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10 Jahre StPO-Reform und unterbliebene Reformen!

Von Wilfried Ludwig Weh

Erst nach einer Schrecksekunde von etwa 70 Jahren,
nach einem nur mit russischer Hilfe niedergeschlagenen
Volksaufstand, zwei verheerenden Niederlagen in Italien
und Mihren und der Ausrufung des Deutschen Reichs
ohne &sterreichische Beteiligung? war das Biirgertum
stark genug, der autoritiren Monarchie eine modernere
Strafprozessordnung abzuringen. Nach napoleonischem
Vorbild wurde der unabhingige Untersuchungsrichter
eingefithrt und als weiteres Rechtskontrollinstrument
die Ratskammer. Dabei blieb es im Wesentlichen bis zur
hier zu besprechenden Strafprozessreform.

Um die Kontrolle iiber den Strafprozess nicht zu ver-
lieren, griff der Monarch zu einer Hinterlist. Die Gene-
ralprokuratur, deren Charakter als reine Staatsanwalt-
schaft stets verbrimt wurde, hatte fortan sogenannte
Croquis zu erstellen, damit die unabhingigen Richter
auch ja sicher wiissten, was der Monarch tatsichlich
will. Die Existenz dieser Croquis war bis 1957 weiten
Teilen der Rechtsanwaltschaft unbekannt. Mihsam
konnte dann erkdmpft werden, dass die Croquis auch
der Verteidigung zugestellt werden. Seit rund dreiffig
Jahren besteht nach mehreren Urteilen in Stralburg
auch die Méglichkeit, dazu Stellung zu nehmen.? An-
scheinend handelt es sich dabei allerdings um einen rei-
nen Alibiakt — jedenfalls ist mir noch kein Fall bekannt,
in dem eine Stellungnahme zum Croquis irgendetwas im
Strafprozess bewirkt hitte. Die Abschaffung des Cro-
quis wiirde mehr Waffengleichheit bedeuten und das
Rechtsmittelverfahren sachverhaltsnidher und weniger
rechtstheoretisch gestalten, denn die Croquis sind sel-
ten konstruktiv. Dann miissten die Staatsanwaltschaf-
ten selbst ihre Anklage vertreten, und dabei bekdme der
konkrete Sachverhalt deutlich mehr Gewicht.

Dagegen wire die Einfithrung von Schlussantrigen im
Revisionsverfahren nach der ZPO in vielen Fillen sicher
hilfreich. Ich schlage daher vor, die Generalprokuratur
statt im Strafprozess im Zivilprozess einzusetzen.

Schnell hat sich herausgestellt, dass die Auswirkungen
des Art 6 EMRK auf den Strafprozess bei der Ratifi-
kation der EMRK dramatisch unterschétzt wurden.*
OGH-Vizeprisident Harbich hat noch 1967 im Schrift-
tum behauptet, die Waffengleichheit sei nur ein Schlag-
wort. Der erste groffe Schub notwendiger Reformen be-
traf die Berufungsverhandlung, an der der Angeklagte
nicht teilnehmen durfte.® Auch erginzende Ermittlun-
gen des Obersten Gerichtshofs chne Parteiengehér wa-
ren Gegenstand von erfolgreichen Menschenrechtsbe-
schwerden.® Alle diese Erfahrungen haben naturgemifl
die Sensibilitdt beim Gesetzgeber geschirft. Spiter wur-
de das Startplddoyer der Verteidigung eingefiihrt.

In den achtziger Jahren verschirfte sich dann auch die
Debatte um den Anwendungsbereich von Art 6 EMRK
auf das Verwaltungsstrafverfahren. Dabei kam es zu
langwierigen Verfahren vor dem Europidischen Ge-
richtshof fiir Menschenrechte, die schlieflich zur Er-
kenntnis fithren, dass auch das Verwaltungsstrafrecht
offentlich, miindlich und kontradiktorisch vor unab-
hingigen Gerichten zu fithren ist. Resultat waren die
unabhingigen Verwaltungssenate, die sich inzwischen
zu Landesverwaltungsgerichten gemausert haben. Wer
einen guten Eindruck bekommen will, was alles im Hin-
blick auf Art 6 EMRK wesentlich sein kénnte, ist gut
beraten, die entsprechenden Verfahren zu studieren.’
Diese Rechtsprechungslinien haben beim Gesetzgeber
die Erkenntnis geschirft, dass auch das &sterreichische
Vorverfahren im Strafprozess waffengleich ausgestaltet
werden muss.

