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Sachverhalt

Der Bf. ist syrischer Staatsangehoriger und derzeit in der
Justizanstalt Hirtenberg inhaftiert.

Am 24.4.2013 wurde er vom LG Klagenfurt wegen
Suchtgifthandels gemif3 §§ 4 Abs. 3, 28a Abs. 1 SMG zu
funf Jahren Freiheitsstrafe verurteilt, da er circa 2.500 g
Kokain und 55 g Cannabisharz nach Osterreich impor-
tiert hatte. Der Bf. gestand, diese Handlungen ausge-
fithrt zu haben, behauptete aber, Opfer einer unrecht-
méfligen polizeilichen Anstiftung geworden zu sein.

Nach eigenen Angaben sei bereits im Jdnner 2012,
als er noch in Madrid lebte, Kontakt zwischen ihm und
einer Person namens Mike in Wien hergestellt worden,
der, wie sich spiter herausstellte, eine Vertrauensper-
son der Polizei war. Vier Monate spéter sei der Bf. angeb-
lich von Mike nochmals kontaktiert worden, da Letz-
terer Interesse daran gehabt hétte, Drogen bei ihm zu
kaufen. Lange Zeit hétte sich der Bf. zunéchst auf kei-
nen Deal einlassen wollen, letzten Endes hitte er aber
aufgrund seiner schwierigen finanziellen Situation ein-
gewilligt, Kokain fiir einen von Mike vermittelten Kéu-
fer zu beschaffen, der sich jedoch spéter als verdeckter
Ermittler herausstellte.

Das LG Klagenfurt sah es hingegen als erwiesen an,
dass nicht Mike den Bf., sondern der Bf. Mike nach
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einem potentiellen Kdufer fiir eine grof3ere Menge Koka-
in gefragt habe. Das LG stiitzte seine Verurteilung auf
die Zeugenaussagen der beiden an dem Deal beteiligten
verdeckten Ermittler und konnte keine unrechtmaflige
Anstiftung durch die Polizei feststellen.

Der Bf. erhob am 27.6.2013 eine Nichtigkeitsbe-
schwerde und eine Strafberufung gegen das Urteil. Die
beiden Rechtsmittel wurden am 5.11.2013 vom OGH
bzw. am 18.12.2013 vom OLG Graz abgewiesen.

Rechtsausfiihrungen

Der Bf. rigte nach Art. 6 Abs. 1 EMRK (Recht auf ein fai-
res Verfahren), dass das Strafverfahren gegen ihn inso-
fern unfair gewesen sei, als die Straftaten, aufgrund
derer er verurteilt wurde, ohne rechtswidrige Tatprovo-
kation durch die Behorden nicht stattgefunden hétten.
Dartiber hinaus beklagte er, dass die verdeckte Ermitt-
lung nicht gesetzeskonform gewesen sei, da sie nicht
von einem Gericht oder einem Staatsanwalt angeordnet
worden wire.
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I. ZurEinrede der Regierung hinsichtlich der
Erschopfung der innerstaatlichen Rechtsbehelfe

(24) Die Regierung behauptete, dass die Beschwerde
mangels Ausschopfung der innerstaatlichen Rechtsbe-
helfe fiir unzuldssig erkldrt werden misse, da der Bf.
es verabsdumt hitte, einen Antrag auf Erneuerung des
Strafverfahrens geméf3 § 363a StPO zu stellen. [...]

(26) Der GH hatte bereits in seiner Entscheidung ATV
Privatfernseh-GmbH/A die Moglichkeit, die Wirksam-
keit eines Antrags auf Erneuerung des Verfahrens nach
§ 363a StPO zu priifen. Allerdings gilt dieser Rechtsbe-
helf nur fiir bestimmte Arten von Verfahren, fiir die im
innerstaatlichen Recht nicht vorgesehen ist, dass der
OGH damit befasst wird. Der OGH selbst hat ndmlich in
seiner Rechtsprechung festgestellt, dass ein Antrag nach
§ 363a StPO per analogiam nur in Fillen zuléssig ist, in
denen das Gericht »nicht wie in Art. 92 B-VG vorgesehen
die Moglichkeit hatte, seiner Funktion als oberste Ins-
tanz in Strafsachen gerecht zu werden«.!

