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Anstiftung zur Straftat durch eine bei der Polizei

registrierte Vertrauensperson

Jevtic gg Osterreich, Urteil vom 24.1.2023, Kammer IV (Ausschuss), 54664/16

Sachverhalt

Der Bf wurde am 30.10.2015 vom LG fiir Strafsachen
Wien wegen Drogendelikten verurteilt. Es wurde festge-
stellt, dass er von einer bei der Polizei registrierten Ver-
trauensperson, deren Handlungen der Kriminalpolizei
zugerechnet werden konnten, rechtswidrig zur Bege-
hung der Straftaten angestiftet worden war. Aus diesem
Grund wurde die Freiheitsstrafe des Bf um sechs Mona-
te reduziert.

In einer Nichtigkeitsbeschwerde an den OGH, die
sich auf § 281 Abs 1 Z g lit b StPO stiitzte, berief sich der
Bf auf die Rsp des EGMR und argumentierte, dass eine
Strafmilderung nicht ausreiche, um eine rechtswidri-
ge staatliche Tatprovokation wiedergutzumachen. Der
OGH wies die Nichtigkeitsbeschwerde am 14.7.2016 als
unzuléssig zuriick.* Er bestétigte, dass eine rechtswid-
rige staatliche Tatprovokation vorlag, argumentierte
jedoch, dass der Bf seine Nichtigkeitsbeschwerde auf
§ 281 Abs 1 Z 4 und nicht auf § 281 Abs 1 Z g lit b StPO
stiitzen hétte missen. Nach Ansicht des OGH gab es
keine Rechtsgrundlage dafiir, dass eine rechtswidri-
ge staatliche Tatprovokation ein Verfolgungshindernis
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darstelle. Der am 1.6.2016 in Kraft getretene § 133 Abs 5
StPO sei auf den Fall des Bf nicht anzuwenden, da das
LG sein Urteil vor diesem Zeitpunkt gefillt habe. Daher
gebe es keine Rechtsgrundlage fiir eine Nichtigkeitsbe-
schwerde gemaf} § 281 Abs 1 Z g lit b StPO. Der Bf habe
es versdumt, bei der miindlichen Verhandlung seine
Besorgnis liber die staatliche Tatprovokation vorzutra-
gen und das LG nicht aufgefordert, von der Verwendung
der durch die verdeckte Ermittlung erlangten Bewei-
se abzusehen, was im Hinblick auf die Nichtigkeitsbe-
schwerde gemif3 § 281 Abs 1 Z 4 StPO erforderlich gewe-
sen ware.

Aufgrund der Berufung des Bf reduzierte das OLG die
Strafe um weitere neun Monate, insgesamt also um 15
Monate.

Rechtsausfiihrungen

Der Bf behauptete eine Verletzung von Art 6 Abs 1 EMRK
(Recht auf ein faires Verfahren), weil er zur Begehung
einer Straftat angestiftet worden sei und die Milderung
seiner Strafe im Lichte der stRsp des EGMR keine aus-
reichende Wiedergutmachung darstelle.
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I. Zulassigkeit

(5) Die Regierung argumentierte in Ubereinstimmung
mit dem OGH, dass der Bf seine Nichtigkeitsbeschwer-
de auf § 281 Abs 1 Z 4 StPO stiitzen hitte sollen, welcher
besagt, dass die Nichtigkeitsbeschwerde vor dem OGH
erhoben werden kann, wenn das fragliche Gericht wih-
rend der Hauptverhandlung einen Antrag des Ange-
klagten nicht behandelt hat, oder wenn eine Verfah-
rensentscheidung getroffen wurde, die seinen Antrag
missachtet oder seinem [...] Einspruch widerspricht [...]
und eine Verletzung der Gesetze oder der grundlegen-
den Verfahrensprinzipien, die die Menschenrechte [...]
gewihrleisten sollen, vorliegt. Um eine Nichtigkeitsbe-
schwerde gemifd § 281 Abs 1 Z 4 StPO geltend machen
zu konnen, hitte der Bf das LG wiahrend der Haupt-
verhandlung auffordern miissen, die Verwendung der
Beweise, die durch die verdeckten Ermittler erlangt wur-
den, zu unterlassen. Die Regierung kam zum Schluss,
dass der Bf den innerstaatlichen Rechtsweg nicht aus-
geschopft hatte, weil er keinen solchen Antrag gestellt
und anschliefiend seine Nichtigkeitsbeschwerde auf
§ 281 Abs 1 Z 4 StPO gestiitzt hatte.