Bis zur hier zu behandelnden Strafprozessreform konn-
te die Polizei mehr oder weniger im rechtsfreien Raum
Straftaten aufkliren. Die Staatsanwaltschaft hatte keine
Ingerenz auf die polizeiliche Ermittlungstétigkeit. Ein-
mal bei Gericht, untersuchte der Untersuchungsrichter
bei schwereren Straftaten, bevor dann das Ergebnis der
Ermittlungen zur Staatsanwaltschaft kam. Der Grad an
Identifikation der Staatsanwaltschaft mit den Ermitt-
lungsergebnissen war dementsprechend enden wollend.
Vielfach duflerten sich Staatsanwilte skeptisch iiber

1 Das Vortragsmanuskript verwendet aus Lesbarkeitsgriinden aus-
schlieflich minnliche Formen. Im Hinblick darauf, dass die Mchr-
zahl der Richter heute weiblichen Geschlechtes ist und damit die
Gleichberechtigung gerade in der Richterschaft angekommen ist,
erscheint mir als Linguist die bessere sprachliche Verstindlichkeit
vorrangig. Als zusitzlichen Ausgleich dafiir wird der miindliche
Vortrag die weibliche Form betonen.

2 Aufstand 1848, Niederlagen in Solferino 1859 und Kéniggritz
1866, Ausrufung im Spiegelsaal von Versailles 1871, Strafprozess-
reform 1873.

3 EGMR Urteil Bulut vom 22.2.1990, BNr. 17358/90, mvwH.

4 Im Ratifikationsakt heiflt es zu Art 6 EMRK nur: ,Ist erfiillt.*

5 Pfunderer-Fille, wihrend der diversen Verfahren einvernchmlich
gelost.

6 EGMR Urteil Kamasinski vom 19.12.1989, BNr. 9783/82.

7  Die sogenannten ,, Vorbehaltsfille“, zB EGMR Urteile Schmautzer,
Gradinger Palaoro, Pramstaller, Pfarrmeier und Umlauft je vom
23.10.1995.
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die polizeilichen Ermittlungsergebnisse. Es gab also ein
duflerst wirksames gegenseitiges Misstrauen zwischen
Polizei und Staatsanwaltschaft.

Die neue Strafprozessordnung hat das grundlegend
gedndert. Die Polizei handelt nunmehr im Prinzip mit
Gesetzesbindung und unter der Weisungsaufsicht der
Staatsanwaltschaft. Ermittlungsergebnisse sind fiir die
Staatsanwaltschaft damit nicht mehr fremde Ermitt-
lungsergebnisse, sondern eigene. Dieser psychologische
Faktor wurde bei der Reform der Strafprozessordnung
vollig iibersehen und praktisch nicht diskutiert, obwohl
er entscheidend wire.

Jeder, der schon einmal den eigenen Keller ausrdumen
musste, weifl, wie schwer es ist, sich von ,wichtigen®
Dingen zu trennen. Genau das scheint nun auch die
neue Schwierigkeit im Strafprozess zu sein. Befreunde-
te Nichtjuristen staunen immer wieder tiber Zeitungs-
berichte iber vollkommen nichtige Anklageinhalte.
§ 42 StGB, der Paragraph iiber die Einstellung wegen
Geringfiigigkeit der Tat, ist gleichzeitig abgeschafft
worden. Die Staatsanwaltschaft hat Energie und Miihe
investiert, um die Ermittlungen zu fithren, und dann
die Gnade zu haben, die Ermittlungen trotzdem ein-
zustellen, scheint viele Staatsanwilte zu iiberfordern.
Hinzu kommt ein Trend des Gesetzgebers, immer un-
bedeutendere gerichtliche Straftatbestinde zu nor-
mieren, obwohl vieles auch von der Verwaltung und
insbesondere den Verwaltungsgerichten genauso gut
sanktioniert werden konnte. Der Griff ans Gesif3, der
frither als Storung der offentlichen Ordnung verwal-
tungsstrafbewehrt war und heute ein schwerwiegender
Sexualstraftatbestand sein soll, zeigt die Richtung: Al-
les Strafrecht!

Gegeniiber der Ausschaltung des Untersuchungsrichters
und der neuen Verbindung zwischen Polizei und StA
scheint die Rechtskontrolle des Rechtsschutzrichters in
der Praxis wenig einflussreich. Vermutlich hat die Exis-
tenz des Rechtsschutzrichters eine priventive Funktion,
die wichtiger ist als die repressive. Méglicherweise ist es
auch ein Problem der personellen Besetzung: Waren die
Mitglieder der Ratskammer seinerzeit erfahrene Richter,
so handelt es sich heute nicht selten um Anfinger.

