1. Einleitung

Heidemarie Paulitsch

Jahrlich sind hunderte Personen und Unternehmen von Zwangsmafinahmen der
Justiz betroffen, die gravierend in Grundrechte eingreifen. Dabei haben Haus-
durchsuchungen durch Ermittlungsbehorden in den letzten Jahren zunehmend
an Bedeutung gewonnen. Behorden niitzen Durchsuchungen nicht zuletzt auch
wegen des Uberraschungsmoments, um an Beweismittel zu kommen, die sie
sonst nicht erlangen wiirden. Manche Praktiker vertreten sogar die Ansicht, dass
die Ermittlungserfolge der Behorden in vielen Féllen davon abhingig waren, ob
bei Hausdurchsuchungen aussagekriftige Dokumente und/oder Daten aufgefun-
den wurden. Fest steht, dass Durchsuchungen mafgebliche Ermittlungsmaf3-
nahmen sind, um rechtswidrige Sachverhalte aufzuklaren und diese der Gerichts-
barkeit zufithren zu konnen. Moglich ist aber auch, dass Durchsuchungen tiber
Antrag von Privatpersonen und Unternehmen durchgefithrt werden, wodurch
diese wiederum an Materialien gelangen konnen, die sie am Zivilrechtsweg wohl
nie erhalten wiirden.

Eine behordliche Durchsuchung ist eine Zwangsmafinahme, die in verfassungs-
rechtlich geschiitzte Grundrechte eingreift und daher strengen materiellen und
formellen gesetzlichen Voraussetzungen zu entsprechen hat. So weit die Theorie.
In der praktischen Umsetzung stellt sich das Thema sowohl fiir die Behorden als
auch die Betroffenen als diffizil dar. Durchsuchungen kénnen von den Betroffe-
nen im Regelfall weder verhindert noch gestoppt werden. Von der Behérde wer-
den diese auf Rechtsmittel verwiesen. Divergierende Rechtsansichten und das
Auseinanderklaffen von einzelnen Interessen fithren wéihrend und nach einer
Durchsuchung oftmals zu (komplexen juristischen) Auseinandersetzungen und -
aufgrund des geltenden Prozessrechts - vielfach zu unbefriedigenden Situatio-
nen. Als Betroffener hat man den Eindruck, dass die Behérden nicht nur Inter-
pretationsspielrdume ausniitzen, sondern auch die gesetzlichen Bestimmungen
nicht immer einhalten. Die Folge sind langwierige Rechtsmittelverfahren, die
auch die Ermittlungen verzégern. Zwar urteilen Gerichte immer wieder im Nach-
hinein, dass Durchsuchungen rechtswidrig waren. Wer sich als Betroffener eine
Entschadigung fiir rechtswidriges Vorgehen erwartet, wird jedoch in der Regel
leider enttduscht werden. Amtshaftungen sind duflerst schwierig durchsetzbar
und mit einem hohen Prozessrisiko verbunden. Der Betroffene wird in seinen
Grundrechten verletzt, sein Schaden bleibt dennoch meistens unersetzt. Was
bleibt, ist ein Gefithl der Ohnmacht und der Eindruck, der Beh6rdenwillkiir v6llig
ausgeliefert zu sein.

Es ist Sinn und Aufgabe einer Durchsuchung, gleichermafien be- und entlasten-
des sowie aufkldrendes Beweismaterial zu finden. Eine Hausdurchsuchung wird
daher von der Ermittlungsbehorde nicht angekiindigt, sondern ohne behdrden-
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1. Einleitung

seitige Vorwarnung durchgefiihrt. Dies schliefit jedoch nicht aus, dass Betroffene
manchmal von anderer Seite vorgewarnt werden oder eine bevorstehende Durch-
suchung bereits erahnen. Nach dem Gesetz soll Betroffenen jedoch die Moglich-
keit genommen werden, sich auf Durchsuchungen vorzubereiten oder gar Be-
weismaterial verschwinden zu lassen. Der Uberraschungseffekt und die damit
verbundene Stresssituation erschweren es fiir die Betroffenen, einen ,kiihlen Kopf*
zu bewahren.

