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|.Vorbemerkungen

Gem 8§ 12 OGHG hat der OGH nach Schluss jedes Jahres einen Bericht tber seine
Tatigkeit und die hierbei gesammelten Erfahrungen zu verfassen®. Einen Teil dieses
Tatigkeitsberichts bildet eine Statistik, in der die Anzahl der neu angefallenen Rechtsmittel
(Gesamtanfall), die Anzahl der Erledigungen des OGH sowie die Anzahl der erfolgreichen
Rechtsmittel erfasst werden. Eine ausflhrlichere statistische Auswertung der

hdchstgerichtlichen Entscheidungen wurde bisher jedoch nicht erstellt.

In der vorliegenden Arbeit sollen daher alle 713 im Jahr 2004 in Strafsachen
ergangenen Entscheidungen des Obersten Gerichtshofs eingehend statistisch analysiert
werden. Beriicksichtigt wurden dabei alle Erkenntnisse mit einem Entscheidungsdatum von
1.1.2004 bis 31.12.2004. Die Statistiken finden sich der Ubersichtlichkeit halber gesammelt
auch im Anhang Statistik.

Die im Tatigkeitsbericht des OGH verdffentlichte Statistik kann sich mit der vorliegenden aus mehreren
Griunden nicht decken: Im Tétigkeitsbericht ist fir die Zuordnung der Erkenntnisse zum Jahr 2004 der
Anfallszeitpunkt der Akten entscheidend, nicht aber — wie in der vorliegenden Arbeit — das Datum der
Entscheidung. Darlber hinaus bekommen in manchen Fallen einzelne Erkenntnisse des OGH mehrere
Geschéftszahlen und sind deshalb im Tétigkeitsbericht auch als mehrere Erledigungen erfasst. Dies ist etwa bei
Grundrechtsbeschwerden der Fall, wenn nicht blo3 ein Beschluss auf Verhangung, sondern dariiber hinaus
zugleich auch ein Beschluss auf Verlangerung der Untersuchungshaft bekampft wird?, oder bei
Nichtigkeitsbeschwerden zur Wahrung des Gesetzes, wenn eine solche Beschwerde gegen mehrere das Gesetz
verletzende Entscheidungen oder ,Vorgénge“ iSd 8 33 Abs 2 aF gerichtet ist (nicht aber bei mehreren
Gesetzesverletzungen in einer Entscheidung)3. Entscheidungen tber Nichtigkeitsbeschwerden erhalten hingegen
seit kurzem stets nur eine Geschéftszahl. Solche Entscheidungen, bei denen die Akten bereits im Jahr 2003 oder

2002* angefallen sind, tragen allerdings unter bestimmten Voraussetzungen noch mehrere Geschaftszahlen®.

Beim Lesen der Statistiken (insbesondere jener iber die Nichtigkeitsgriinde) ist zu berlicksichtigen, dass
sich diese stets an der Anzahl angefochtener Entscheidungen bzw getroffener OGH-Erkenntnisse orientieren,
nicht aber an der Anzahl der ergriffenen Rechtsmittel. Das bedeutet, dass dann, wenn mehrere Nichtigkeitswerber
dieselbe Entscheidung bekampfen, dies auch nur einmal erfasst ist, weil damit nur eine Entscheidung
angefochten wurde und nur ein OGH Erkenntnis Uber diese Rechtsmittel ergeht. Wenn somit nachfolgend etwa
die Rede davon ist, dass zB der Nichtigkeitsgrund nach § 281 Abs 1 Z 5 351 Mal geltend gemacht wurde, so ist
dies so zu verstehen, dass sein Vorliegen hinsichtlich 351 angefochtener Urteile (wenn auch hinsichtlich
desselben Urteils von mehreren Nichtigkeitswerbern) behauptet wurde.

! Der Tétigkeitsbericht des OGH fir das Jahr 2004 ist derzeit (noch) auf der Homepage des OGH,

www.ogh.gv.at, unter ,,Aktuelles* einsehbar.
2 Vgl etwa 11 Os66/04 = 11 Os 67/04; 11 Os 11/04 = 11 Os 12/04.

3 Vgl etwa 14 Os 49/04 = 11 Os 50/04 und 12 Os 126/03 = 12 Os 127/03 = 12 Os 128/03 = 12 Os
129/03.

4 Im Jahr 2002 ist allerdings nur ein im Jahr 2004 entschiedener Akt angefallen, weil der OGH (in
Strafsachen) iaR sehr rasch (innerhalb weniger Monate) entscheidet.

° Vgl etwa 12 Os 95/02 = 12 Os 98/02 = 12 Os 106/03.



Im Textteil wird zunéchst ein Uberblick tber die Arbeit des OGH gegeben und das
Zustandekommen oberstgerichtlicher Entscheidungen dargestellt. AnschlieRend wird in einer
dogmatischen Analyse versucht, eine Erklarung fir die Ergebnisse der statistischen

Auswertung zu liefern.

Ein ganz (berwiegender Teil der Entscheidungen des OGH ergeht aufgrund von
Nichtigkeitsbeschwerden. Diesen ist daher auch ein GroR3teil dieser Arbeit gewidmet. Gegenstand der
Entscheidungen Uber Nichtigkeitsbeschwerden  wiederum ist fast durchwegs die Frage der
prozessordnungskonformen  Geltendmachung sowie des Vorliegens oder Nichtvorliegens eines
Nichtigkeitsgrundes. Eine Analyse dieser Entscheidungen kann daher systematisch nur ausgehend von den
Nichtigkeitsgriinden erfolgen. Dabei wird auch dargestellt, welche Fehler von Nichtigkeitswerbern bei der
Geltendmachung von Nichtigkeitsgriinden haufig gemacht wurden und welche Fehler der Erstgerichte wiederholt

zu einer Aufhebung des Ersturteils fuhrten.



Il.Oberster Gerichtshof und Generalprokuratur

A.Der Oberste Gerichtshof

1.Aufgabenbereich und Zusammensetzung

Der Oberste Gerichtshof ist das oberste Organ der ordentlichen Gerichtsbarkeit,
er fungiert als hochste Instanz in Zivil- und Strafrechtssachen (Art. 92 Abs 1 B-VG, § 1
OGHG). Art 92 Abs 1 B-VG normiert eine verfassungsrechtliche Bestandgarantie des OGH®.
Demzufolge ist es verfassungsrechtlich unzuléssig, in Zivil- oder Strafsachen eine Instanz
Uber dem OGH einzurichten, es bedeutet aber keineswegs, dass dieser stets in allen
ordentlichen Gerichtsverfahren anrufbar sein muss. Vielmehr kann der einfache Gesetzgeber
Beschrankungen des Instanzenzuges normieren, was auch nétig ist, um eine Uberlastung
des OGH =zu verhindern und damit die Klarung erheblicher Rechtsfragen innerhalb
angemessener Zeit zu gewahrleisten’. In Strafsachen kénnen deshalb nur Urteile der
Schoffen- und Geschworenengerichte beim OGH (mittels Nichtigkeitsbeschwerde)

angefochten werden.

Der Oberste Gerichtshof besteht gem. § 1 Abs 2 OGHG aus einem Préasidenten, zwei
Vizeprasidenten und der erforderlichen Zahl an weiteren Mitgliedern. Im Jahr 2004 hatte der
OGH - einschlieRlich des Prasidenten und der Vizepréasidenten — 57 Mitglieder, derzeit sind
es 58°

Der Prasident leitet gemalR 8 3 Abs 1 OGHG den Obersten Gerichtshof, ubt die
Dienstaufsicht Uber das gesamte Personal des Gerichtshofs aus, fuhrt die
Justizverwaltungsgeschéfte fur den Gerichtshof und nimmt insbesondere auch
dienstbehdrdliche Aufgaben wabhr. In die Geschaftsverteilung dirfen der Prasident und die
Vizeprasidenten nur in einem solchen Ausmald einbezogen werden, das sie in der
Wahrnehmung ihrer Justizverwaltungsaufgaben nicht beeintrachtigt. Sonstige Mitglieder des
OGH durfen  nur mit ihrer Zustimmung in die Geschéaftsverwaltung fir

Justizverwaltungssachen einbezogen werden®.

Beim Obersten Gerichtshof ist ein Evidenzbiro eingerichtet, dem die Erfassung und

Aufbereitung der Entscheidungen des Obersten Gerichtshofs sowie der fur den OGH

6 Felzmann/Danz/Hopf, OGHG, § 1 Anm 3; Walter/Mayer, Bundesverfassungsrecht'®, Rz 766; Mayer,
B-VG* Rz | zu Art 92 B-VG; Klecatsky/Morscher, Bundesverfassungsrecht, Fn 1 zu Art 92 B-VG; Walter, Das
Bundesgesetz Uber den Obersten Gerichtshof, JBI 1969, 173; Markel in WK-StPO, § 34 Rz 1; Felzmann, JRP
2001,1; RS0102362.

! Felzmann/Danz/Hopf, OGHG, § 1 Anm 3.

8 Stand: 1. Janner 2011; der aktuelle Personalstand des OGH ist auf der Homepage des Obersten
Gerichtshofs, www.ogh.gv.at, einsehbar.

9 Dies betrifft selbstverstandlich nicht jene Justizverwaltungsaufgaben, die jeder Richter im Rahmen des
§ 57 Abs 2 RDG zu erledigen hat.
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allenfalls bedeutsamen Entscheidungen anderer Gerichte obliegt (8§ 14 Abs 1 OGHG). Die
Entscheidungen werden in einer allgemein zugénglichen Datenbank, der
Entscheidungsdokumentation Justiz-JUDOK™ (§ 14 Abs 2 iVm 15 OGHG), erfasst. Weiters
hat das Evidenzbiiro den Mitgliedern des OGH und der Generalprokuratur die erforderliche
Unterstutzung bei der Sammlung der fir ihre Tatigkeit erforderlichen rechtlichen Grundlagen
zu geben.

Auch wenn nach § 14 Abs 1 OGHG das Evidenzbiro fir die ,Aufbereitung” der Entscheidungen
zustandig ist, ist es nicht berechtigt, den Text eines OGH-Erkenntnisses in irgendeiner Form zu verandern. Selbst
wenn bei einer Entscheidung ein offensichtlicher Schreibfehler vorliegt, kann das Evidenzbiro lediglich eine
Berichtigung (8 270 Abs 3) anregen, muss ansonsten aber den Text der Entscheidung unveréandert (also
einschlieB3lich des Schreibfehlers) verdéffentlichen.

Der Oberste Gerichtshof wird in Strafsachen — sieht man von der Delegierung (§ 39™)
und der Entscheidung (ber bestimmte Zustandigkeitsstreitigkeiten (§ 38') ab -
ausschlieRlich als Rechtsmittelinstanz tatig. Er hat gem. § 34" (ber alle in der
Strafprozessordnung fur zulassig erklarten Nichtigkeitsbeschwerden, Uber Antrage auf
Erneuerung des Strafverfahrens und — nach MaRRgabe der 88 296 und 344 - Uber
Berufungen gegen Urteile der Geschworenengerichte und Schéffengerichte zu entscheiden.
Weiters entscheidet der Oberste Gerichtshof Gber Grundrechtsbeschwerden (8 1 GRBG), die
aul3erordentliche Wiederaufnahme des Strafverfahrens (8 362 StPO) und in seltenen Fallen
Uber Entschadigungen nach dem strafrechtlichen Entschadigungsgesetz sowie Uber
Beschwerden gegen Gebihrenbeschliisse der Gerichtshéfe zweiter Instanz, wenn diese
diesbeziiglich funktionell als erste Instanz tatig wurden™.

Aufgrund der Aufhebung des zweiten Satzes des 8§ 33 Abs 5 ARHG durch das Erkenntnis des
Verfassungsgerichtshofs vom 12. Dezember 2002, GZ G 151/02, entschied der OGH (bis zum 30.4.2004) auch
Uiber Beschwerden gegen Beschliisse eines Oberlandesgerichtes, mit denen die Auslieferung (nicht) fur
unzuldssig erklart wurde. Seit Inkrafttreten der ARHG-Novelle BGBI | Nr. 15/2004 am 1.5.2004 entscheidet
diesbeziiglich das Oberlandesgericht als letzte Instanz.

Der Oberste Gerichtshof soll einerseits den Parteien durch die Behandlung von
Rechtsmitteln zu ihrem Recht verhelfen und dient insoweit der Sicherung der
Individualgerechtigkeit. Andererseits soll er fur eine einheitliche Rechtssprechung

sorgen tragen und damit Rechtssicherheit und —einheitlichkeit gewéhrleisten®>.

10
11
12
13

Siehe dazu unten 13.

Bis zum In-Kraft-Treten der StPO-Reform am 1.1.2008: § 63.
Bis zum In-Kraft-Treten der StPO-Reform am 1.1.2008: § 64.
Bis zum In-Kraft-Treten der StPO-Reform am 1.1.2008: § 16.

14 Vgl 14 Os 153/03.
15 Markel in WK-StPO, § 34 Rz 1; Felzmann/Danz/Hopf, OGHG, § 14 Anm 3; VfGH 28.6.1990, VfSlg
12.409.
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Das Anliegen der Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung ist im Osterreichischen Strafprozess
durch die Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes in besonderer Weise verwirklicht. Tatséchlich nimmt

die NBzZWdG eine zentrale Rolle bei der Rechtfortbildung und der Sicherung der Rechtseinheit ein'®.

2.Die Senate des obersten Gerichtshofs

Der Oberste Gerichtshof wird sowohl in Zivil- als auch in Strafsachen in Senaten tatig
(8 5 OGHG). Fiur den Regelfall — ndmlich soweit gesetzlich nichts anderes bestimmt ist —
sieht § 6 OGHG einfache Senate vor, welche sich aus dem Vorsitzenden und vier weiteren
Richtern des Obersten Gerichtshofs, von denen einer als Berichterstatter fungiert,
zusammensetzen. Derzeit sind insgesamt 17 Senate eingerichtet, von denen funf mit

Strafsachen befasst sind.

In bestimmten, taxativ aufgezahlten Fallen haben gem. § 7 OGHG Dreiersenate,
zusammengesetzt aus dem Vorsitzenden und zwei weiteren Mitgliedern, tatig zu werden®’.
Weiters sieht das OGHG fir bestimmte Falle verstarkte Senate vor (8§ 8 OGHG), welche —

einschlieRlich des Vorsitzenden — aus insgesamt 11 Mitgliedern bestehen®®.

Gem § 11 OGHG sind Begutachtungssenate zu bilden, welche auf Ersuchen des
Bundesministers fur Justiz oder des Prasidenten des obersten Gerichtshofes zu Gesetzes-
oder Verordnungsentwirfen Gutachten abzugeben haben. Schlie3lich regelt 8§ 9 OGHG die
aus allen Mitgliedern des OGH zusammengesetzte Vollversammlung, welcher die

Beschlussfassung iiber den Tétigkeitsbericht obliegt™.

Im Jahr 2004 wurden von 713 Erkenntnissen des OGH insgesamt 679 von
einfachen Senaten und 34 von Dreiersenaten gefasst. Ein verstarkter Senat wurde im
Jahr 2004 in Strafsachen nicht gebildet®.

Ubersicht: Zusammensetzung der Senate bei den Entscheidungen in Strafsachen im Jahr
2004:

Gesamt

713
Einfacher Senat 679
Dreiersenat 34
Verstarkter Senat 0
10 Dazu unten S 181ff.

17 In Strafsachen ist die einzig praktisch relevante Zusténdigkeit der Dreiersenate jene zur Entscheidung

Uber Grundrechtsbeschwerden; siehe dazu unten S 7f.

