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[. Einfihrung:

Das Lockspitzelverbot ist in 8 5 Abs 3 StPO verankert und stellt einen Grundpfeiler des
Osterreichischen Strafprozessrechts dar. Auch in der Rechtsprechung wird die Wichtigkeit
dieser Bestimmung an sich in keiner Weise bezweifelt. Dennoch besteht zwischen Lehre und
Rechtsprechung seit jeher Uneinigkeit hinsichtlich der gebotenen Rechtsfolgen, die an eine
unzuldssige Tatprovokation kniipfen sollen'. Dariiber hinaus mangelt es an einer exakten
Definition, um zulassige ErmittlungsmaRnahmen von einem Verstol3 gegen das
Lockspitzelverbot abgrenzen zu kénnen, denn die Bestimmungen uUber die verdeckte
Ermittlung und das Scheingeschaft scheinen nur auf den ersten Blick eine ausreichend
exakte Abgrenzung zu bieten. Dadurch ist es fur die Kriminalpolizei oft nicht leicht vorweg
einzuschatzen, welche Handlungen von der StPO gedeckt sind und im Zuge laufender
Ermittlungen schwierig, Vorstol3e zu erzielen, ohne dabei in die Rechtswidrigkeit zu
gelangen. Eine genaue Regelung, welche Handlungen die Kriminalpolizei im Zuge ihrer
Ermittlungen vornehmen darf, sowie die im Falle einer Uberschreitung dieser Moglichkeiten
daran knupfenden Rechtsfolgen, sind daher in einem Rechtsstaat von grundlegender
Bedeutung.

Der Grundgedanke des Lockspitzelverbotes liegt darin, dass der Provozierte nicht fir eine
neue Tat bestraft werden soll, welche erst aufgrund der im Zusammenhang mit dem
Einschreiten der Kriminalpolizei, oder einer dieser sonst irgendwie zurechenbaren Person,
erfolgten Provokation begangen wurde. Der Staat soll nicht neue Straftaten durch
Provokation produzieren, sondern sich auf die Aufklarung bereits begangener Straftaten
beschranken?. Dies steht auch in engem Zusammenhang mit der Wahrung der Wiirde des
Staates, welcher sich nicht zum Komplizen des Téaters machen darf°.

In der jiingst ergangenen Entscheidung des EGMR* stellt dieser nun ausdriicklich klar, dass
die bisherige Handhabe des deutschen Bundesgerichtshofes®, welcher, ebenso wie der
OGH, der Strafzumessungsldsung folgt und auf Verstéf3e gegen das Lockspitzelverbot mit
einer ausdriicklich im Urteil auszuweisenden Strafmilderung reagiert, keine ausreichende
Kompensation darstellt, um die ergangene Rechtsverletzung auszugleichen, und damit den
inhaltlichen Anforderungen des Art 6 EMRK an die Fairness eines Strafverfahrens nicht
gerecht wird®. Um das Verfahren als fair bezeichnen zu kénnen, verlangt der EGMR ein
umfassendes Beweisverwertungsverbot fur die aus der Provokation resultierenden Beweise
oder ein Verfahren mit vergleichbaren Konsequenzen’. Die Notwendigkeit einer Anderung
der bisher in der deutschen Rechtsprechung gehandhabten Strafzumessungslésung betont
der EGMR, indem er es nicht bei der Feststellung der Konventionsverletzung selbst beldsst,
sondern dem Beschwerdefiihrer dartiber hinaus eine Entschadigung von EUR 8.000,- fur
immaterielle  Schaden zuspricht®. Die bisherigen Bemiihungen des deutschen

! Wiederin, WK-StPO § 5 Rz 134.

2 EGMR, Furcht gg Deutschland 23.10.2014 BeschwNr 54648/09 Rz 48.
* Wiederin, WK-StPO § 5 Rz 9.

* Furcht gg Deutschland.

° BGH 11.12.2013, 5 StR 240/13

® Furcht gg Deutschland Rz 68.

7 Furcht gg Deutschland Rz 64.

® Furcht gg Deutschland Rz 79.



