung
nicht ausschlieft, eine Mitwirkung des Beschuldigten an der
Feststellung des Sachverhaltes vorzusehen. An der Sache vol-
lig vorbei geht jedoch das Argument der Bundesregierung, es
sei mit Art. 90 Abs. 2 B-VG vereinbar, den Beschuldigten zu
hindern, ,,Spuren zu verwischen oder die Sicherung wesentli-
cher Beweismittel zu hintertreiben‘’, denn die rechtliche Im-
munisierung der Information ist eben keine Mafinahme, die
die Verwischung von Spuren oder die Hintertreibung der Si-
cherung von Beweismitteln bewirkt. Die Information ist ein
Beweismittel, das nicht im Zuge der Veriibung einer strafba-
ren Handlung entsteht, sondern allein dadurch geschaffen
wird, dafl sich jemand eines Rechtsbeistandes bedient.

3.5 Zur Auslegung der Worte ,,und von Gegenstinden,
die als Beweismittel in Betracht kommen konnen®, und der
Worte ,,oder zur Beweissicherung* in § 89 Abs. 1 FinSerG:

Eine Auslegung der angefochtenen Gesetzesbestimmun-
gen, wie sie die Bundesregierung und der Beschwerdefiihrer
zu B 83/80 darlegen und wonach die im Einleitungsbeschluf§
unter II. 1.1 bis 1.3 und 2.1 ® geduflerten Bedenken wegfielen,
erscheint dem Verfassungsgerichtshof méglich und aus den
unter 3.4.1 dargelegten verfassungsrechtlichen Griinden ge-
boten.

Wenn § 89 Abs. 1 FinStrG die Worte ,,und von Gegen-
stinden, die als Beweismittel in Betracht kommen kénnen®,

verwendet, so verweist dieser Wortlaut auf §98 Abs. 1

FinStrG, welcher lautet:
Als Beweismittel im Finanzstrafverfahren kommt alles in Be-
tracht, was zur Feststellung des mafigebenden Sachverhaltes ge-
eignet und nach der Lage des einzelnen Falles zweckdienlich ist.
Es ist der Bundesregierung beizupflichten, wenn sie meint,
dafl die Eignung als Beweismittel auch von rechtlichen Um-
stinden abhinge. So hat etwa eine Zeugenaussage als Beweis-
mittel nicht nur dann aufler Betracht zu bleiben, wenn sich
der Zeuge rechtmiflig seiner Zeugenaussage entschlagen hat.
Im Bezug auf die Eignung von Urkunden und anderen Un-
terlagen als Beweismittel regelt § 99 Abs. 1 FinStrG, daf} die
Verpflichtung zur Auskunftserteilung die Verbindlichkeit in
sich schliefit, Urkunden und andere Unterlagen, die fiir das
Finanzstrafverfahren von Bedeutung sind, vorzulegen oder

¥ Entgegen den Ausfihrungen der Bundesregierung habe der

VEGH bereits im Erk. vom 14. 12. 1983, G 34/83, darauf hingewie-
sen, ,,daB eine prijudizielle Bestimmung vom Verfassungsgerichtshof
in jeder Hinsicht (losgeldst von den Aspekten des Anlaffalles) aufihre
Verfassungsmifligkeit gepriift werden kann. Die in andere Richtung
pehende Meinung der Bundesregierung findet weder im Wortlaut
noch im Zweck des Art. 140 Abs. 1 B-VG thre Deckung: Diese Vor-
schrift soll es dem Verfassungsgerichtshof erméglichen, seine Ent-
schetdung auf Grund einer (in jeder Hinsicht) verfassungsrechtlich
cinwandfreien Rechtsgrundlage zu treffen (vgl. 2. B. VISlg. 3488/
1958, 3826.1960)."

* Vel die obenim Sachverhalt unter 3, auszugsweise wiedergepe-
bene Begrundung des VIGH in den Unterbrechungsbeschliissen der
Beschwerdeverlabren sowie die Auflerung der Bundesregierung dazu.
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die Einsichtnahme in diese zu gestatten. Im unmittelbaren
Anschlufl daran bestimmt das Gesetz:
»Im iibrigen gelten dic §§ 102 bis 106 und § 108 sinngemil.*

Eine dhnliche Bestimmung enthilt auch § 102 Abs. 4:
nSoweit jemand als Zeuge zur Aussage verpflichtet ist, hat er auf
Verlangen der Finanzstrafbehérde auch Schriftstiicke, Urkun-
den und die einschligigen Stellen seiner Geschiftsbiicher zur
Einsicht vorzulegen, die sich auf bestimmt zu bezeichnende Tat-
sachen beziehen; er hat Gegenstande, die er fur den Beschuldig-
ten verwahrt, vorzulegen und Einsicht in verschlossene Behilt-
nisse zu gewihren, die er dem Beschuldigten iiberlassen har"

Gemif § 102 Abs. 4 beschrinkt sich die Pflicht zur Vorla-
ge von Schriftstiicken, Urkunden und dergleichen somit nur
auf jene Umstinde, hinsichtlich derer ein Zeuge zur Aussage
verpflichtet ist. Mit Recht wird in der Literatur darauf hinge-
wiesen, dall die Verpflichtung zur Vorlage von Urkunden,
wie dies die §§ 99 und 102 Abs. 4 vorsehen, und die Beschlag-
nahme ,,von Gegenstinden, die als Beweismittel in Betracht
kommen kénnen® (§ 89 FinStrG), verhiltnismiflig eng ver-
wandte Vorginge und Rechtscinrichtungen sind. Der eine
wie der andere Vorgang kénne dazu beniitzt werden, um das
Entschlagungsrecht des Zeugen zu umgehen (Harbich, Eini-
ge Fragen der anwaltlichen Verschwiegenheit, AnwBl, 12/
1983, insbesondere Seite 680):

s»Schlieft das Gesetz selbst die Umgehungsméglichkeit fir den ei-
nen Bereich (§§ 99, 102 Abs. 4 FinStrG) aus, so kann es nicht der Sinn
dieses Gesetzes sein, die gleiche Maglichkeit in einem eng verwandten
Regelungsbereich (§ 89 FinStrG), der dasselbe Ziel, nimlich die Ge-
winnung von Beweismitteln, verfolgt, zuzulassen.*