18 Siehe dazu unten S 8ff.

19 Begutachtungssenate und Vol lversammlung werden nicht in der Rechtsprechung tétig und sind somit
nicht Gegenstand dieser Arbeit.

20 Zu den Griinden dafr siehe unten S 245.



Im Jahr 2004 haben die Strafrechtssenate des OGH Uber folgende Eingaben

entschieden:

Senat

Senat 11 Senat 12 Senat 13 Senat 14 Senat 15

Anzahl Anzahl Anzahl Anzahl Anzahl
Nichtigkeitsbeschwerde 114 95 123 118 101
Nichtigkeitsbeschwerde zur
Wahrung des Gesetzes 6 1 1 18 13
Grundrechtsbeschwerde 6 7 6 8 7
Unzulassige Eingabe 7 7 8 8 19
Beschwerde gg. Beschluss,
mit dem die Auslieferung nicht 1 1 1 0 0
fur unzuléssig erklart wurde
auBRerordentliche
Wiederaufnahme 1 0 0 0 2
Antrag auf Erneuerung des
Strafverfahrens 0 0 1 0 1
Beschwerde gg
Gebuhrenbeschluss 0 0 0 1 0
Entschadigungssache 1 0 0 1
Wiedereinsetzung 0 0 0

1 1

a)Einfache Senate

Einfache Senate setzen sich zusammen aus dem Senatsprasidenten und 4
weiteren Mitgliedern und entscheiden immer dann, wenn gesetzlich nichts anderes
bestimmt ist, dh wenn die betreffende Angelegenheit nicht nach § 7 OGHG den
Dreiersenaten zugewiesen oder aufgrund eines Beschlusses gem. 8§ 8 OGHG von einem
verstarkten Senat entschieden wird.

Im untersuchten Zeitraum waren in Strafsachen folgende Senate t'&itig21 (Die Berichterstatter sind — wie

auch im Kopf jeder Entscheidung des OGH — nach ihrem ,Rang“, dem Dienstalter beim OGH, beginnend beim
jeweils dienstaltesten, gereiht):

11.Senat: Vorsitzender: Senatsprasident des OGH Dr. Karl MAYRHOFER; Berichterstatter: Hofrate des
OGH Dr. Josef EBNER, Dr. Michael DANEK, Dr. Michael SCHWAB, Dr. Rudolf LASSIG

12. Senat: Vorsitzender: Senatsprasident des OGH Dr. Robert SCHINDLER; Berichterstatter: Hofrate
des OGH Dr. Giinter HOLZWEBER, Dr. Thomas PHILIPP, Dr. Michael SCHWAB, Dr. Rudolf LASSIG

13. Senat: Vorsitzender: Vizeprasident des OGH Hon.Prof. Dr. Konrad BRUSTBAUER Berichterstatter:
Hofrate des OGH Dr. Gunther ROUSCHAL, Hon.Prof. Dr. Eckart RATZ, Dr. Hans-Valentin SCHROLL,
Dr. Kurt KIRCHBACHER

14. Senat: Vorsitzender: Senatsprasident des OGH Mag. Raimund STRIEDER; Berichterstatter: Hofrate
des OGH Dr. Franz ZEHETNER, Hon.Prof. Dr. Eckart RATZ, Dr. Thomas PHILIPP, Hon.Prof. Dr. Hans-
Valentin SCHROLL

15. Senat: Vorsitzender: Senatsprasident des OGH Dr. Ernst MARKEL Berichterstatter:
Hofrate/Hofratinnen des OGH Dr. Helge SCHMUCKER, Dr. Franz ZEHETNER, Dr. Michael DANEK, Dr.
Kurt KIRCHBACHER

2 Die dzt aktuelle Senatsbesetzung samt Geschaftsverteilung ist unter

http://www.ogh.gv.at/ogh/index.php?nav=9 abrufbar.




Die jeweiligen Senatsprasidenten werden somit jeweils ausschlief3lich in jenem Senat
tatig, dem sie vorsitzen. Meist gehort dartber hinaus auch das — nach dem
Senatsprasidenten — jeweils dienstalteste Senatmitglied nur einem, die (Ubrigen
Berichtserstatter hingegen durchwegs 2 Senaten an. Eine Rechtsgrundlage dafur bietet § 13
Abs 1 OGHG, wonach jedes Mitglied des OGH auch mehreren Senaten angehoren kann.

Dass das abgesehen vom Senatsprasidenten jeweils dienstalteste Mitglied nur einem Senat angehort,
kénnte man als Privileg fiir lange Dienstzugehdérigkeit beim OGH bezeichnen, welches seit Langerem ublich ist.
Im Rahmen der Geschéftsverteilung wird dies freilich ausgeglichen. Jene Richter des OGH, die nur einem Senat
angehoren, bekommen im Rahmen des in der Geschéftsverteilung festgelegten ZuteilungsschIUsseI522
entsprechend mehr Akten als Berichterstatter zugeteilt. Insgesamt sind jene Senatsmitglieder, die nur einem
Senat angehdren, sogar haufiger als Berichterstatter tétig als jene, die Mitglieder in zwei Senaten sind, in diesen
beiden Senaten zusammen (etwa im Verhaltnis 10:9), was einen Ausgleich dafiir bieten soll, dass letztere, weil
sie in zwei Senaten tatig sind, entsprechend mehr Gerichtstage zu verrichten haben und entsprechend mehr
Akten als ,einfache" Senatsmitglieder im Umlaufverfahren erhalten.

In der Praxis wird ein ganz Uberwiegender Teil der Erkenntnisse des OGH von
einfachen Senaten gefasst. Diese entscheiden in Strafsachen in der Praxis tber alle

Rechtsmittel mit Ausnahme der Grundrechtsbeschwerden.

b)Dreier senate

Dreiersenate sind fur die in 8 7 OGHG taxativ aufgezahlten Angelegenheiten
zustandig. Die in der Praxis bedeutsamste Zustandigkeit der Dreiersenate in Strafsachen ist
jene zur Entscheidung tber Grundrechtsbeschwerden (§ 7 Abs 1 Z 8 OGHG).

Weiters sind Dreiersenate in Strafsachen zusténdig fur Delegierungssachenzs, fur Verweisungen gem.
§ 334 Abs 2 StPO und fir Stellungnahmen zu Gnadengesuchen nach 8 509 Z 2 StPO sowie bis zum Inkrafttreten
des Strafprozessreformgesetzes auch fur die Bestimmung des ortlich zustandigen Gerichts nach § 54 Abs 2 aF?,

Nach § 7 Abs 1 Z 10 OGHG sind Dreiersenate ferner fur die Behandlung von
Entscheidungsantragen zustandig, die in der Rechtsordnung nicht vorgesehen sind. Dies
betrifft Eingaben von — meist unvertretenen — Parteien, die sich auf verschiedene Anliegen,
oft in Zusammenhang mit anhangigen Verfahren beziehen und unterschiedliche,
prozessrechtlich nicht vorgesehene Antrdge, Beschwerden und andere Vorbringen

enthalten®. Erfasst sind aber nur jene Eingaben, die schon der Art nach prozessrechtlich

22
23

Siehe dazu unten S 12.
Die Zusténdigkeit fur Delegierungsantrdge wird ab 1.9.2011 iSd neu in Kraft tretenden 8§ 39 Abs 1a
erweitert (BGBI 2010/108).

2 Nunmehr ist in Féllen, in denen die 6rtliche Zustandigkeit fur das Hauptverfahren gemél § 36 Abs 3
erster und zweiter Satz nicht bestimmt werden kann, jenes Gericht fir die Hauptverhandlung zusténdig, an
dessen Sitz sich sich die Staatsanwal tschaft befindet, die die Anklage eingebracht hat (§ 36 Abs 3). Die
zusténdige Staatsanwaltschaft kann, wenn sich sonst keine 6rtlich zustandige Staatsanwaltschaft ergibt, gemal3 §
25 Abs 4 von der Oberstaatsanwaltschaft bzw der General prokuatur bestimmt werden. Die diesbeziigliche
Zustand|gke|t des OGH ist hingegen weggefallen.
Felzmann/Danzl/Hopf, OGHG, § 7 Anm 8.



nicht vorgesehen sind, nicht aber etwa Rechtsmittel gegen Entscheidungen, gegen die im
konkreten Fall kein Rechtszug an den OGH vorgesehen ist, wie solche gegen
Entscheidungen der Oberlandesgerichte als zweite Instanz”® oder solche, bei denen dem
Beschwerdefihrer keine Rechtsmittellegitimation zukommt. Derartige Eingaben weist der
OGH nicht in Dreiersenaten, sondern in einfachen Senaten zurlick, was im Jahr 2004 49-mal

der Fall war?’.

Insgesamt hat der OGH im Jahr 2004 34-mal als Dreiersenat entschieden, wobei es
sich durchwegs um Grundrechtsbeschwerden handelte. Aufgeschlisselt nach Senaten

ergibt sich folgende Ubersicht:

Senat 11 Senat 12 Senat 13 Senat 14 Senat 15
Grundrechtsbeschwerden 6 7 6 8 7

Dreiersenate setzen sich zusammen aus dem Vorsitzenden — dem jeweiligen
Senatsprasidenten — und zwei weiteren Mitgliedern des OGH, namlich dem Berichterstatter
und einem der weiteren Mitglieder seines Senats. Die genaue Zusammensetzung ergibt sich
aus der Geschéftsverteilung.

Im Detail setzen sich solche Senate wie folgt zusammen: Entsprechend dem in der Geschaftsverteilung
fur alle Strafsachen festgelegten Aufteilungsschlissel wird ein einlangender Akt unmittelbar dem dafir
zusténdigen Berichterstatter zugeteilt. Der Dreiersenat wird in der Folge gebildet aus dem Berichterstatter, dem
Senatsprasidenten jenes Senats, als dessen Mitglied der Berichterstatter die Grundrechtsbeschwerde zugeteilt
erhalten hat, sowie dem Berichterstatter in diesem Senat im Rang nachfolgenden (dh im Dienstalter am OGH

jeweils nachstjiingeren) Senatsmitglied, bzw, sofern das (nach Dienstalter) jiingste Senatsmitglied Berichterstatter

ist, aus diesem, dem Senatsprasidenten und dem ranghdchsten sonstigen Senatsmitglied.

c)Verstarkte Senate

Verstarkte Senate sollen die Einheit der Rechtssprechung sichern, also
Rechtssicherheit gewahrleisten. Sie bestehen — einschlielllich des Vorsitzenden — aus
insgesamt 11 Mitgliedern, namlich jenen eines einfachen Senats, verstarkt um sechs
weitere Mitglieder des Obersten Gerichtshofs. Vorschriften darliber, wie ein verstéarkter Senat

im konkreten Fall zusammengesetzt ist, enthalt die Geschéftsverteilung des OGH.

Danach ist der urspringlich mit der Sache befasste einfache Senat um die 6
dienstaltesten, in Strafsachen tatigen Mitglieder des Obersten Gerichtshofs (einschlielich
der Senatsprasidenten) zu verstarken. Das bedeutet in der Praxis, dass jener Senat, der den

Beschluss auf Verstarkung gefasst hat, um die Senatspréasidenten der anderen vier Senate

% Vgl etwa 15 Os 82/04; 15 Os 29/04; 14 Os 121/04; 14 Os 122/04; 14 Os 3/04; 13 Os 52/04; 12 Os
125/04; 11 Os 107/04.
2 Siehe Ubersichtstabelle oben S 6 unter ,,unzulssige Eingaben*.



sowie die beiden ranghochsten (= dienstéltesten) sonstigen OGH-Richter verstarkt wird. Den
Vorsitz fuhrt stets weiterhin der Prasident jenes Senats, der den Verstarkungsbeschluss
gefallt hat. In diesem Fall wird daher selbst der eigentlich ,ranghdhere” Vizeprasident des
OGH (sofern der Beschluss nicht vom Senat 13 gefasst wurde) als ,einfaches”

Senatsmitglied tatig.

Die Besetzung mit den jeweils dienstédltesten OGH-Mitgliedern kann freilich
insofern nicht unproblematisch sein, als dadurch das Abgehen von einer standigen, aber
diskussionswirdigen Judikaturlinie erschwert wird: Verstéandlicher Weise wird namlich ein
bereits lange am OGH tatiger Richter weniger Bereitschaft zeigen, von einer von ihm selbst
Uber viele Jahre gelibten Rechtssprechung abzugehen, als dies uU bei dienstjingeren
Mitgliedern der Fall sein kénnte. Dies kdnnte wiederum dazu fuhren, dass ein einfacher
Senat, in dem sich eine Mehrheit fir ein Abgehen von einer stéandigen Rechtssprechung
fande, von der Ubertragung der Sache an einen verstarkten Senat — und somit vom Abgehen
von der bisherigen Rechtssprechung — zurickschreckt, zumal Uberaus ungewiss ware, ob
sich auch im verstarkten Senat eine entsprechende Mehrheit finden wirde und andernfalls
die bisherige Judikatur nur weiter einzementiert wiirde. Die Regelung férdert somit einerseits
die Rechtssicherheit, fihrt aber andererseits dazu, dass das Abgehen von einer standigen,

aber allenfalls korrekturbedurftigen Judikatur des Obersten Gerichtshofs erschwert wird.

Bsng: Beim Erzeugen von Suchtgift durch den Anbau suchtgifthaltiger Pflanzen (va Cannabispflanzen)
war das in Betracht kommende Delikt (8§ 28 Abs 2 erster Fall SMG aF bzw § 27 Abs 1 dritter Fall AMG aF) erst mit
Eintritt der Erntereife vollendet?>. Dennoch nahm der OGH in standiger Rechtsprechung an, dass die
Versuchsstrafbarkeit bereits mit dem Anbau der Pflanze einsetze®. Nach hM und stRsp zur Abgrenzung von
Versuch und strafloser Vorbereitungshandlung liegt ein Versuch nur dann vor, wenn die Handlung in zeitlicher und
ortlicher Hinsicht ausfiihrungsnah ist und sie ex ante betrachtet nach dem Tatplan unmittelbar, dh ohne weitere

Zwischenakte, in die Ausfilhrungshandlung tibergehen soll*

. Abgesehen davon, dass vom Anbau der Pflanze bis
zur Erntereife eine intensive Pflege und damit mehrere selbsténdige Zwischenakte erforderlich sind, dauert die
Aufzucht von Cannabispflanzen mehrere Monate. Von einer der Ausfiihrung unmittelbar vorangehenden
Handlung kann daher beim Einsetzen einer Cannabispflanze schon in zeitlicher Hinsicht nicht die Rede sein.
Mangels Ausfiihrungsnéhe sollte daher beim Einsetzen der Pflanze sowie wahrend deren Aufzucht im Stadium
der Reifung noch kein Versuch angenommen werden. Das Versuchsstadium kann vielmehr erst unmittelbar vor
Einsetzen der Erntereife beginnen, sofern diese ohne weiteres Zutun des Taters eintritt®’. Das Abgehen von
dieser standigen, aus den dargestellten Griinden aber zweifelhaften Judikaturlinie kdnnte jedoch nur durch einen

verstarkten Senat erfolgen. Selbst wenn sich aber in einem einfachen Senat eine Mehrheit fir das Abgehen von

8 Mit der Anderung des SMG durch BGBI 110/2007 wurde die nachfolgend dargestellte Frage
ausdricklich gesetzlich geregelt, zumal in § 28 Abs 1 SMG diesbeziiglich nunmehr ein eigenes
Vorbereitungsdelikt geschaffen wurde. Das Bsp ist insofern mittlerweile tberholt.