Bundesgerichtshofes, durch weite Auslegung der bisher ergangenen EGMR-
Entscheidungen, die Strafzumessungslésung EMRK-konform zu interpretieren und juristisch
zu rechtfertigen, scheint damit kinftig wesentlich erschwert, weshalb der bisher bezogene
Standpunkt in der Rechtsprechung hinsichtlich der Strafzumessungslosung fir die Zukunft
grindlich tiberdacht werden muss®.

Il. Inhaltliche Beschreibung und zentrale Zielsetzungen des
Dissertationsvorhabens:

Da meinem Dissertationsvorhaben die EGMR-Entscheidung Furcht gegen Deutschland
zugrundeliegt, gilt es vorab die Bestimmungen des deutschen Rechts jenen des
Osterreichischen Rechts gegenlberzustellen, um die Gemeinsamkeiten und Unterschiede
herauszuarbeiten. In einem zweiten Schritt wird dann geprift, inwiefern die vom EGMR
getroffenen Aussagen auch in Bezug auf die dsterreichische Rechtsordnung Gultigkeit
haben. Dabei wird die Judikatur des OGH und des BGH jener des EGMR gegeniibergestellt,
und es sollen dann in einem weiteren Schritt die unterschiedlichen Mdglichkeiten, wie eine
konkrete Umsetzung der Vorstellungen des EGMR ausschauen kodnnte, herausgearbeitet
werden.

Dabei gilt es auch ganz grundlegend abzuklaren, welche Argumente flr oder gegen eine
Verurteilung an sich sprechen und, bejahendenfalls, fir welches Delikt Gberhaupt eine
Verurteilung zulassig sein soll. Bestehen Grundrechte anderer, die eine Bestrafung des
Taters verlangen, beziehungsweise gibt es, abgesehen von Art 6 EMRK, noch andere
Grundrechte, die durch eine unzulassige Tatprovokation verletzt worden sein kénnten und
womoglich einer Verurteilung, oder zumindest einer Beweisverwertung, entgegenstehen
kénnten?

Die Frage, was nun eine ausreichende Kompensation fir eine unzuldssige Tatprovokation
durch die Ermittlungsbehdrden darstellt und den Begriff ,unzuldssige Tatprovokation“ zu
konkretisieren, gilt es zu beantworten. Es soll eine kritische Auseinandersetzung mit den
Griunden fiur eine Abkehr von der Strafzumessungslosung stattfinden, und es sollen die
Alternativen, wie Straffreiheit oder Verfahrenshindernis und Beweisverwertungsverbot,
einander gegenibergestellt und auf ihre Starken und Schwachen hin analysiert werden.
Hauptaugenmerk  wird auf die Frage der konkreten Umsetzung eines
Beweisverwertungsverbotes gelegt werden, wobei es auch gilt, die Fort- und Fernwirkung
eines solchen zu untersuchen, auch im Hinblick auf die Frage der Folgen eines nachtraglich
abgelegten Gestandnisses. Die Mdglichkeit einer Tatprovokation durch Private, sowie der
Umgang mit den dadurch erlangten Beweismitteln, sollen ebenso in diesem Zusammenhang
untersucht werden.

8§ 5 Abs 3 StPO bezieht sich nicht nur auf die Unzul&ssigkeit der Tatprovokation, sondern
auch auf das Verbot der Gestandniserschleichung, welche eine Umgehung der
Bestimmungen Uber die Beschuldigtenvernehmung darstellt. Im Zuge der Frage nach den

? Bislang argumentierte der BGH, dass der EGMR in der Entscheidung Teixeira de Castro gg Portugal 9.6.1998
BeschwNr 25829/94 nur die Hohe der Strafe bekrittelte, nicht jedoch die Verhdngung einer Strafe an sich (Rz
36-46 und 57-61), weswegen eine Verfahrenseinstellung oder ein Beweisverwertungsverbot nicht zwingend
geboten sei; Furcht gg Deutschland, Rz 31.



verschiedenen  Mdglichkeiten der gebotenen Rechtsfolgen einer unzuldssigen
Tatprovokation sollen daher ebenso die Gemeinsamkeiten und Unterschiede zwischen der
Gestandniserschleichung und der unzuldssigen Tatprovokation beleuchtet werden. Die
Grunde fur die unterschiedlichen Rechtsfolgen dieser beiden Bestimmungen, wonach nur
eine Gestandniserschleichung mit Nichtigkeit bedroht ist, nicht jedoch die unzuléassige
Tatprovokation, werden dabei kritisch hinterfragt'°.

