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Pflicht zur Ermittlung der Rolle eines Polizeiinformanten

bei Anstiftung zur Straftat

Nikolov gg Osterreich, Urteil vom 24.1.2023, Kammer IV (Ausschuss), 48105/16

Sachverhalt

Der Bf, ein bulgarischer Staatsangehoriger, wurde am
27.8.2015 vom LG fiir Strafsachen Wien wegen eines Dro-
gendeliktes verurteilt. Das LG stellte fest, dass der Bf
von einer Person, die als Informant fiir die Polizei tétig
war, zur Begehung der Straftaten angestiftet worden war
und reduzierte aus diesem Grund seine Freiheitsstrafe
um drei Monate. In der miindlichen Verhandlung hatte
das LG den Antrag des Bf, den Aufenthaltsort der Ver-
trauensperson der Kriminalpolizei, T., zu ermitteln und
diesen als Zeugen zu laden mit der Begriindung abge-
lehnt, das Beweisthema sei erwiesen. In seiner Nichtig-
keitsbeschwerde an den OGH berief sich der Bf auf die
Rsp des EGMR und argumentierte, dass eine Strafmil-
derung nicht ausreiche, um die rechtswidrige staatliche
Tatprovokation wiedergutzumachen. Am 26.1.2016 wies
der OGH die Nichtigkeitsbeschwerde mit der Begriin-
dung zuriick, dass es im Verfahren vor dem LG keine
Anhaltspunkte fiir eine rechtswidrige staatliche Anstif-
tung gegeben habe.

1 OGH 26.1.2016, 14 Os 113/15X, NLMR 2016, 192.
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Rechtsausfithrungen

Der Bf behauptete eine Verletzung von Art 6 Abs 1 EMRK
(Recht auf ein faires Verfahren), da er zur Begehung einer
Straftat angestiftet worden sei und die Gerichte nicht
ausreichend gepriift hdtten, ob T. mit der Justiz zusam-
mengearbeitet hatte.

I. Zur behaupteten Verletzung von Art 6 Abs 1 EMRK

1. Zulassigkeit

(3) Die Regierung brachte vor, dass der Bf den inner-
staatlichen Rechtsweg nicht ausgeschopft habe, weil er
weder beim LG beantragt habe, Beweise auszuschlie-
3en, die durch die polizeiliche Anstiftung erlangt wur-
den, noch sich in seiner Nichtigkeitsbeschwerde auf
§ 281 Abs 1 Z 4 StPO berufen habe [...]. Der GH kann
diesem Einwand nicht folgen. Aus dem Protokoll der
miindlichen Verhandlung geht hervor, dass der Bf die
Vernehmung von T. als Zeugen verlangt hat [...]. Seinem
Antrag zufolge hitte die Vernehmung von T. die staatli-
che Tatprovokation beweisen kénnen.
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Das LG lehnte seinen Antrag ab, da seiner Ansicht nach
die Frage, zu der eine Beweisaufnahme durchgefiihrt
werden sollte, [...] offensichtlich gekliart war. Das LG
stellte spéter fest, dass T. tatsdchlich eine Vertrauens-
person der Kriminalpolizei war. Unter diesen Umstéin-
den konnte vom Bf nicht erwartet werden, seine Ableh-
nung des Beweisantrages anzufechten, da das LG die
Tatsache [dass T. eine Vertrauensperson der Krimi-
nalpolizei war] zu akzeptieren schien. Der GH kommt
zum Schluss, dass die Bedenken des Bf[...] dem LG zur
Kenntnis gebracht wurden. Der Bf hat sich auch in sei-
ner Nichtigkeitsbeschwerde an den OGH darauf beru-
fen[...]. Wiahrend der GH der Regierung zustimmt, dass
der Bf niemals beim LG den Ausschluss von Beweisen
beantragt hat, [...] stellt er fest, dass der Bf bei Erhebung
der Nichtigkeitsbeschwerde gemif3 § 281 Abs1Z g lit b
StPO [...] nicht verpflichtet war, diesen Punkt im Verfah-
ren vor dem LG vorzubringen. Der OGH hat seine Ent-
scheidung, die Nichtigkeitsbeschwerde zuriickzuwei-
sen, auch nicht darauf gestiitzt, dass sich der Bf nicht
auf § 281 Abs 1 Z 4 StPO berufen hat. Dementsprechend
weist der GH den Einwand der Regierung hinsichtlich
der Nichterschopfung der innerstaatlichen Rechtsmit-
tel zurtick.

(4) Die Beschwerde ist nicht offensichtlich unbegriin-
det iSv Art 35 Abs 4 lit a EMRK oder aus einem anderen
Grund unzulissig. Sie ist daher fiir zulédssig zu erkldren.