29 14 Os 142/04; 12 Os 141/97; 12 Os 49/05f uva.

%0 12 Os 141/97; 15 Os 84/98; 12 Os 88/99; 14 Os 142/02; 14 Os 121/03; 12 Os 120/03; 12 Os 48/04;
14 Os 100/04; 14 Os 10/05k; 12 Os 49/05f uva.

31 Kienapfel/Hopfel, AT 1%, Z 21 Rz 19 ; Fuchs, AT 17, 29. Kap I11.

3 Fir den Beginn der Versuchsstrafbarkeit erst mit Erreichen der Erntereife: Erlass vom 4. Janner 1996

Uber die strafrechtliche Beurteilung des Anbaus von Pflanzen, aus denen Suchtgift gewonnen werden kann (JABI
Nr 15/1996).
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dieser Judikaturlinie fande, ware es sehr unwahrscheinlich, dass auch im verstarkten Senat eine solche Mehrheit
zustandekdme. Dies wiederum konnte die Mitglieder des zunéchst zustdndigen einfachen Senats dazu
veranlassen, auf die Verstarkung des Senats zu verzichten und die bisherige Rechtsprechung beizubehalten.

Ein verstarkter Senat ist dann zu bilden, wenn der zunachst zustandige einfache

Senat nach Erstattung des Berichts mit Beschluss ausspricht,

- dass die Entscheidung einer Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung
ein Abgehen von der standigen Rechtsprechung des Obersten Gerichtshof
oder von einer in dieser Rechtsfrage zuletzt ergangenen Entscheidung

eines verstarkten Senates des Gerichtshofes bedeuten wiirde oder

- wenn eine zu lésende Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung in der
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs nicht einheitlich beantwortet
worden ist (8 8 Abs 1 OGHG).

Einen Beschluss auf Entscheidung durch einen verstarkten Senat hat der mit der
Rechtssache urspringlich befasste einfache Senat in nichtoffentlicher Sitzung vor

Durchfiihrung eines allfalligen Gerichtstages zur offentlichen Verhandlung zu fassen.

Die ,Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung® ist zu unterscheiden von der
Rechtsfrage ,erheblicher Bedeutung” iSd 88 502 Abs 1, 528 Abs 1 ZPO, § 14 Abs 1 AuRStrG.
Letztere liegt bereits dann vor, wenn das Berufungsgericht von der Rechtsprechung des
OGH abweicht, diese fehlt oder uneinheitlich ist®, erstere dagegen nur, wenn ihre Lésung
von grofRer Bedeutung flr die Rechtsordnung ist, insbesondere wenn sie fir weite Teile der
Bevélkerung von unmittelbarer rechtlicher oder wirtschaftlicher Bedeutung ist**. Handelt es
sich um keine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung, ist eine Verstarkung

ausgeschlossen®.

Vermutlich deshalb kam es auch zu 13 Os 100/04% nicht zur Bildung eines verstarkten Senates: Der
Nichtigkeitswerber war im angefochtenen Urteil des Verbrechens nach § 28 Abs 2 vierter Fall, Abs 3 erster Satz
erster Fall und Abs 4 Z 3 SMG idF BGBI | Nr. 112/1997% schuldig erkannt worden, weil er gewerbsmaRig
Suchtgift in einer (zumindest) das fiinfundzwanzigfache der Grenzmenge ausmachenden Menge in Verkehr
gesetzt hatte. Er machte in seiner Mangelriige (zu Recht) geltend, dass die zur Nichtannahme der Privilegierung
nach § 28 Abs 3 zweiter Satz SMG fiihrenden Feststellungen mangelhaft begriindet seien. Der erkennende Senat
gab der Nichtigkeitsbeschwerde statt und hielt dazu fest, dass in solchen Fallen bei Anwendbarkeit der
Privilegierung des § 28 Abs 3 zweiter Satz das Verbrechen nach § 28 Abs 2 vierter Fall und Abs 4 Z 3 SMG
vorliege, andernfalls hingegen die Subsumtion nach § 28 Abs 2 vierter Fall, Abs 3 erster Satz (erster Fall) und Abs

4 Z 3 SMG zu erfolgen habe. Bei gewerbsmaRigem Handeln sei daher die angesprochene Privilegierung zwar

3 Rechberger/Simotta, ZPR, Rz 854; Felzmann/Danz/Hopf, OGHG, § 8 Anm 5

3 Felzmann/Danz/Hopf, OGHG, § 8 Anm 5; Fasching, Zivilprozessrecht, Rz 1951; Feldner, S 77ff.
% Felzmann/Danz/Hopf, OGHG, § 8 Anm 5.

% Vgl zu dieser Entscheidung RZ 2003, 172f.

37 Dagegenstandlicher Arbeit Entscheidungen aus dem Jahr 2004 zugrundeliegen, beziehen sich

nachfolgend angefiihrte SM G-Bestimmungen jeweils auf die Fassung BGBI 112/1997.
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nicht fir den anzuwendenden Strafrahmen, aber doch fiir die Subsumtion maBgeinchSS. Die Mangelrtige spreche
somit eine fir die Subsumtion entscheidende Tatsache an, sodass ,nach Ansicht des erkennenden Senates* dazu
getroffene Feststellungen aus Z 5 bekampfbar seien. Demgegeniiber wurde — worauf in der Entscheidung
ausdrticklich hingewiesen wird — von anderen Senaten in vergleichbaren Fallen in den Erkenntnissen 12 Os
107/99, 15 Os 17/03 und 11 Os 46/04 die Ansicht vertreten, dass ,die privilegierende Regelung fir
gewerbsmaRige Tatbegehung suchtmittelgewdhnter Tater nach dem klaren Wortlaut des § 28 Abs 3 zweiter Satz
SMG aF auf eine allein im Absatz 2 leg cit bezeichnete und demnach nicht zusatzlich beschwerte Tat* abstelle.
Die Privilegierung kénne daher beim Qualifikationstatbestand nach § 28 Abs 4 SMG aF nicht zum Tragen
kommen, sodass im dargestellten Fall eine Anfechtung mit Nichtigkeitsbeschwerde nicht in Betracht komme,
sondern vielmehr lediglich ein Berufungsgrund geltend gemacht werde. Somit liegt zur dargestellten Rechtsfrage
keine einheitliche Rechtsprechung vor. Mit der Frage einer allfélligen Verstarkung hat sich der erkennende Senat
im genannten Erkenntnis dennoch nicht befasst. Es ist daher anzunehmen, dass der OGH die dargestellte

Rechtsfrage nicht als solche von ,grundsétzlicher Bedeutung“ ansah.

Der Begriff der ,Rechtsfrage von grundséatzlicher Bedeutung” ist freilich unbestimmt
und deshalb auch in verfassungsrechtlicher Hinsicht im Hinblick auf den

Bestimmtheitsgrundsatz (Art 18 B-VG) problematisch.

Entscheidungen in der Zusammensetzung des 8 8 Abs 1 OGHG sind hochst selten.
Im Jahr 2004 kam es zu keiner einzigen Entscheidung eines verstarkten Senats. Zuvor
wurde ein verstarkter Senat (in Strafsachen) im Jahre 2003 zu 11 Os 95/02 gebildet. Zuletzt

wurden im Jahr 2007 jedoch zwei Entscheidungen in verstarkten Senaten getroffen®.

Im Erkenntnis 13 Os 153/03* hat sich der Senat 13 aber damit auseinandergesetzt, wieso die darin
behandelte Rechtsfrage nicht einem verstarkten Senat vorbehalten ist: Dabei ging es um die Frage, ob die
Vernehmung eines Polizeibeamten als Verhdrsperson Uber den Bericht eines namentlich nicht bekannt

gegebenen verdeckten Ermittlers zulassig ist oder als unzulassige Umgehung des Verlesungsverbotes nach
§ 252 Abs 1 Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 3 begrindet. Dabei sprach der OGH aus, dass die durch

innerstaatliche Amtsverschwiegenheit bedingte Unmdoglichkeit, das Erscheinen eines Zeugen zu bewerkstelligen,
nicht als Verlesungserméchtigung nach § 252 Abs 1 Z 1 begriffen werden kdnne. Diese Rechtsfrage sei nicht
einem verstarkten Senat vorbehalten, weil der OGH seit der (entscheidenden) Anderung des § 252 Abs 1 durch
das StPAG 1993 niemals einer Entscheidung uber eine auf die Verletzung des § 252 Abs 1 Z 1 oder Abs 4
gestltzte Verfahrensrige (Z 3) die Ansicht zugrunde gelegt habe, dass auch innerstaatliche
Amtsverschwiegenheit zur Zuléssigkeit einer Verlesung nach § 252 Abs 1 Z 1 fuhre. Zwar habe er diese Frage
einmal bejaht, jedoch dazu betont, dass die Verfahrensriige bereits aus anderen Griinden unberechtigt gewesen
sei*’. Diese Entscheidung sei jedoch, ebenso wie eine weitere®?, in der sich der OGH mit der angesprochenen
Problematik deshalb nicht befasst habe, weil er die Angaben eines verdeckten Ermittlers unter die Beweismittel
des § 252 Abs 2 gezahlt habe, nicht in die amtliche verdffentlichte Entscheidungsdokumentation des OGH
aufgenommen worden. Da die SSt 61 bis 63 fur den Zeitraum von 1993 bis 2001 keine auf die angesprochene

Rechtsfrage bezogene Aussage enthielten, kdnne von abweichenden sténdigen Rechtsprechung iSd § 8 Abs 1 Z

38 Siehe dazu unten S 92ff.

%9 13 Os 1/07g; 12 Os 119/06a.

40 Vgl zu dieser Entscheidung Kock, RZ 2004, 189; Hinterhofer, ©JZ 2004/40; Kirchbacher/Schroll, RZ
2005, 170ff.

4 14 Os 40/95.

42 15 Os 181/98.
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1 OGHG keine Rede sein. Weil auch kein Fall des § 8 Abs 1 Z 2 OGHG vorliege, sei die Entscheidung nicht dem

verstarkten Senat vorbehalten.

Im Grundrechtsbeschwerdeverfahren haben Dreiersenate zu entscheiden, eine Entscheidung im
einfachen Senat ist auch auf Wunsch eines Senatsmitglied nicht méglich. Kann aber schon ein einfacher Senat
nicht eingesetzt werden, ist die Bildung eines verstarkten Senats nicht zuldssig, weil 8§ 8 OGHG auf eine
Verstarkung des einfachen Senats abstellt*®. Somit konnte der OGH von seiner Rechtssprechung zur
VerhéltnismaRigkeit der Untersuchungshaft iSd § 180 Abs 1 aF ohne Bildung eines verstarkten Senates abgehen.
Diesbezuglich entschied der OGH noch zu 14 Os 30/94, dass im Rahmen der VerhéltnismaRigkeitsprufung die
mogliche Anwendbarkeit der 88 37, 43 und 43a StGB sowie einer bedingten Entlassung durch das erkennende
Gericht nach 8 265 zu bericksichtigen ist. Demgegenuber vertritt der OGH nunmehr in stRsp44 die Auffassung,
dass der Frage, ob eine Freiheitsstrafe bedingt nachgesehen wird und inwieweit die Voraussetzungen der
bedingten Entlassung gegeben waren, fir die VerhaltnismafRigkeitspriifung iSd § 180 Abs 1 letzter Satz aF keine

Bedeutung zukommt™.

3.Die Geschaftsverteilung

Die Geschaftsverteilung des OGH wird vom Personalsenat des Gerichtshofs
jeweils fur das néchste Jahr festgelegt. Der Personalsenat hat auch die Strafsenate zu
bilden, die Vorsitzenden und deren Stellvertreter, die Gbrigen Mitglieder, die Ersatzmitglieder
und die Berichterstatter zu bestimmen und die Reihenfolge festzulegen, in der die
Stellvertreter, die Ersatzmitglieder und die Berichterstatter herangezogen werden (8 13 Abs 1
OGHG). Dabei ist auf eine gleichmaRige Auslastung der Senate und Senatsmitglieder
Bedacht zu nehmen.

Wie bereits oben erwéahnt, gehéren die meisten Berichterstatter jeweils 2 Senaten an (vgl § 13 Abs 1 4.
Satz OGHG). Nur die (abgesehen von den Senatsprasidenten) jeweils ranghdchsten Senatsmitglieder sind nur
Mitglied eines Senates. Die damit verbundene Ungleichbelastung wird im Rahmen der Geschéftsverteilung
ausgeglichen.

Nach der Geschéftsverteilung des OGH ergibt sich die Zustandigkeit nicht etwa — wie
bei vielen anderen Gerichten — aus einer Buchstabenverteilung, sondern aus einem detailliert
festgelegten, vom Zeitpunkt des Einlangen des Aktes abhangigen Aufteilungsschliissel. Die
Akten werden in der Reihenfolge ihres Einlangens beim OGH bzw, sofern mehrere Akten am
gleichen Tag einlangen, nach dem Zeitpunkt ihrer Anhangigkeit beim Erstgericht, unmittelbar
dem né&chsten Berichterstatter, der nach dem Aufteilungsschlissel in der Geschéftsverteilung
zustandig ist, zugeteilt.

Die Aufteilung der Akten erfolgt dergestalt, dass der erste einlangende Akt dem ranghdchsten
Senatsmitglied (abgesehen natiirlich vom Senatsprasidenten, der niemals als Berichterstatter tatig ist) des Senats

11 zugewiesen wird, der zweite dem ranghdchsten (dienstaltesten) Mitglied des Senats 12 usw. Der sechste Akt

wird wiederum dem zweitéltesten Mitglied des Senats 11 zugeteilt usw. Weil jene OGH-Richter, die nur einem

3 Reiter, OJZ 2004/34; aA Tipold, RZ 1993, 235 .

“ Vgl dazu etwa 15 Os 34/04; 12 Os 39/04; 11 Os 2/04 = EvBI 2004/114; 15 Os 160/02; 12 Os 98/04; 15
0Os 117/04; 14 Os 139/04; anders noch 14 Os 30/94.

45 Dazu noch unten S 208f
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Senat angehoéren, zum Ausgleich 6fter als Berichterstatter tatig sind, erhalten sie in diesem einen Senat nach dem
in der Geschéftsverteilung im Vorhinein festgelegten Aufteilungsschliissel etwas mehr als doppelt so viele Akten
zugeteilt wie jene, die zwei Senaten angehdoren.

Ein einlangender Akt wird somit direkt einem schon unmittelbar aufgrund der
Geschéftsverteilung zustdndigen Senatsmitglied zugeteilt und nicht, wie bei anderen
Instanzgerichten, zundchst nur einem Senat zugewiesen, dessen Prasident bzw Vorsitzender

die Akten dann an die Berichterstatter verteilt.

Dabei sind in der Geschaftsverteilung zwei von einander unabh&ngige
Aufteilungsschlissel festgelegt, und zwar einer fur Nichtigkeitsbeschwerden zur Wahrung

des Gesetzes und einer fir alle anderen Erledigungen in Strafsachen.

4.Zuganglichkeit von Entscheidungen

In der Vergangenheit wurden Entscheidungen des OGH von allgemeiner Bedeutung
in einer jahrlich herausgegebenen Sammlung (fr Strafsachen: die Sammlung Strafsachen)
verdffentlicht*®. Diese Praxis wurde in der Stammfassung des OGHG (BGBI.Nr. 328/1968) in
§ 15 OGHG festgeschrieben.