Bis heute umstritten ist iibrigens der Umfang der Kon-
trollbefugnis des Rechtsschutzrichters im Verhaltnis zu
den Maffnahmenbeschwerden, die vor den Landesver-
waltungsgerichten geltend zu machen sind. Nach mei-
ner Erfahrung sollte polizeiliches Handeln vom Landes-
verwaltungsgericht kontrolliert werden kénnen, soweit
es sich um Polizeirecht im engeren Sinne handelt, wie
zum Beispiel Verhaltens- und Benehmensvorgaben der
Polizei, wihrend inhaltlich strafprozessual bezoge-
ne Rechtsfragen wie zB die Verhiltnismifigkeit einer
Hausdurchsuchung im Hinblick auf den Tatverdacht
jedenfalls vor die gerichtliche Kontrolle gehoren.
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Insgesamt ist aus den hier dargestellten Grinden - Ab-
schaffung des Untersuchungsrichters, Abschaffung der
Ratskammer, engere Kooperation zwischen Polizei und
Staatsanwaltschaft — davon auszugehen, dass der Straf-
prozess ungleich anklagelastiger ist als vor 30 Jahren.
Alle wirksamen Kontrollen der Staatsanwaltschaft sind
entweder beseitigt oder geschwicht. Da der Weg zuriick
jedenfalls nicht realistisch ist, wird es gesetzgeberischer
Schritte bediirfen, um den Strafprozess weniger ankla-
gelastig und damit fairer und waffengleicher zu machen.
Ein Grund fir die Anklagelastigkeit des Strafprozes-
ses ist auch das osterreichische Verfahrenshilfesystem.
Wenn alle Rechtsanwilte zu Verfahrenshelfern bestellt
werden, obwohl viele sonst so gut wie nie strafrecht-
liche Vertretungen iibernehmen, ist der durchschnitt-
liche Verfahrenshelfer fachlich — vorsichtig formuliert
— nicht gerade hochspezialisiert. Dies stirkt wiederum
die Anklageseite, deren Vertreter tagtiglich nur Straf-
recht machen und daher iiber Routine verfiigen. Die
einfachste Reform konnte darin bestehen, wenigstens
jeden Rechtsanwalt optieren zu lassen, ob er seine Ver-
fahrenshilfen im Strafrecht oder im Zivilrecht bekom-
men will, oder allenfalls je nach Nachfrage zumindest
iberwiegend. Dies wire wohl ohne Gesetzesinderung
machbar. Dazu sollten die Verteidiger aus dem Staatssi-
ckel bezahlt werden, so wie dies in den Nachbarlindern
selbstverstindlicher Standard ist. Dabei wire darauf zu
achten, dass die Entlohnung sachgerecht stattfindet, was
nicht iiberall der Fall zu sein scheint. Jeder Angeklagte,
der #nicht in Haft kommt, erspart dem Staat Unsummen,
und zahlt im Regelfall Steuern und Abgaben und pro-
duziert Giiter.

Reformbediirftig sind auch die Regeln iiber das Ein-
schreiten von Verteidigern vor der Polizei. Dabei ist
die Judikatur des EGMR klar, wer Beschuldigter im
Strafprozess ist und wann der Strafprozess beginnt. Be-
schuldigter ist jemand genau in dem Moment, in dem
er einer Straftat bezichtigt wird. Wenn die Polizei mit
der Befragung beginnt, ist die Person verdichtig, damit
Beschuldigter und hat alle Rechte nach Art 6 EMRK.
Natiirlich meine ich damit nicht Personen, die offenkun-
dig nur Zeugen sind, wie der Zeuge am Straflenrand,
der einen Unfall beobachtet hat. Andererseits meine ich
sehr wohl jene Personen, die zwar als Zeugen befragt
werden, die aber in den Sachverhalt so involviert sind,
dass sie auch jederzeit zu Beschuldigten werden kénnen.
Wenn wegen eines Untreuesachverhalts in einer Bank
oder einem Unternehmen ermittelt wird, kann theore-
tisch jeder irgendwie Involvierte vom Zeugen zum Be-
schuldigten mutieren. Oft ist es auch reinste Willkiir,
wer in einem komplexen mehrstufigen Geschehen eines
Unternehmens oder einer Bank schliefilich auf der An-
klagebank landetr und wer nicht. Jeder, dessen Beschul-
digtenstellung im Rahmen des zukiinftigen Strafprozes-
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ses nicht verldsslich auszuschliefSen ist, ist also von An-
fang der Befragung an Beschuldigter und damit Trager
aller Rechte nach Art 6 EMRK. Das ergibt sich klar aus
der Rechtsprechung zu Art 6 EMRK und den Unions-
rechtsvorgaben.

Vorgeblich soll die weitgehende Ausschaltung der Ver-
teidiger im Ermittlungsverfahren der Staatsanwaltschaft
der Wahrheitsfindung und der Beschleunigung der Er-
mittlungen dienen.

Ich halte beide Argumente nicht fir iiberzeugend. Noch
immer nicht geldst ist das Problem problematischer
Protokollierungen bei der Polizei, obwohl! eine Falsch-
aussage bei der Polizei inzwischen einer Falschaussage
bei Gericht gleichgestellt ist, in volliger Leugnung der
Realitit verbreiteter dubioser polizeilicher Protokollie-
rungen. Wenn ein Zeuge in der miindlichen Hauptver-
handlung aussagt, sind in der Regel ein Staatsanwalt,
ein Verteidiger und ein Richter anwesend. Bei der Poli-
zei gentigt aber ein Protokoll ohne Zeugen fiir eine Ver-
urteilung wegen Falschaussage. In Karnten gab es mehr-
fach Protokolle mit nachweislich falschen Inhalten,
wobei eine vorsitzlich falsche Protokollierung in einem
Drogenprozess mit einer Diversion des manipulierenden
Polizisten geendet hat. Unsere Forderung muss nicht un-
bedingt sein, dass alle polizeilichen Ermittlungen per Vi-
deo aufgezeichnet werden, aber sie muss dahin gehen,
dass nur solche Protokolle in der Hauptverhandlung
verwendet werden diirfen, die nachkontrollierbar per
Video aufgezeichnet wurden. Im Fall Amanda Knox hat
der EGMR iibrigens eine gleichartige Praxis der Fehl-
protokollierung in Italien verurteilt.?