Aus der Praxis weif$ man, dass gerade in Ausnahmesituationen wie einer Haus-
durchsuchung klare (Verhaltens-)Regeln essentiell sind und Sicherheit schaffen.
Zumindest jedes Unternehmen sollte auf eine solche Situation gut vorbereitet
sein und interne Verhaltensregeln aufstellen. Da die Rechtsgrundlagen diese
gewiinschte Klarheit aber leider nicht bieten, stellt dieses Praxishandbuch den
Anspruch, ein Leitfaden und Nachschlagewerk zu sein. Es fasst die relevantesten
Regeln von Durchsuchungen im Strafrecht, Bankenrecht, Kartellrecht und IP/IT-
Recht moglichst praxisnah zusammen und soll damit der raschen Information
der Betroffenen dienen. Dariiber hinaus werden zu hiufigen Fragestellungen aus
dem Vollzugsalltag die Praktiken der Ermittlungsbeamten erldutert und Judika-
turbeispiele wiedergegeben. Fiir Parteienvertreter wird das Rechtsmittelverfahren
zusammenfassend dargestellt.
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2. Zustandige Behorden und Rechtsgrundlagen

Heidemarie Paulitsch

Staatsanwaltschaft §$ 117 ff StPO; Als Leiterin des Ermittlungsverfahrens
§$ 93 ff FinStrG gem § 101 StPO; durch die Kriminal-
polizei als ausfithrendes Organ;
auf Basis einer gerichtlich bewilligten
Durchsuchungsanordnung

Kriminalpolizei und §$ 117 ff StPO; In der Regel im Auftrag der Staats-

Sicherheitspolizei $$ 39, 50 SPG; anwaltschaft (auf Basis einer gericht-
§ 43 SMG; lich bewilligten Durchsuchungsanord-
§ 53 WaffenG nung); bei Gefahr im Verzug oder bei

Vollziehung weniger intensiver Ein-
griffe aber (vorldufig) auch von sich aus

Steuerfahndung als §$ 93 ff FinStrG Fiir das Amt fiir Betrugsbekimpung
Organ und Teilbereich (§ 3Z3lita ABBG); als Finanzstrafbehorde auf Basis einer
des Amtes fiir Betrugs-  §$ 117 ff StPO begriindeten schriftlichen Anordnung
bekdmpfung' des Vorsitzenden des Spruchsenates;

bei Gefahr im Verzug ausnahmsweise
auch ohne vorherige Einholung einer

Anordnung
Finanzpolizei als Organ  §$ 93 ff FinStrG Im Auftrag der Abgabenbehorden oder
und Teilbereich des Amts ($ 3 Z 2 lit b ABBG); des Amts fiir Betrugsbekdmpfung; bei
fur Betrugsbekdampfung  §§ 117 ff StPO Gefahr im Verzug ist die Finanzpolizei

berechtigt, Hausdurchsuchungen und
Beschlagnahmen gem dem FinStrG

vorzunehmen
Amt fiir Betrugs- §§ 58 Abs 11itb, 93 ff,  In verwaltungsbehérdlichen Finanz-
bekdmpfung als Finanz- 196 FinStrG; strafverfahren als Leiterin; in gericht-
strafbehorde §§ 117 ff StPO, lichen Finanzstrafverfahren unterstiit-

zend fiir die Staatsanwaltschaft mit den
Aufgaben und Befugnissen, die gem
der StPO der Kriminalpolizei

zukommen
Bundeswettbewerbs- § 12 WettbG, Bei Vorliegen eines begriindeten
behorde Art 22 VO (EG) 1/2003 Verdachts von Wettbewerbsverstofien;

auf Grundlage einer Anordnung des
Kartellgerichts; gem Art 22 VO (EG)
1/2003 auch auf Ersuchen einer ande-
ren Wettbewerbsbehorde oder der
Europiischen Kommission

Paulitsch (Hrsg), Praxishandbuch Hausdurchsuchung? Linde 3



2. Zustandige Behorden und Rechtsgrundlagen

Europdische Kommission Art22 VO (EG) 1/2003  Bei grenziiberschreitenden Kartell-
verstofien

Rechnungshof § 3 Abs 2 RHG Einsichtnahme an Ort und Stelle bei
allen seiner Kontrolle unterliegenden
Stellen

