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@ Veroffentlicht am 01.04.1993

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 1.April 1993 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Hon.Prof.
Dr.Steininger als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Reisenleitner, Dr.Kuch,
Dr.Schindler und Dr.Ebner als weitere Richter, in Gegenwart der Richteramtsanwarterin Mag.Kirschbichler als
SchriftfUhrerin, in der Strafsache gegen Roman N***** wegen des Vergehens der fahrlassigen Korperverletzung nach _
88 Abs. 1 StGB, AZ U 582/91 des Bezirksgerichtes Schwechat, Uber die von der Generalprokuratur erhobene
Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes gegen den gegen den Zeugen Dr.Edgar S***** erlassenen
Vorfuhrungsbefehl des Bezirksgerichtes Schwechat vom 26.Mai 1992 nach oOffentlicher Verhandlung in Anwesenheit
des Vertreters des Generalprokurators, Generalanwalt Dr.Raunig, jedoch in Abwesenheit des betroffenen Zeugen, zu
Recht erkannt:

Spruch

Der im Strafverfahren AZ U 582/91 des Bezirksgerichtes Schwechat gegen den Zeugen Dr.Edgar S***** erlassene
Vorfuhrungsbefehl vom 26. Mai 1992 verletzt das Gesetz in der Bestimmung des _ 242 Abs. 3 StPO (iVm _ 242 Abs. 1
StPO sowie Art 1 Abs. 3 und Art 2 Abs. 1 Z 4 des Bundesverfassungsgesetzes Uber den Schutz der persdnlichen Freiheit
und Art 5 Abs. 1 lit b MRK).

Text
Grinde:

Im Strafverfahren gegen Roman N***** wegen des Vergehens nach _ 88 Abs. 1 StGB, AZ U 582/91 des Bezirksgerichtes
Schwechat, sollte Dr.Edgar S***** in der fur den 14.Mai 1992 anberaumten Hauptverhandlung als Zeuge vernommen
werden. Da Dr.S***** trotz ausgewiesener Zustellung der Ladung an eine Ersatzempfangerin (_ 16 Abs. 2 ZustellG) -
der betreffende Ruckschein wurde mit "M.S*****" ynterfertigt und mit dem Beisatz "Gattin" versehen (S 1 a) - zum
bezeichneten Termin nicht erschien, vertagte das Gericht die Hauptverhandlung "zur neuerlichen Ladung, allenfalls
Vorfuhrung des Zeugen S*****" auf den 1.0ktober 1992 (S 43). Ohne Erhebungen Uber den - aus den Akten nicht zu
ersehenden - Grund fir das Ausbleiben des Zeugen Dr.Edgar S***** durchzufUhren, ordnete das Gericht am 26. Mai
1992 die Vorfuhrung des Zeugen zum festgesetzten Hauptverhandlungstermin an (S 2 a und Ablichtung des
Vorfuhrungsbefehls im Akt Jv 16.802-17a/92 des Prasidiums des Oberlandesgerichtes Wien), worauf der Zeuge zur
Hauptverhandlung am 1. Oktober 1992 von der Polizei vorgefiihrt wurde. Den Vollzug dieses Vorfuhrungsbefehls
nahm Dr.S***** zum Anlal} fUr eine Dienstaufsichtsbeschwerde, in deren Erganzung (Schreiben vom 23. Dezember
1992) er - unwiderlegt - geltend machte, von der Ersatzempfangerin, seiner damals 79jahrigen, kranken Mutter (und
nicht seiner Gattin, die bereits 1987 verstorben ist) von der erfolgten Zustellung der Ladung zur Hauptverhandlung am
14.Mai 1992 nicht in Kenntnis gesetzt worden und daher auch nicht in der Lage gewesen zu sein, das Gericht
zeitgerecht von seinem damaligen Aufenthaltsort (im Ausland) zu verstandigen.
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Rechtliche Beurteilung

Der Vorfuhrungsbefehl vom 26.Mai 1992 steht, wie der Generalprokurator in seiner gemaf3 _33 Abs. 2 StGB erhobenen
Nichtigkeitsbeschwerde zutreffend riigt, mit dem Gesetz nicht im Einklang.

Die Bestimmung des _ 242 Abs. 3 StPO (auf welche in Verbindung mit _ 447 StPO die Vorfihrungsanordnung des
Bezirksgerichtes Schwechat gestutzt ist) sieht vor, dal? Uber einen ausgebliebenen Zeugen - primar - eine Geldstrafe zu
verhangen und er bei Vertagung der Hauptverhandlung Uberdies zur Tragung der Kosten der vereitelten Sitzung zu
verpflichten ist. Hatte das Gericht dem Gesetz gemal3 derartige Straf- und Kostenfolgen ausgesprochen, ware dem
betroffenen Zeugen durch die erforderliche Zustellung eines dartuber absprechenden Erkenntnisses, das mit Einspruch
bekampfbar ist (_ 243 StPO), die Méglichkeit eingeraumt worden, ein ihn vom Erscheinen zur Hauptverhandlung am
14.Mai 1992 abhaltendes Hindernis (_ 243 Abs. 2 StPO) rechtzeitig geltend zu machen und damit seine Vorfihrung zur
Hauptverhandlung am 1.0ktober 1992 hintanzuhalten. Einen Vorfiihrungsbefehl wider den ausgebliebenen Zeugen -
zusatzlich zur primar vorgesehenen Verhangung einer Geldstrafe und zur Auferlegung eines Kostenersatzes - "kann",
dh darf das Gericht gemall _ 242 Abs. 3 letzter Satz StPO aber nur erlassen, um dessen Erscheinen bei der neu
angeordneten Sitzung zu sichern. Ob die Vorfuhrung eines Zeugen zur Sicherung seines Erscheinens erforderlich ist,
hat das Gericht nach pflichtgemaBem Ermessen zu beurteilen. Von diesem Ermessen hat das Bezirksgericht vorliegend

nicht im Sinne des Gesetzes Gebrauch gemacht:

Die Erlassung eines Vorfuihrungsbefehls stellt einen Eingriff in das Grundrecht des Betroffenen auf persdnliche Freiheit
dar, weshalb _ 242 Abs. 3 StPO im Lichte (nunmehr) des Bundesverfassungsgesetzes vom 29. November 1988 Giber den
Schutz der personlichen Freiheit, BGBI 1988/684, sowie der gleichfalls im Verfassungsrang stehenden Konvention zum
Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten (MRK) gesehen und interpretiert werden muR3. Nach Art 1 Abs. 3 des
erstangefihrten Bundesverfassungsgesetzes darf der Entzug der persdnlichen Freiheit gesetzlich nur vorgesehen
werden, wenn dies nach dem Zweck der MalBnahme erforderlich ist und nicht zum Zweck der MaRnahme aulRer
Verhaéltnis steht. Nur bei Vorliegen dieser Voraussetzungen lassen die hier weiters anzuwendenden Vorschriften des
Art 2 Abs. 1 Z 4 dieses Bundesverfassungsgesetzes und des damit im wesentlichen Ubereinstimmenden Art 5 Abs. 1 lit
b MRK einen Freiheitsentzug zu, um die Befolgung einer rechtmaBigen Gerichtsentscheidung oder die Erfullung einer
durch das Gesetz vorgeschriebenen Verpflichtung (hier der Zeugenpflicht) zu erzwingen.

Unter dem in beiden vorangefiuhrten Verfassungsbestimmungen enthaltenen Begriff der Erzwingung einer
gerichtlichen Entscheidung kann sohin schon nach dem Wortsinn nur ein den entgegengesetzten Willen des
Betroffenen steuerndes oder Gberwindendes behdrdliches Vorgehen verstanden werden. Bei verfassungskonformer
Interpretation des _ 242 Abs. 3 StPO ist die (sicherungsweise) Vorfuhrung eines ausgebliebenen Zeugen daher nur
dann zulassig, wenn dieser der Vorladung nicht Folge leisten will und demgemal im "Ungehorsam” verharrt. Nichts
anderes ergibt sich freilich auch schon aus dem Absatz 3 des _ 242 StPO iVm dessen Abs. 1; denn _ 242 Abs. 1 StPO
unterwirft nur solche Zeugen (oder Sachverstdndige) der Sanktion der ungesdumten Vorfihrung, die der an sie
ergangenen (mithin nicht bloR zugestellten, sondern ihnen tatsachlich zugekommen) Vorladung ungeachtet, zu der
Hauptverhandlung nicht erscheinen, sie also miRachten. Die Anordnung der Vorflihrung ist sohin ihrem Wesen nach
eine gegen den "Ungehorsam" des Zeugen gerichtete Zwangsmalinahme und setzt deshalb auch das Vorliegen eines
"Ungehorsamstatbestandes" in subjektiver Hinsicht voraus. Ein solcher kann aber - wie bereits erwahnt - nur dann
gegeben sein, wenn die Ladung dem Zeugen Uberhaupt zugekommen ist. Auch wenn das Gesetz die eigenhandige
Zustellung der Zeugenladung nicht vorsieht, sondern eine Ersatzzustellung gelten 1813t (_ 79 Abs. 3 StPO; _ 16 Abs. 1
ZustellG), darf daher die Vorfiihrung eines Zeugen nicht schon bei Vorliegen des ordnungsgemaflen Nachweises einer
Ersatzzustellung, sondern vielmehr erst dann verfliigt werden, wenn sich das Gericht Uberzeugt hat, dal3 die vom
Ersatzempfanger Ubernommene Ladung dem Zeugen auch wirklich persénlich zugekommen ist, er sie aber miBachtet.
Eine solche, nach dem Gesagten gebotene Uberpriifung war im vorliegenden Fall in Ansehung der erstgenannten
Voraussetzung schon auf Grund des auBeren Erscheinungsbildes der ersichtlich auf eine betagte Urheberin
hinweisenden Ubernehmerunterschrift auf dem Rickschein indiziert und im Hinblick auf den bis zum neu
festgesetzten Hauptverhandlungstermin zur Verflgung stehenden Zeitraum auch ohne Schwierigkeiten zu
bewerkstelligen; dennoch unterblieb sie. Ware sie vorgenommen worden, hatte sich ergeben, daR dem betroffenen
Zeugen die Ladung tatsachlich nicht einmal zur Kenntnis kam, sodal} es an einem Ungehorsamstatbestand als
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essentielle Voraussetzung fur die Erlassung eines - vorliegend damit auch nicht am Beurteilungskriterium der
VerhaltnismaRigkeit orientierten - Vorfuhrungsbefehles fehlte. Die Erlassung des Vorfuhrungsbefehles widersprach
demnach dem Gesetz.

Diese Gesetzesverletzung war festzustellen, konkrete Wirkung war der Entscheidung jedoch nicht zuzuerkennen, weil
eine solche schon nach der Natur der in Rede stehenden Gesetzesverletzung nicht denkbar ist.

Es war daher Uber die von der Generalprokuratur gemafR _ 33 Abs. 2 StPO erhobene Nichtigkeitsbeschwerde zur
Wahrung des Gesetzes spruchgemall zu erkennen.
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