Der exzessive Einsatz von kontradiktorischen Finver-
nahmen im Ermittlungsverfahren mit der alleinigen
Zielsetzung, damit dem Opfer eine Aussage in der
Hauptverhandlung zu ersparen, fithrt zur Beseitigung
des Fragerechts der Richter und damit zu einer entschei-
denden Verletzung des Artikels 6 EMRK. Selbst wenn
man dem Opfer eine neuerliche Begegnung mit dem Ti-
ter ersparen will, konnte dies dadurch geschehen, dass
die kontradiktorische Einvernahme in einem anderen
Raum, aber wihrend der Hauptverhandlung stattfindet.
Ich kenne mehrere Strafprozesse, in denen Verteidiger
gemeint haben, auf die Hauptverhandlung komme es
an, wahrend in Wirklichkeit das Urteil schon vor der
Hauptverhandlung geschrieben war, weil es allein auf
der im Ermittlungsverfahren durchgefiihrten kontradik-
torischen Einvernahme beruhte. Die vorzeitige kontra-
diktorische Einvernahme sollte demnach nur in jenen
Fillen erfolgen, in denen wirklich konkret mit einem
unmittelbaren Beweisverlust zu rechnen ist, etwa weil
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ein Verfahrensbeteiligter oder Zeuge schwerstkrank ist,
und sonst im Rahmen des Hauptverfahrens erfolgen.
Die Fragestellung ist also, wie sich die Rechte der Ver-
teidigung im Ermittlungsverfahren und im Hauptprozess
sonst noch stirken lassen, ohne das System iiber den
Haufen zu werfen. Hier sehe ich einen weit verbreiteten
Irrtum als Hindernis. Die Verteidiger werden allgemein
bezichtigt, das Verfahren um jeden Preis zu verlingern.
Diese Aussage mag fur einzelne Prozesse zutreffen, vor
allem fiar Prozesse, in denen andererseits das Urteil der
breiten Offentlichkeit bereits vorab festgeschrieben ist. In
der Mehrzahl der Fille besteht, wenn iiberhaupt, aller-
dings nur eine héchst bescheidene Kriegskasse, sodass die
Verteidigung die vorhandenen Verteidigungsressourcen
so schonend wie mdglich handhaben muss, ganz einfach,
weil nicht viel Kriegskasse da ist. Verteidiger wiren daher
im Regelfall gerne bereit, mit der Staatsanwaltschaft im
Ermittlungsverfahren zusammenzuarbeiten.

Hohepunkt der Anklagelastigkeit ist § 126 StPO, der in
der Urfassung die unsigliche Vorschrift enthielt, dass im
Regelfall der Sachverstindige des Ermittlungsverfah-
rens auch im Hauptprozess der Sachverstindige zu sein
habe, auch wenn er de facto der Staatsanwalt war, weil
sein Auftrag pauschal die Identifikation der Verantwort-
lichen zum Gegenstand hatte. Uber diese Regelung ist
unendlich lange diskutiert worden, sie war auch Gegen-
stand von Beschwerden an den Europdischen Gerichts-
hof fiisr Menschenrechte. Schliefflich hat der Gesetzgeber
eine Anderung per Initiativantrag durchgesetzt, nach-
dem das Ministerium nicht zu einer Reform bereit war.
Auch die jetzige Textfassung ist wohl noch nicht das
Ende der Diskussionen.

Fir mich liegt die Lésung auf der Hand. Sobald ein
Sachverstindiger bestellt werden muss, ist der Prozess
so kompliziert, dass Verteidigerzwang bestehen muss.
Die Bestellung des Sachverstidndigen des Ermittlungs-
verfahrens im Hauptprozess kann dann legitimer Weise
nur dann in Betracht kommen, wenn die Verteidigung
dieser Bestellung im Ermittlungsverfahren ausdriicklich
zugestimmt hat. Da wir Verteidiger alle nicht zaubern
konnen und uns bei den Sachverstindigen nach den
vorhandenen Méglichkeiten richten miissen, ist diese
Vorgabe gut erfiillbar. Ein halbwegs verniinftiger Vor-
schlag eines Sachverstindigen wird wenig Opposition
der Verteidigung auslosen, denn irgendjemand muss ja
letztlich Sachverstindiger sein, und im waffengleichen
Prozess hat auch die Verteidigung die Mitsprache der
Staatsanwaltschaft zu akzeptieren.