Es entspricht aber auch nicht der ratio legis, den in den
§§ 99 Abs. 1 und 102 Abs. 4 FinStrG garantierten Geheim-
nisschutz blof§ auf die aktive Mitwirkung des beruflichen
Parteienvertreters zu beschrinken. Alle wesentlichen Verfah-
rensgesetze riumen dem einzelnen das Recht ein, sich bei der
Verfolgung seiner rechtlichen Angelegenheiten eines berufs-
mifigen Parteienvertreters zu bedienen (§26 ZPO, §39
StPO, § 77 FinStrG, § 83 BAO, § 10 AVG). Den berufsmafi-
gen Parteienvertretern steht hingegen das Recht zu, sich als
Zeuge der Aussage zu entschlagen (§ 321 ZPO, § 152 StPO,
§ 104 FinStrG, § 171 BAO, § 49 AVG), wobei sich das Ent-
schlagungsrecht in seinem Kern (trotz gewisser Nuancen in
den einzelnen Verfahrensgesetzen) auf jene Fakten bezieht,
die dem berufsmifligen Parteienvertreter im Zuge seiner Ti-
tigkeit iiber seinen Klienten zur Kenntnis gelangt sind. Das
Entschlagungsrecht ist offensichtlich eine notwendige Ergin-
zung zum Recht, sich eines Vertreters zu bedienen. Bei der
Auslibung des Mandates kommt es notwendigerweise zu ej-
nem Informationsaustausch zwischen dem Klienten und dem
berufsmiBigen Parteienvertreter. Soll nun durch das Enc-
schlagungsrecht gerade dieser Informationsaustausch immu-
nisiert werden, so kann sich die ratio legis des Entschlagungs-
rechtes nicht bloB darauf beschrinken, daR der Vertreter
nicht gezwungen werden soll, gegen seinen Klienten auszusa-
gen. Es kommt nicht blof auf die Nichterschiitterung des
Vertrauens an, das der Klient dem Vertreter entgegenbringt,
sondern in erster Linie auf den Schutz der Information an
sich, die dem Vertreter erteilt werden muf, soll er iberhaupt
in der Lage sein, sein Mandat auszuiiben.

Jedermann, der sich in seinen Angelegenheiten an einen be-
rufsmifigen Parteienvertreter wendet, mufl darauf vertrauen
kénnen, daf§ er niche gerade durch Betrauung eines Parteien-
vertreters und Informationserteilung an diesen Beweismittel
schafft (Korrespondenz, Besprechungsnotizen etc.), die dann
auf welchem Wege immer, ob durch Zeugenaussage oder
durch Beschlagnahme, in die Hinde der Behdrde gelangen,
Fehlt dieser Schutz, so fehlt ein wesentliches Element des
Rechtes, sich in seinen Angelegenheiten eines Rechesbeistan-
des zu bedienen.

Diese Auffassung wird auch in der Literatur vertreten
(Ruppe, Geheimnisschutz im Wirtschaftsleben, S, 245 (.
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Lohsing-Braun, Osterr. Anwaltsrecht (1950) S.129). Am
deutlichsten driickt dies Seiler (Die Beweisverbote im Seraf-
prozef, JBI. 1974, S. 57 ff.) aus:

nDenn bleibt das, was der Verteidiger an Informationen erhalter
hat, als Thema vom Beweis durch seine Aussape ausgeschlossen, so
muflte dies in gleicher Weise fiir den Fall der Beschlagnahme gelten.
Fur das Thema, welches dem Beweisrecht unterliegt, kann es keinen
Unterschied machen, ob es durch das Beweismittel der Aussage oder
in Form eines Sachbeweises durch Beschlagnabme von Akten Gefahr
lauft, in das Beweisverfahren eingefiihrt zu werden.

wDazu kommt noch, dafd der Beschuldigte zur sinnvollen Wahrung
seiner prozessualen Rechte gezwungen sein kann, sich an seinen Ver.
teidiger zu wenden und dabei der Wahrung der Verschwiegenheit
durch den Anwalt gewifs sein mufl, Der Beschuldigte mufl sich darauf
verlassen konnen, dafl die dem Anwalt brieflich erteilte Information
auch nicht auf dem Wege der Beschlagnahme in die Hinde der Verfol-
gungsbehorde gerit, Eine Beschlagnahme von Briefen, die zwischen
diesen beiden Teilen iibermittelt wurden, kénnte dies zunichte ma-
chen und wiirde es vereiteln, dafd sich der Beschuldigte vorbehaltlos,
allenfalls auch schriftlich, seinem Rechisbeistand anvertrauen kann

Zum gleichen rechtlichen Ergebnis gelangen auch Klecars-
ky und Morscher (Rechtsgutachten iiber die Verschwiegen-
heitspflicht der Wirtschaftstreuhinder insbesondere im Straf-
verfahren, Beilage zu AnwBl. 1/1983) unter Hinweis auf die
»Rechtsprechung des OHG sowie die in dieser Hinsicht
grundsatzlich einhellige Lehre.

Dieselbe ratio legis, dafl nimlich das Zeugnisverweige-
rungsreche nicht durch andere MaRnahmen (Beschlagnahme,
Abhdrung des Fernsprechverkehres etc.) umgangen werden
darf, kehrt auch in der bisherigen Judikatur der Héchstge-
richte wieder.

So hat der OGH in einem Urteil vom 15. Jinner 1974, 10
Os 2/74 (S5t. 45/1 = EvB. 1974/193), bekriftigt, daf die un-
ter das Beweisthemenverbotdes § 152Abs. 1 Z 2 $tPO fallen-
de Information der Beschlagnahme und Verwertung zu
Zwecken der strafgerichtlichen Untersuchung entzogen und
den Inhabern sofort zuriickzustellen ist,

Der OGH hat ferner in mehreren Entscheidungen
(10. Mirz 1966, 9 Os 28-30/66, SSt 37/14; 6. Dezember
1972, 11 Os 183, 184/72, S5t 43/52) ausgesprochen, daf die
Abhdrung des Fernsprechverkehres eines berufsmifigen
Parteienvertreters in der Absicht, dadurch Umstinde zu er-
mitteln, deren Preisgabe er gemif § 152 Abs. 1 Z 2 StPO zu
verweigern berechtigt ist, eine unzulissige Umgehung des
Beweisthemenverbotes des § 152 Abs. 1 Z 2 StPO darstelle.

Im Urteil vom 12. Juli 1966, Os 90/66 (SSt 37/34 = Bl
1966, 628) befafite sich der OGH mit dem Redaktionsge-
heimnis. Gemil § 45 des Pressegesetzes waren Personen, die
bei der Herstellung einer periodischen Druckschrift berufs-
miiflig mitwirken, in einem Strafverfahren wegen eines soge-
nannten Prefinhaltsdeliktes von der Verbindlichkeit zur Ab-
legung eines Zeugnisses iiber Fragen, die sich auf cine straf-
rechtliche Verantwortung beziehen, befreit. Ein korrespon-
dierendes Beschlagnahmeverbot sah das Pressegesetz nicht
ausdriicklich vor. In der Begriindung befafite sich der OGH
zunichst mit dem Entschlagungsrecht eines Anwaltes und
meinte, dafl dieser hinsichtlich der ihm vom Klienten anver-
trauten Mitteilungen nicht nur von der Zeugenpflicht, son-
dern auch von der Verpflichtung befreit sei, schriftlicl}e Auf-
zeichnungen vorzulegen. Der OGH ibertrug diese Uberle-
gungen auf das Redaktionsgeheimnis und schloff dann:

nlnsoweitaber eine Verpflichtung zur Herausgabe von Schrifestiik-
ken nichtbesteht, mufd folgeriui:lig auch ecine Hausdurchsuchung zum
Zwecke der Auffindung und Beschlagnahme solcher niche freiwillig
herausgepebener Schriftstiicke unzulissip sein.”