Jede Person, die behauptet, im Ermittlungsverfahren durch die Kriminalpolizei oder die
Staatsanwaltschaft in einem subjektiven Recht verletzt worden zu sein, hat die Mdglichkeit
einen Einspruch wegen Rechtsverletzung nach § 106 StPO an das Gericht zu erheben. Da
eine unzulassige Tatprovokation naturgemalfd im Stadium des Ermittlungsverfahrens, meist
im Zusammenhang mit einer verdeckten Ermittlung und einem Scheingeschéft, stattfindet,
stellt dieser Rechtsbehelf fur den Beschuldigten die einzige Mdglichkeit dar, seine
Verteidigungsrechte zu wahren und sich gegen unzulassige Ermittlungsmaf3nahmen zur
Wehr zu setzen. In diesem Zusammenhang ist die Frage zu behandeln, wie kunftig im Fall
eines Einspruchs wegen Rechtsverletzung nach § 106 StPO vorzugehen ist und auf welche
Weise dem Einspruch gemall § 106 Abs 4 StPO zu entsprechen ist, um der erfolgten
Rechtsverletzung Abhilfe zu verschaffen. Welche Konsequenzen kniipfen an die Feststellung
einer unzulassigen Tatprovokation bereits im Ermittlungsverfahren im Hinblick auf das vom
EGMR geforderte Beweisverwertungsverbot oder Verfahren mit vergleichbaren
Konsequenzen?

Die Notwendigkeit einer klaren und exakten Definition unzuldssiger Tatprovokation, um diese
von zulassigen Ermittlungshandlungen abgrenzen zu kdnnen, rickt mit dieser Entscheidung
einmal mehr in den Vordergrund, denn erneut betonte der EGMR, dass nicht jeder Einsatz
verdeckter Ermittler gegen Art 6 EMRK verstof3t. Fur die ermittelnden Beamten muss
Klarheit geschaffen werden, welche Handlungen bei der Aufklarung von Straftaten gesetzt
werden dirfen, um nicht aufgrund unzulassiger Tatprovokation die gesamten Ermittlungen
zu gefahrden. Bei Uberschreiten des Rahmens zulassiger Ermittlungshandlungen droht
faktisch die Hinféalligkeit der gesamten Ermittlungen, weil eine Verurteilung des
Beschuldigten in Anbetracht der nunmehr eindeutig vom EGMR geforderten Rechtsfolge
eines Beweisverwertungsverbot oder eines Verfahrens mit vergleichbaren Konsequenzen,
meist aus Mangel an Beweisen aufRerst unwahrscheinlich ist.

In seiner Entscheidung stellt der EGMR Abgrenzungskriterien'* zur Beurteilung der Frage
einer unzuldssigen Tatprovokation auf, namlich einerseits das Bestehen oder Nichtbestehen
objektiver Anhaltspunkte, die einen Verdacht rechtfertigen, sowie andererseits die daraufhin
erfolgte Druckaustbung der Ermittlungsbehorden. Unzuldssige Tatprovokation liegt vor,
wenn es zum Zeitpunkt des Tatigwerdens der verdeckten Ermittler keine Griinde gab, den
Provozierten einer Straftat zu verdachtigen und der Provozierte nicht willens war eine Straftat
zu begehen. Die Frage nach einer exakten Definition des Tatbegriffs ist demnach von
essentieller Bedeutung, weil mit ihrer Beantwortung die Frage des Vorliegens unzulassiger
Tatprovokation steht oder fallt. Ist, um das Vorliegen unzulassiger Tatprovokation zu
verneinen, erforderlich, dass genau diese konkrete Tat ohne Intervention des verdeckten
Ermittlers ebenso begangen worden ware, oder aber ist es ausreichend, dass ohne

1% Wiederin, WK-StPO § 5 Rz 137.
" Furcht gg Deutschland, Rz 50-52.



