10/SN-38/ME XXV. GP - Stellungnahme zu Entwurf (elektr. Ubermittelte Version)

UNIVERSITAT INNSBRUCK

RECHTSWISSENSCHAFTLICHE FAKULTAT
INSTITUT FUR STRAFRECHT, STRAFPROZESSRECHT
UND KRIMINOLOGIE

A-6020 Innsbruck, Innrain 52

Univ.-Prof. Dr. Andreas Venier

Stellungnahme
zum
Entwurf eines Strafprozessrechtsanderungsgesetzes 2014
(BMJ-S578.028/0001-1V 3/2014)

Folgende Anderungen der StPO und des StAG (Art 1, 4 Entw) sind bedenklich:

1. Sehr bedenklich ist die Definition des Strafverfahrens in § 1 Abs 2 und 3 StPO Entw
in Zusammenschau mit § 35¢ StAG Entw.

Laut Entwurf beginnt das Strafverfahren, sobald Kriminalpolizei oder Staatsan-
waltschaft zur Aufklarung eines ,Anfangsverdachts gegen eine bekannte oder unbe-
kannte Person ermitteln (§ 1 Abs 2 StPO Entw). Ein Anfangsverdacht erfordert hinrei-
chende tatsachliche Anhaltspunkte fur ein gerichtlich strafbares Delikt (§ 1 Abs 3 StPO
Entw). Nach den Erlauterungen (S 3) soll die Phase der Ermittlungen bis zur Konkreti-
sierung des Verdachts noch keine Beschuldigung bedeuten, der davon Betroffene soll
,Verdachtiger” heiflen (§ 48 Abs 1 Z 1 StPO Entw).

Schon derzeit ist es mdglich, zwischen Beschuldigten und blo3 angezeigten
Personen zu unterscheiden, denn nicht jeder Angezeigte ist ,konkret verdachtig” (§ 48
Abs 1 Z 1 StPO). Wenn die Unterscheidung lediglich dazu diente, Angezeigte von Be-
schuldigten terminologisch abzugrenzen, um Angezeigte nicht offentlich als ,Beschul-
digte” blof3zustellen (so vordergrundig die Intention der Erlauterungen S 2), ware gegen
die Neuerung nichts einzuwenden. Aber die Neuerung verfolgt andere Ziele. Daran
lassen § 35¢c StAG Entw und die darauf bezogenen Erlauterungen (S 21) keinen Zwei-
fel. Danach hat der Staatsanwalt von der Einleitung eines Ermittlungsverfahrens abzu-
sehen, wenn kein Anfangsverdacht besteht oder die Verfolgung des Angezeigten aus
rechtlichen Grunden unzulassig ware. Vor der ,Einleitung“ gibt es kein Strafverfahren
und auch keine Mdglichkeit des Opfers, sich gegen eine Nicht-Einleitung mit einem An-
trag nach § 195 StPO auf Fortfuhrung des Ermittlungsverfahrens zur Wehr zu setzen.

Nehmen wir folgendes Beispiel. Ein Burgermeister weigert sich, gewisse Nach-
barrechte im Bauverfahren einzuhalten. Ein Betroffener zeigt den Burgermeister
schliellich wegen Amtsmissbrauchs bei der Staatsanwaltschaft an. Der Staatsanwalt
kommt nach Studium der Anzeige zum Ergebnis, der angezeigte Sachverhalt sei kein
Amtsmissbrauch: das Verhalten des Blurgermeisters konne man noch als rechtlich ver-
tretbar ansehen; oder: der Blrgermeister habe nicht wissentlich gegen Rechtsvorschrif-
ten verstollen bzw ohne Schadigungsvorsatz gehandelt, oder: der angezeigte Amts-
missbrauch sei verjahrt (vgl 17 Os 13/13k). So verstandigt der Staatsanwalt den Anzei-
ger davon, dass ,die Verfolgung des Angezeigten aus rechtlichen Grunden® unzulassig
ware und der Anzeiger darum kein Recht habe, die Fortfuhrung des Verfahrens nach §
195 StPO zu beantragen (§ 35c StAG-Entw). Alle Umstande, welche die Strafbarkeit
und Verfolgbarkeit der Tat ausschlossen, sind Umstande, die es unzulassig machten,
den Anzeiger zu verfolgen, nicht nur Falle der Verjahrung, wie die Erlauterungen (S 21)
andeuten.