In § 31 Abs. 2 des Mediengesetzes (BGBI. 314/1981) wur-
de schlieflich neben dem Redaktionsgeheimnis ausdriicklich
ein Beschlagnahmeverbor normiert, wobei das Geserz die
Formulierung verwendet, dafl das Redaktonsgeheimnis
meht durch Beschlagnahme ete. umgangen werden darf.
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Der VwGH hat sich in seinem Erkenntnis vom 21. Mai
1964, Z 184/64 (VwSlg. 3083 F/1964) mit der Verschwiegen-
heitspflicht eines Notars (§ 37 NO) im Rahmen des Abgabe-
verfahrens nach der BAO befaflt und dic Auffassung der
(dortigen) belangten Behérde abgelehnt, daf die Verschwie-
genheitspflicht der Notare den Abgabenbehérden gegenuber
durch besondere Vorschriften des Abgabenrechtes cinge-
schrinkt ist. Im Zusammenhang mit der Weigerung cines
Notars zum Zwecke einer Gebihrennachschau durch be-
hérdliche Priifungsorgane, Handakte aus seiner Kanzlei an
Ort und Stelle vorzulegen, hat der VwGH unter anderem
ausgefihre:

,»Die belangte Behdrde, die den Beschwerdefiihrer unter allen Um-
stinden zur Vorlage seiner Handakten verpflichten wollte, ohne
Ricksicht darauf, ob erin den betreffenden Fillen von seiner Geheim-
haltungspflicht entbunden war oder nicht, hat somit die ihr durch
§§ 143 und 144 BAO gezogenen Grenzen ihrer Befugnisse nicht ein-
gehalten. Da sie gemifl § 111 BAO nur berechtigt war, die Befolgung
threr auf Grund pesetzlicher Befugnisse getroffenen Anordnungen
zur Erbringung von Leistungen durch Verhingung von Zwangsstra-
fen zu erzwingen und da der vom Finanzamt an den Beschwerdefith-
rer erteilte Auftrag, die Handakten vorzulegen, durch das Gesetz
nicht gedeckt war, erweist sich der angefochtene Bescheid seinem In-
halte nach als rechtswidrig und war deshalb gemif § 42 Abs. 2 lit. a
VwGG 1952 aufzuheben.«

Der VIGH hatte sich mit dem Zusammenhang von Zeug-
nisverweigerungsrecht und Beschlagnahmeverbot bisher
nicht zu befassen, doch findet sich das Verbot, den Geheim-
nisschutz zu umgehen, in anderem Zusammenhang in den
Erkenntnissen V{Slg. 6694/1972 und 8322/1978:

Im Erkenntnis VfSlg. 6694/1972 wurde ausgesprochen,
dafl eine Auslegung des § 184 BAO iber die Schitzungsbe-
fugnis der Behorde es sachlich nicht rechtfertige und den
Gleichheitsgrundsatz verletze, wenn die Schitzungsbefugnis
der Abgabenbehorde lediglich aus der Verweigerung der
Vorlage von Unterlagen oder von Auskiinften durch den
Rechtsanwalt abgeleitet wird, die dieser aufgrund seiner ge-
setzlich auferlegten Verschwiegenheitspflicht nicht vorlegen
oder erteilen darf. Daraus folgert der VIGH, daff § 184 BAO
dem Abgabepflichtigen kein Verhalten auftrigt, das ihm auf-
grund seiner Verschwicgenheitspflicht verboten ist. Daher
kann aus der Befolgung dieser Verschwiegenheitspflicht
durch den abgabepflichtigen Rechtsanwalt die Schitzungsbe-
fugnis der Behérde nicht abgeleitet werden. Der VEGH hat in
seinem Erkenntnis V{Slg. 8322/1978 an dieser Auffassung
festgehalten.

Den Entscheidungen der Hochstgerichte liegt somit die
Uberlegung zugrunde, daf} das durch Gesetz eingeriumte
Entschlagungsrecht nicht auf Umwegen, sei es iiber eine Be-
schlagnahme, sei es durch indirekte Druckmittel (Schitzun-
gen nach § 184 BAO etc.) zunichte gemacht werden soll.

Der Verfassungsgerichtshof teilt die Ansicht der Bundesre-
gierung, daf auch die Strafprozefordnung keine ausdriickli-
che Beschrankung des Beschlagnahmerechts vorsicht und
diese Beschrinkung erst auf interpretativem Wege aus den
Bestimmungen der §§ 143 Abs. 1 StPO (Beschlagnahme) und
139 Abs. 1 StPO (Hausdurchsuchung), also Bestimmungen,
deren Wortlaut den §§ 89 Abs. 1 und 93 Abs. 2 FinStrG sehr
ahnlich ist, gewonnen wird.

Der VIGH kommt somit zu dem Schluf, daf die im Einlei-
tungsbeschlufl vorliufig getroffene Annahme, es gibe kein
dem Zeugnisverweigerungsrecht entsprechendes Beschlag-
nahmeverbot, nicht zutrifft. Damit ist aber den verfassungs-
rechtlichen Bedenken zu I1. 1.1 bis 1.3 und 2.1 des Einlei-
tungsbeschlusses der Boden entzogen.

3.6 Zu den unter 11 1.4 des Einleitungsbeschlusses er-
wihnten Bedenken:

Selbst bei der oben fur richtig erkannten Auslegung, wo-
nach Gegenstinde, die iiber dem Zeugnisverweigerungsrecht
unterhiegende Umstinde informieren, nicht beschlagnahmt
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werden durfen, bleibt die Frage, was zu geschehen hat, wenn
sich derjenige, gegen den sich die Beschlagnahme richten soll,
auf seine Verschwiegenheitspflicht beruft. Wie bereits im
Einleitungsbeschluf dargetan, stehc es nach der derzeitigen
Rechtslage den die Hausdurchsuchung und Beschlagnahme
durchfihrenden Organen zu, die Gegenstinde zu sichten
und — falls sie der Meinung sind, sie seien nicht immunisiert —
zu beschlagnahmen, ohne daf vor der Verwertung eine von
der in der Hauptsache erkennenden Stelle unterschiedliche
Behérde (shnlich wie im gerichtlichen Verfahren die Rats-
kammer) iiber die Rechtmifigkeit der Beschlagnahme ent-
scheidet. Der Verfassungsgerichtshof hat im Einleitungsbe-
schluff die Bedenken gedufiert, daB eine solche Regelung dem
Art. 6 MRK sowic dem Gleichheitssatz widerspricht. Das
Gesetzespriifungsverfahren hat diese Bedenken erhirtet:

Wie bereits unter 3.4.2 dargetan, garantiert die MRK Rech-
te nicht nur theoretisch oder illusorisch, sondern es muf die
Garantie auch effektiv sein. Folglich geniigt es nicht, wenn
ein Gesetz die Beschlagnahme immunisierter Gegenstiande
verbietet, andererseits aber kein Verfahren vorsieht, das ver-
hindert, dafl zu Unrecht beschlagnahmte Gegenstinde gegen
den Beschuldigten verwendet werden kénnen.