Finanzmarktaufsicht §$ 70 fBWG; VO (EU)  Aufsichts- und Ermittlungsbefugnisse
Qesterreichische Nr 1024/2013, VO (EU) zur Wahrnehmung ihrer Aufgaben;
Nationalbank Nr 468/2014; Vor-Ort-Priifungen

§ 44 BaSAG

Bundesamt zur Korrupti- §$ 117 ff StPO Im Auftrag der Staatsanwaltschaft;
onspravention und auf Basis einer gerichtlich bewilligten
Korruptionsbekdmpfung Durchsuchungsanordnung

des Bundesministeriums

fiir Inneres (BAK)

Zollamt Osterreich als §$ 58 Abs 1 lit a, In verwaltungsbehordlichen Finanz-
Finanzstrafbehorde 93 ff FinStrG; strafverfahren iZm der Ein-, Aus- oder
§ 43 SMG Durchfuhr von Waren (zB Verdacht

wegen Schmuggels bei Grenzkontrollen),
Abgabenhehlerei, Monopolhehlerei
und Finanzvergehen, durch welche
sonstige Abgaben- oder Monopol-
vorschriften oder andere Rechts-
vorschriften, deren Handhabung der
Zollverwaltung oder ihren Organen
obliegt verletzt werden; auf Basis einer
begriindeten schriftlichen Anordnung
des Vorsitzenden des Spruchsenates;
bei Gefahr im Verzug ausnahmsweise
auch ohne vorherige Einholung einer
Anordnung

1 Das Amt fiir Betrugsbekimpfung wurde im Zuge der Neuorganisation der Finanzverwaltung ge-
schaffen und nahm mit 1.1.2021 seine Arbeit auf. Das Amt fiir Betrugsbekdmpfung ist eine oster-
reichweite Finanzstrafbehorde und besteht aus den vier Teilbereichen Finanzstrafsachen, Steuer-
fahndung, Finanzpolizei und Zentralstelle Internationale Zusammenarbeit.
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3. Hausdurchsuchung in Strafverfahren

Heidemarie Paulitsch

3.1. Einleitung

Gemif3 § 2 Abs 1 StPO sind Kriminalpolizei und Staatsanwaltschaft im Rahmen
ihrer Aufgaben verpflichtet, jeden ihnen zur Kenntnis gelangten Anfangs-
verdacht einer Straftat, die nicht blofy auf Verlangen einer hiezu berechtigten
Person zu verfolgen ist, in einem Ermittlungsverfahren von Amts wegen aufzu-
klaren. Ein Anfangsverdacht liegt vor, wenn auf Grund bestimmter (konkreter)
Anhaltspunkte angenommen werden kann, dass eine Straftat begangen worden
ist (§ 1 Abs 3 StPO). Blofle Vermutungen, vage Hinweise oder Spekulationen
begriinden keinen Anfangsverdacht.? Die Staatsanwaltschaft hat zudem das Er-
mittlungsverfahren zu leiten und fiir die zur Entscheidung tiber das Einbringen
der Anklage notwendigen Ermittlungen zu sorgen. Hinreichende Anhalts-
punkte fiir das Vorliegen einer Straftat l6sen daher die unbedingte und ermes-
sensfreie Pflicht der Strafverfolgungsbeh6rden aus, nach den Bestimmungen
der StPO titig zu werden.?

Das Ermittlungsverfahren dient dazu, den Sachverhalt und den Tatverdacht durch
Ermittlungen so weit zu kldren, dass die Staatsanwaltschaft {iber Anklage, Riick-
tritt von der Verfolgung oder Einstellung des Verfahrens entscheiden kann, sowie
dazu, im Fall der Anklage eine ziigige Durchfithrung der Hauptverhandlung zu
ermdglichen (§ 91 Abs 1 StPO).