2. In der Sache

(6) Der OGH stiitzte sich auf die Rsp des GH und stell-
te [...] fest, dass es keinen Hinweis auf eine rechtswid-
rige polizeiliche Tatprovokation gegeben habe. Diese
Schlussfolgerung steht im Widerspruch zu den Aus-
fuhrungen des Bf vor dem LG, als er beantragte, T. als
Zeugen zu horen, falls das Gericht nicht anerkennen
sollte, dass eine staatliche Tatprovokation stattgefun-
den habe. [...] Er erhob somit den Einwand der Tatpro-
vokation, welchen der Staat untersuchen musste. Das
LG stellte fest, dass T. eine Vertrauensperson der Kri-
minalpolizei war und deutete somit eine Verbindung
zwischen T. und den Behorden an. Aus diesem Grund
wurde die Strafe vom LG im Einklang mit der damali-
gen stRsp des OGH reduziert.

(7) Der GH tibersieht die seiner eigenen Rsp entspre-
chenden Argumente des OGH nicht, [...] dass der Bf
bereits frither wegen Drogendelikten verurteilt worden
war, mit den Umsténden der Drogenszene vertraut war
und offenbar von T., den der Bf als Freund bezeichne-
te, kontaktiert worden war, bevor der verdeckte Ermitt-
ler eingeschaltet wurde. Bei der Anwendung der ein-
schlagigen Kriterien liegt die Beweislast nach Ansicht
des GH jedoch bei den Behorden. Es obliegt der Staats-
anwaltschaft zu beweisen, dass es keine Tatprovoka-
tion gab, sofern die Behauptungen des Bf nicht vollig
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unwahrscheinlich sind [...]. Die Behauptung des Bf kann
nicht als v6llig unwahrscheinlich angesehen werden,
da das LG selbst anerkannte, dass T. ein fiir die Polizei
titiger Informant war [...]. Wihrend es die Aufgabe der
Justizbehorden war, den Sachverhalt und das Vorliegen
einer Tatprovokation [...] festzustellen [...], hat das LG
nicht weiter gepriift, ob T. im vorliegenden Fall im Auf-
trag der Behorden gehandelt hat.

(8) Der GH kommt zum Schluss, dass die in der Rsp
des GH entwickelte materiellrechtliche Priifung im vor-
liegenden Fall aufgrund des Mangels an Informationen
in den Akten und der widerspriichlichen Auslegung der
Ereignisse durch die Parteien zu keinem schliissigen
Ergebnis fiihrt [...] und bewertet daher das Verfahren
der nationalen Gerichte, mit dem tiber den Einwand
der Tatprovokation entschieden wurde. Wihrend das
LG feststellte, dass eine Tatprovokation von T. [...] statt-
gefunden hatte und folglich die Strafe des Bf herabsetz-
te, scheint der OGH den Feststellungen des LG ohne
ausreichende Begriindung widersprochen zu haben.

(9) Der OGH hat die Nichtigkeitsbeschwerde zurtick-
gewiesen ohne sicherzustellen, dass die Frage geklart
wird, ob T. in diesem Fall fiir den Staat gearbeitet hat.
[...] Der Bf behauptete wihrend des gesamten Verfah-
rens, zur Begehung der Straftaten angestiftet worden zu
sein. Aus diesem Grund hitten die nationalen Behor-
den eine griindliche Untersuchung durchfithren und
die Rolle von T. als Polizeiinformant und die Griinde
fiir sein Handeln eruieren miissen. Das LG hielt eine
weitere Untersuchung fiir nicht erforderlich, da es die
Anstiftung durch T. [...] fiir erwiesen hielt [...]. Es blieb
unklar, ob sich T. als Privatperson mit Informationen
an die Polizei wandte und anzeigte, dass der Bf bereits
eine strafbare Handlung begonnen hatte, oder als Poli-
zeiinformant gehandelt hatte. Um von der Schlussfolge-
rung des LG, dass der Bf von T. angestiftet wurde, abzu-
weichen, hitte der OGH die Rolle von T. hinterfragen
und kldren miissen, ob er als Vertrauensperson der Kri-
minalpolizei bereits vor Kontaktaufnahme mit dem ver-
deckten Ermittler im vorliegenden Fall eine Absprache
mit den Polizeibehdrden hatte. Der OGH verneinte die
polizeiliche Tatprovokation in diesem Fall, unternahm
jedoch keine weiteren Schritte, um entsprechend der
Beweislast des Staates eine weitere Priifung hinsicht-
lich der diesbeziiglichen Behauptungen des Bf zu veran-
lassen. Die Tatsache, dass der Bf ein Gestédndnis abge-
legt und vor dem LG ein milderes Urteil beantragt hatte,
fuhrt nicht zu einem anderen Ergebnis [...]. In Anbe-
tracht der Mitwirkung von T., einem Polizeiinforman-
ten, dessen Rolle im vorliegenden Fall ungekléart blieb,
wurde dem Bf die [...] im Verfahren geforderte Fairness
[...] vorenthalten.

(10) Es liegt daher eine Verletzung von Art 6 Abs 1
EMRK vor (einstimmig).
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II. Entschidigung nach Art 41 EMRK

€ 3.000,— fiir Kosten und Auslagen.
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