Im gegenstindlichen Gesetzespriifungsverfahren muf al-
lerdings nicht untersucht werden, ob das bestehende Verwer-
tungsverbot die Effektivitit des Rechtsschutzes garantiert
und wieweit es im einzelnen reicht, weil jedenfalls im Verfah-
ren wegen Hausdurchsuchung und Beschlagnahme aus-
schlieflich Finanzbehdrden titig werden, denen die Qualitit
eines Tribunals im Sinne des Art. 6 MRK fehlt.

Daraus folgte, dafl die in Pritfung gezogenen Gesetzesstel-
len (2.8 oben) verfassungswidrig sind. Die aufgezeigte Ver-
fassungswidrigkeit kann aber allein durch die Aufhebung der
Wortfolge ,,und von Gegenstinden, die als Beweismittel in
Betracht kommen kénnen®, sowie der Wortfolge ,,oder zur
Beweissicherung® in § 89 Abs. 1 FinStrG sowie durch die
Authebung des § 89 Abs. 2 FinStrG beseitigt werden.»

Bearbeiter: MMag. Dr. Gerhard Stadler, Wien

Anmerkung von DDr. Christian Kopetzki, Wien
L

Strafkompetenzen von Verwaltungsbehorden, wie sie in
Osterreich nach dem Verwalwngsstrafgesetz (VStG), dem
Finanzstrafgesetz (Fin$tG) und dem Heeresdisziplinargesetz
(HDG) bestehen, fiihrten auch in anderen Vertragsstaaten
der Konvention zu grundsitzlichen Konflikten mit den Be-
stimmungen der Art. 5 und 6 EMRK, die in Strafsachen ein
justizformiges Verfahren vor einem unabhingigen Tribunal
garantieren.' Im Unterschied zur Rechtslage in der Schweiz
oder in der Bundesrepublik Deutschland verhinderte in
Osterreich allerdings eine tiberaus grofziigige Auslegung des
Vorbehalts zu Art. 5 EMRK durch den VIGH bis heute jede
Uberpriffung des Verwaltungs- und Finanzstrafrechts so-
wohl an Art. 5 als auch an Art. 6 EMRK;? lediglich fiir das
Heeresdisziplinarrecht wurde die Geltung der Are. 5 und 6
nicht bestritten und jiingst auch zum Anlaf einer Anpassung
an die Grundsitze des Engel-Urteils des EGMR? genom-
men.*

' Vel die Ubersicht bei Kopetzki, Art. 5 und 6 EMRK und das
osterreichische Verwaltungsverfahrensrecht, BuGRZ 1983, 173,

* Dazu Kopetzki, Dic Anwendbarkeit des Art. 6 MRK im (ster-
reichischen) Verwaltungsstrafverfahren, ZagRV 1982, 1.

" Urteil v. 8. 6. 1976, EuGRZ 1976, 221: dazu Th. Herzog, Das
osterreichische Heeresdisziplinarrecht im Lichte des Engel-Urreils
des Europiischen Gerichishofes far Menschenrechte, EuGRZ 1978,
537.

' Regrerungsvorlage zum Heeresdisziplinargesetz. 1985, 369

=



VIGH /7 Anm, Kopetzki

Das vorliegende, durch die eingehende rechtsvergleichen-
de Analyse® auch methodisch bemerkenswerte Erkenntnis
des VIGH enthilt zum ersten Mal grundlegende Ausfihrun-
gen zum Reche auf ein faires Verfabren gem. Art. 6 Abs. 1
und 3 in einem verwaltungsbehordlichen Strafverfabren. Es
vollzicht iiberdies eine deutliche —~ wenn auch auf das Finanz-
strafverfahren beschrinkte — Abkehr von der bisherigen Vor-
behaltsauslegung, deren Auswirkungen weit iiber die kon-
krete Anlaiproblematik hinausreichen und in ihrer Tragwei-
te auf das gesamte Verwaltungsstrafrecht derzeit kaum ab-
schatzbar sind. Diese geinderte Haltung des VEGH zur Vor-
behaltsauslegung soll im folgenden kurz beleuchtet werden
(unten I'V.); davor sei ein Blick auf die diesem Erkenntnis un-
mittelbar vorangegangene Rechtsprechung des VEGH (II.)
und der EKMR (II1.) geworfen. Unter V. und VI. erfolgen
abschlieflend einige Bemerkungen zu den méglichen Konse-
quenzen des Erkenntnisses fiir das Finanz- und Verwaltungs-
strafrecht.

Il

Die durch V{Slg. 5021 und 8234 vorgezeichnete Auslegung
des Vorbehalts orientierte sich in erster Linie am (vermute-
ten) subjektiven Willen der Bundesregierung. Demnach
s»sollten* hinsichtlich der vorbehaltenen innerstaatlichen Ge-
setze neben den Verwaltungsverfahrensgesetzen 1950 auch
das Finanzstrafgesetz, hinsichtlich der vorbehaltenen Be-
stimmung der Konvention neben Art. 5 auch Art. 6 erfafit
werden; beide Annahmen fanden im Wortlaut des Vorbehalts
keinerlei Stitze. Da sich die Regierung im Jahre 1958 des
Spannungsverhiltnisses zwischen verwaltungsbehérdlichen
Verfahren und dem Art. 6 in keiner Weise bewufit war - le-
diglich in Art. 5 erblickte man eine Quelle méglicher ,,Ausle-
gungsstreitigkeiten* —¢ konnte sich der VEGH zur Begriin-
dung dieses Auslegungsergebnisses allerdings auf keinen ge-
auflerten oder sonst erkennbaren Willen der Regierung stiit-
zen; er ging vielmehr von den Motiven der Bundesregierung
aus, nimlich dem Wunsch nach Aufrechterhaltung des ge-
samten Verwaltungsstrafsystems, und unterstellte thr jenen
Willen, den sie im Jahre 1958 zum Ausdruck bringen hitte
missen, um vor dem Hintergrund der spiteren Straflburger
Praxis” ihr urspriingliches Ziel aufrechtzuerhalten; ihnliche
Umdeutungsbestrebungen von Vorbehalten anderer Staaten
waren wiederholt zu beobachten.! Obwohl der VEGH verbal
daran festhielt, daf§ das von der Regierung Gewollte auch von
den anderen Vertragsstaaten erkennbar sein miisse,® hielt er
sich (in auffallendem Gegensatz zu seiner sonstigen Recht-
sprechung) selbst nicht an diesen Grundsatz.