In wirtschaftsstrafrechtlichen Ermittlungsverfahren kommt es regelmafiig vor,
dass Wirtschafts- oder IT-Experten hinzugezogen werden. Die Experten sollen
die Ermittlungsbehorde nach der Idee des Gesetzgebers beispielsweise bei (i) der
Durchsicht von Unterlagen (Vertrige, Abgabenerkldrungen, Darstellungen wirt-
schaftlicher Vorginge, Bankkontoausziige, Buchhaltungs- und Bilanzierungs-
unterlagen) hinsichtlich eines Anfangsverdachts, (ii) der Erstellung von Fragelis-
ten fiir Zeugen- und Beschuldigtenvernehmungen, (iii) der Vorbereitung und
Durchfiihrung von Durchsuchungsmafinahmen, (iv) der Sicherstellung, Ent-
schliisselung und Konvertierung von Daten und deren Analyse hinsichtlich ihrer
Verfahrensrelevanz sowie (v) der Formulierung von Gutachtensauftragen an
Sachverstindige unterstiitzen.* Die Experten sind insbesondere aufgrund ihrer
Nahebeziehung zur ermittelnden Behorde nicht als unabhingige Sachverstin-
dige, sondern als Hilfskrafte der Staatsanwaltschaft anzusehen.”

Markel in Fuchs/Ratz, WK StPO § 1 Rz 26.
OLG Wien 26.9.2017, 17 Bs 161/17a.
Dangl/Ifsits, O] Z 2021, 72 mwN.
Dangl/Ifsits, OJZ 2021, 72.
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3. Hausdurchsuchung in Strafverfahren

Nach § 119 Abs 1 StPO ist die Durchsuchung von Orten iSd § 117 Z 2 StPO
zuldssig, wenn aufgrund bestimmter Tatsachen anzunehmen ist, dass sich dort
(i) eine Person verbirgt, die einer Straftat verddchtig ist, oder (ii) Gegenstinde
oder Spuren befinden, die sicherzustellen oder auszuwerten sind. Sicherzustellen
sind Gegenstdnde mitunter aus Beweisgriinden (§ 110 Abs 1 Z 1 StPO). Der Ge-
setzestext zu Hausdurchsuchungen sieht als materielle Voraussetzung daher vor,
dass der Staatsanwalt in der Durchsuchungsanordung aufgrund bestimmter Tat-
sachen begriinden muss, dass sich an der Ortlichkeit entweder eine einer Straftat
verdichtige Person verbirgt oder sich dort auszuwertende Gegenstinde oder
Spuren befinden (§ 119 Abs 1 StPO). Es muss also ein Bezug zu einem bereits vor
der Durchsuchung bestehenden begriindeten Tatverdacht bzw inkriminierten
Sachverhalt bestehen. Die entsprechende Begriindung der Durchsuchungsanord-
nung fillt in der Praxis unterschiedlich — mehr oder weniger - umfangreich aus,
wird in der Regel aber vom Haft- und Rechtsschutzrichter (HR-Richter) gericht-
lich bewilligt (im Detail dazu in Kapitel 3.4.5.).° Die staatsanwaltliche Anordnung
wandelt sich dadurch in einen gerichtlich bewilligten Beschluss um, der von den
Ermittlungsbeamten vollzogen wird.

Eine Hausdurchsuchung stellt einen Grundrechtseingriff dar. Dafiir ist eine vor
dem Eingriff bestehende, hinreichend bestimmte einfache Verdachtslage aus-
reichend. Das Bestehen eines blof3en Anfangsverdachts der Begehung einer Straf-
tat geniigt, dessen Begriindung muss jedoch rational nachvollziehbar sein.” Selbst
eine anonyme Anzeige vermag die Grundlage fiir eine Hausdurchsuchung abzu-
geben.® Unzuléssig sind jedoch Durchsuchungen ,auf gut Glick® oder erst zur
Gewinnung von Verdachtsmomenten. Im Fall einer Durchsuchung muss aus
bestimmten Tatsachen vertretbar geschlossen werden konnen, dass sich die ge-
suchte Person oder der gesuchte Gegenstand in den zu durchsuchenden Rdum-
lichkeiten befindet.’

Durchsuchungen bei Wirtschaftsdelikten laufen in der Regel nach demselben
Muster wie bei allgemeinen Strafsachen ab. Der Staatsanwalt — als Leiter des Er-
mittlungsverfahrens (§ 101 Abs 1 StPO) - ermittelt gegen einen oder mehrere
Beschuldigte wegen des Verdachts strafbaren Verhaltens (zB Wirtschaftsdelikte
iSd §§ 118 ff, 126a ff, 133, 146 ff, 153, 153c ff, 156, 159 ff, 163a ff, 165, 168b,
232 ff, 278d ff, 304 ff StGB). Bei seinen Ermittlungen wird er meistens durch die
Kriminalpolizei unterstiitzt, die bei komplexen Sachverhalten in Ermittlungs-
teams bzw Sonderkommissionen (zB ,,Soko Hypo®, ,,Soko Commerz®) arbeitet.