(6) Der GH kann sich dem Argument [der Regierung]
nicht anschlief3en. Fiir den vom Bf geltend gemachten
Nichtigkeitsgrund [...] war er nicht verpflichtet, sein
Anliegen in der miindlichen Verhandlung vorzubrin-
gen, da er nicht den Ausschluss einzelner Beweismit-
tel, sondern ein vollsténdiges [...] Verfolgungshindernis
geltend gemacht hat. Der GH weist darauf hin, dass der
Bf [...] eine Nichtigkeitsbeschwerde wegen rechtswidri-
ger staatlicher Tatprovokation gemif3 Art 6 Abs 1 EMRK
erhoben hat [...]. Der GH ist nicht iiberzeugt, dass vom
Bf erwartet hitte werden kénnen, sich auf einen [...]
Nichtigkeitsgrund zu berufen, der nicht zu dem von
ihm angestrebten Ergebnis gefiihrt hétte.

(7) Zum Zeitpunkt der Verhandlung im Oktober 2015
war unklar, wie der OGH oder der Gesetzgeber die vom
GH in Furcht/DE aufgestellten Grundsitze umsetzen
wiirde. 2016 wurde durch das Strafprozessreformge-
setz [...] ein neuer Absatz 5 in den [...] § 133 StPO ein-
gefiigt, der die Strafverfolgung von Personen verbie-
tet, die von der Polizei rechtswidrig zur Begehung von
[...] Straftaten angestachelt wurden. Diese Bestimmung
war auf den Fall des Bf nicht anwendbar, da das LG sein
Urteil vor [der Anderung der StPO am] 1.6.2016 erlas-
sen hatte. Geméifd dem Urteil des OGH vom 14.7.2016
hatte die Nichtigkeitsbeschwerde gemé&f3 § 281 Abs1Z g
lit b StPO, mit der Umstidnde geltend gemacht werden
konnen, durch die die Strafbarkeit der Tat aufgehoben
oder die Verfolgung wegen der Tat ausgeschlossen ist,
keine Rechtsgrundlage. Der GH stellt jedoch fest, dass
der OGH sechs Monate zuvor in einem anderen Verfah-
ren mit dhnlichem Sachverhalt eine auf § 281 Abs1Z g
lit b StPO gestiitzte Nichtigkeitsbeschwerde gepriift hat,
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ohne sie aufgrund von [...] § 281 Abs 1 Z 4 StPO zuriick-
zuweisen.

(8) In Anbetracht der Tatsache, dass selbst innerhalb
des OGH nicht klar war, welcher Nichtigkeitsgrund
nach den in Furcht/DE aufgestellten Grundsitzen fiir
die Geltendmachung rechtswidriger staatlicher Tatpro-
vokation geeignet war, kommt der GH zum Schluss,
dass der Bf nicht vorhersehen konnte, dass seine Nich-
tigkeitsbeschwerde, die auf § 281 Abs 1 Z g lit b StPO
gestiitzt war, aufgrund von Nichterschépfung zuriick-
gewiesen werden wiirde. Diese muss daher als ausrei-
chend fiir die Erschopfung der nationalen Rechtsmittel
angesehen werden [...].

(9) Der GH stellt fest, dass die Beschwerde weder
offensichtlich unbegriindet noch aus einem anderen
in Art 35 Abs 3 lit a EMRK genannten Grund unzulés-
sig ist. Sie muss daher fiir zuléssig erklart werden (ein-
stimmig).

II. In der Sache

(11) Der GH stimmt mit den nationalen Gerichten tiber-
ein, dass der Bf von der Polizei zur Begehung jener Straf-
taten angestiftet wurde, wegen denen er spiter verurteilt
wurde. Die Regierung wiederholte, dass die innerstaat-
lichen Gerichte eine Verletzung von Art 6 Abs 1 EMRK
anerkannt und eine erhebliche Strafmilderung um 15
Monate vorgenommen haben. Nach Ansicht der Regie-
rung sei dem Bf dadurch eine ausreichende Wiedergut-
machung geleistet worden. Entgegen dem Vorbringen
der Regierung kann jedoch die blofde Strafmilderung -
ohne den Ausschluss aller in Folge der Tatprovokation
erlangten Beweise oder einer zu dhnlichen Konsequen-
zen fithrenden Vorgangsweise — nicht als ausreichend
angesehen werden, um eine angemessene Wiedergut-
machung fiir eine Verletzung von Art 6 Abs 1 EMRK zu
bieten. Der GH ist nicht davon iiberzeugt, dass selbst
eine erhebliche Strafmilderung - um 15 Monate im Fall
des Bf - diesen Anforderungen geniigen wiirde [...].

(12) Folglich wurde dem Bf keine ausreichende Wie-
dergutmachung fiir die Verletzung von Art 6 Abs 1 EMRK
gewihrt. Es liegt daher eine Verletzung von Art 6 Abs 1
EMRK vor (einstimmig).

III. Entschiddigung nach Art 41 EMRK

€ 360,- fiir Kosten und Auslagen.
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