Seite 1 von 5

www.parlament.gv.at

lvon5




2vonb5

10/SN-38/ME XXV. GP - Stellungnahme zu Entwurf (elektr. Ubermittelte Version)

Der Entwurf nimmt dem Opfer gerade in heiklen Fallen die Mdglichkeit, die Ent-
scheidung des Staatsanwalts durch ein Gericht Uberprufen zu lassen. Freilich kann das
Opfer eine Dienstaufsichtsbeschwerde an die Oberstaatsanwaltschaft (§ 37 StAG) er-
heben, aber das kann es immer, und es steht ganz im Ermessen der Oberbehdrde, wie
sie mit dieser ,Beschwerde“ umgeht. Es gibt keinen Anspruch des Opfers auf Erledi-
gung. § 195 StPO wurde eingefuhrt, weil sich der Strafprozessreformgesetzgeber mit
einer Dienstaufsichtsbeschwerde nicht begnigen, sondern ausdricklich eine gerichtli-
che Missbrauchskontrolle schaffen wollte (25 BIgNR 22. GP 235). Diese Missbrauchs-
kontrolle durch ein unabhangiges Gericht kann der Staatsanwalt kinftig Gber die ,Hin-
tertir” des § 35¢c StAG Entw iVm § 1 Abs 2, 3 StPO Entw leicht umgehen: Er verneint
schlicht einen Anfangsverdacht, zB weil noch keine hinreichenden tatsachlichen An-
haltspunkte fir ein Delikt vorliegen, oder weil aus seiner Sicht der angezeigte Sachver-
halt strafrechtlich nicht relevant ist.

Der Entwurf will dem OGH entgegenkommen (Erl S 21); dieser lasst ein Straf-
verfahren erst beginnen, wenn die Kriminalpolizei oder der Staatsanwalt wegen eines
Verdachts einer Straftat ,tatigwerden® (JBI 2012, 671 mit Anm Venier). Der Entwurf
geht aber weiter als der OGH, indem er fur ein Ermitteln mehr als irgendein Tatigwer-
den verlangt. Nach dem Entwurf soll kein Ermitteln vorliegen, wenn sich Staatsanwalt
und Kriminalpolizei ihre Informationen aus ,allgemein zuganglichen Informationenquel-
len” beschaffen (§ 91 Abs 2 StPO Entw), zB aus dem Internet, Grundbuch oder Fir-
menbuch (Erlauterungen S 3). Solange also der Staatsanwalt eine Anzeige zB mit Hilfe
des Internets nur pruft, liegt kein Ermittlungsverfahren vor, selbst wenn er einen An-
fangsverdacht vorlaufig fur gegeben halt. Wenn der Staatsanwalt aufgrund der Internet-
recherche (zB Uber Google) zum Ergebnis kommt, es bestehe doch kein Anfangsver-
dacht; oder zB nach Studium des Wiener Kommentars (auch er ist allgemein zugang-
lich) die Tat flr doch nicht strafbar halt, braucht er ein Ermittlungsverfahren nicht ,ein-
zuleiten®: er sieht von der Einleitung nach § 35c StAG Entw ab (siehe oben). Dagegen
gibt es nach dem System der geltenden StPO keine ,Einleitung” des Ermittlungsverfah-
rens. Das Strafverfahren wird materiell verstanden, eine ,formfreie Aufklarungsphase®
wollte der Gesetzgeber vermeiden (25 BIgNR 22. GP 25). Der Entwurf bricht mit die-
sem System der StPO, zumindest schafft er Moglichkeiten, es zu umgehen. Die Straf-
verfolgungsbehorden haben es in der Hand, den Beginn des Strafverfahrens hinauszu-
schieben, indem sie ,nur” prifen, aber (noch) nicht ,ermitteln“. Auch dadurch kénnen
sie das Recht des Opfers, einen Fortfuhrungsantrag zu stellen, leicht umgehen.