Dennoch finden sich aber schon in einigen Erkenntnissen
der letzten Jahre punktuelle Ansitze einer Tendenz, das Ver-
waltungs- und Finanzstrafverfahren verstirkt an verfas-
sungsrechtlichen Verfahrensgarantiern - insb. jenen des Art. 6
EMRK - zu messen.'' Se wurde beispielsweise die in Art. 6
Abs. 2 verankerte Unschuldsvermutung mehrfach auch fiir
die Priifung von Verwaltungs- und Finanzstrafverfahren her-
angezogen."” Damit hatte der VEIGH freilich bereits damals
die Abkehr von seiner pauschalen Aussage vollzogen, dafl der
Vorbehalt zu Art. 5 ,,beziiglich der darin erwihnten Verfah-
ren auch die Anwendung des Art. 6 ausschliefit*," neben den
organisatorischen Aspekten (Zustindigkeit von abhingigen
Verwaltungsbehorden an Stetle von Tribunalen) also auch je-
de konventionswidrige Verfabrensgestaltung abdecke. Ihren
deutlichsten Ausdruck fand diese differenzierende Beurtei-
lung in einem kiirzlich ergangenen Erkenntnis zum Finanz-
strafverfahren, das zwar nunmehr Gberholt ist, in seinem
Grundgedanken aber ebensogut auf das Verfahren nach dem
VStG Gbertragbar ist:

WDiebehauptete Verletzung eines verfassungsgesetzlich gewihr-
leisteten Rechtes leitet der Bf. daraus ab, dald dic Behérde in
Handhabuny der Bestimmiungen des Fin$trG gegen das in Art. 6
Abs. 3 it b MRR verankerte Gebot verstofien habe, dem Ange-
klagten ausreichend Zeit und Gelegenheit zur Vorbereitung sei-
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ner Verteidigung zur Verfiigung zu stellen. Da die Bestimmun-
gen des FinStrG selbst offenkundig nichts enthalten, was diesem
Gebot widersprechen wiirde, kann aus Anlaf des vorliegenden
Beschwerdefalles dahingestellt bleiben, wieweit der—nur zugun-
sten des Gesetzgebers, nicht auch der Vollzichung erklirte -
Vorbehalt Osterreichs zu Art. 5 MRK (.. .) auch die Anwen-
dung des Art. 6 im Finanzstrafverfahren beschrinke. (. . .) Es ist
vielmehr unmittelbar zu prifen, ob die Behorde das Gesetz in ei-
ner gegen Art, 6 Abs. 3 lit. b MRK verstoRenden Weise gehand-
habt hac.

Mit anderen Worten: Wo sich der Widerspruch zu Art. 6
nicht schon eindeutig aus dem Gesetz ergibt, ist die Behdrde
zu einer konventionskonformen Auslegung und Anwendung
des Gesetzes verpflichtet.’” Da viele der verfahrensrechtli-
chen Anforderungen des Art. 6 durch eine solche konvern-
tionskonforme Vollziehung der geltenden Gesetze grundsitz-
lich erfiillbar wiren,' liefe die Haltung des VIGH im Ergeb-
nis auf eine weitgehende Anerkennung der Verfahrensgrund-
satze des Art. 6 im verwaltungsbehordlichen Strafverfahren
hinaus.” Aus unersichtlichen Griinden hat der VIGH aller-
dings kurze Zeit nach dem angefiihrten Erkenntnis in einem
durchaus vergleichbaren Fall zum VStG —der Bf. machte u. a.
eine Verletzung des Art. 6 Abs. 3 lit. b geltend, da keine
Méglichkeit bestanden habe, Fragen an die Belastungszeugen

=

BlgNR 16. GP im Anschluf} an die teilweise Aufhebung des HDG
1956 durch den VEIGH (21. 6. 1983, G 1/83 = EuGRZ 1983, 534). Als
Zwischenldsung bis zum Inkrafttreten des HDG 1985 entschlof§ sich
der Gesetzgeber allerdings zu einer eindeutig konventionswidrigen
Regelung (BGBI. 1984/211).

5 Warum mufte sich aber der VEGH fiir diese Analyse einer aus-
lindischen Institution bedienen?

¢ 459 BlgNR 8. GP, 31 ff. Das gilt auch fiir die Debatte im Natio-
nalrat: StProtNR 8. GP, 2931 ff.

7 Vgl. Kopetzki, ZaoRV 1982, 53 f.

¢ Vgl. die Haltung der Regierung zum irischen Vorbehaltzu Art. 6
Abs. 3 lit. ¢ im Fall Airey (ablehnend der EGMR: EuGRZ 1979, 626
[629)). Ein dhnliches Problem stellte sich im Fall Temeltasch bei der
schweizerischen ausiegenden Erklirung zu Art. 6 Abs. 3 lit. c: die
EKMR (EuGRZ 1983, 150) und das MKER (DH [83] 6) bestitigten
die schon vom Schweizerischen Bundesgericht (EuGRZ 1981, 220)
vorgenommene Qualifikation als Vorbehalt.

¥ VfSlg. 5021.

0 Vgl z. B. jiingst 4. 10. 1984, G 70/84: ,,im iibrigen kommt es
nicht darauf an, was einzelne, im Gesetzgebungsprozef beteiligte Per-
sonen subjektiv allenfalls gemeint haben mégen, sondern darauf, was
das Gesetz objektiv zum Ausdruck bringt.*

Il Vgl. auch die neuere Rechtsprechung zu Art. 90 Abs, 2 B-VG
(Anklagegrundsatz), z. B. VfGH 3. 3. 1984, G 7/80 etc.

12 VfSlg. 8483, 8505, 8519 zum VStG; V{Slg. 8111 zum FinStG.

1 So unter Bezugnahme auf die ,,stindige Rechtsprechung zu-
letzt allerdings wieder VEGH 21. 9. 1984, B 505/80.

4 VEGH 22. 6. 1984, B 181/80.

15 Das Gebot, ein Gesetz im Zweifel verfassungskonform auszule-
gen, betont der VEGH in stindiger Judikatur (vgl. z. B. VfSlg. 8011;
zu Art. 6 EMRK z. B. schon V{Slg. 5100, 5102, 5231).

' Im hier besprochenen Erkenntnis war dies allerdings gerade
nicht mdglich. Nicht wegzuinterpretierende Widerspriiche bestehen
z. B. auch zwischen Art. 6 Abs. 2 EMRK und der Schuldvermutung
des § 5 Abs. 1 VStG sowie hinsichtlich Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ (unentgelt-
licher Rechtsbeistand) und lit. e (unentgeltlicher Dolmetscher).

