Rechtsgutachten

zur Beurteilung der Verfassungskonformitat eines neu zu
schaffenden § 100 Abs 4a Richter- und

Staatsanwaltschaftsdienstgesetzes

von

0.Univ.-Prof. Dr. Karl Weber und Ass.-Prof. Dr. Irmgard Rath-Kathrein

im Auftrag des Vorsitzenden der Bundesvertretung Richter und Staatsanwalte
in der GOd Dr. Klaus Schroder

Sachverhalt und maf3gebliche Rechtsfragen

1. Laut Art4 Z 27 und Z 29 des Entwurfs zur Dienstrechts-Novelle 2012 sollen in §
100 des Richter- und Staatsanwaltschaftsdienstgesetzes, BGBI 1961/305 derzeit

idF BGBI | 2012/35, folgende Bestimmungen neu aufgenommen werden:

In 8§ 100 Abs.1 werden als neue Z 3a und 3b eingefugt:

,100. (1) Das Dienstverhaltnis wird aufgelost durch

1.-3....

3a. rechtskraftige Verurteilung durch ein inlandisches Gericht ausschliel3lich oder
auch wegen eines Vorsatzdeliktes gemal3 den 88 92, 201 bis 217 und 312 StGB;
3b. rechtskraftige Feststellung, dass eine oder mehrere strafbare Handlungen,
die zu einer Verurteilung der Richterin oder des Richters durch ein inlandisches
Gericht gefiihrt haben, als Folter im Sinne des Art. 1 Z 1 des Ubereinkommens
gegen Folter, grausame und unmenschliche Behandlung oder Strafe, BGBI. Nr.
492/1987, zu qualifizieren sind.*”

In § 100 wird als neuer Abs 4a eingefligt:

»,(4a) Die Dienstbehorde hat anlésslich einer nicht zur Beendigung des
Dienstverhaltnisses gemald Abs. 1 Z 3a oder 4 fuhrenden Verurteilung einer
Richterin oder eines Richters durch ein inlAndisches Gericht wegen einer

vorsatzlich begangenen strafbaren Handlung, die zu kérperlichen oder seelischen



Schmerzen oder leiden eines Tatopfers fihrte, mit Bescheid festzustellen, ob die
der Verurteilung zugrunde liegende Tathandlung oder zugrunde liegenden
Tathandlungen als Folter im Sinne des Art.1 Z 1 des Ubereinkommens gegen
Folter, grausame, unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder Strafe,
BGBI. Nr. 492/1987, zu qualifizieren ist oder sind. Im Feststellungsverfahren ist
jedenfalls ein Gutachten einer juristischen Fakultat Gber die Qualifikation der
Tathandlung oder der Tathandlungen als Folter einzuholen. Die Behorde ist bei
ihrer Entscheidung an die dem Spruch des Urteils zugrunde liegende
Tatsachenfeststellung gebunden. Rechtskréftige feststellungsbescheide sind von
der Leiterin oder dem Leiter der Dienstbehdrde unverziglich in anonymisierter

Form im Rechtsinformationssystem des Bundes zu verdffentlichen.

Diese Bestimmungen bedeuten Folgendes: Wenn eine Richterin oder ein Richter
durch ein inlandisches Gericht wegen einer vorsatzlich begangenen strafbaren
Handlung, die zu korperlichen oder seelischen Schmerzen oder Leiden eines
Tatopfers fuhrte, verurteilt wurde, diese aber nicht zur ex-lege Konsequenz des
§ 27 StGB iVm Art 100 Abs Z 4 RStDG oder des (neuen) § 100 Abs 3a RStDG
fuhrt, so hat die Dienstbehdrde mit Bescheid festzustellen, ob es sich bei der der
Verurteilung zugrundeliegenden Tathandlung um Folter im Sinne des Art 1 Z 1
Folterkonvention handelt. Dazu ist jedenfalls ein Gutachten einer juristischen
Fakultat UOber die Qualifikation der Tathandlung/en einzuholen. Die
Tatsachenfeststellung des Gerichts, die dem Spruch des Urteils zugrundliegt, ist
fur die Behorde bindend. Der Feststellungsbescheid der Dienstbehdrde ist nach
Eintritt der Rechtskraft von der Leiterin oder dem Leiter der Dienstbehdrde

anonymisiert im RIS zu veréffentlichen.