Ein Anfangsverdacht liegt nach § 1 Abs 2 StPO Entw vor, wenn aufgrund hinrei-
chender tatsachlicher Anhaltspunkte angenommen werden kann, dass eine mit gericht-
licher Strafe bedrohte Handlung begangen worden ist; und nach § 2 Abs 1 StPO Entw
entsteht die Pflicht der Polizei und des Staatsanwalts zur Aufklarung des Sachverhalts
erst dann, wenn ein Anfangsverdacht besteht. Angenommen eine Polizeistreife be-
merkt bei einem Haus eine zerbrochene Fensterscheibe. Ursachlich fir den Schaden
konnte zB der FuRball eines spielenden Kindes, die Unachtsamkeit eines Hausbewoh-
ners, eine Windbde, aber auch ein Einbrecher oder Vandale sein. Moglich ware eine
Straftat (Einbruchsdiebstahl, Sachbeschadigung) durchaus, aber der vorliegende tat-
sachliche Anhaltspunkt, das zerbrochene Fenster, lasst ebenso andere Erklarungen
zu. Darf sich die Polizeistreife die Variante aussuchen und nichts tun oder muss sie
wenigstens die Umstande klaren, zB den Hausbesitzer fragen? Oft lassen sich die hin-
reichenden tatsachlichen Anhaltspunkte fur das Vorliegen einer Straftat erst gewinnen,
wenn man mehrdeutige oder vage Umstande abklart. Dass die Polizei generell darauf
verzichten durfte, solche Umstande abzuklaren, erschiene nicht vertretbar. Die im Ent-
wurf vorgenommene Definition des Anfangsverdachts wiirde den Grundsatz der Amts-
wegigkeit und Verfolgungspflicht (§ 2 StPO) nicht unerheblich einschranken.
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2. Die Strafverfugung (Mandatsverfahren nach § 491 StPO Entw) ist abzulehnen.

Die Abschaffung der Strafverfligung bei EinfiUhrung der Diversion hatte Uberzeu-

gende rechtsstaatliche Grinde. So kann man in den Erlauterungen zur Strafprozess-
novelle 1999 ua lesen (1581 BIgNR 20. GP 23):
,Das Mandatsverfahren ist aber schon dartiber hinaus grundsétzlich problematisch,
weil es lediglich auf Grund der Aktenlage und ohne dass der Verdéchtige gehért wird,
also ohne dass das Gericht einen persénlichen, unmittelbaren Eindruck vom Verdach-
tigen und den Beweismitteln gewinnt, zu einer gerichtlichen (Vor-)Entscheidung kommt,
gegen die der Verdéchtige aktiv werden und die Einspruchsfrist wahren muss, um eine
gerichtliche Verurteilung zu verhindern.*

Diese Bedenken bleiben aufrecht. Dass der Angeklagte zum Anklagevorwurf
schon vernommen worden sein muss (§ 491 Abs 1 Z 1 Entw), sagt nicht, dass ihn der
Richter selbst zu allen Anschuldigungen, Verdachtsgriunden und Beweismitteln gehort
haben muss. Die Vernehmung muss nur ,gemaR § 164" erfolgen. So kann der Richter
die Vernehmung zum Anklagevorwurf auch der Kriminalpolizei Uberlassen. Ja schon
die Vernehmung durch die Polizei im Ermittlungsverfahren kann der Sache nach eine
Vernehmung ,zum Anklagevorwurf® sein, namlich dann, wenn sich der Vorwurf im
Strafantrag mit dem der Polizei im Abschlussbericht deckt, was regelmalig der Fall
sein wird. In der Hauptverhandlung dagegen muss der Angeklagte immer vom Richter
selbst vernommen werden, und der Angeklagte hat dort die Moglichkeit, sich personlich
vor dem Richter zu rechtfertigen und in seiner Gegenwart Fragen insbesondere an Be-
lastungszeugen zu stellen. Eine personliche Anhorung durch den Richter muss im
Mandatsverfahren, wie schon die Materialien zur Strafprozessnovelle 1999 kritisierten,
nicht stattfinden.