Die Verteidigung muss allerdings auch berechtigt sein,
im Ermittlungsverfahren Einfluss auf die Fragestellun-

8 EGMR Urteil Amanda Knox gegen Italien vom 24.01.2019, BNr. 76577/13.

© Verlag Osterreich 2019



334 W. L. Weh, 10 Jahre StPO-Reform und unterbliebene Reformen

gen zu nehmen. Wenn ein Sachverstindiger zwar mit
Zustimmung der Verteidigung bestellt worden ist, dann
aber einen Auftrag der Staatsanwaltschaft bekommt,
nur die negativen Aspekte eines Sachverhalts zu be-
riicksichtigen, dann ist einem fairen Strafprozess wie-
der nicht geholfen. Es muss also ein Sachverstindiger,
der dann in der Hauptverhandlung wieder zum Einsatz
kommen soll, von vornherein Fragen gestellt bekommen
konnen, die das Waffengleichgewicht herstellen. Das
klingt komplizierter, als es unbedingt sein muss. Wenn
die Verteidigung ihre Fragen an den Sachverstindigen
stellen kann, oder wenn sie im Hinblick auf die Fragen
der Staatsanwaltschaft erginzende Fragen stellen kann,
dann hat der Sachverstindige von Beginn seiner Titig-
keit an einen anderen Fokus, als wenn ihm nur pauschal
der Auftrag der Staatsanwaltschaft erteilt wird, einen
Wust von Unterlagen ohne klare Zielsetzung darauf
zu durchforsten, wer in dem Gesamtgeschehen mogli-
cherweise als Tidter welcher Straftat in Betracht kommt,
denn dann ist der Sachverstindige quasi Ermittlungs-
organ der Staatsanwaltschaft.

Mit anderen Worten, ein Sachverstandigengutachten
sollte im Ermittlungsverfahren allein der Orientierung
der Staatsanwaltschaft dienen diirfen, wenn es ohne
Ingerenz der Verteidigung erstellt wurde, und muss der
Sachverstandige in solchen Fillen in der Hauptverhand-
lung befangen sein. Wenn aber die Gutachtenserstellung
in Absprache mit der Verteidigung und auch zu deren
Fragen erfolgt ist, soll der Sachverstindige zur Vermei-
dung von iiberfliissigem Mehraufwand auch im Haupt-
verfahren Sachverstandiger sein kénnen.

Die zweite Kernforderung betrifft die Verbesserung
der Einspruchsmoglichkeiten gegen die Anklageschrift.
In der Praxis scheuen wir Verteidiger uns davor, Fin-
spriiche gegen die Anklageschrift zu erheben, weil
dann der Einspruch in der Praxis ohnehin fast immer
zuriickgewiesen wird, weil die Einspruchsgriinde mehr
als jammerlich sind. Dann ist bei sonstiger Nichtigkeit
die Einspruchsentscheidung des OLG in der Hauptver-
handlung zu verlesen, und welcher Laie meint nicht,
dass cine oberlandesgerichtliche Entscheidung auch in-
haltlich zu verstehen ist, auch wenn in der Begriindung
der Entscheidung moglicherweise sogar irgendwo ganz
verschamt vorkommt, dass es sich nur um die Auflerung
eines Verdachts und nicht um eine Verurteilung handle.
Ich stelle mir zwei entscheidende Stirkungen der Ver-
teidigungsrechte vor, ndmlich zum einen die Ausweitung
der Einspruchsgriinde vor allem auf den Einspruchs-
grund unzuldnglich geklirten Sachverhalts, also auf die
Moglichkeit der Behauptung, dass weitere Ermittlun-
gen im Ermittlungsverfahren die Durchfithrung einer
Hauptverhandlung entbehrlich machen und die damit
verbundene Stigmatisierung des Angeklagten verhin-
dern konnten. Ein derartiger Einspruchsgrund wire mit
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der hier zu besprechenden Reform durchaus vereinbar.
Damit wire auch der Klage vieler Richter abgeholfen,
dass das Ermittlungsverfahren oft ins Hauptverfahren
verlagert wird.

Das zweite Problem ist der Instanzenweg. Es ist nicht
die Aufgabe des Oberlandesgerichts, Verdachtsgriinde
zu wagen. Aus meiner Sicht sollte der Einspruch gegen
die Anklageschrift an die Oberstaatsanwaltschaft ge-
hen. Deren Einspruchsentscheidung miisste dann auch
nicht verlesen werden, womit der Hauptgrund wegfie-
le, Einspriiche gegen Anklageentscheidungen zu meiden
wie der Teufel das Weihwasser.