Im Jahr 1993 wurde — zun&chst noch ohne besonderen gesetzlichen Auftrag — mit
der Einrichtung einer elektronischen Datenbank begonnen, in die alle Rechtssatze der bis zu
diesem Zeitpunkt gefiihrten Handkartei aufgenommen wurden. Seit der Neufassung durch
die Nov BGBI 2001/95 sind gem. § 15 Abs 1 OGHG zwingend alle Entscheidungen des
Obersten Gerichtshofes, die sich nicht in einer begriindungslosen Zuriickweisung eines
Rechtsmittels erschépfen, in eine vom BMJ eingerichtete allgemein zugéangliche Datenbank,
die Entscheidungsdokumentation Justiz (RIS), aufzunehmen, welche im Internet

bereitgestellt wird*’. In der Praxis werden Volltexte und Rechtssatze dokumentiert.

Vor Aufnahme in die Entscheidungsdokumentation sind die Entscheidungen zu
anonymisieren (8 15 Abs 4 OGHG). Lediglich in jenen Fallen, in denen das Verfahren in
allen Instanzen ohne Durchfiihrung einer 6ffentlichen Verhandlung zu fihren war, kann der
erkennende Senat anordnen, dass die Entscheidung in der Datenbank nicht zu
veroffentlichen ist, wenn sonst die Anonymitét der Betroffenen nicht sichergestellt ist (§ 15
Abs 2 OGHG). Dies betrifft jene Falle, in denen die betroffenen Personen schon aufgrund der
Sachverhaltsgestaltung leicht erkennbar waren. Auch in solchen Fallen kénnen allerdings

Rechtssétze als abstrakte, vom Fall geldste rechtliche Aussagen verdffentlicht werden?®.

Diese Ausnahme von der verpflichtenden Veroffentlichung der OGH-Entscheidungen

hat jedoch in Strafsachen keine Bedeutung.

4 Felzmann/Danz/Hopf, OGHG, § 15 Anm 1.
4 Http://www.ris.bka.gv.at/jus.
8 Felzmann/Danz/Hopf, OGHG, § 15 Anm 5.
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Die in der Entscheidungsdokumentation Justiz veroffentlichten
Volltextentscheidungen bilden auch die Grundlage fiir die vorliegende Arbeit. Berlcksichtigt
wurden alle Entscheidungen mit dem Entscheidungsdatum 1.1.2004 bis 31.12.2004.

B.Die Generalprokuratur

Die Generalprokuratur ist gem 8 2 StAG eine staatsanwaltliche Behorde, die nach
dem monokratischen System aufgebaut ist. Sie untersteht einem Leiter*®, der die Behérde
nach auf3en hin vertritt, die Tatigkeit der ihm unterstehenden Organe, der Generalanwélte,
beaufsichtigt und diesen gegentber ein Weisungsrecht besitzt (§ 2 Abs 2 StAG).

Derzeit besteht die Generalprokuratur aus dem Leiter der Generalprokuratur, drei ersten
Generalanwaélten, die als Stellvertreter des Leiters und als Gruppenleiter tatig sind, sowie weiteren zehn
Generalanwalten/innen®.

Die Generalprokuratur untersteht unmittelbar dem BMJ (8 2 Abs 1 StAG). Den
Oberstaatsanwaltschaften, die ebenfalls unmittelbar dem BMJ unterstehen, ist die
Generalprokuratur gleichgeordnet, es besteht kein wechselseitiges Weisungs- oder
Aufsichtsrecht. Somit besteht auch kein Weisungs- und Aufsichtsrecht der
Generalprokuratur gegenuber den  Oberstaatsanwaltschaften  unterstehenden

Staatsanwaltschaften.

Obwohl es sich bei der Generalprokuratur also um eine staatsanwaltliche Behdrde
handelt, ist sie nach stRsp nicht Trager der Anklage und — von ihrer Funktion her — nicht
Gegner des Angeklagten, sondern eine Prozesspartei sui generis®’. Im Strafverfahren vor
dem OGH kommt ihr die Stellung eines das Gericht unterstiitzenden Organs zu. Sie ist also
nicht Prozesspartei im engeren Sinn der StPO, sodass ihr auch keine Dispositionsbefugnis
uber die Nichtigkeitsbeschwerde zukommt®. Mangels Weisungsrechts kann die
Generalprokuratur eine von der Staatsanwaltschaft ergriffene Nichtigkeitsbeschwerde, die sie
fur unbegriindet halt, nicht selbst zuritickziehen bzw der Staatsanwaltschaft mittels Weisung
die Zurickziehung der Nichtigkeitsbeschwerde auftragen.

Friher hat die Generalprokuratur, wenn sie der Meinung war, dass einer Nichtigkeitsbeschwerde, die von
einer Staatsanwaltschaft erhoben wurde, nicht Folge zu geben ist, diese (mangels Weisungsbefugnis) dazu

Leingeladen”, das Rechtsmittel zuriickzuziehen. Weil die Staatsanwaltschaften dieser ,Einladung” idR nachkamen,

kam es kaum zu Entscheidungen des OGH Uber solche Rechtsmittel. Dies ist heute nicht mehr tblich, sodass der

9 Diesen bezeichnete das Gesetz bis zum 31.12.2007 als ,,Generalprokurator. Mit BGBI | 2007/96
wurde dieser Amtstitel abgeschafft.
%0 Stand: 1. Janner 2011; Quelle: http://www.ogh.gv.at/gp/index.php?nav=14.

>t F/F, § 33 Rz 2; Srasser, ©JZ 1999, 884; Mayerhofer/Hollaender, StPO, § 33 Rz 1; Schroll in WK-
StPO, § 33 Rz 2ff; aM Wegscheider/Plockinger, OJZ 1999,877.
5 SSt 58/50, 9 Os 150/79; 11 Ns 16/89.
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OGH regelmalRig Uber jene Rechtsmittel der Staatsanwaltschaft erkennen muss, die bereits die Generalprokuratur
fir unbegriindet halt>.

Die Generalanwaltschaft ist einerseits fur die Erhebung von Nichtigkeitsbeschwerden
zur Wahrung des Gesetzes (8 23) sowie fur die Antragstellung auf Wiederaufnahme des
Strafverfahrens (8 362) und Erneuerung des Strafverfahrens (8 363a) zustandig. Bei
Nichtigkeitsbeschwerden und bei Grundrechtsbeschwerden kam der Generalprokuratur
bisher ein Anhoérungsrecht zu, ferner nahm sie an allen 6ffentlichen Verhandlungen des OGH
teil (8 33 Abs 1 StPO aF).

Ohne die Funktion der Generalprokuratur inhaltlich zu verandern, stellt die StPO in der Fassung des
Strafprozessreformgesetzes in § 22 nunmehr klar, dass die Generalprokuratur an allen Strafverfahren des
Obersten Gerichtshofs mitwirkt und dabei nicht als Anklagebehérde einschreitet, sondern die Interessen des
Staates vertritt.

Die Form der Anhérung der Generalprokuratur ist nicht ausdriicklich geregelt®,
jedoch werden dem Generalprokurator in der Praxis alle Nichtigkeitsbeschwerden und
sonstigen Rechtsmittel zur Stellungnahme Ubermittelt.

Dies lauft in der Praxis wie folgt ab: Nach Einlangen des Aktes beim OGH erhélt diesen der nach der
Geschaftsordnung zustandige Berichterstatter. Er sieht den Akt zunachst durch, manche Berichterstatter arbeiten
bereits zu diesem Zeitpunkt ihre Stellungnahme (die so aufgebaut ist, dass sie der Entscheidung unmittelbar
zugrunde gelegt werden kann) aus. Anschlieend wird der Akt an die Generalprokuratur weitergeleitet. Nur
besonders umfangreiche Akten werden - zur Vermeidung von Verzégerungen - sofort auch der
Generalprokuratur Gbermittelt, sodass OGH und Generalprokuratur ,parallel* an solchen Akten arbeiten.

In der Geschéftsverteilung der Generalprokuratur ist, wie beim OGH, ebenfalls ein
fester, vom Zeitpunkt des Einlangens abhangiger Aufteilungsschlissel fur die Zuteilung eines
Aktes an die einzelnen Generalanwalte festgelegt, der sich aber freilich mit jenem beim OGH
nicht deckt, sodass jeder Generalanwalt irgendwann auf jeden Senat und jeden
Berichterstatter des OGH trifft. Entsprechend diesem Aufteilungsschliissel wird der Akt nach
seinem Einlangen bei der Generalprokuratur dem zustdndigen Generalanwalt zugewiesen.
Allerdings hat, anders als beim OGH, der Generalprokurator das Recht, einzelne
Angelegenheiten an sich zu ziehen oder einem anderen als dem nach der

Geschaftsverteilung zustandigen Generalanwalt zuzuteilen (8 2 Abs 2; 8§ 30 StAG).

Der solcherart zustdndige Generalanwalt arbeitet in der Folge jedenfalls eine
Stellungnahme der Generalprokuratur aus. Allerdings wird diese dem OGH nicht immer zur
Kenntnis gebracht, dient also manchmal nur dem internen Gebrauch. Wenn die
Generalprokuratur von einer Erledigung in nichtéffentlicher Sitzung (88 285d bzw 285e€)

ausgeht, wird zwar (intern) eine Stellungnahme ausgearbeitet, dem OGH wird hingegen idR

3 Vgl 11 Os 21/04; 12 Os 47/04; 13 Os 125/03; 13 Os 75/04; 14 Os 19/04; 14 Os 46/04; 14 Os 69/04; 15
Os51/04; 15 Os 176/03; 15 Os 123/04.
4 FIF, § 285c Rz 2.
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bloRR die Erklarung Ubermittelt, dass sich die Sache nach Ansicht der Generalprokuratur zu
einer Zuruckweisung oder Erledigung in nicht6ffentlicher Sitzung eignet. Dies gilt jedoch nicht
fur Nichtigkeitsbeschwerden der Staatsanwaltschaft, bei denen die Generalprokuratur dem
OGH stets, also auch wenn sie von einer Zuriickweisung bereits in nichtéffentlicher Sitzung

ausgeht, eine ausfuhrliche Stellungnahme tbermittelt.

Geht der Generalprokurator hingegen von einer Erledigung im Gerichtstag aus,
erstattet er eine ausfuhrliche Stellungnahme, das sog ,croquis”, das so ausfihrlich formuliert

wird, dass es unmittelbar Grundlage der Entscheidung des OGH sein kann®.

Die Stellungnahme der Generalprokuratur wird, sofern diese nicht blo3 zugunsten
des Beschuldigten Stellung genommen hat oder der OGH dem Rechtsmittel des
Beschuldigten stattgeben will, dem Verteidiger zur Stellungnahme Ubermittelt (8 24 StPO),
welcher zu den Argumenten der Generalprokuratur Stellung nehmen, jedoch kein neues
Vorbringen erstatten kann®®. Neue, nicht auf den Inhalt des croquis abstellenden Argumente

sind hingegen unzuléssig®’.

Wenig uberraschend ist der Grad an Ubereinstimmung zwischen OGH und
Generalprokuratur in der Praxis speziell bei Nichtigkeitsbeschwerden sehr hoch®.
Demgegeniiber kommt es bei Nichtigkeitsbeschwerden zur Wahrung des Gesetzes zwar
ebenfalls selten, aber immerhin 6fter als bei ,gewohnlichen“ Nichtigkeitsbeschwerden vor,
dass sich der OGH der Ansicht der Generalprokuratur nicht anschlief3t, weil letztere gerade

im Wege der Wahrungsbeschwerde besonders strittige Rechtsfragen an OGH herantragt®®.

% Ratzin WK-StPO, § 285c Rz 1.

% Vgl dazu noch unten S 26ff.

> Vgl 13 Os 178/03; siehe dazu auch noch unten S 44ff.

%8 Vgl aber 15 Os 75/04, wo der OGH die von der Staatsanwaltschaft ergriffene Nichtigkeitsbeschwerde

entgegen der Stellungnahme der General prokuratur bereits in nichtoffentlicher Sitzung zurtickwies.
%9 Vgl 14 Os 49/04; 14 Os 80/04.
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lll. Die Nichtigkeitsbeschwerde

A.Allgemeines

Die Nichtigkeitsbeschwerde ist das zentrale Rechtsmittel gegen Urteile der Schéffen-
und Geschworenengerichte. Sie ermdglicht den Parteien, die GesetzmaRigkeit des Urteils
und des Verfahrens Uberpriifen zu lassen und bestimmte Verfahrensfehler sowie Fehler im
Urteil geltend zu machen. Dartber hinaus kénnen nach § 281 Abs 1 Z 5a bzw § 345 Abs 1 Z
10a die Beweiswirdigung sowie Verletzungen der materiellen Wahrheitsermittlung —

allerdings in auRerst beschranktem AusmaR®® — angefochten werden.

Von den insgesamt 713 im Jahr 2004 geféallten Erkenntnissen des OGH in
Strafsachen sind 551 aufgrund von Nichtigkeitsbeschwerden ergangen (77,3%). Die
Nichtigkeitsbeschwerde ist somit das mit Abstand haufigste Rechtsmittel an den OGH in

Strafsachen. lhr ist deshalb auch ein Grof3teil dieser Arbeit gewidmet.

Erkenntnisse
Gesamt: 713
Davon 551
Nichtigkeitsbeschwerden:
Nichtigkeitsbeschwerden 77,3%
in Prozent:

Neben der Nichtigkeitsbeschwerde steht gegen kollegialgerichtliche Urteile das
Rechtsmittel der Berufung zur Verfiugung, mit dem der Ausspruch lber die Strafe und tber
die privatrechtlichen Anspriiche angefochten werden kann. Sie betrifft das vom Erstgericht im
Sanktionsbereich getibte Ermessen. Uber die Strafberufung entscheidet grundsatzlich das
OLG (8 294). Wurde jedoch mit einer Nichtigkeitsbeschwerde eine Strafberufung verbunden,
so entscheidet der OGH auch Uber die Strafberufung, sofern er die Nichtigkeitsbeschwerde
nicht bereits gem. 8 285i in nichtoffentlicher Sitzung zurtickweist. Dies ist in der Praxis freilich
die Regel: Im Jahr 2004 wurden von 551 Nichtigkeitsbeschwerden 400 in nicht6ffentlicher

Sitzung zuriickgewiesen®.

In der Praxis wird, wenn Nichtigkeitsbeschwerde erhoben wird, fast immer auch
Strafberufung erhoben. Im Jahr 2004 wurde bei 522 von 529 (98,7%) vom Angeklagten
ergriffenen Nichtigkeitsbeschwerden gleichzeitig auch Strafberufung eingebracht. Seitens
der Staatsanwaltschaft wird hingegen nur selten eine Berufung mit der

Nichtigkeitsbeschwerde verbunden, zumal sich letztere meist gegen Freispriche richten.