(27) Im vorliegenden Fall sah die StPO fiir den Bf. die
Moglichkeit vor, eine Nichtigkeitsbeschwerde beim
OGH zu erheben, von der er auch Gebrauch machte.
Nach den verfiigbaren Informationen war ein Antrag
gemadfd § 363a StPO nach der Entscheidung des OGH
uber die Nichtigkeitsbeschwerde des Bf. nicht zulis-
sig. Ferner hat die Regierung nicht dargelegt, dass das
Hochstgericht einen Erneuerungsantrag in vergleichba-
ren Fillen in der Sache gepriift hat. Der GH zieht daher
den Schluss, dass ein Antrag nach dieser Bestimmung
fiir den Bf. nicht zuginglich war und weist die diesbe-
zligliche Einrede der Regierung zurtick.

II. Zur Riige des Bf. betreffend die Anstiftung und
damit zusammenhingende Beschwerden

1. Materiell-rechtliche Priifung der Anstiftung

(34) Wenn er mit einem Vorbringen hinsichtlich des
»Verleitens einer Person zur Begehung von strafbaren
Handlungen« durch Agent Provocateurs konfrontiert
wird, muss sich der GH zu Beginn vergewissern, ob der
Fall auf den ersten Blick in die Kategorie der »entrap-
ment cases« fallt. Im vorliegenden Fall befindet der GH,
dass der Bf. angesichts des Sachverhalts eine vertretbare
Beschwerde in dieser Hinsicht vorbringen konnte.

(35) Als Nachstes muss der GH feststellen, ob eine
Anstiftung unter Verstof3 gegen Art. 6 Abs. 1 EMRK statt-
fand und es sich um keinen Einsatz von rechtmaéfligen
verdeckten Ermittlungstechniken handelte. Zu diesem
Zweck muss er feststellen, ob die zur Debatte stehen-
den Straftaten ohne das Eingreifen der Behorden began-
gen worden wéren. Eine Anstiftung durch die Polizei lag
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vor, sobald der verdeckte Ermittler nicht im Wesentli-
chen passiv blieb, sondern einen solchen Einfluss auf
die betroffene Person ausiibte, dass er die Begehung
der Straftat ausloste, die ansonsten nicht begangen wor-
den wire. Zu den mafdgeblichen Faktoren zdhlen ins-
besondere die Frage, ob objektiv der Verdacht bestand,
dass die betroffene Person zuvor in strafbare Handlun-
gen verwickelt gewesen war, und ob diese Person unter
Druck gesetzt wurde, um die Straftat zu begehen.

(36) Zu letzterem Punkt befindet der GH, dass der Bf.
kein Vorstrafenregister hatte, vorab keine Ermittlungen
gegen ihn eingeleitet worden waren und er den Polizei-
beamten bislang unbekannt war. Allerdings wurde die
Fahigkeit des Bf., Drogen in erheblicher Qualitit rela-
tiv kurzfristig zu beschaffen, wie im vorliegenden Fall,
vom GH in der Vergangenheit als Indiz fiir eine bereits
bestehende kriminelle T4tigkeit oder Absicht angese-
hen. Dartiber hinaus war der Bf. offensichtlich mit den
aktuellen Drogenpreisen sowie dem modus operandivon
Drogengeschéften vertraut.

(37) Im Hinblick auf polizeiliche Informanten befin-
det der GH, dass ihre Beteiligung nicht von der Prii-
fung der Frage, ob eine rechtswidrige Anstiftung vor-
liegt, ausgeschlossen ist. Der GH kann vielmehr eine
Verletzung des Art. 6 Abs. 1 EMRK feststellen, wenn die
Handlungen des Informanten, unabhingig davon, ob
er vom Staat oder einer privaten Person, die die Behor-
den unterstiitzt, eingesetzt wurde, eine Tatprovokation
begriindeten.