Andererseits sollte der Einspruch auch auf die kleineren
Strafverfahren ausgedehnt werden, wo er umso wichti-
ger wiire, damit nicht jeder Schmarren zur Verhandlung
kommt. Es ist nicht einzusehen, warum Strafantrige vor
dem Einzelrichter und vor dem Bezirksgericht keiner-
lei Einspruchsméglichkeit unterliegen, obwohl mit dem
Strafprozess eine gewaltige Stigmatisierung des Opfers
einhergeht und in vielen Fillen die Unschliissigkeit eines
Strafantrags auch fiir Blinde erkennbar ist.

Eine dimpfende Wirkung auf die exzessive Anklage-
erhebung hitte sicher auch ein voller Kostenersatz im
Fall des Freispruchs, wie er in der Mehrzahl der Kon-
ventionsstaaten gewahrt wird. Die derzeitigen Kostener-
sdtze im Freispruchsfall sind eher licherlich.

Ein Schlussthema, das ich noch streifen méchte, ist das
Verhiltnis zwischen dem Zwischenverfahren vor dem
erkennenden Gericht und der Hauptverhandlung. Viel-
fach erkliren Richter, dass Antriige erst in der Haupt-
verhandlung gestellt werden kénnen. Dem widerspricht
zum einen die Strafprozessordnung, die ausdriicklich
die Sinnhaftigkeit der Ermittlungen im Zwischenver-
fahren vorsieht. In der Hauptverhandlung fihrt der
Zug, und er fihrt, wer will dies bestreiten, in Richtung
Verurteilung. Die Anklagebehérde mit ihrem gewalti-
gen Ubergewicht will dies so. Jeder Beweisantrag muss
also das Gewicht haben, den fahrenden Zug zu stoppen.
Andererseits gilt sogar in der Physik das Grundgesetz
der Trigheit, wonach Gegenstinde in ihrem jeweiligen
Geschwindigkeitszustand bleiben wollen. Es macht da-
her durchaus Sinn, zu verlangen, dass aufwindige Be-
weismittel im Zwischenverfahren ausdiskutiert und
eingeholt werden, womit dann oft auch die miindliche
Hauptverhandlung vermeidbar wird. Es widerspricht
zudem dem Grundsatz der Waffengleichheit, dass die
Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren jeden Be-
weis einholen kann, die Antriige der Verteidigung in der
Hauptverhandlung aber stindig mit dem unsiglichen
Begriff des Erkundungsbeweises abgewiirgt werden
konnen. Alle Beweiserhebungen der Staatsanwaltschaft
im Ermittlungsverfahren sind auch Erkundungsbeweise.
Die freie Beweiswiirdigung ist cin Ubel, das es nicht nur
in Osterreich gibt. Das Schweizer Bundesgericht sagt,
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dass es nicht den Beweis schlechthin braucht, es geniige
auch eine Mehrzahl halber Beweise. Wer viermal 25%
addiert, kommt auf 100%, wer sie aber richtig, wie es
die Wahrscheinlichkeitsrechnung verlangen wiirde, mit-
einander mmltipliziert, kommt auf ein Viertel mal ein
Viertel mal ein Viertel mal ein Viertel entspricht einem
Zweihundertsechsundfiinfzigstel. Wer den § 14 StPO
analysiert, erkennt, dass die Wortfolge ,freic Beweis-
wiirdigung® nichts anderes bedeuten kann als das Recht
auf Entscheidung aus dem Bauch, wie es der Staatsan-
walt im ,,Amok-Prozess” in Graz auch ausdriicklich
vorgegeben hat, und dies widerspricht fundamental
dem Grundsatz ,,in dubio pro reo“. Ein erster Versuch
der Anfechtung der Wortfolge ,,freie Beweiswiirdigung*
beim Verfassungsgerichtshof hat allerdings fehlgeschla-
gen, der Fall war wohl nicht ideal.

Neben diesen Grundproblemen sollen noch einige Son-
derthemen andiskutiert werden, die in Summe von gro-
fSer Bedeutung sind.

Unser eigenes Disziplinarrecht verweist subsidiir auf
die Strafprozessordnung, unterschreitet allerdings in
peinlicher Weise deren Mindeststandards. Es gibt nicht
einmal einen eindeutigen Ankldger und eine eindeutige
Anklageschrift.

Kollegen klagen auch iiber exzessive Anzeigen durch
die Strafgerichte wegen Unbotmifigkeit. Offenbar sol-
len damit kritische Verteidiger mundtot gemacht wer-
den. Hier klafft eine grofle Liicke zur EMRK-Judikatur
insbesondere seit dem Urteil der Groffen Kammer des
EGMR im Fall Morice,? in dem der EGMR mehr oder
weniger die Immunitit fiir schriftliches Vorbringen pos-
tuliert.