60 Siehe dazu unten S 108ff.
61 Vgl dazu die Tabelle unten S 31.

17



Beschwerdeflhrer: Nichtigkeitsbeschwerde Davon mit Berufung
verbunden (Prozent)

Angeklagter 529 522 (98,7%)
Staatsanwalt zum Nachteil des 30 2 (6,7%)
Angeklagten

Finanzbehoérde 1 1 (100%)

Im Verfahren dber die Nichtigkeitsbeschwerde gilt Neuerungsverbot, der OGH
entscheidet auf Basis der Feststellungen der ersten Instanz. Es kbénnen weder neue
Tatsachen vorgebracht noch neue Beweise durchgefiihrt werden. Der OGH kann aber aus
den Akten prozessuale Tatsachen feststellen, die aus den Akten feststellbar sind, vom
Erstgericht aber nicht festgestellt wurden, beispielsweise etwa den Tatzeitpunkt prazisieren,

was fir die Frage der Verjahrung ausschlaggebend sein kann®.

B.Zulassigkeitsvoraussetzungen und Vorprufung durch das

Erstgericht

1. Rechtsmittellegitimation

Zugunsten des Angeklagten kann die Nichtigkeitsbeschwerde gem § 282 Abs 1
sowohl von diesem selbst als auch von seinem Ehegatten, seinen Verwandten in auf- und
absteigender Linie®®, seinem gesetzlichen Vertreter sowie vom Staatsanwalt ergriffen

werden.

Zum Nachteil des Angeklagten konnte die Nichtigkeitsbeschwerde bis zum
Inkrafttreten des Strafprozessreformgesetzes nur vom Staatsanwalt und vom Privatanklager
erhoben werden (8 282 Abs 2 aF). Seit 1.1.2008 kann der Privatbeteiligte gemaf § 282 Abs
2 unter bestimmten Voraussetzungen Nichtigkeitsbeschwerde, allerdings nur aus dem Grund
des § 281 Abs 1 Z 4, ergreifen.

Ferner kann im Finanzstrafverfahren auch die Finanzstrafbehérde in ihrer Stellung als
Pivatbeteiligter gerichtliche Entscheidungen im gleichen Umfang wie die Staatsanwaltschaft
bekampfen und ist somit auch zur Ergreifung einer Nichtigkeitsbeschwerde legitimiert (§ 200
Abs 2 lit a) FinStrG)®. Im untersuchten Zeitraum wurde allerdings von der
Finanzstrafbehdrde nur eine einzige Nichtigkeitsbeschwerde an den OGH ergriffen®.

Diese von der Finanzstrafbeh6rde gegen einen Freispruch vom Vorwurf gewerbsméRigen

Abgabenhinterziehung nach 8§ 33 Abs 2 lit a, 38 Abs 1 lit a FinStrG erhobene Nichtigkeitsbeschwerde wurde
allerdings vom OGH wegen Versaumung der Frist zur Ausfiihrung der Nichtigkeitsbeschwerde als verspatet

62 Seiler, Rz 1028; EvBI 1976/86; F/F, § 281 Rz 2, § 288 Rz 2.
63 Vgl etwa 12 Os 89/04.

64 Vgl Leitner, Finanzstrafrecht, S 448f.

& 14 Os 94/04.
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zurickgewiesen. Richtigerweise wéare sie dem OGH gar nicht vorzulegen, sondern gem § 285a Z 2 bereits vom
Erstgericht zuriickzuweisen gewesen.

Im Gegensatz zum Privatanklager ist die Staatsanwaltschaft auch befugt,
Rechtsmittel zugunsten des Beschuldigten zu ergreifen. Auch wenn diese zur Objektivitat
verpflichtet ist, verwundert aufgrund ihrer Stellung als Anklagebehdrde nicht, dass von ihr
zugunsten des Beschuldigten ergriffene Nichtigkeitsbeschwerden die Ausnahme darstellen.
Im Jahr 2004 wurden von insgesamt 30 von der Staatsanwaltschaft erhobenen

Nichtigkeitsbeschwerden lediglich zwei® zugunsten des Beschuldigten ergriffen.

Die Erhebung der Nichtigkeitsbeschwerde setzt eine Beschwer des
Beschwerdefiihrers, also eine Beeintrachtigung seiner Rechte, voraus®’. Im Falle eines
Freispruchs kann daher zugunsten des Angeklagten keine Nichtigkeitsbeschwerde ergriffen
werden. Der Beschuldigte hat somit, wenn er etwa nur wegen Verjahrung der Tat oder im
Zweifel freigesprochen wurde, kein Recht darauf, dass seine Unschuld als erwiesen
angenommen wird®. Nicht bekampfbar sind deshalb auch sog. ,iiberschieRende
Feststellungen®, also jene, die fiir den Schuldspruch nicht entscheidend sind®®. Der OGH
weist daher haufig Nichtigkeitsbeschwerden mit der Begrindung zuriick, der behauptete
Fehler des Erstgerichts sei fur die rechtliche Subsumtion nicht von Bedeutung.

Dies ergibt sich daraus, dass der Beschuldigte durch Uberschieende Feststellungen nicht beschwert
sein kann, weil sie gerade nicht fir den Schuldspruch entscheidend sind. Die Aufnahme uUberschie3ender
Feststellungen ins Erkenntnis (§ 260 Abs 1 Z 1) kann fur den Beschuldigten sogar von Vorteil sein, weil
angesichts des Doppelbestrafungsverbotes eine Verurteilung wegen dadurch allenfalls verwirklichter weiterer
Delikte nicht mehr méglich ist’®. Auch fiir einen allenfalls nachfolgenden Zivilprozess stellen Uberschiel3ende
Feststellungen keine Beschwer dar, weil sich die Bindungswirkung nur auf die den Schuldspruch
notwendigerweise begriindenden Tatsachen’ und somit nicht auf tiberschieBende Feststellungen erstreckt.

In der Praxis wird ein ganz Uberwiegender Teil der Nichtigkeitsbeschwerden vom
Angeklagten erhoben. Im Detail wurden im Jahre 2004 wurden 529 vom Angeklagten und
30 (davon 2 zugunsten des Angeklagten) von der Staatsanwaltschaft ergriffen.

Dass von der Staatsanwaltschaft so auffallend weniger Nichtigkeitsbeschwerden ergriffen werden als
vom Angeklagten selbst, Iasst sich wohl auch damit erkléaren, dass die Anklagebehorde nur dann ein Rechtsmittel
erheben wird, wenn sie dies fiir rechtlich zielfiihrend und erfolgsversprechend halt, wahrend der Verteidiger des
Angeklagten Uber dessen Dréangen vielfach gezwungen ist, auch aussichtslose Nichtigkeitsbeschwerden

einzubringen. Darin liegt wohl auch einer der Grinde dafir, dass statistisch gesehen die ,Erfolgsquote” von

Nichtigkeitsbeschwerden der Staatsanwaltschaft — trotz der teilweise héheren gesetzlichen Anforderungen an

66 Vgl 13 Os 79/04; 14 Os 126/04.
o7 Die Beschwer muss allerdingsin der Nichtigkeitsbeschwerde nicht angefihrt werden; vgl Ratzin WK-
StPO, § 282 Rz 11.

o8 SSt 8/116; F/F, § 282 Rz 1; krit Seiler, Rz 878.

69 Ratzin WK-StPO, § 282 Rz 14.

o Ratzin WK-StPO, § 282 Rz 14.

& Rechberger/Simotta, ZPR, Rz 715; 9 ObA 147/99d; Burgstaller, RdA 2000/53; ARD 5042/13/99.
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staatsanwaltschaftliche Nichtigkeitsbeschwerden (vgl § 281 Abs 3 zweiter Satz) — hoher ist als jene der von

Angeklagten ergriffenen’.

2.Anmeldung und Ausfuhrung der Nichtigkeitsbeschwerde

a)Anmeldung

Die Nichtigkeitsbeschwerde ist ein devolutives Rechtsmittel. Sie ist beim Erstgericht
einzubringen, welches den Akt, sofern es die Nichtigkeitsbeschwerde nicht gem. § 285a

selbst zurtickzuweisen hat, dem Obersten Gerichtshof vorlegt.

Die Nichtigkeitsbeschwerde ist innerhalb von drei Tagen ab Verkiindung des Urteils
beim Erstgericht anzumelden. Die Anmeldung kann unmittelbar nach Urteilsverkiindung im
Rahmen der Verhandlung erfolgen oder schriftlich eingebracht werden, wobei diesfalls — wie
allgemein bei prozessualen Fristen — Postaufgabe innerhalb der Frist ausreichend ist>.

Friher konnte die Anmeldung der Nichtigkeitsbeschwerde auch auf3erhalb von Verhandlungen mindlich
zu Protokoll erklart werden. Diese Moglichkeit wurde durch die Anderung des § 84 Abs 2 mit BGBI | 2010/111
beseitigt.

Zuladssig ist auch die gesonderte Anmeldung von Nichtigkeitsbeschwerde, Berufung
und Beschwerde gegen eine Entscheidung nach § 494a innerhalb der dreitédgigen Frist. Es
gilt daher bei der Anmeldung der Nichtigkeitsbeschwerde — anders als bei deren Ausfuhrung
— nicht der Grundsatz der Einmaligkeit’. Auch kann aus der Anmeldung eines Rechtsmittels,
etwa der Berufung, nicht auf den Verzicht auf ein anderes Rechtsmittel, im Beispiel also die

Nichtigkeitsbeschwerde, geschlossen werden’.

Hingegen ist im Beisein und nach Ricksprache mit dem Verteidiger (8 57 Abs 1)
abgegebener Rechtsmittelverzicht unwiderruflich. Ein dennoch eingebrachtes Rechtsmittel
ist bereits vom Erstgericht zurickzuweisen (8 285a Z 1). Wird die Nichtigkeitsbeschwerde
entgegen § 285a Z 1 vom Erstgericht dem OGH vorgelegt, so weist dieser sie gem. § 285d
Abs 1 Z 1 sofort in nichtoffentlicher Sitzung zuriick. Dabei weist er idR darauf hin, dass das

Rechtsmittel bereits vom Erstgericht hatte zuriickgewiesen werden miissen’®.

b)Ausfihrung

Die Nichtigkeitsbeschwerde ist binnen 4 Wochen ab Zustellung der schriftlichen

Urteilsausfertigung beim Erstgericht einzubringen (8 285 Abs 1). Die Ausfuhrung ist schriftlich

2 Siehe dazu unten S 176.

s Mayerhofer/Hollaender, StPO, § 284 Rz 13.

74 Dazu sogleich unten S 21.

s Ratzin WK-StPO, § 284 Rz 8; F/F, § 284 Rz 3.
e ZB 14 Os 84/04.
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in zweifacher Ausfertigung zu tberreichen und kann nicht zu Protokoll erklart werden”’. Sie
muss — von Rechtsmitteln der Staatsanwaltschaft abgesehen — von einem Verteidiger

unterschrieben sein (§ 285a Z 3).

Da es sich um eine prozessuale Frist handelt, ist Postaufgabe innerhalb der
vierwochigen Frist ausreichend (§ 84 Abs 1). Dies betrifft freilich nur die Ubermittlung der
Rechtsmittelschrift im Postweg. Wurde hingegen etwa die Rechtsmittelausfiihrung der
Staatsanwaltschaft im Dienstweg dem Erstgericht dbermittelt, ist der Zeitpunkt des
Einlangens entscheidend. Langt die Ausfiihrung in diesem Fall erst nach Ablauf der Frist ein,
ist auf sie keine Ricksicht zu nehmen und die Nichtigkeitsbeschwerde — sofern nicht bereits
bei der Anmeldung ein Nichtigkeitsgrund deutlich und bestimmt bezeichnet wurde — gem
§ 285a Abs 1 Z 2 grundsatzlich bereits vom Erstgericht zuriickzuweisen’.

Im untersuchten Zeitraum wurden dem OGH jedoch auch einige unzulédssige Nichtigkeitsbeschwerden
vorgelegt, welche richtigerweise vom Erstgericht selbst zurlickzuweisen gewesen waren’.

Das Gesetz lasst ausdricklich nur eine Ausfihrung der Nichtigkeitsbeschwerde
zu® (8 285 Abs 1). Dies gilt selbst dann, wenn die Ausfiihrung vor der Urteilszustellung
erfolgt ist. Werden mehrere Ausfihrungen — auch von verschiedenen Verteidigern —
eingebracht, nimmt der OGH ausschliel3lich auf die zuerst eingelangte Ricksicht, die
Ubrigen werden nicht zuriickgewiesen, sondern sind schlicht unbeachtlich, auch wenn sie
innerhalb der Ausfiihrungsfrist eingebracht wurden®.

Dies scheint allerdings fraglich: Auch im Zivilprozess gilt nach stRsp82 der Grundsatz der Einmaligkeit
des Rechtsmittels. Dennoch werden im Zivilverfahren Rechtsmittelausfihrungen, die gegen den Grundsatz der
Einmaligkeit verstoRen, ausdriicklich zurUckgewiesen83 und gelten nicht als unbeachtlich. Ein Grund fiir diese
Differenzierung scheint nicht ersichtlich®*.

Auch in den AuBerungen zur Stellungnahme des Generalprokurators (§ 24 Abs 1%°)
kann ein in der Rechtsmittelschrift unterlassenes Vorbringen nicht nachgeholt werden, zumal

damit nur die Gelegenheit zur Erwiderung der Argumentation der Generalprokuratur gegeben

o In Gegensatz zur Ausfiihrung konnte die Anmeldung der Nichtigkeitsbeschwerde bis zum 31.12.2010

auch aufRerhalb der Verhandlung miindlich zu Protokoll erkléart werden. Diese Mdglichkeit wurde mit BGBI |
2010/111 beseitigt (8 84).

78 Vgl 15 Os 6/04, wo eine solcherart verspétete Nichtigkeitsbeschwerde der Staatsanwaltschaft vom
Erstgericht rechtsirrig vorgelegt wurde.

I Siehe dazu noch unten S 24f.

8 SSt 59/17; Ratzin WK-StPO, § 285 Rz 6; F/F, § 285 Rz 1.

8l Ratzin WK-StPO, § 285 Rz 7.

8 EvBI 1989/93; RdW 1987, 54; AnwBI 1987, 296; krit Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht, Rz 990.

8 7 Ob 2086/96; 10 Ob 2021/96b uva.

8 Fur die Zuriickweisung von gegen den Grundsatz der Einmaligkeit verstofRenden
Rechtsmittel sauf ihrungen: Steininger, Nichtigkeitsgrinde, Erstes Kapitel, Rz 31

% Vor dem 1.1.2008: § 35 Abs 2.
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werden soll. Neue, nicht auf den Inhalt des Croquis abstellende Argumente sind hingegen
unbeachtlich®.

Weil das Gesetz nur eine Ausfiihrung der Nichtigkeitsbeschwerde kenne, hat der OGH das Vorbringen
einer Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten, das blol3 das Vorbringen der (zugunsten des Beschuldigten
erhobenen) Nichtigkeitsbeschwerde der Staatsanwaltschaft zu ihrem eigenen erhob, fiir unbeachtlich erklart®’.
Wieso dies gerade aus der Einmaligkeit der Ausfiihrung der Nichtigkeitsbeschwerde folgen soll, scheint jedoch
zweifelhaft.