Intervention des verdeckten Ermittlers lediglich eine der provozierten Tat ihrer Art nach
vergleichbare Tat begangen worden ware?

Der EGMR stellt bei seiner Prifung stets auf die konkrete Tat und einen konkreten
Tatverdacht ab. Der OGH hingegen erachtet den Verdacht zur Begehung einer
vergleichbaren Straftat, welche auch ohne Einwirkung eines verdeckten Ermittlers begangen
worden ware, als ausreichend, um das Vorliegen unzulassiger Tatprovokation zu
verneinen®. Diese beiden Tatbegriffe sollen demnach einander gegeniibergestellt und
verglichen werden, um sodann die gebotenen Schlussfolgerungen hinsichtlich der vom
EGMR aufgestellten Abgrenzungskriterien flr das innerstaatliche Recht ziehen zu kénnen.

Zwar widerspricht eine verdeckte Ermittlung nicht den Grundsatzen eines fairen Verfahrens
iSd Art 6 EMRK, doch hat die Anklagebehdrde im Falle eines begriindeten Vorwurfes
unzulassiger Tatprovokation zu beweisen, dass eine solche wahrend der verdeckten
Ermittlungen nicht vorgelegen ist. Die penible Untersuchung dieses Vorwurfes ist flr die
Beurteilung der Fairness des Verfahrens von grundlegender Bedeutung®®. Um dieser
Beweispflicht nachkommen zu kénnen, muss jede verdeckte Malnahme férmlich genehmigt
und tUberwacht werden, und die Ermittlungsbehdérden dirfen sich nicht durch Unterlassen
einer offiziellen Anordnung und Uberwachung ihrer Verantwortung entledigen'. In diesem
Zusammenhang ist die Frage zu behandeln, wie begriindet ein solcher Vorwurf tatsachlich
ausgestaltet sein muss, um diese Beweislastumkehr auszulésen, wobei auf die
ausreichende Wahrung der Verteidigungsrechte des Angeklagten zu achten ist, welcher die
Mdoglichkeit haben muss den Vorwurf unzuldssiger Tatprovokation wirksam vortragen zu
kénnen®™. Je hoher die Anforderungen an einen begriindeten Vorwurf gestellt werden, desto
wichtiger ist ein klares und vorhersehbares Verfahren fir die Anordnung, sowie die
ausreichende Uberwachung der Durchfihrung von ErmittlungsmaRnahmen und die
Mdoglichkeit der Kenntnisnahme aller den Angeklagten belastender Umstande. Dies mag oft
in einem Spannungsverhaltnis zu der vorangegangenen verdeckten Ermittlung stehen, weil
Sinn und Zweck einer solchen ja gerade darin liegt, dass der Beschuldigte erst im
Nachhinein Kenntnis Uber den gegen ihn bestehenden Verdacht und die gegen ihn
gesetzten Ermittlungshandlungen erlangen soll. Dem Beschuldigten soll gerade nicht
erkennbar sein, dass ihm ein verdeckter Ermittler gegenubertritt, da er mit einem solchen nie
bewusst ein kriminelles Geschéft schlieRen wirde. Dartiber hinaus bestehen selbst nach
Beendigung der geheimen Ermittlungsmal3nahme Interessen der Kriminalpolizei, dass nicht
samtliche Details der verdeckten Ermittlung bekannt werden™®.

2 Wiederin, WK-StPO § 5 Rz 120; OGH 14.12.1999, 11 Os 86/99; OGH 8.5.2003, 12 Os 21/03.

Y Wiederin, WK-StPO § 5 Rz 28.