6 Zur gerichtlichen Bewilligung durch den Haft- und Rechtsschutzrichter siehe Kapitel 3.4.5 (Richter-
vorbehalt).

7 Tipold/Zerbes in Fuchs/Ratz, WK StPO Vor §§ 119-122 Rz 4, § 119 Rz 17 f; Fabrizy/Kirchbacher,
StPO™§1Rz7.

8 Fabrizy/Kirchbacher, StPO'§ 119 Rz 3.

9 Tipold/Zerbes in Fuchs/Ratz, WK StPO § 119 Rz 17 f mwN.
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3.2. ZwangsmaBnahme und Grundrechte

Nun benoétigt der ermittelnde Staatsanwalt zur Priifung des bestehenden Tat-
verdachts Beweise, wie zB Vertrige, dazu gefiihrte Korrespondenz oder Konten-
daten iiber Geldtransaktionen. Ihm steht, sofern die Voraussetzungen vorliegen
und insbesondere der begriindete Verdacht besteht, solche bestimmten Gegen-
stinde an den Ortlichkeiten zu finden, zB das Zwangsmittel der Durchsuchung
des Privatwohnsitzes des/der Beschuldigten, der Bankrdumlichkeiten eines Kredit-
instituts, der Kanzlei des Steuerberaters oder der Rechtsanwaltskanzlei des/der
Beschuldigten offen. Er ordnet daher die Durchsuchung der Wohnung, der
Kanzlei und/oder der Rdumlichkeiten des Kreditinstitutes gem §§ 117 Z 2 lit b,
116, 120 Abs 1 StPO an. Der zustindige Haft- und Rechtsschutzrichter (Einzel-
richter des Landesgerichts) bewilligt diese Anordnung meist kritiklos als
»Durchldufer®. Zugleich ordnet der Staatsanwalt die Sicherstellung der bei der
Durchsuchung gefundenen Urkunden und Daten an. Mit dem Beschluss ,,be-
waffnet® betreten die Ermittlungsbeamten dann die Orte und Rdumlichkeiten.
Der Beschluss wird geziickt, der strafrechtliche Vorwurf kurz zusammengefasst
geschildert und anschlieffend die Durchsuchung der Rdumlichkeiten durch
»Ausschwirmen® der Beamten durchgefiihrt, wobei Daten und Dokumente
(regelmidflig in ausufernder Menge) sichergestellt werden.

3.2. ZwangsmaBnahme und Grundrechte

Die Durchsuchung von Orten und Gegenstanden ist ein Zwangsmittel, das zwei-
felsohne in Grundrechte eingreift.!” Die mit dem Zwangsmittel ausgestatteten
Beamten haben die Befugnis, die Mafinahme auch gegen den Willen des Betroffe-
nen durchzusetzen." Fakt ist, dass der Betroffene die Durchsuchung durch die
Beamten nicht verhindern kann. Er kann sie de facto nicht stoppen (zur freiwilli-
gen Nachschau in Kapitel 3.3.1.). Der Grundsatz der Verhaltnismaf3igkeit nach
§ 5 StPO gebietet den Beamten jedoch rechtliche Schranken beim Vollzug der
Durchsuchung. Es ist eine Interessenabwégung vorzunehmen. Die Gesetz- und
Verhiltnismafligkeit des Zwangsmittels setzt voraus:

e Die Ausiibung von Zwang muss zur Aufgabenerfiillung erforderlich sein; sie
dient als ultima ratio und muss zur Zielerreichung (zB Aufklarung einer Straftat)
notwendig und tauglich sein.'?

e Stehen verschiedene Zwangsmafinahmen zur Verfiigung, ist das gelindeste
Mittel einzusetzen.

e Die Ausiibung von Zwang muss in einem angemessenen Verhdltnis zum
Gewicht der Straftat, zum Grad des Verdachts und zum angestrebten Erfolg
stehen.

10§93 StPO.
11 Voglin Fuchs/Ratz, WK StPO § 93 Rz 2.
12 OLG Wien 25.3.2008, 8 Bs 85/08v.
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