Die Einmaligkeit der Ausfihrung der Nichtigkeitsbeschwerde wird vom OGH
streng ausgelegt und gilt demnach auch dann, wenn zundchst vom Beschuldigten selbst
eine Rechtsmittelausfihrung ohne Verteidigerunterschrift eingebracht wurde. Eine solche
Eingabe ist vom Erstgericht zur Verbesserung binnen 14 Tagen zurlckzustellen, wobei sich
die Verbesserung auf die Behebung just des Mangels des Fehlens der Verteidigerunterschrift
beschrankt®. Das bedeutet, dass der Verteidiger — auch innerhalb der urspriinglichen
Rechtsmittelfrist — nur der zunédchst vom Beschuldigten eingebrachten Ausflihrung seine
Unterschrift beifigen, diese aber (abgesehen von Veranderungen nicht rechtserheblichen
Inhalts, etwa der Korrektur von Rechtschreib- und Grammatikfehlern) nicht @ndern oder
erganzen darf. Bringt er dennoch eine neue bzw unzuldssig veranderte Rechtsmittelschrift
ein, nimmt der OGH auf diese keine Rucksicht. Ebenso unbeachtlich ist diesfalls die
urspriinglich vom Beschuldigten eingebrachte Ausfiihrung, da bei dieser der Mangel der
fehlenden Verteidigerunterschrift ja nicht saniert wurde. Wurde — wie das in der Praxis iaR
der Fall ist — auch bei der Anmeldung kein Nichtigkeitsgrund deutlich und bestimmt
bezeichnet, ist deshalb die Beschwerde gem. § 285a Abs 1 Z 2 bereits vom Erstgericht

zuriickzuweisen®.

Dies scheint durchaus bedenklich: Der Verteidiger hat, um eine Zurlickweisung des
Rechtsmittels bereits durch das Erstgericht zu vermeiden, tatsachlich nur die Méglichkeit, der
urspringlich vom — meist nicht rechtskundigen — Beschuldigten eingebrachten
Rechtsmittelschrift seine Unterschrift beizufiigen. Die vom Beschuldigten ausgefihrte
Nichtigkeitsbeschwerde wird aber nur in den seltensten Fallen jenen hohen Anforderungen
genlgen, die der OGH an die Ausfiihrung von Nichtigkeitsbeschwerden stellt. Sofern die
Nichtigkeitsbeeschwerde nicht bereits vom Erstgericht zurlickgewiesen wird und dem
bekampften Urteil materielle Nichtigkeitsgriinde anhaften, spielt dies im Ergebnis kaum eine
Rolle, zumal diese vom OGH — auch bei Unzulassigkeit der Nichtigkeitsbeschwerde — von
Amts wegen wahrzunehmen sind, wenn sie fiir den Beschuldigten nachteilig sind (&8 290 Abs

1). Hingegen konnte einem Beschuldigten, der in ,Ubereifer* zunachst selbst eine

8 13 Os 178/04; 11 Os 40/03; Ratzin WK-StPO, § 285 Rz 8.
87 14 Os 126/04.

8 F/F, § 285a Rz 4; Ratzin WK-StPO, § 285a Rz 9.

89 Vgl 13 Os 64/04.
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Rechtsmittelschrift einbringt, dadurch die Mdoglichkeit genommen werden, allenfalls
tatsachlich verwirklichte formelle Nichtigkeitsgriinde erfolgreich geltend zu machen, zumal
ein rechtsunkundiger Beschuldigter kaum in der Lage sein wird, einen formellen

Nichtigkeitsgrund prozessordnungsgemal geltend zu machen.

Dieser zu Lasten des Beschuldigten gehende Formalismus scheint ferner im Hinblick
auf Art 6 Abs 1 iVm Art 6 Abs 3 lit c EMRK bedenklich™.

In der Nichtigkeitsbeschwerde muss einer der in 8 281 Abs 1 Z 1 bis 11 (bzw § 345
Abs 1 Z 1-13) genannten Nichtigkeitsgrinde deutlich und bestimmt bezeichnet werden,
wobei sich dies aus der Zusammenschau von Anmeldung und Rechtsmittelschrift ergeben
muss (§ 285a Z 2)°'. Dabei kommt es nicht auf die ziffernméaRige Bezeichnung des geltend
gemachten Nichtigkeitsgrundes an, sondern vielmehr auf die deutliche und bestimmte
Behauptung eines Sachverhaltes, der den Prufungskriterien eines ebenso bezeichneten
Nichtigkeitsgrundes entspricht. Der Beschwerdefihrer muss also darlegen, welcher
Tatbestand den Nichtigkeitsgrund seiner Ansicht nach verwirklicht. Soweit die Beschwerde
diesen Anforderungen zuwider sich in der bloR abstrakten Behauptung von
Nichtigkeitsgrinden und einer ohne argumentative Ausrichtung an deren gesetzlichen
Anfechtungskriterien vorgetragenen Urteilskritik  erschopft, nimmt der OGH zum
Beschwerdevorbringen inhaltlich nicht Stellung. Vielmehr wird nur auf die (explizit oder der
Sache nach) deutlich und bestimmt bezeichneten Nichtigkeitsgriinde eingegangen®. Eine
nominell falsche Benennung des Nichtigkeitsgrundes hingegen schadet nicht, vielmehr wird
das Beschwerdevorbringen vom OGH im Sinne seiner inhaltlichen Ausrichtung verstanden®
(8 467 Abs 2).

Berticksichtigen kann der OGH grundsétzlich nur Nichtigkeitsgriinde, die durch eine
dazu berechtigte Person deutlich und bestimmt geltend gemacht wurden. Nichtigkeitsgriinde,
die nicht deutlich und bestimmt bezeichnet wurden, greift der OGH jedenfalls nicht in
Stattgebung der Nichtigkeitsbeschwerde auf, nimmt sie aber allenfalls in den in 8 290 Abs 1

normierten Fallen amtswegig wahr.

Entspricht die Behauptung eines einzelnen Nichtigkeitsgrundes in einer
Nichtigkeitsbeschwerde diesen Anforderungen nicht, so begnigt sich der OGH diesbezlglich
meist mit dem Hinweis darauf, dass und warum dieser nicht prozessordnungskonform zur
Darstellung gebracht wurde. Eine inhaltliche Begriindung hingegen entfallt. Vielfach nimmt
der OGH dennoch kurz — meist blof3 in einem Satz — zur Ansicht des Beschwerdefuhrers

Stellung, jedoch dient diese inhaltliche Argumentation dann nicht als Begriindung fur die

% Vgl dazu Czekalla gegen Portugal, EGMR 10.10.2002, NL 2002, S 209 (NL 02/5/07).
oL Ratzin WK-StPO, § 285 Rz 9.

92 13 Os 69/04.

9 Ratzin WK-StPO, § 285d Rz 9.
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Zuruckweisung. Wurde in der Rechtsmittelschrift gar kein Nichtigkeitsgrund den dargestellten
Kriterien entsprechend deutlich und bestimmt bezeichnet, so weist der OGH die gesamte
Nichtigkeitsbeschwerde gem 88 285d Abs 1 Z 1 iVm 285a Z 2 bereits in nichtoffentlicher
Sitzung zuruck (und zwar selbst dann, wenn auch materielle Nichtigkeitsgriinde geltend
gemacht wurden)®. Allenfalls verwirklichte materielle Nichtigkeitsgriinde werden zugunsten
des Angeklagten aber auch in diesem Fall gem § 290 Abs 1 (im Geschworenenverfahren
iVm § 344) von Amts wegen wahrgenommen. Die Zuriickweisung mangels deutlicher und
bestimmter Bezeichnung eines Nichtigkeitsgrundes ist eine der haufigsten

Erledigungsformen in den Entscheidungen des OGH.

Im Gegensatz zur Nichtigkeitsbeschwerde besteht bei der Berufung keine Pflicht zur

Ausfiihrung der Berufungsgriinde®.

3.Vorprufung durch das Erstgericht

Die Nichtigkeitsbeschwerde ist beim Erstgericht einzubringen. Der Vorsitzende des
Erstgerichts hat gem 88 285a und 285b eine Vorprifung durchzufuhren, damit dem OGH
solche Nichtigkeitsbeschwerden, auf die er inhaltlich nicht eingehen kann, gar nicht erst

vorgelegt werden.

Der Vorsitzende hat die Nichtigkeitsbeschwerde mit Beschluss zurickzuweisen
(8 285a), wenn

- sie zu spat angemeldet oder von einer Person eingebracht wurde, der die

Nichtigkeitsbeschwerde nicht zukommt oder die auf sie verzichtet hat (Z 1)

- bei der Anmeldung oder der Ausfiihrung der Nichtigkeitsbeschwerde kein

Nichtigkeitsgrund deutlich und bestimmt bezeichnet wurde (Z 2) oder

- die Beschwerde nicht von einem Verteidiger unterschrieben ist. In diesem
Fall ist sie zur Verbesserung binnen 14 Tagen durch Beibringung der

Unterschrift eines Verteidigers zuriickzustellen® (Z 3).

Als verspétet ist eine Nichtigkeitsbeschwerde nach Z 1 leg cit nur dann
zuriickzuweisen, wenn sie verspatet angemeldet®, nicht aber wenn sie verspatet ausgefiihrt
wurde. Jedoch ist auf eine verspatete Ausfiihrung keine Rucksicht zu nehmen. Wurde nicht

bereits bei der Anmeldung ein Nichtigkeitsgrund deutlich und bestimmt bezeichnet, ist die

94 Gem. § 285a Z 2 StPO hétte bereits das Erstgericht eine Nichtigkeitsbeschwerde, in der kein

Nichtigkeitsgrund deutlich und bestimmt bezeichnet wird, zurtickzuweisen. Die Erstgerichte priifen jedoch in der
Praxis meist nur die Kriterien nach § 285aZ 1 und 3 StPO.

9 13 Os 4/04; Ratzin WK-StPO, § 294 Rz 4; aM offenbar Bertel/Venier Rz 875.

% Siehe dazu bereits oben S Die 22f.

o ZB 12 Os 76/04.
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Beschwerde somit gem § 285a Z 2 zuriickzuweisen®®. Da in der Praxis kaum jemals bereits
bei der Anmeldung ein Nichtigkeitsgrund deutlich und bestimmt bezeichnet wird (zT ergeben
sich die Nichtigkeitsgriinde ja auch erst aus der schriftichen Urteilsausfertigung), ist die
Nichtigkeitsbeschwerde iaR auch dann zurtickzuweisen, wenn sie rechtzeitig angemeldet,
aber verspatet ausgefuhrt wurde — anders als bei der Berufung, bei der im Falle ihrer

Verspatung eine Zuriickweisung durch das Erstgericht nicht vorgesehen ist.

Da dies in der Praxis mitunter Gbersehen wird, wurden dem OGH im Jahr 2004 in
mehreren Fallen auch solche Nichtigkeitsbeschwerden vorgelegt, die gem § 285a vom
Erstgericht zurickzuweisen wéaren. Wenn Uberhaupt, so prifen die Erstgerichte vorwiegend
die Kriterien nach 8 285a Z 1 und Z 3.

Bei der Zurlickweisung mangels deutlicher und bestimmter Bezeichnung eines Nichtigkeitsgrundes nach
§ 285a Z 2 ist es allerdings verstandlich, dass von den Erstgerichten sehr zurtickhaltend vorgegangen wird. Der
OGH stellt namlich an die prozessordnungskonforme Ausfiihrung von Nichtigkeitsbeschwerden sehr hohe
Anforderungen und weist einen Grof3teil der Nichtigkeitsbeschwerden zurtick, weil kein Nichtigkeitsgrund diesen
Kriterien entsprechend deutlich und bestimmt bezeichnet wurde. Eine Uberpriifung der Nichtigkeitsbeschwerde
durch das Erstgericht nach den diesbezuglich vom OGH gestellten hohen Anforderungen kdme mitunter einer
Entscheidung des Erstgerichts tiber ein Rechtsmittel gegen sein eigenes Urteil gleich.

Gegen den Beschluss, mit dem das Erstgericht die Nichtigkeitsbeschwerde
zurickweist, kommt dem Beschwerdefihrer die binnen 14 Tage einzubringende Beschwerde
an den OGH zu (§ 285b Abs 2)*. Eine solche Beschwerde wurde im gesamten Jahr 2004

nicht eingebracht.

Ist die Nichtigkeitsbeschwerde nicht bereits gem & 285a vom Erstgericht
zuriickzuweisen, ist sie gem 8§ 285 Abs 4 dem Gegner des Beschwerdefuhrers zuzustellen,
welcher binnen 4 Wochen eine Gegenausfuhrung Uberreichen kann. Anschlieend sind die
Akten dem OGH zu Ubersenden (8§ 285 Abs 5).

Wurde eine Nichtigkeitsbeschwerde dem OGH vorgelegt, obwohl sie gem § 285a
vom Erstgericht zurtickzuweisen gewesen ware, hat sie der OGH gem. § 285d Abs 1 Z 1

sofort in nichtéffentlicher Sitzung zuriickzuweisen®.

Dass die Erstgerichte mitunter Nichtigkeitsbescherden, die bereits von ihnen selbst
nach § 285a zuriickzuweisen ware, mitunter dennoch dem OGH vorlegen, kann fir den
Angeklagten freilich von Vorteil sein, zumal der OGH, wenn ihm eine eigentlich vom

Erstgericht zurickzuweisende Nichtigkeitsbeschwerde entgegen § 285a vorgelegt wird, die

% 14 Os 45/04; 14 Os 94/04; 15 Os 6/04.

9 Wieviele Nichtigkeitsbeschwerden gemald § 28a bereits von Erstgerichten zurtickgewiesen wurde, 18sst
sich freilich statistisch nicht erfassen.

100 ZB: verspétet angemeldet: 12 Os 76/04; verspétet ausgefiihrt: 14 Os 176/03; 14 Os 45/04, 14 Os 94/04,
15 Os 6/04; nicht ausgefihrt: 13 Os 62/04, 13 Os 45/04, 14 Os 39/04, 15 Os 54/04, 15 Os 83/04, 15 Os 103/04;
Nichtigkeitsbeschwerde trotz Rechtsmittel verzichts: 14 Os 84/04.
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Mdglichkeit hat, allenfalls zum Nachteil des Angeklagten verwirklichte materielle
Nichtigkeitsgriinde (trotz Zurickweisung der Nichtigkeitsbeschwerde) von Amts wegen

wahrzunehmen'®*

. Weist hingegen das Erstgericht die Nichtigkeitsbeschwerde gem § 285a
selbst zuriick und wird dieser Beschluss mit Beschwerde gem. § 285b Abs 2 bekampft, so
sieht sich der OGH zu einer amtswegigen Prifung gem 8 290 Abs 1 nicht berechtigt, zumal
eine solche nach dem Gesetzeswortlaut nur ,aus Anlass einer Nichtigkeitsbeschwerde®

vorgesehen ist'%.

Die Worte ,aus Anlass einer Nichtigkeitsbeschwerde* kénnte man freilich auch weit interpertieren und die
Erhebung einer — wenn auch verspatet angemeldeten oder ausgefiihrten und deshalb vom Erstgericht
zurlickgewiesenen —  Nichtigkeitsbeschwerde, die dem OGH aufgrund einer Beschwerde gegen den

erstgerichtlichen Zurlickweisungsbeschluss vorgelegt wird, geniigen lassen.

C.Das Verfahren beim OGH

1.Die Vorbereitung der Entscheidung

Langt ein Akt aufgrund einer Nichtigkeitsbeschwerde beim OGH ein, so wird er dem
nach der Geschéftsverteilung zustandigen Berichterstatter zugeteilt'®. Der Berichterstatter
erhalt den Akt und sieht diesen durch, manchmal wird bereits in diesem Stadium die
Stellungnahme ausgearbeitet. Bei der Stellungnahme handelt es sich um einen
vollstdndigen Entscheidungsentwurf, der so aufgebaut ist, dass er der Entscheidung des
OGH unmittelbar zugrunde gelegt werden kann. Der Entscheidungsentwurf enthalt daher
bereits alle Bestandteile des spéateren Urteils oder (bei Zurlickweisung in nichtéffentlicher

Sitzung) Beschlusses.