% Furcht gg Deutschland, Rz 53; EGMR Bannikova gg Russland 4.11.2010 BeschwNr 18757/06 Rz 48; Petzsche,
EGMR: Unzuldssige Tatprovokation muss entgegen der seitherigen deutschen Rechtsprechung zu einem
Verwertungsverbot fiihren, JR 2015(2), 85.

r Petzsche, EGMR: Unzulassige Tatprovokation muss entgegen der seitherigen deutschen Rechtsprechung zu
einem Verwertungsverbot flihren, JR 2015(2), 90; Bannikova gg Russland, Rz 66-79; EGMR Ramanauskas gg
Litauen 5.2.2008 BeschwNr 74420/01 Rz 69.

16 Eigner/Dillinger, Observation, VE und Scheingeschaft, Offentliche Sicherheit 9-10/07, 154 ff.



Zuletzt soll auch noch auf die Art und Weise der Priifung von Verletzungen von Art 6 EMRK
durch den EGMR eingegangen werden, welcher eine Gesamtbetrachtung des Verfahrens
vornimmt. Der EGMR behandelt stets konkrete Einzelfalle und trifft damit einzelfallbezogene
Aussagen. Dadurch ist es innerstaatlichen Gerichten mdglich, die Gultigkeit der vom EGMR
getatigten Aussagen fur andere Lebenssachverhalte zu leugnen, wenn die Umstande des
aktuellen zu entscheidenden Sachverhalts von den jeweiligen Umstanden des bereits vom
EGMR ausjudizierten Falles abweichen. Die Anwendung dieser einzelfallbezogenen
Aussagen auf allgemeine Sachverhalte wird dadurch erschwert, dass der EGMR sich nicht in
jedem Stadium des Verfahrens mit der Gewadhrung jedes einzelnen Teilaspektes von Art 6
EMRK auseinandersetzt, sondern das Verfahren stets in seiner Gesamtheit betrachtet.
Wenn daher schlussendlich das Verfahren des behandelten konkreten Einzelfalles an sich
SO ausgestaltet ist, dass man es als fair bezeichnen kann, so bezieht der EGMR nicht mehr
Stellung zu womdglich in einem anderen Verfahrensstadium punktuell nicht beachteten
Teilaspekten des Art 6 EMRK. Die fehlende klare Auseinandersetzung mit der Gewahrung
samtlicher Konventionsrechte wahrend des gesamten Verfahrens schadet daher der
Deutlichkeit der Urteile des EGMR, namlich der Schaffung allgemeingiiltiger Aussagen und
damit der Umsetzung.



lll. Forschungsmethoden, Ressourcen und Finanzplanung:

Zu Beginn erfolgt eine Materialsammlung durch Recherche in juristischen Fachbibliotheken
und juristischen Datenbanken, welche anschlieBend systematisch gesichtet und in einem
vorlaufigen Konzept verarbeitet werden.

Als Literaturquellen werden Lehrblcher, Monographien, Kommentare sowie Beitrage und
Aufsatze in Zeitschriften und Sammelbanden herangezogen.

Die zentralen Forschungsfragen sollen im Rahmen der Rechtsvergleichung, insbesondere
durch die Heranziehung deutscher Judikatur sowie das deutsche Schrifttum, welche den
Bestimmungen und der Judikatur des osterreichischen Rechts gegeniibergestellt und unter
Anwendung der Kklassischen juristischen Auslegungsmethoden analysiert werden,
beantwortet werden. Dabei ist stets die Rechtsprechung des EGMR parallel dazu
heranzuziehen, um allgemeingultige Aussagen abzuleiten und neue Mdglichkeiten der
Ausgestaltung zu finden.

Das Dissertationsprojekt wird aus eigenen Mitteln getragen. Es besteht fiir die Erstellung der
Dissertation kein besonderer Finanzierungsbedarf. Literatur und schriftliche Quellen wie
Entscheidungen werden hauptséchlich aus den g&ngigen Fachbibliotheken und
Datenbanken, sowie aus einschlagigen Zeitschriften und Kommentaren gewonnen und
konnen Uber die Wiener Bibliotheken — vor allem die Fachbereichsbibliothek
Rechtswissenschaften und die Nationalbibliothek - bezogen werden. Die Dissertationsschrift
wird am eigenen Computer erarbeitet.