'7 Die Auffassung des VIGH ist nicht unproblematisch, da nicht
ganz einzusehen ist, weshalb der notwendigerweise (Art. 64) auf Ge-
setze bezogene Vorbehalt nicht auf der Vollzugsebene wirksam sein
soll, besagt er doch nichts anderes, als dafd das Gesetz weiterhin ange-
wendet werden darf. Ein Vorbehalt wird also zugunsten eines ,,gel-
tenden Gesetzes'* erklirt, nichtjedoch ,,zugunsten des Gesetzgebers';
dieser darf nach der Ratifikation ohnehin keine konventionswidrigen
Gesetze mehr erlassen. Auchsstellt sich die Frage, wie die Verfassungs-
bestimmung des Art. 6 EMRK den Auslegungsmafistab fiir ein Gesetz
abgeben kann, fiir welches sie wegen des Vorbehalts gerade keinen
Maflstab darstellen soll. Die richtige Frage kann daher nur sein, ob
sich der Vorbehalt iiberhaupt auf die Verfahrensgestaltung bezicht;
verneint man dies zutreffenderweise, so schitzt der Vorbehale aller-
dings auch das Gesetz nicht gegen den Vorwur( der Konventionswi-
drigkeit.
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zu stellen — ganz anders argumentiert und wicder unter Hin-
weis auf den Vorbehalt die Anwendung dieser Bestimmung
im Verwaltungsstrafverfahren iiberhaupt ausgeschlossen,'
obwoh! das VStG einer konventionskonformen Verwal-
tungspraxis ebensowenig im Wege gestanden wire.

Die genannten Beispiele zeigen, daf schon vor dem hier be-
sprochenen Grundsatzerkenntnis Anzeichen einer konven-
tionsfreundlicheren Vorbehalisauslegung bestanden, deren
Ergebnisse aber uneinheitlich und dogmatisch fragwiirdig
waren. Umsomehr ist die nunmehrige Bereitschaft des
Hochstgerichts, seine Rechtsprechung  zum  Vorbehalt
grundsitzlich zu iiberdenken, zu begrifien,

I1.

Auch die EKMR hat sich deutlich von ihrer anfinglichen
subjektivicrenden und mit dem VIGH iibercinstimmenden
Praxis der Vorbehaltsauslegung entfernt. Nach ersten Zwei-
feln an der pauschalen Ausdehnung des Vorbehalts auf Art. 6
in Appl. 8180/80" nahm die Kommission zuletzt in
Appl. 8998/80 eine sichtlich kritischere Haltung ein. Zwar
dehnte sie den Vorbehalt weiterhin aul Art. 6 aus, soweit ¢s
um den Vorwurf der Verletzung organisatorischer Anforde-
rungen des Art. 6 Abs. 1 wegen mangelnder Tribunalqualitit
der Behérden ging; hinsichtlich der geltend gemachten Ver-
stofie gegen die Verfahrensbestimmungen des Art. 6 schien
sic dem Vorbehalt hingegen keine Bedeutung zuzumessen.”
Diesbeziiglich besteht also eine gewisse Konvergenz zwi-
schen der EKMR und dem VIGH.

Iv.

Kehrt man nun zur Vorbehaltsauslegung durch den VIGH
im vorliegenden Erkenntnis zuriick, so ist folgendes festzu-
halten: Im Einklang mit dem richtungweisenden Bericht der
EKMR im Fall Temeltasch? und in Abkehr von seiner standi-
gen Judikatur hilt es der VIGH nun fiir entscheidend, wel-
chen Umfang der Vorbehalt ,,nach der den anderen Unter-
seichnerstaaten der MRK erkennbaren Absicht zum Zeit-
punkt der Erklarung haben sollte; abzustellen ist demnach
nicht auf den ,,wirklichen' Willen oder die dahinterstehen-
den Zielsetzungen, sondern auf den in cinem anfleren Evkla-
rungstatbestand enthaltenen Willen.? Zur Feststellung dieses
Willens beschritt der VEGH zwei verschiedene Wege:

— Zu Beginn priifte er, ausgehend von der asterreichischen
Rechtslage zum Zeitpunkt der Vorbehaltserklirung, den An-
wendungsbereich der vorbehaltenen Verwaltungsverfahrens-
gesetze und kam — wie schon in V{Slg. 4049 —zum Schluf}, dafl
die Verwaltungsverfahrensgesetze 1950 auf jene Finanzstraf-
verfahren, die das (iiberdies nach der Vorbehaltserklirung in
Kraft getretene) FinStG regelt, nie anwendbar waren. Daher
kénne auch der Vorbehalt das FinStG nicht umfassen.

~ Dieses Ergebnis sah der VGH auch durch eine einge-
hende Analyse der Materialien zur Entstehungsgeschichte des
Vorbehalts bestitige. Die Vereinbarkeit des FinStG mit Art. 5
(nicht aber mit Art. 6!) wurde zwar im Nationalrat erortert,
ein ausdricklicher Hinweis im Text des Vorbehalts unter-
blieb jedoch. Da man, so der VIGH, der Meinung war, daf§
die in den Verwaltungsverfahrensgesetzen geregelten Verfah-
ren ohnehin mit der EMRK im Einklang stiinden, bestand aus
subjektiver Sicht auch gar kein Anlal zu einer Beriicksichti-
gung des dem Justizverfahren viel stirker angendherten

FinStG.
~ Abschlicfend stellte der VFGH fest, daf dieses Ergebnis

auch dem Verbor allgemeier Vorbehalte sowie dem Erfor-
dernis einer Inhaltsangabe des vorbehaltenen Gesetzes
(Art. 64) entspreche.

Mit diesem Ausschlul des FinStG vom Anwendungsbe-
reich des Vorbehalts ist der Wep zu einer unbeschrinkeen
Pritfung des Finanzstrafverfubrens an den Art.5 und 6
EMREK frei, Da der Vorbehalt Gberhaupt nicht zum Tragen

— Entscheidungen —
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kam, stellte sich auch nicht die Frage, inwieweit sich der Vor-
behalt auch auf Art. 6 bezieht. Gerade dies ist aber fiir die An-
wendbarkeit des Art. 6 in den nach dem VStG durchzufiih-
renden Verfahren entscheidend. Dafl der Vorbehalt hinsicht-
lich des VStG eine Priifung an Art. 5 ausschlieflt, war ja -
sicht man cinmal von spater in Kraft getretenen Vorschriften
ab — im Gegensatz zum FinStG nie zweifelhaft. Wendet man
die vom VIGH herangezogenen Kriterien der Vorbehaltsans-
legung nun auf diese Problematik an, so scheint sich eine ein-
deutige Antwort zu ergeben:

— Aus der einfachgesetzlichen asterreichischen Rechtslage
zur Zeit der Vorbehaltserklirung ist fiir die Frage, ob der
Vorbehalt auch Art. 6 erfaflt, nichts zu gewinnen. Im vorlie-
genden Fall ging es nimlich um den Anwendungsbereich der
Verwaltungsverfahrensgesetze 1950, also um den Umfang
der vorbehaltenen innerstaatlichen Gesetze, was sinnvoller-
weise in erster Linie anhand der nationalen Rechtsordnung
+u beurteilen ist., Es ist lediglich denkbar, dafl der so ermittel-
ve Inhalt der vorbehaltenen Gesetze fiir die anderen Vertrags-
staaten nicht erkennbar war —etwa wegen komplizierter Ver-
weisungen und des Fehlens einer klirenden Inhaltsangabe! -
und daher auf das objektiv erkennbare Ausmaf einzuschrin-
ken wire. Beim Zusammenhang des Vorbehalts mit Art. 6
geht es hingegen um die vorbehaltenen Konventionsbestim-
mungen, was keinerlei Auslegungsschwierigkeiten aufwirft,
die durch Bezugnahme auf das innerstaatliche Recht zu [6sen
wiren. Welche Bestimmungen der Konvention vom Vorbe-
halt erfaflt werden, ist ungeachtet ungewollter Unterlassun-
gen seitens des vorbehalterklirenden Staates ausschlieflich
nach dem Wortlaut zu beurteilen. Diesem Grundsatz ent-
spricht nicht nur die Haltung des EGMR im Fall Airey, son-
dern wohl ebenso jene der EKMR im Fall Temeltasch.* Der
dort entwickelten Auslegung des Art. 64 EMRK mul} ent-
nommen werden, daf jede Ausweitung eines Vorbehalts auf
Konventionsbestimmungen, die im Text nicht angefihrt
sind, einen Verstofd gegen das Verbot allgemeter Vorbehalte
bedeutet. Da Art. 64 unter anderem dann verletzt wird, wenn
der Vorbehalt nicht ausdriicklich auf eine spezifische Bestim-

8 VIGH 21. 9. 1984, B 505/80. Die vom VIGH verwiesene Vorju-

dikatur umfaflt wohlweislich jene Fille gar nicht, die sich zur Stiit-
zung der gegenteiligen Ansicht heranziehen lielen.

19 EuGRZ 1979, 632.

2 EuGRZ 1984, 74 mit Anmerkung von Strasser.

2 §o schon Strasser, EuGRZ 1984, 76.

1 EuGRZ 1983, 150; dazu Kihner, Die auslegende Erklirung”
der Schweiz zu Art, 6 Abs. 3 lit. ¢ der Europiischen Menschenrechts-
konvention, ZadRV 1983, 828; Wagner — Wildhaber, Der Fall Temel-
taseh und die auslegenden Erklirungen der Schweiz, EuGRZ 1983,
145; Imbert, Les réserves i la Convention européenne des droits de
I'homme devant la Commission de Strasbourg, (Affaire Temeltasch),
RGDIP 1983, 580,

B Vgl Art, 31 £ WVEK. In diesem Sinn auch fmbert, RGDIP 1983,
596; Kopetzki, ZaoRV 1982, 39 {f. Anders z. B. das Schweizerische
Bundesgericht in EuGRZ 1984, 390,

u Zu dieser Funktion der (auch vom VIGH angesprochenen) In-
haltsangabe vgl [mbert, RGDIP 1983, 601 {f.; Kichner, ZaoRV 1983,
B32.

5 Vel EuGRZ 1979, 629; dazu Kopetzki, ZaoRV 1982, 27, Die
grofziigigere Auslegung des (hier nicht interessierenden) dsterreichi-
sehen Vorbehalts zu Art. 6im Ringeisen-Fall betraf im Gegensatz da-
2u die Ebene der vorbehaltenen natronalen Rechtsvorschriften,

I Temeltasch-Fall (FN 22) stiizee sich die EKMR auf den (aus
Wortlaut und Materialien) erkennbaren Willen der Regierung, um ei-
pe auslegende Erklarung als Vorbehalezn qualifizieren. Die vorbehal-
tenen Konventionsbostimmnengen standen hingegen aufler Zweifel Im
Kommissionsbericht Temeltasch kann daher wegen der abweichen-
den Problemstellung niche ohne werteres ein Abgehen von der - die
Ausdehnung des psterreichischen Vorbeliales aul Art. 6 in Frage stel
lenden — Entscheidung Appl. 8180780 (EN 19) erblickt werden, wie
dies Wagner — Weldhaber (FuGRZ 1983, 148y anzunchmen scheinen,
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mung der Konvention Bezug nimmt,?” kann auch eine Aus-
dehnung des Vorbehalts auf ungenannte Konventionsbe-
stimmungen nicht zuldssig sein.”® Der sterreichische Vorbe-
halt kann daher schon aus diesem Grund grundsitzlich keine
iiber Art. 5 hinausgehenden Wirkungen entfalten.

- Diese Konsequenz wire nur durch den Nachweis zu
vermeiden, dafl trotz des Bezuges des Vorbehalts auf Art. 5
ein weiterreichender Inhalt fir die anderen Vertragsstaaten
zur Zeit der Vorbehaltserklirung erkennbar war. Ein solcher
Nachweis kénnte — wenn Gberhaupt — allenfalls insofern ge-
lingen, als die schon aus dem Wortlaut hervorgehende Zulis-
sigkeit verwaltungsbehdérdlicher Freiheitsentziehungen wohl
auch die Verhingung von Freiheitsstrafen (nicht aber von
Geldstrafen!) durch Verwaltungsbehdrden mitumfafit und
daher insoweit auch eine Verletzung des Art. 6 Abs. 1 wegen
der Zustindigkeit eben dieser Verwaltungsbehdrden im
Strafverfabren in erkennbarer Weise ausschliefit.

Eine weitergehende Auswirkung — etwa hinsichtlich der
Verfahrensgarantien des Art. 6 — lifit sich auch unter Heran-
zichung der Materialien nicht begriinden. Abgesehen davon,
dafl bereits die Annahme fragwiirdig ist, die Erkennbarkeit
der staatlichen Willensiuflerung fiir andere Vertragsstaaten
konne sich neben den Umstinden der Erklirung iiberdies aus
internen und 1. d. R. erst nach der Vorbehaltserklirung ver-
6ffentlichten Dokumenten ergeben,? enthilt ja die Entste-
hungsgeschichte des 6sterreichischen Vorbehalts gar keinen
Hinweis auf einen beabsichtigten Ausschluf} des Art. 6 von
der Anwendung im verwaltungsbehdrdlichen Verfahren.
Wegen der irrigen Annahme, die Verwaltungsverfahrensge-
setze seien ohnedies konventionskonform, bestand dazu —
um die Worte des VEGH zu verwenden — freilich auch kein

Anlafl.

Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dafl auf dem Bo-
den der nunmehr vom VfGH akzeptierten Auslegungskrite-
rien eine Vorbehaltsausdehnung auf Art. 6 beziiglich des
V5tG noch weniger vertretbar erscheint, als dies bisher der
Fall war. Auch die angesprochene Méglichkeit einer Diffe-
renzierung zwischen organisations- und verfahrensrechtli-
chen Aspekten des Art. 6 wird dadurch erschwert, daf} der
VIGH zumindest im vorliegenden Erkenntnis die Verfah-
rensgarantien des Art. 6 (hier: Recht auf effektive Verteidi-
gung) mit dem Recht auf ein Tribunal (hier: Recht auf Uber-
prifung der Verwertbarkeit beschlagnahmter Gegenstinde
im Beweisverfahren durch ein unabhingiges Tribunal) ver-
kniipfte.