Die geplanten Bestimmungen des 8§ 100 Abs 4a sind auf ihre

Verfassungskonformitat zu prafen.
Rechtliche Beurteilung

Die geplanten Regelungen bewirken, dass neben die ex-lege
Auflésungstatbestande des Dienstverhaltnisses gem § 100 Abs 1 Z 4 RStDG iV §
27 Abs 1 StGB und gem 8§ 100 Abs 1 Z 3 iVm 8104 Abs 1 lit d RStDG nach
Durchfihrung eines Disziplinarverfahrens ein neuer Fall der Auflosung des

Dienstverhaltnisses eingefihrt wird. Dies wird durch die Einfligung der neuen Z
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3b in 8§ 100 Abs 1 RSIDG bewirkt. Wahrend die Auflésung des
Dienstverhaltnisses aufgrund eines auf Entlassung lautenden
Disziplinarerkenntnisses  verfassungsrechtlich  unbedenklich ist, da die
Disziplinargerichte zweifelsfrei den Anforderungen des Art 6 EMRK entsprechen
und auch die — ex lege — Auflosung gem 8§ 27 StGB verfassungsrechtlich
unproblematisch ist, ruft die neue Regelung des 8§ 100 Abs 4a betreffend den
dienstbehordlichen  Feststellungsbescheid erhebliche verfassungsrechtliche

Bedenken hervor.

Der die Folterqualifikation bejahende Feststellungsbescheid bewirkt zwingend die
Auflésung des Dienstverhaltnisses und damit ein Berufsverbot fir den Richter
oder die Richterin. Diese bescheidmé&lige Feststellung ist im Ergebnis einer
disziplinargerichtlichen Dienstentlassung gleichzuhalten. Daran andert auch der
Umstand nichts, dass die neu geschaffene Bestimmung offensichtlich in das
Gewand einer ,Tatsachenfeststellung® schlipft. Die Rechtsfolgen sind fur den
Betroffenen die Gleichen wie die des Erkenntnisses des Disziplinargerichts.
Allerdings wird hier von der Dienstrechtsbehérde mit Bescheid entschieden.
Dienstrechtsbehérde ist der Prasident des OLG. Auch wenn dagegen eine
Berufungsmaoglichkeit an die BMJ besteht, bleibt doch festzuhalten, dass beide
Organe keine Tribunalqualitat im Sinn des Art 6 EMRK aufweisen. Damit liegt
aber eine klare Verfassungswidrigkeit vor. Zwar bleibt die nachprifende Kontrolle
durch den VfGH und VWGH bestehen, diese andert aber nichts an der gertigten
Verfassungswidrigkeit. Denn ungeachtet der jingeren Judikatur des VIGH, der
den VWGH bei civil rights als Tribunal im Sinne der UVP-RL qualifiziert hat,
verlangt Art 6 EMRK bei strafrechtlichen Anklagen — wozu auch Disziplinarstrafen
von entsprechendem Gewicht, insbes Berufsausibungsverbote, zahlen - nach
wie vor eine lber die nachpriifende Kontrolle hinausgehende Uberpriifungs- und
Kognitionsbefugnis des Tribunals (so auch Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht,
9.Aufl., 2012 Rz 614 und 614a; Berka, Verfassungsrecht, 4.Aufl., 2012, Rz 1581).

Rechtlich verfehlt und wohl auch mit dem Gleichheitsgrundsatz unvereinbar ist
ferner das Gebot der zwingenden Einholung eines ,Gutachtens einer juristischen
Fakultat”. Spatestens seit dem UG 2002 ist die ,juristische Fakultat” keine
Organisationseinheit mehr mit Rechtspersonlichkeit und Entscheidungsbefugnis,
sondern lediglich eine interne Gliederung der Universitat. Der Gesetzgeber |asst
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es Vvollig offen, wer dieses Gutachten zu erstellen hat bzw wem die
Beschlussfassung dariiber obliegt. Betrachtet man etwa die Stellung der Organe
der Fakultdt in der Satzung der Universitat Innsbruck, so wird dieser Befund
erhartet: Die Erstattung von ,Fakultatsgutachten“ gehért zweifelsfrei nicht zu den
Aufgaben des Dekans. Der Fakultatsrat dient ausschlie3lich der Beratung des
Dekans und ist wenig fachspezifisch, sondern eher reprasentativ
zusammengesetzt. Es stellt sich hier die Frage, ob der Dekan beliebige
Universitatslehrer zur Ausarbeitung eines solchen Gutachtens heranziehen kann,
vor allem aber, wer verbindlich ein solches Gutachten autorisieren und die
Beschlussfassung durchfuhren kann. Die Institution des ,Fakultatsgutachtens®
war noch unter dem UOG 1975 moglich, wo die Fakultdten und ihre Organe
gesetzlich geregelt und mit Entscheidungsbefugnis ausgestattet waren. Die
Erstattung von Fakultatsgutachten zahlte laut UOG 1975 zu den
Fakultatsaufgaben. Im Lichte des heutigen Universitatsrechts ist diese Regelung
vollig unbestimmt und verst63t daher gegen Art 18 Abs 1 B-VG und ist wohl auch
unsachlich iS des Art 7 B-VG.

Eine verfassungskonforme Realisierung des Vorhabens — das offensichtlich um
die Umsetzung der Folterkonvention bemiht ist — muss den gewinschten
Auflésungstatbestand in die Zustandigkeit eines Tribunals geben; dies ware in die
wohl am einfachsten durch eine Anderung des § 27 StGB zu erreichen oder auch

durch Zuweisung an das Disziplinargericht.
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