IV. Zeitplan und Vorgehensweise:

Februar 2015 — Méarz 2015: Themenfindung und Literaturrecherche

Mérz 2015: Konzepterstellung

Mérz 2015 — Juni 2015: Absolvierung der Pflichtlehrveranstaltungen gemaR3 84
Abs 1 des Curriculums

Mai 2015: Abfassen des Exposés

Juni 2015: Fakultatsoffentliche Prasentation

Oktober 2015 — Janner 2016 Absolvierung der noch fehlenden
Pflichtlehrveranstaltungen gemall 8§ 4 Abs 1 des
Curriculums

Anfang 2016: Erstentwurf Dissertation

Nach Sichtung durch die Betreuerin erfolgt eine neuerliche Uberarbeitung der Dissertation.

Besprechungen mit der Betreuerin erfolgen je nach Bedarf und Arbeitsfortschritt.



V.  Vorlaufige Gliederung:
1. Einleitung
2. EGMR Entscheidung Furcht gegen Deutschland
2.1. Sachverhalt und Innerstaatliches Verfahren
2.2.  Verfahren vor dem EGMR
2.2.1. Entscheidung des EGMR
2.2.2. Abgrenzungskriterien zur Definition unzulassiger Tatprovokation

2.2.3. Beweisverwertungsverbot oder Verfahren mit vergleichbaren
Konsequenzen

2.2.4. Beweislastumkehr
2.2.5. Opfereigenschaft iSd Art 34 EMRK
3. Grundrechtsdogmatik:
3.1.  Verhaltnis der EMRK zum innerstaatlichen Recht
3.1.1. Einspruch wegen Rechtsverletzung nach § 106 StPO
3.1.2. Das Erneuerungsverfahren vor dem OGH
3.2. Die Gesamtbetrachtung des Verfahrens durch den EGMR

3.3. Welche Grundrechte sprechen fiir oder gegen eine Bestrafung des
Provozierten?

3.4. Welche weiteren Grundrechte berthrt eine unzuldssige Tatprovokation?
4, Lockspitzelverbot

4.1. Bedeutung und Hintergrund

4.2. Definition OGH, BGH, EGMR

4.3. Geheime Ermittlungshandlungen

4.3.1. Verdeckten Ermittlung und Scheingeschéft: Voraussetzungen, Anordnung
und Kontrolle in Osterreich

4.3.2. Geheime Ermittlungshandlungen in Deutschland: Voraussetzungen,
Anordnung und Kontrolle

4.3.3. Rechtsvergleich zwischen Deutschland und Osterreich
4.4. Agent Provokateur: Die Grenze der Téatigkeit eines verdeckten Ermittlers

4.5. Die Grenze des zulassigen Scheingeschéftes



6.

4.6.

4.7.

Reichweite des 8 5 Abs 3 StPO

Tatprovokation durch Private - Adressatenkreis des 8§ 5 Abs 3 StPO

Rechtsprechungsuibersicht

5.1.

5.2.

5.3.

54.

5.5.

Definition unzulassiger Tatprovokation iSd Rechtsprechung:
Gemeinsamkeiten und Unterschiede zwischen Deutschland und Osterreich,
sowie im Hinblick auf den EGMR

Der Tatbegriff und Tatverdacht

Die Strafzumessungslésung als Folge unzulassiger Tatprovokation und
maogliche Alternativen

5.3.1. Die Strafzumessungslésung— unzuléssige Tatprovokation als

schuldunabhangiger Milderungsgrund?

5.3.2. StrafausschlieRungsgrund
5.3.3. Verfahrenshindernis

5.3.4. Beweisverwertungsverbot

5.3.4.1. Grenze und Reichweite

5.3.4.2.  Gebotenheit unterschiedlicher Rechtsfolgen von
Gestandniserschleichung und unzuléassiger Tatprovokation?

Gultigkeit der Aussagen der EGMR-Entscheidung Furcht gg Deutschland
auch fir Osterreich?

Reaktionen in der Judikatur auf die Entscheidung Furcht gegen Deutschland

Zusammenfassung der Ergebnisse
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