Anschlielend wird der Akt der Generalprokuratur Gbermittelt, welche ebenfalls eine
Stellungnahme erarbeitet. Dem OGH wird von der Generalprokuratur eine ausfihrliche
Stellungnahme idR allerdings nur dann Ubermittelt, wenn diese von einer Erledigung in
offentlicher Verhandlung ausgeht oder es sich um eine Nichtigkeitsbeschwerde der
Staatsanwaltschaft oder des Finanzamtes handelt. Diese Stellungnahme, das sog.
,Croquis”, wird diesfalls derart ausfuhrlich ausgearbeitet und so formuliert, dass sie der
Entscheidung des OGH, wenn er mit der Ansicht der Generalprokuratur konform geht,
unmittelbar zugrunde gelegt werden kann. Geht die Generalprokuratur hingegen von einer
Zuruckweisung in nichtoffentlicher Sitzung aus, so beschrankt sich ihre Stellungnahme idR
gegeniber dem OGH auf den Hinweis, dass diese sich zu einer Zurickweisung oder

Erledigung in nichtoffentlicher Sitzung eignet.

101 Ratzin WK-StPO, § 290 Rz 7; vgl auch 13 Os 45/04, wo der OGH zwar auf die verwirklichte
materielle Nichtigkeit hinwies, diese allerdings (nur deshalb) nicht von Amts wegen aufgriff, weil sie sich nicht
zum Nachteil des Angeklagten auswirkte.

102 SSt 56/83; 13 Os 118/96; 11 Os 97/92.

103 Siehe zur Geschaftsverteilung schon oben S 12.
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In friiher Zeit wurden die Stellungnahmen der Generalprokuratur der Verteidigung nicht zur Kenntnis
gebracht, was gegen den Grundsatz der Waffengleichheit und somit gegen Art 6 Abs 1 EMRK verstieB'®. Mit
dem StPAG Gesetz 1993 wurde deshalb den Gerichten aufgetragen, Stellungnahmen der Staatsanwaltschaft bzw
der Generalprokuratur der Verteidigung zur AuRerung innerhalb einer festzusetzenden angemessenen Frist zu
Ubermitteln, es sei denn, diese Stellungnahme beschrankt sich darauf, dem Rechtsmittelbegehren ohne weitere
Stellungnahme entgegenzutreten oder es wird zugunsten des Angeklagten Stellung genommen (8 35 Abs 2 idF

StPAG 1993).

Jedoch hat der EGMR im Fall Bulut gegen Osterreich'® sowie nachfolgend im Fall Fischer gegen
Osterreich'® auch diese Regelung fiir nicht konventionskonform erachtet, zumal es der Verteidigung Uberlassen
bleiben misse zu beurteilen, ob ein Vorbringen eine Reaktion verlange oder nicht und es deshalb auch dann,
wenn sich die Stellungnahme der Generalprokuratur auf die Anregung beschranke, die Nichtigkeitsbeschwerde
gem. § 285d in nichtoffentlicher Sitzung zu erledigen und ihr nicht stattzugeben, unfair sei, wenn die
+“Anklagebehodrde” gegeniiber dem Gericht ein Vorbringen erstatte, von dem die Verteidigung nichts wisse. Dabei
geht der EGMR jedoch — entgegen der stRsp des OGH'®’

um eine ,Anklagebehorde* handle®.

— davon aus, dass es sich bei der Generalprokuratur

Matscher'®®

hat die Rechtsansicht des EGMR als weltfremd bezeichnet, zumal ein anwaltlich vertretener
Angeklagter, der ein Rechtsmittel eingebracht habe, davon ausgehen musse, dass der Staatsanwalt dagegen
auftreten werde. Diese Judikatur stelle eine Pervertierung des Grundsatzes dar, dass ,es nicht Zweck der

Konvention sei, theoretische und illusorische, sondern konkrete und effektive Recht zu schitzen®.

Dem letztgenannten Argument ist beizupflichten, wenn man bedenkt, dass mit der Stellungnahme zur
AuRerung der Generalprokuratur nur die Gelegenheit zur Erwiderung der Argumentation dieser gegeben werden
soll, wogegen neue, nicht auf den Inhalt des Croquis abstellende Argumente unbeachtlich sind**°. Wenn nun aber
die AuBerung der Generalprokuratur keine Argumente, sondern nur die Anregung zur Erledigung nach § 285d
enthélt, so bleibt dem Angeklagten wohl kaum Raum, sich zur Stellungnahme der Generalprokuratur zu aufern,
ohne dabei gegen das Neuerungsverbot zu verstoRen und die Stellungnahme solcherart unbeachtlich zu machen.
Sofern sich also die Stellungnahme der Generalprokuratur auf eine Anregung zur Erledigung in nichtoffentlicher
Sitzung beschrénkt, verursacht dem Angeklagten eine AuRerung zur Stellungnahme in erster Linie Kosten, ohne

seine Erfolgschancen steigern zu kdnnen.

Der Gesetzgeber ist den vom EGMR aufgestellten Anforderungen mit dem StRAG 1996 nachgekommen.
Seither kann die Ubermittlung der AuRerung der Generalprokuratur an den Angeklagten nur noch unterbleiben,
wenn diese blo zu dessen Gunsten Stellung nimmt oder dem Rechtsmittel des Angeklagten zur Ganze Folge
gegeben wird (§ 35 Abs 2 aF™*

selbst wenn damit dem Rechtsmittel bloR begriindungslos entgegengetreten wird, jedenfalls zur AuBerung zu

). Im Ubrigen ist aber dem Angeklagten die Stellungnahme der Generalprokuratur,

Ubermitteln.

Nach dem Ricklangen des Aktes beim OGH verfasst der Berichterstatter, wenn er

dies nicht bereits vor Ubermittlung des Aktes an die Generalprokuratur getan hat, seinen

104 EUGRZ 1992, 120 = ©JZ 1992,97; zust Matscher, ©JZ 2002/8.

105 EGMR 59/1994/506/588, 22.2.1996 = OJZ 1996/16.

106 EGMR 17.1.2002 = ©JZ 2002/14.

to7 Vgl S 14f; mit Inkrafttreten der StPO-Reform wurde dies auch ausdriicklich in der StPO festgehalten.
108 Zust jedoch Wegscheider/Plockinger, ©JZ 1999, 877; aM Strasser, ©OJZ 1999, 884.

109 Matscher, ©JZ 2002/8, S 741f.

110 Siehe dazu bereits oben S 6.

1L Nunmehr in etwas veranderter Form § 24.
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Entscheidungsentwurf. Danach wird der Akt samt der Stellungnahme des Berichterstatters
(und natdrlich der Generalprokuratur) im Rahmen eines ,Umlaufverfahrens” dem
Senatsprasidenten sowie den anderen drei Senatsmitgliedern Ubermittelt. Nach Durchsicht
des Aktes geben diese jeweils schriftlich ihre Stellungnahme zum Entscheidungsentwurf
des Berichterstatters ab. Diese beschrankt sich, wenn sie mit der Ansicht des
Berichterstatters (zur Ganze) konform gehen, idR auf den Vermerk ,,mit BE*, dh ,mit dem
Berichterstatter”. Ist hingegen ein anderes Senatsmitglied mit dem Entscheidungsentwurf
des Berichterstatters nicht (zur Ganze) einverstanden, wird die Meinung in einer

schriftlichen Stellungnahme zum Ausdruck gebracht.

Nachdem im Zuge dieses Umlaufverfahrens samtliche Senatsmitglieder den Akt zur
Einsicht erhalten haben, wird entweder ein Gerichtstag zur o6ffentlichen Verhandlung
anberaumt oder, sofern dies vom Berichterstatter oder der Generalprokuratur beantragt wird

(8 285c), die Sache in der nachsten nichtoffentlichen Sitzung erledigt.

2.Das Zustandekommen der Entscheidung

Der OGH entscheidet Uber Nichtigkeitsbeschwerden entweder in nichtoffentlicher
Sitzung oder bei einem Gerichtstag in Offentlicher Verhandlung. Eine Entscheidung in
nichtoffentlicher Sitzung ist nur dann zulassig, wenn der Generalprokurator oder der
Berichterstatter Beschliisse im Sinne der §§ 285d-f StPO™? beantragen (§ 285c Abs 1).
Ohne einen solchen Antrag ist vom Vorsitzenden ein Gerichtstag zur 06ffentlichen

Verhandlung anzuberaumen, ohne dass es einer Beschlussfassung bedarf (8 285c Abs 2).

Auch wenn das Gesetz somit die Erledigung in offentlicher Sitzung als Grundfall
vorsieht, ist eine Entscheidung in nichtéffentlicher Sitzung in weitem Umfang méglich. In der
Praxis wird ein Grof3teil — im untersuchten Zeitraum 487 von 551 Entscheidungen, somit

Uber 88% — aller Nichtigkeitsbeschwerden in nichtéffentlicher Sitzung entschieden'*?.

Anzahl Prozent
Nichtoffentliche Sitzung 487 88,4
Offentliche Sitzung 64 11,6
Gesamt 551 100

Verwirft der OGH die Nichtigkeitsbeschwerde in offentlicher Verhandlung, so
entscheidet er auch Uber eine mit ihr verbundene Berufung (8 296 Abs 1) sowie Uber eine
Beschwerde gem. § 498. Wird der Nichtigkeitsbeschwerde Folge gegeben oder ein
Nichtigkeitsgrund gemaf § 290 Abs 1 von Amts wegen wahrgenommen, so zieht dies iaR die

Aufhebung des Strafausspruches nach sich, sodass sich eine Entscheidung uber die

1z Siehe dazu gleich unten S 29ff.
13 Siehe dazu im Anhang Statistik, S 229.
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Berufung ertbrigt. Wird hingegen die Nichtigkeitsbeschwerde bereits in nichtéffentlicher
Sitzung zuruckgewiesen, so entscheidet Uber die Berufung sowie allenfalls eine damit
verbundene Beschwerde gem. 8§ 498 das OLG (8§ 285i). Da eine Verwerfung in offentlicher
Verhandlung die Ausnahme darstellt, entscheidet der OGH nur selten selbst Uber die
Berufung. Im Jahr 2004 war dies lediglich in 35 Entscheidungen der Fall.

Hingegen entscheidet der OGH im sehr seltenen Fall, dass mit der Nichtigkeitsbeschwerde eine
Beschwerde gegen einen Widerrufsbeschluss, nicht aber eine Berufung verbunden wurde, auch bei
Zurlckweisung der Nichtigkeitsbeschwerde in nichtdffentlicher Sitzung selbst tiber die Beschwerde (8§ 498 Abs 3).
Zu einer solchen Entscheidung kam es im Jahr 2004 nur einmal™*“.

Der Entscheidungsfindungsprozess innerhalb eines Senats lauft bei Entscheidung in
nichtoffentlicher Sitzung oder o6ffentlicher Verhandlung jeweils gleich ab. In der
nichtoéffentlichen Sitzung oder — bei Entscheidung in o6ffentlicher Verhandlung — nachdem
sich der Senat zur Beratung zurliickgezogen hat, erfolgt die Abstimmung dergestalt, dass
zuerst der Berichterstatter, anschlieRend die tbrigen Senatsmitglieder, und zwar jeweils die
Dienstélteren vor den Jingeren, und zuletzt der Senatsprasident seine Stimme abgibt (8 5
Abs 2 OGHG). Bei unterschiedlichem Abstimmungsverhalten geben jene Senatsmitglieder,
die bei der Abstimmung unterlegen sind, ein schriftliches Kontravotum ab, welches aber nicht

veroffentlicht wird*®.

Bei Durchfuihrung einer 6ffentlichen Verhandlung wird anschlielend die Entscheidung
verkindet. Die schriftiche Entscheidung fertigt grundsatzlich der Berichterstatter aus, wobei
er meist — sofern er bei der Abstimmung mit seiner Ansicht nicht unterlegen ist — seinen
urspriinglich verfassten Entscheidungsentwurf zugrunde legt. Ist jedoch der Berichtserstatter
bei der Abstimmung tUberstimmt worden, so verfasst meist einer jener Richter, deren Ansicht
sich bei der Abstimmung durchgesetzt hat, die Entscheidung, und zwar haufig jener, der als
erster fur diese Entscheidung gestimmt hat. Manchmal fertigt aber der Berichterstatter auch

dann, wenn er bei der Abstimmung unterlegen ist, selbst die Entscheidung aus.

3.Die Entscheidung in nichtoffentlicher Sitzung

a)Allgemeines

In  nichtoffentlicher Sitzung entscheidet der OGH Uber Antrag des

Generalprokurators oder des Berichterstatters, wenn

- die Nichtigkeitsbeschwerde bereits vom Erstgericht aus den Grinden des
§ 285a zuriickgewiesen hatte werden missen, dh wenn sie verspatet

angemeldet oder von einer nicht dazu berechtigten Person eingebracht

L 14 Os 69/04.
s Mangels Veroffentlichung der Kontravoten ist auch die Erstellung einer Statistik dazu nicht maglich.
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wurde, kein Nichtigkeitsgrund deutlich und bestimmt bezeichnet wurde oder
die Unterschrift eines Verteidigers fehlt, sofern das im letztgenannten Fall
durchzufiihrende Verbesserungsverfahren erfolglos bleibt (8 285d Abs 1 Z
1)

- der geltend gemachte Nichtigkeitsgrund bereits durch eine in der selben
Sache ergangene Entscheidung des OGH beseitigt worden ist (§ 285d Abs
1 Z 1), weil diesfalls gar keine Nichtigkeitsbeschwerde hatte erhoben
werden durfen (8 293 Abs 4)

- wenn die Nichtigkeitsgriinde des § 281 Abs 1 Z 1-8 und Z 11 bzw § 345 Abs
1 Z 1-5, 10a und 13 geltend gemacht wurden und der OGH einstimmig der
Ansicht ist, dass die Beschwerde als offenbar unbegriindet zu ,verwerfen*'*®

ist (8 285d Abs 1 Z 2 bzw § 344) oder

- der Nichtigkeitsbeschwerde zugunsten des Angeklagten sofort Folge
gegeben wird, weil sich zeigt, dass die Anordnung einer neuen
Hauptverhandlung vor der ersten Instanz sich mangels Spruchreife nicht
vermeiden lasst oder eine diversionelle Erledigung mdoglich erscheint
(8 285e).

Von ,Zurickweisung® spricht der OGH nur bei Erledigung in nichtoffentlicher
Sitzung. Bei Erledigung im Gerichtstag wird hingegen, selbst wenn ein zur Zurlickweisung
der Nichtigkeitsbeschwerde berechtigender Umstand, auch im Bezug auf einzelne der
geltend gemachten Nichtigkeitsgrinde, wahrgenommen wird, die Nichtigkeitsbeschwerde

stets verworfen'’.

Die Zurickweisung der Nichtigkeitsbeschwerde erfolgt grundsatzlich mit
Beschluss, die sofortige Stattgebung nach 8§ 285e StPO hingegen mit Urteil, weil damit die
Ausspriiche des Ersturteils beseitigt werden'®. Die amtswegige Wahrnehmung materieller
Nichtigkeitsgrinde gem. § 290 ist auch in nichtoffentlicher Sitzung mdglich. In diesem Fall

entscheidet der OGH, auch wenn er die Nichtigkeitsbeschwerde zuriickweist, mit Urteil***.