V.

Die Auswirkungen, die sich aus der uneingeschrinkten
Anwendung der Art. 5 und 6 auf die Verfassungsmifigkeit
des FinStG ergeben, kdnnen in diesem Rahmen nicht unter-
sucht werden. Nicht zuletzt der vorliegende Beschwerdefall
zeigt jedoch, dafl den Anforderungen an ein ,,faires Verfah-
ren‘‘ im Einzelfall durchaus ungeahnte Implikationen inne-
wohnen kénnen. Auch die anderen Verfahrensgarantien, de-
ren Anwendung der VIGH in seiner bisherigen Rechtspre-
chung zum V5tG unter Berufung auf den Vorbehalt ablehn-
te, werden nun fur die Priffung des Finanzstrafverfahrens
uneingeschrinkt heranzuzichen sein.' Zentrale Bedeutung
wird aber der Beurteilung der zur Durchfithrung des Straf-
verfahrens berufenen Verwaltungsbehdrden unter dem Ge-
sichtspunkt threr Tribunalqualitit zukommen. Gem. § 58
Abs. 2 lit. b FinStG hat zwar der Beschuldigte die Mglich-
keit, die Durchfihrung der miindlichen Verhandlung sowie
die Fillung des Erkenntnisses durch einen wersungsfreien
Sprichsenat (§§ 65 ff.) zu beantragen, sodall dem Art. 6
Abs. 1 entsprochen wire, wenn diese Senate als Tribunale
qualifiziert werden kénnten; diese Moglichkeit deutete auch
der VIGH an. Angesichts des Urteils des EGMR im Fall
Srumek ' kann die Unabhingigkeit und Unparteilichkeit von
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Kollegialbehérden, denen (Finanz-)beamte angehéren, aller-
dings nicht voreilig bejaht werden.

VL

Die Anwendbarkeit der Art. 5 und 6 im Strafverfahren
nach dem V5$tG (siehe oben [V.) wird der VEGH in zukiinfti-
gen Beschwerdefillen im Lichte der nunmehrigen Vorbe-
haltsauslegung neu Gberdenken missen. Bejahendenfalls
wirde dies die Notwendigkeit einer umfassenden Verwal-
tungsstrafreform de constitutione lata bedeuten, die vor allem
in organisatorischer Hinsicht iiber die zaghaften Reforman-
sitze der jiingsten Regierungsvorlage zu einer VStG-Novelle
hinausgehen miifite.** Die durch die letzte Bundes-Verfas-
sungsgesetznovelle® vorgenommene Aufhebung des Art. 11
Abs. 5 B-VG, der seit 1929 in programmatischer Weise die
nie erfolgte Errichtung unabhdngiger Verwaltungsstrafsena-
te verhiel3, jedoch in dieser Form wegen des Widerstandes der
Lander keine Aussicht auf Verwirklichung hatte, zeigt, daf}
sich auch der Verfassungsgesetzgeber der Tatsache bewuft
ist, ,,daf} es die Bestimmungen der Art. 5 und 6 der Europii-
schen Menschenrechtskonvention unaufschiebbar machen
konnten, gerichtsartige Instanzen fir den Verwaltungsbe-
reich zu schaffen.”* In diesem Punkt wird eine bemerkens-
werte Konvergenz zwischen den Anforderungen der EMRK
und dem in Art. 11 Abs. 5 dokumentierten Leitgedanken ei-
ner unabhingigen Rechtsprechung in Verwaltungsstrafsa-
chen erkennbar; auf lange Sicht kénnte daraus ein Lésungs-
modell an zusitzlicher Attraktivitit gewinnen, in dem Kelsen
schon 1929 einen Ausgleich des rechtsstaatlichen mit dem £6-
deralistischen Prinzip erblickte: nimlich die Schaffung einer
(reformatorischen) Landesverwaltungsgerichtsbarkeit.”

27 Kommissionsbericht Temeltasch Z 84 (FN 22).

% So im Ergebnis der EGMR im Fall Airey (FN 8).

 Kritisch Imbert, RGDIP 1983, 596 f.; Kiihner, ZabRV 1983,
831 f.

% Vel zu Art. 6 Abs. 2 EMRK VI{Slg. 7210, 8930 (vgl. aber FN
12); zu Art. 6 Abs. 3 ViSlg. 6275, 6552, 6577, 8685, 8930.

" Offenkundige Widerspriiche zur EMRK bestehen z. B. hin-
sichtlich Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ (unentgeltliche Verteidigung, wenn erfor-
derlich) und wohl auch Art. 5 Abs. 4 (iber Enthaftungsantrige von
Untersuchungshiftlingen entscheidet gem. § 87 FinStG der Vorsit-
zende des Spruchsenates, dessen Unabhingigkeit i. S. d. Art. 6 nicht
restlos geklart ist.) In anderen Bereichen wird dem Art. 6 durchaus
entsprochen (Mindlichkeit und Offentlichkeic der Verhandlung, Un-
entgeltlichkeit des Dolmetschers u. a.). Vigl. die Ubersicht bei Pliick-
hahn, Finanzstrafgesetznovelle 1975, OStZ 1975, 173,

32 So schon im Unterbrechungsbeschlufl zu V{Slg. 5021 ; ebenso im
vorletzten Absatz des vorliegenden Erkenntnisses, wo es heifit, dafl
wedenfalls im Verfahren wegen Hausdurchsuchung und Beschlag-
nahme ausschlieflich Finanzbehérden titig werden, denen die Quali-
tit eines Tribunals im Sinne des Art. 6 MRK fehlt. (Hervorhebung
des Autors).

Gegen eine Qualifikation als Tribunal (allerdings unter Gberholten
Primissen) Dorazil — Harbich — Reichel — Kropfitsch, FinStG (1974)
220 zu § 66.

Die Mitglieder der Spruchsenate sind weisungsfrei (§ 66 FinStG) und
werden fiir die Dauer von 6 Jahren bestellt (§ 67 Abs. 3); die Geschaf-
te sind fiir ein Jahr im voraus zu verteilen (§ 68 Abs. 3). Die Spruchse-
nate bestehen aus drei Mitgliedern: ein Richter des Dienststandes als
Vorsitzender, ein Beamter des héheren Finanzdienstes und ein Laien-
beisitzer (§ 66 Abs. 2). In zweiter Instanz entscheiden dhnlich zusam-
mengesetzte Berufungssenate. _

W Urteil v. 22. 10. 1984, Z 37 ff, Deutsche Ubersetzung demniichse
in der EuGRZ.

" Regierungsvorlage 356 BlgNR 16. GP. Dazu dic Beitrige von
Miklau, Oblingeru. a. in: ARB%-Vcrkchrsiurist 71-72 (1984).

* BGBI 19847490,

% So in der Regierungsvorlage 446 BlgNR 16. GP, 6,

¥ Kelsen, Die Verfassungsreform, [BL 1929, 445 (454).