(38) Im vorliegenden Fall konnten die innerstaat-
lichen Gerichte nicht mit Sicherheit feststellen, was
genau in der Anfangsphase des Kontakts zwischen dem
polizeilichen Informanten und dem Bf. geschehen war.
Es bestanden jedoch erhebliche Anhaltspunkte, dass
der Bf. eine bereits bestehende Neigung hatte, Drogen-
geschifte zu veriiben. Da sich aus der materiell-recht-
lichen Priifung der Tatprovokation kein eindeutiges
Ergebnis ergibt, untersucht der GH daher im Rahmen
der sogenannten verfahrensrechtlichen Priifung, wie
die innerstaatlichen Gerichte mit dem Vorbringen des
Bf. betreffend die Anstiftung umgegangen sind.

2. Verfahrensrechtliche Priifung der Anstiftung

(39) Der GH hat in einer Reihe von Féllen die Rolle der
innerstaatlichen Gerichte bei der Behandlung von
Strafsachen hervorgehoben, in denen der Angeklagte
behauptet, er sei zu einer Straftat angestiftet worden.
Jedes vertretbare Vorbringen der Anstiftung verpflich-
tet die Gerichte, dieses zu priifen und abschlief3en-
de Feststellungen in Bezug auf die Frage des Verlei-
tens zu einer strafbaren Handlung zu treffen, wobei
die Beweislast die Staatsanwaltschaft trigt, die nach-
weisen muss, dass keine Anstiftung vorlag. Ein kontra-
diktorisches, griindliches, umfassendes und schliissi-
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ges Verfahren beziiglich der Frage der Tatprovokation
ist erforderlich.

(40) In der vorliegenden Rechtssache ist der GH der
Auffassung, dass die innerstaatlichen Gerichte das Vor-
bringen des Bf. betreffend die Anstiftung ordnungsge-
maéf behandelt und Beweise betreffend den mutmaf3-
lichen Einfluss des polizeilichen Informanten erhoben
haben. Der Bf. konnte den Aspekt der Anstiftung wih-
rend seines Verfahrens wirksam ansprechen. Von Beginn
des Verfahrens an forderte er das Gericht auf, die Tele-
fondaten zu beschaffen, welche die Entstehung des Kon-
takts zwischen dem Informanten der Polizei und ihm
selbst betrafen, um so seine Version der Ereignisse nach-
weisen zu konnen, ndmlich dass es angeblich der ver-
deckte Ermittler gewesen sei, der ihn sténdig kontaktiert
hatte, und nicht umgekehrt. Das LG machte jedoch gel-
tend, dass die Telefondaten, selbst wenn sie beschafft
worden wiren, nicht belegen héitten konnen, wer den
Vorschlag fiir den Drogendeal gemacht hatte, da der
Inhalt der Gespriache nicht protokolliert worden war,
sondern nur die Anrufprotokolle existierten. Vor allem
befand das Gericht die Tatsache als entscheidend, dass
der Bf. eindeutig tiber eine Bezugsquelle fiir eine erhebli-
che Menge an Drogen verfiigte, die er anbot, regelméf3ig
iber einen ldngeren Zeitraum zu liefern. Dies wurde als
starker Hinweis darauf erachtet, dass der Bf. im Drogen-
geschéft gutvernetzt war, da ihm ansonsten nicht so eine
grofse Menge an Kokain von sehr guter Qualitit anver-
traut worden wire. Der GH kann diesen Feststellungen
nur zustimmen.

(41) Zu der Frage, wer zuerst den Drogendeal vor-
geschlagen hatte - der Bf. oder der polizeiliche Infor-
mant Mike - stellt der GH fest, dass die Osterreichischen
Gerichte die Glaubwiirdigkeit aller beteiligten Personen
beurteilen mussten und zu dem Schluss kamen, dass sie
der Darstellung der Ereignisse des Bf. nicht glaubten,
was sie aufgrund ihres direkten und personlichen Ein-
drucks der Beteiligten viel besser beurteilen kénnen.