Hartnickig weigert sich die Rechtsprechung auch, die
Befangenheitsjudikatur des EGMR zu iibernehmen. Es
wird weiterhin nur der ,,subjective approach® judiziert,
also die personliche Befangenheit des Richters, wihrend
die objektive Befangenheit im Sinne der EGMR Judi-
katur, fiir die Unwvertretbarkeit richterlichen Handelns
geniigt, nach wie vor systematisch negiert wird. Auch
unvertretbar agierende Richter kénnen daher in Oster-
reich weiterhin nicht als befangen abgelehnt werden.
Ich stelle zur Diskussion, ob es nicht nur mir so vor-
kommt, dass die Bereitschaft der Gerichte gestiegen ist,
bei Aussage gegen Aussage willkiirlich einer Aussage
mehr zu glauben als der anderen.

Auch beobachte ich zunehmend Eingriffe in die Privat-
heit der Familie. Dann wird regelmiflig in der Presse
beklagt, dass ein Familienmitglied das andere bei der
Polizei angezeigt hat, sich dann aber in der Hauptver-
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handlung der Aussage entschlagt, weil es inzwischen be-
griffen hat, was es angerichtet hat, mit der Konsequenz
der Verfahrenseinstellung. Ich meine, dass die Einmi-
schung in die Familie wie vom Gesetzgeber iiber das
Entschlagungsrecht gewollt, auf wirklich wichtige Fille
beschriankt werden sollte.

Der Anteil auslandischer Hiftlinge tbersteigt anschei-
nend 50%, was zum Teil sicher auch auf das Dolmet-
scherthema zuriickgeht. Die EU Richtlinie iiber Dolmet-
scherleistungen ist weitgehend nicht umgesetzt worden,
womit sie eigentlich direkt anwendbar wire. Dieser Um-
stand wird von der Praxis allerdings vollkommen negiert.
In der Praxis kommt der Beschuldigte selbst ordnungs-
gemifl via Ubersetzung zu Wort, seine Darlegungen
werden iibersetzt. Die Ubersetzung von Zeugenaus-
sagen und Dokumenten ist andererseits mehr als rudi-
mentdr und gibt dem fremdsprachigen Beschuldigten
in sachverhaltslastigen Verfahren kaum die Méglich-
keit, Feinheiten des Sachverhalts herauszuarbeiten. Die
Richtlinie der EU wiirde eine vollstindige Ubersetzung
aller Dokumente verlangen, die in der Hauptverhand-
lung vorkommen.

Dazu kommen ein verbreiteter Rassismus sowie teilwei-
se kulturell bedingte unterschiedliche Verhaltensrituale.
Das Thema wire eine eigene Untersuchung wert und
kann hier aus Platzgriinden nicht ndher verfolgt wer-
den. Die Briten kennen als Antwort darauf ein Antiras-
sismus-Monitoring, iiber das uns der Baseler Professor
Albrecht in Ziirich bei einem Dreildndertreffen berich-
tet hat; bei uns fehlt bisher jede Finsicht in diese Not-
wendigkeit.

Ein letztes Thema, das mir am Herzen liegt, ist die Ge-
schworenengerichtsbarkeit. Sie ist aus meiner Sicht un-
verzichtbar im Hinblick auf die verfassungsrechtlich
gebotene Teilnahme des Volkes an der Gerichtsbarkeit,
und sie schiitzt die Richter und Verteidiger vor dem
Vorwurf, ihre Rechtsprechung sei abgehoben und de-
cke sich nicht mit der Einschitzung der Bevélkerung.
Dennoch ist der Geschworenenprozess in Osterreich in
vielfaltiger Weise reformbediirftig.

Die Geschworenengerichtsbarkeit sollte auf wenige
Richter und Staatsanwilte, die gerne mit Geschwore-
nen umgehen, konzentriert werden. Diese sollten dann
auch spezielle Schulungen erfahren, um entsprechend
verstindlich zu argumentieren. Die Belehrung der Ge-
schworenen sollte nicht nach dem Prozess erfolgen,
sondern vorher. Die schriftliche Rechtsbelehrung sollte
auch am Beginn des Prozesses der Verteidigung und der
Staatsanwaltschaft zur Kenntnis gebracht werden, da-

9 EGMR Grofle Kammer Morice vom 23.04.2015, BNr. 29369/10.

10 Richtlinie 2010/64/EU vom 30.10.2010.
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mit diese sie ergidnzen kénnen. Fiir die Aufmerksamkeit
und Merkleistung der Geschworenen ist es von grofier
Hilfe, wenn sie wihrend des Prozesses wissen, worauf
sie ihre Aufmerksamkeit fokussieren miissen. Wo bei-
spielsweise der Grundtatbestand unstreitig ist, es aber
entscheidend auf eine einzige Qualifikation ankommen
kann, zum Beispiel auf die Qualifikation als Waffe, oder
als gemeinschaftliche Begehung, wire es fiir die Ge-
schworenen entscheidend, dies bereits vor dem Prozess
und nicht erst nach dem Prozess zu erfahren. Ein um-
sichtiger Verteidiger kann im Startplidoyer diese we-
sentlichen Gesichtspunkte darstellen.