Eine Anh6érung nur durch die Polizei kann man nicht als Anhdrung ,in billiger
Weise® durch ein unabhangiges und unparteiisches Gericht im Sinn des Art 6 Abs 1
MRK bezeichnen. Freilich kann der Angeklagte gegen die Strafverfigung innerhalb von
zwei Wochen Einspruch erheben, dann wird die Strafverfugung gegenstandslos und
die Hauptverhandlung muss durchgefuhrt werden (§ 491 Abs 7 StPO Entw). Aber wenn
sich der Angeklagte nicht ruhrt, zB weil er keinen Verteidiger hat, der fur ihn tatig wird,
ist er vorbestraft. Dass der Angeklagte mit allem, der Strafverfugung und dem Entfall
der Hauptverhandlung, einverstanden ist, nur weil er keinen Einspruch erhoben hat, ist
eine Unterstellung zu seinem Nachteil. Die MRK schliel3t zwar nicht aus, dass der An-
geklagte auf eine mindliche und o6ffentliche Verhandlung verzichtet, aber wirksam ist
der Verzicht nur, wenn er ausdrucklich erklart ist und ihm kein 6ffentliches Interesse
entgegensteht (Grabenwarter/Pabel EMRK?® [2012] 439f Rz 91f). Dass Kriminalstrafen
nur in einer mundlichen und oOffentlichen Verhandlung verhangt werden, liegt im offent-
lichen Interesse, und es wiegt schwerer als das Interesse des Justizministeriums (Er-
lauterungen S 5), Verfahren zu beschleunigen und Kosten fir Hauptverhandlungen zu
sparen.

Die Strafverfligung kann sich — entgegen den Erlauterungen (S 18) — nicht am
gekurzten Urteil (§ 270 Abs 4 StPO) ,orientieren“. Einem Urteil muss immer eine
Hauptverhandlung mit mandlicher Beweisaufnahme vorangehen. Der Richter hat auch
vor einem Urteil, das er hinterher gekurzt ausfertigt, den Angeklagten und die Zeugen
selbst gehort, bei Erlass einer Strafverfligung muss er nicht einmal den Angeklagten
gehort haben.

Die Strafverfigung alten Typs war nur im Verfahren vor dem BG zulassig, der
Beschuldigte musste auf freiem Ful® sein und konnte hochstens zu einer Geldstrafe
von 90 Tagessatzen (45 Tage Ersatzhaft) verurteilt werden (§ 460 StPO alt). Nach dem
Entwurf kann — auf Antrag des Staatsanwalts — auch der Einzelrichter des LG eine
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Strafverflgung erlassen, er kann darin Geldstrafen oder Freiheitsstrafen bis zu einem
Jahr aussprechen (§ 491 Abs 2 StPO Entw), und zwar auch gegen Angeklagte in Un-
tersuchungshaft. Die Erlauterungen (S 18) bewerben die Strafverfligung sogar als Mit-
tel zur Verkirzung der Untersuchungshaft. In Wahrheit bietet das Mandatsverfahren
eine weitere Gelegenheit, den Beschuldigten mit der Haft zu ,erpressen®. Schon die
Polizei kann dem Beschuldigten die Strafverfugung ,schmackhaft* machen: Der Be-
schuldigte brauche nur zu gestehen und das Verfahren werde kurz und schmerzlos
sein, ohne lange Ermittlungen und ohne (lange) Haft. Einen Verteidiger, der ihn beraten
konnte, hat der Beschuldigte vor der Polizei in der Regel nicht (Birklbauer/Starzer An-
wBI 2011, 120). Die ,Erpressung“ kann ihre Fortsetzung vor dem Staatsanwalt finden.
Er legt dem Beschuldigten ein Gestandnis nahe und bietet ihm an, sich beim Richter
fur eine Erledigung im kurzen Weg zu verwenden, denn nur der Staatsanwalt kann die
Strafverfligung beim Richter beantragen (§ 491 Abs 1 StPO Entw). Der Richter wird
dem Antrag gerne entsprechen, weil der Angeklagte gestanden hat und die Hauptver-
handlung nur Zeitverschwendung ware. Dafur wird die Strafe milder bemessen. Wie
das Gestandnis zustande gekommen ist und ob es wirklich mit den Ermittlungsergeb-
nissen in Einklang zu bringen ist, danach fragt hinterher niemand. ,Ungehorsame® Be-
schuldigte aber, die sich auf einen ,Deal“ mit dem Staatsanwalt nicht einlassen, bleiben
langer in Untersuchungshaft und muassen, auch wegen der langeren Untersuchungs-
haft, mit langeren Freiheitsstrafen rechnen.