(42) In diesem Zusammenhang betont der GH, dass
obwohl Art. 6 EMRK das Recht auf ein faires Verfahren
garantiert, er keine Bestimmungen tber die Zulédssig-
keit von Beweismitteln oder tiber die Art und Weise ent-
hilt, auf die Beweismittel zu beurteilen sind, da dies in
erster Linie der Regulierung durch das nationale Recht
und den nationalen Gerichten obliegt. Grundsétzlich
unterliegen Fragen wie das Gewicht, das die nationalen
Gerichte bestimmten Beweismitteln oder Feststellun-
gen oder Beurteilungen beimessen, die ihnen zur Unter-
suchung vorgelegt werden, nicht der Uberpriifung durch
den GH. Dieser sollte nicht als vierte Instanz fungieren
und wird daher nicht nach Art. 6 Abs. 1 EMRK die Beur-
teilung der nationalen Gerichte in Frage stellen, es sei
denn, ihre Feststellungen konnen als willkiirlich oder
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offensichtlich unsachlich angesehen werden. Der GH
findet keinen Anhaltspunkt hierzu, wenn die innerstaat-
lichen Gerichte dem polizeilichen Informanten und den
Erklarungen des verdeckten Ermittlers mehr Glaubwiir-
digkeit beimessen als denen des Bf.

(43) Der GH kommt zu dem Ergebnis, dass die Oster-
reichischen Gerichte das Vorbringen der Anstiftung
durch den Bf. in angemessener Weise behandelten und
die notwendigen Schritte unternahmen, um die Wahr-
heit aufzudecken und die Zweifel zu widerlegen, ob der
Bf. die Straftat aufgrund einer Anstiftung durch einen
Agent Provocateur begangen hatte. IThre Feststellung,
dasskein Verleiten zu einer strafbaren Handlung stattge-
funden habe, beruhte auf einer verniinftigen Bewertung
der Beweise, die stichhaltig und ausreichend waren. Die
Osterreichischen Gerichte unternahmen alle méglichen
Schritte, um zu tiberpriifen, ob die dem Bf. unterstellten
Handlungen nicht auf rechtswidrige Handlungen der
Ermittlungsbehorden zuriickzufiihren waren.

(44) In Anbetracht des Umfangs der gerichtlichen
Uberpriifung des Vorbringens des Bf. betreffend die
Anstiftung ist der GH der Auffassung, dass die Beschwer-
de des Bf. offensichtlich unbegriindet [...] und [als unzu-
lassig] zuriickzuweisen [...] ist (einstimmig).

(45) In Bezug auf die Riige des Bf., dass die polizeili-
che Operation nicht rechtméifig gewesen sei, hat der GH
in seiner Rechtsprechung die Notwendigkeit eines kla-
ren und vorhersehbaren Verfahrens fiir die Genehmi-
gung von Ermittlungsmafinahmen sowie fiir deren ord-
nungsgeméfle Uberwachung betont. In Féllen, in denen
verdeckte Ermittlungen durchgefiihrt werden, ist die
gerichtliche Uberwachung das geeignetste Mittel. Ein
Mangel an verfahrensrechtlichen Schutzmafinahmen
bei der Anordnung einer verdeckten Ermittlung kann
ein Risiko der Willkiir und des Verleitens zu einer straf-
baren Handlung durch die Polizei hervorrufen.

(46) Hinsichtlich des konkreten Sachverhalts des vor-
liegenden Falles sieht der GH dennoch keinen Grund,
von der Schlussfolgerung der nationalen Behorden
abzuweichen, dass die verdeckte Ermittlung rechtmaé-
Rig war, da sie durch § 131 Abs. 1 StPO gedeckt war, den
der GH als ausreichende Rechtsgrundlage fiir die betref-
fende polizeiliche Operation ansieht. Dariiber hinaus ist
der GH nach den vorliegenden Unterlagen und Informa-
tionen und den Erkldrungen der Parteien der Ansicht,
dass die Ermittlung nicht von solch einem Umfang
war, dass eine vorherige Genehmigung eines Gerichts
oder eines Staatsanwaltes erforderlich gewesen wire,
auch weil ausreichende Schutzmafinahmen getroffen
wurden, etwa indem ein leitender Polizeibeamter die
Ermittlung tiberwachte. Die entsprechende Beschwerde
ist daher offensichtlich unbegriindet [...] und muss [fiir
unzulissig erklirt] werden (einstimmig).
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