Ein entscheidendes Element des fairen Geschworenen-
prozesses hat die Schuschnigg-Diktatur in den dreiffiger
Jahren abgeschafft, ndmlich das Public-Summing-Up.
Im angelsichsischen Prozess resiimiert der Richter den
Gang des Strafverfahrens und instruiert die Geschwo-
renen, worauf sie achten miissen und wo méglicher-
weise ihr Ermessen zu handhaben ist. Das Public-Sum-
ming-Up, also die 6ffentliche Belehrung aller Prozess-
parteien, der Geschworenen und der Offentlichkeit,
wie man es bei uns leider nur noch aus Filmen kennt,
obwohl es in vielen Landern verbreitet noch existiert,
ist das Schliisselelement schlechthin fiir die Erfassung
des Prozessstoffs. Weil die 6sterreichische Richterschaft
damit offenkundig weitgehend iiberfordert war, und
weil daher die Unobjektivitit des Public-Summing-Up
der beste Nichtigkeitsgrund im Geschworenenrecht war,
wurde diese Schliisseleinrichtung des Schwurgerichts-
prozesses auch nach der Wiedererrichtung der Demo-
kratie nicht wieder eingefithrt. Das Public-Summing-Up
wire der wichtigste Beitrag zur Verbesserung des Ge-
schworenenverfahrens und gleichzeitig zur Spezialisie-
rung der Richter, die solche Prozesse fithren.

Der nichste wichtige Gesichtspunkt ist das unssgliche
Fragenschema, das teilweise Fragen enthilt, die linger
als eine halbe Seite sind. Nichts wiirde hindern, die
Fragen an die Geschworenen so zu formulieren, dass
sie auch ein durchschnittlicher Normunterworfener
versteht. Jedenfalls ldsst sich eine Fragewurst auch in
mehrere Teilfragen teilen. Wer argumentiert, dass dann
méglicherweise die Geschworenen die Fragestellungen
in einer Weise beantworten, die unvertretbar ist, deckt
damit in Wahrheit zu, dass in solchen Fillen méglicher-
weise der Wahrspruch selbst am gleichen Defekt leiden
konnte, ndmlich am mangelnden Verstindnis der Ge-
schworenen fiir die Kernfrage.

In Osterreich besteht kein Fragerecht gegeniiber den Ge-
schworenen vor dem Prozess und die Moglichkeit, diese
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abzulehnen. Das Gericht bestimmt 8 Geschworene, und
die Verteidigung kann nur gute Miene zum bésen Spiel
machen. In Frankreich werden 25 Geschworene no-
miniert, von denen dann 9 durch Los ausgewihlt wer-
den. Die Anklagebehérde und die Verteidigung kénnen
ohne Angabe von Griinden jeweils mehrere Geschwo-
rene ablehnen. Da mag oft ein Vorurteil mitschwingen,
aber manchmal ergibt sich schon aus der Optik eines
Geschworenen dessen mangelnde oder fragwiirdige
Eignung. Ein vertieftes Befragungsrecht wie in den Ver-
einigten Staaten von Amerika wire wiinschenswert,
erhéht aber natiirlich den zu treibenden Aufwand und
damit auch die Kosten des Verfahrens. Das Problem ist
allerdings alt und hat mit dem heutigen Vortragsthema
nicht unmittelbar zu tun.

Das in zeitlicher Abfolge letzte Kernelement der Diskus-
sion ist die Moglichkeit der drei Berufsrichter, das Urteil
der Geschworenen auszusetzen und einen neuen Prozess
anzuordnen.

Kritiker des Geschworenenprozesses beanstanden ins-
besondere, neben der mangelhaften Auswahl der Ge-
schworenen, das Fehlen einer Urteilsbegriindung,.

Die mangelnde Begriindung von Geschworenenurteilen,
und zwar in beide Richtungen, liefSe sich dadurch berei-
nigen, dass die Dreirichterbank nachvollziehbar begriin-
den muss, warum sie ein Strafurteil der Geschworenen
entweder fiir richtig, plausibel, vertretbar, je nachdem,
wo man die Grenze ziehen will, hilt oder fiir unrichtig
oder unvertretbar. Mit einer solchen Begriindung durch
die Dreirichterbank wire der Anforderung einer Urteils-
begriindung Geniige getan, ohne dass das System iiber
den Haufen geworfen wird.

Die einzige Alternative fiir begriindete Laienurteile be-
stiinde in der Einrichtung grofle Schéffengerichte, vor
der ich aber persénlich Bedenken hitte. Es ist gerade
die Langsamkeit des Geschworenenprozesses, eben
die Notwendigkeit, Nichtjuristen die Sachverhalte
entsprechend darzustellen, die auch zu einer besse-
ren Verstindlichkeit des Prozessgeschehens durch die
breite Offentlichkeit beitréigt. Dabei darf nicht iiber-
sehen werden, dass es im Geschworenenverfahren um
ein Menschenleben geht, das mindestens zu 50 % vom
Geschworenenprozess und dessen Ergebnis bestimmt
wird, sieht man einmal von den politischen Geschwo-
renenverfahren ab.
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