Die Strafverfugung ist dem Angeklagten samt dem Strafantrag ,auf die in § 83
Abs 3 bezeichnete Weise" zuzustellen (§ 491 Abs 4 StPO Entw), also auch an den Ver-
teidiger. Wenn der Angeklagte auf den Einspruch gegen die Strafverfugung verzichtet
oder innerhalb der Frist von 14 Tagen keinen erhebt, ist die Strafverflgung endguiltig,
sie steht einem rechtskraftigen Urteil gleich (§ 491 Abs 6, 8 Entw). Wenn der Angeklag-
te in Untersuchungshaft ist, kbnnen ihm Strafantrag und Strafverfligung dort zugestellt
werden, zB durch einen Rechtspraktikanten. Niemand hindert den Richter daran, den
Rechtspraktikanten anzuweisen, dem Angeklagten auch einen Einspruchsverzicht zur
Unterschrift vorzulegen. Der Angeklagte wird gerne unterschreiben, wenn er erfahrt,
dass mit seiner Unterschrift das Verfahren zu Ende ist und ihm — schon in der Strafver-
fugung oder spater? — die Untersuchungshaft auf die Strafe angerechnet wird. Dem
Verteidiger aber sind durch den Verzicht des Mandanten die Hande gebunden. § 57
Abs 2 letzter Satz StPO qilt nur fir den Verzicht ,auf Rechtsmittel gegen das Urteil®.
Der Einspruch ist kein Rechtsmittel, nur ein Rechtsbehelf, und die Strafverfigung kein
Urteil, sondern steht einem Urteil nur gleich.

Unerfreulich sind auch die Folgen fur die Diversion. Zwar soll die Strafverfugung
nur erlassen werden durfen, wenn eine diversionelle Erledigung etwa wegen schwerer
Schuld oder spezial- oder generalpraventiver Bedenken nicht mehr in Frage kommt (§
491 Abs 1 Z 2 StPO Entw; Erlauterungen S 17). Die Strafverfugung soll also keine Al-
ternative zur Diversion sein. Aber das Gegenteil ist zu beflrchten. Es besteht die Ge-
fahr, dass die Praxis den Weg ,des geringsten Widerstands“ geht. Die Strafverfligung
erspart dem Richter — auf ausdricklichen Wunsch des Staatsanwalts (§ 491 Abs 1
StPO Entw) — die Hauptverhandlung, sie erspart ihm ferner Mitteilungen, Fristvormer-
kungen und BeschlUsse, die bei diversionellen Erledigungen notig waren. Wenn der
Richter aber dennoch eine Diversion durchfihrt, muss er mit dem Widerstand des
Staatsanwalts rechnen, der dagegen Beschwerde erheben kann. Auch fur den Staats-
anwalt ist die Strafverfligung eine arbeitssparende Alternative zur Diversion. Das gilt
besonders fur sozialkonstruktive Mallnahmen wie Tatausgleich, Probezeit mit Ver-
pflichtungen und gemeinnutzige Leistungen, bei denen der Staatsanwalt den Fall Uber
langere Zeit betreuen muss. Der Strafantrag ist die viel ,einfachere” Lésung, vor allem
wenn das Gericht dem Staatsanwalt durch die Strafverfugung die zeitraubende Sit-
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zungstatigkeit in einer Hauptverhandlung erspart. So wird der Staatsanwalt gerne auf
den Strafantrag und die Strafverfigung ,ausweichen®. Der Entwurf ist eine ernste Ge-
fahr fur die Diversion!

Univ.-Prof.-Dr. Andreas Venier
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