Die Zuriickweisung in nichtoffentlicher Sitzung kann auch erfolgen, wenn der OGH
sich die amtswegige Wahrnehmung materieller Nichtigkeitsgriinde fiir eine offentliche

Verhandlung vorbehalten will (§ 290 Abs 2), und zwar selbst dann, wenn diese (auch oder

116 Der Ausdruck ,,Verwerfung“ wird vom OGH allerdings nur bei Erledigung in &ffentlicher Verhandlung

verwendet, in nichtdffentlicher Sitzung werden Nichtigkeitsbeschwerden hingegen stets ,,zurlickgewiesen®.

W Ratzin WK-StPO, § 285d Rz 2.

e Ratzin WK-StPO, § 285d Rz 2 und § 285¢ Rz 1; F/F, § 285¢ Rz 1.

19 Siehe dazu unten S 40f; vgl etwa 11 Os 10/04; 11 Os 20/04; 11 Os 99/04; 12 Os 1/04; 13 Os 110/04; 14
Os 170/03; 14 Os 82/04; 15 Os 21/04.
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nur) Angeklagte betreffen, welche selbst gar kein Rechtsmittel erhoben haben'®. Ebenso
zulassig ist es, nur Teile einer Nichtigkeitsbeschwerde in nichtoffentlicher Sitzung
zuriickzuweisen, ihr im Ubrigen aber nach § 285e Folge zu geben oder den Rest — was in
der Praxis freilich kaum geschieht — im Rahmen eines Gerichtstags in Offentlicher
Verhandlung zu erledigen™'.

Der OGH kann in nichtoffentlicher Sitzung auch die Einholung tatséchlicher
Aufklarungen tber behauptete Formverletzungen oder Verfahrensmangel anordnen (8 285f).
Dabei handelt es sich nicht etwa um eine Verfahrenserganzung durch eine zusatzliche
Beweisaufnahme bzw Beweiswiederholung, sondern um die Aufklarung verfahrensmaliger

Umstande®®.

Von dieser Bestimmung macht der OGH in der Praxis sehr selten, aber doch Gebrauch. Zu 11 Os 112/04
veranlasste er etwa eine Aufklarung dariiber, ob ein im betreffenden Verfahren entgegen 8 240a nicht beeideter
Schoffe, welcher zuvor zwar nicht im laufenden Kalenderjahr (2004), aber am 2.4.2003 beeidet worden watr, in
Erinnerung an seinen Eid und in der Uberzeugung handelte, an die im Eid angefiihrten Pflichten gebunden zu
sein. Weil dies nach der gem 8§ 285f eingeholten Aufklarung zu bejahen und somit ein nachteiliger Einfluss iSd
§ 281 Abs 3 auszuschlieen war, konnte die Nichtigkeitsbeschwerde (diesbeziiglich) als offenbar unbegriindet

bereits in nichtéffentlicher Sitzung zuriickgewiesen werden.

b)Statistiken

Insgesamt wurden im Jahr 2004 487 von 551 Nichtigkeitsbeschwerden (88,4%) in
nichtoffentlicher Sitzung erledigt. Davon wurde ein ganz tiberwiegender Teil, namlich 400,
somit 72,6% aller Nichtigkeitsbeschwerden, zurtickgewiesen, in 70 Fallen wurde den
jeweiligen Nichtigkeitsbeschwerden bereits in nichtéffentlicher Sitzung Folge gegeben'®. Im

Detail kam es dabei zu folgenden Entscheidungen:

Entscheidung Anzahl Prozent
Zurlickweisung 400 82,1
Zurlckweisung, aber amtswegige Wahrnehmung gem. § 290 StPO hinsichtlich 11 2,3
des Beschwerdefiihrers

Zurlickweisung, aber amtswegige Wahrnehmung gem. 8§ 290 StPO bei 2 0,4
anderem Angeklagten

Stattgebung + Zuriickverweisung*** 70 14,4
Amtswegige Wahrnehmung (ohne Entscheidung tber die 4 0,8

Nichtigkeitsbeschwerde

120 Vgl 11 Os 112/04.

e Ratzin WK-StPO, § 285d Rz 3.

122 FIF, § 285f Rz 1.

123 Davon wurden 69 Nichtigkeitsbeschwerden vom Angeklagten und eine von der Staatsanwaltschaft
zugunsten des Angeklagten erhoben.

124 Hier sind auch jene Falle erfasst, in denen der Nichtigkeitsbeschwerde Folge gegeben wurde, dariiber
hinaus aber auch von Amts wegen materielle Nichtigkeitsgriinde wahrgenommen wurden.
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Die Zuriickweisung in nichtoffentlicher Sitzung ist somit die bei weitem haufigste Form

der Erledigung von Nichtigkeitsbeschwerden.

Weiters zeigt ein Vergleich mit der Statistik Uber Entscheidungen in offentlicher
Verhandlung'®®, dass — in absoluten Zahlen — auch ein groRer Teil der stattgebenden
Entscheidungen in nichtoffentlicher Sitzung getroffen wurden: So wurde 70
Nichtigkeitsbeschwerden in nichtoffentlicher Sitzung Folge gegeben, jedoch nur 19 in
offentlicher Verhandlung. Der prozentuale Anteil an stattgebenden Entscheidungen ist aber
freilich bei Erledigung in 6ffentlicher Sitzung héher, was daraus folgt, dass jene Vielzahl an
Nichtigkeitsbeschwerden, die von vornherein vollig aussichtslos sind, bereits in

nichtoffentlicher Sitzung erledigt wird.

Auch zur amtswegigen Wahrnehmung materieller Nichtigkeitsgriinde bei ansonsten
unberechtigten Nichtigkeitsbeschwerden kommt es (in absoluten Zahlen) haufiger in
nichtoffentlicher Sitzung: Insgesamt 15-mal wurden aus Anlass von Nichtigkeitsbeschwerden
in nichtoffentlicher Sitzung amtswegig materielle Nichtigkeitsgrinde (zugunsten des
Angeklagten) wahrgenommen, nur sechs Mal war dies bei in 06ffentlicher Sitzung

verworfenen Nichtigkeitsbeschwerden der Fall.

Erfolgreiche Nichtigkeitsbeschwerden: Anzahl Erfolgsquote
) ) ) Stattgebung 70 14,4
In nichtéffentlicher Sitzung
(Gesamt: 487) Amtswegige Wahrnehmung zugunsten
des Beschwerdefiihrers 15 3,1
) Stattgebung 13 20,3
In 6ffentlicher Verhandlung
(Gesamt: 64) Amtswegige Wahrnehmung zugunsten
des Beschwerdefiihrers 6 9,4

Weiters wurden Nichtigkeitsbeschwerden gegen schéffengerichtliche Urteile weit
haufiger in nichtoffentlicher Sitzung erledigt als solche gegen schwurgerichtliche Urteile.
Wurden von 481 Nichtigkeitsbeschwerden gegen schoffengerichtliche Urteile 436
(90,6%) in nichtoffentlicher Sitzung erledigt, so war dies in jenen 70 Féllen, in denen
schwurgerichtliche Urteile bekampft wurden, ,nur* 51-mal der Fall (72,9%)"°. Daraus
resultiert  allerdings  keineswegs eine  hohere  Erfolgswahrscheinlichkeit — von
Nichtigkeitsbeschwerden gegen Urteile von Geschworenengerichten'®’. Vielmehr werden
solche Nichtigkeitsbeschwerden statistisch betrachtet wesentlich haufiger in 6ffentlicher
Verhandlung verworfen (24,3% aller in Offentlicher Verhandlung erledigter

Nichtigkeitsbeschwerden gegen schwurgerichtliche Urteile) als dies bei solchen gegen

125 Siehe unten S 46.

126 Siehe dazu im Anhang Statistik, S 229.

127 Vielmehr kommt solchen Nichtigkeitsbeschwerden angesichts der Besonderheiten des
Schwurgerichtsverfahrens, insbesondere des Umstands, dass Geschworenenurteile keine Begriindung enthalten,
tatsachlich eine deutlich geringere Erfolgswahrscheinlichkeit zu; siehe dazu noch unten S 171ff.
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Urteile eines Schoffengerichts der Fall ist (nur 4,3% aller in offentlicher Verhandlung

erledigter Nichtigkeitsbeschwerden gegen Urteile der Schoffengerichte).

Das resultiert wohl auch daraus, dass es im Geschworenenverfahren bei einigen jener
Nichtigkeitsgriinde, bei denen eine Zuriickweisung in nichtéffentlicher Sitzung als offenbar unbegrindet
ausgeschlossen ist, insbesondere bei 8 345 Abs 1 Z 6, fiir den Nichtigkeitswerber wesentlich einfacher ist, den
Nichtigkeitsgrund prozessordnungskonform auszufiihren. Dazu muss der Nichtigkeitswerber lediglich anfiihren,
welche Frage er vermisst und ein die Stellung dieser Frage indizierendes Verfahrensergebnis deutlich und
bestimmt bezeichnen. Entspricht die Nichtigkeitsbeschwerde diesen Anforderungen, muss sie der OGH — welil
eine Zuriickweisung als offenbar unbegriindet ausgeschlossen ist (8 285d iVm 344) — in 6ffentlicher Verhandlung
behandeln.

Erstgericht

Anzahl (Gesamt)

Nicht6ff. Sitzung Anzahl

Off. Verhandlung Anzahl

(Prozent) (Prozent)
Schoffengericht 481 436 (90,6%) 45 (9,4%)
Schwurgericht 70 51 (72,9%) 19 (27,1%)

Ferner erhellt aus der Statistik, dass Nichtigkeitsbeschwerden des Angeklagten zu

einem deutlich héheren Anteil bereits in nichtoffentlicher Sitzung erledigt wurden als solche
der Staatsanwaltschaft. Im Detail wurden fast 90 % der von den jeweiligen Angeklagten
erhobenen Nichtigkeitsbeschwerden bereits in nichtoffentlicher Sitzung erledigt, hingegen

nur etwa 63 % jener der Staatsanwaltschaft'?®.

" In nd. Sitzung erledigt In 6ff. Verhandlung
Beschwerdeflihrer Anzahl gesamt (Prozent) erledigt (Prozent)
Angeklagter 529 474 (89,6%) 55 (10,4%)
Staatsanwalt 30'%° 19 (63,3%) 11 (36,7%)

Dies lasst sich zum Teil schon damit erklaren, dass eine Stattgebung sowie die
amtswegige Wahrnehmung materieller Nichtigkeitsgriinde in nichtoffentlicher Sitzung nur
zugunsten des Angeklagten moglich sind (8 285e). Zieht man — um einen im Hinblick auf
diesen Umstand aussagekraftigen Vergleich zu erhalten — jene Entscheidungen ab, bei
denen der Nichtigkeitsbeschwerde in nichtoffentlicher Sitzung Folge gegeben wurde
(insgesamt 70) bzw bei denen amtswegig materielle Nichtigkeitsgriinde wahrgenommen
wurden (insgesamt 15), so verbleiben blof3 etwa 73,5 % der Nichtigkeitsbeschwerden des
Angeklagten, die in nichtoffentlicher Sitzung zuriickgewiesen wurden.

Die verbleibende Differenz von etwa 10% zu den Nichtigkeitsheschwerden der Staatsanwaltschaft,
welche zu rund 63% in nichtéffentlicher Sitzung erledigt wurden, wird man mE zwanglos damit erklaren kdnnen,
dass — anders als die Staatsanwaltschaft — der Verteidiger auf Wunsch seines Mandanten mitunter gezwungen

sein wird, auch von vornherein aussichtslose und folglich oft als ,offenbar aussichtslos* bereits in nichtéffentlicher

Sitzung zurtckzuweisende Rechtsmittel zu ergreifen. Dazu kommt, dass Staatsanwélte (in aller Regel)

128 Siehe dazu im Anhang Statistik, S 229.
129 Davon zweimal zugunsten des Angeklagten.
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ausschlief3lich in Strafsachen tatig sind, wahrend manche Verteidiger Uber weit weniger strafrechtliche Erfahrung
verflgen, beispielsweise wenn Rechtsanwdlte, die Ublicherweise nicht in Strafsachen tatig sind, als
Verfahrenshelfer einschreiten ,missen”. Insofern vermag es nicht zu verwundern, wenn solcherart im Strafrecht
wenig erfahrene Verteidiger eher daran scheitern, Nichtigkeitsbeschwerden im Sinne der vom OGH gestellten

hohen Anforderungen prozessordungskonform zur Darstellung zu bringen.

Dies ist bei den formellen Nichtigkeitsgriinden problematisch, bei den materiellen Nichtigkeitsgriinden im

Hinblick auf die Pflicht zur amtswegigen Wahrnehmung zum Nachteil des Angeklagten wirkender Nichtigkeiten

hingegen unbedenklich'®.

c)Zur uckweisung in nichtoffentlicher Sitzung

(D)Allgemeines
Weitaus haufigster Grund fiur die Zurickweisung in nichtéffentlicher Sitzung ist die
mangelnde deutliche und bestimmte Bezeichnung eines Nichtigkeitsgrundes. Fir die
gesetzmallige Ausfihrung von Nichtigkeitsbeschwerden fordert der OGH die deutliche und
bestimmte Bezeichnung eines Sachverhalts, der den Prifungskriterien eines bestimmten

Nichtigkeitsgrundes entspricht".

Es muss also dargelegt werden, welche konkreten
Sachverhaltselemente den Nichtigkeitsgrund nach Ansicht des Beschwerdeflihrers
verwirklichen®*?. Nach diesen Kriterien reicht die abstrakte Behauptung des Vorliegens eines
Nichtigkeitsgrundes nicht aus, umgekehrt schadet aber die nominell falsche Benennung des
Nichtigkeitsgrundes nicht, vielmehr ist das Beschwerdevorbringen im Sinne seiner

tatséchlichen inhaltlichen Ausrichtung zu verstehen'®,

An die Geltendmachung materiell-rechtlicher Nichtigkeitsgrinde stellt der OGH
besonders hohe Anforderungen. Demnach muss ,unter Heranziehung der Gesamtheit der
Urteilsfeststellungen ein Vergleich mit dem darauf angewendeten Gesetz vorgenommen und
auf dieser Grundlage der Einwand entwickelt werden, dass dem Erstgericht bei Beurteilung
dieses Urteilssachverhaltes ein Rechtsirrtum unterlaufen sei“*®**. Dabei wird eine ,inhaltliche
Argumentation” gefordert, dh eine methodisch vertretbare Ableitung der zugrunde liegenden
Rechtsansicht aus dem Gesetz, widrigenfalls der materielle Nichtigkeitsgrund nicht
prozessordnungskonform ausgefihrt ist.

Das Gesetz fordert in § 285 Abs 1 allerdings lediglich, dass ein Nichtigkeitsgrund deutlich und bestimmt

bezeichnet wird. Das vom OGH aufgestellte Erfordernis methodengerechter Argumentation ist dem Gesetz nicht

135
zu entnehmen™"".

130 Siehe dazu noch unten S 106ff sowie S 125f.

131 Ratzin WK-StPO, § 285d Rz 10; 13 Os 69/04; 15 Os 13/06k; 15 Os 103/05v; 15 Os 20/04 uva.
132 Ratzin WK-StPO, § 285d Rz 10.

133 Ratzin WK-StPO, § 285d Rz 9; 13 Os 69/04.

134 11 Os 103/04; wortgleich 11 Os 94/04; siehe zur Geltendmachung materiell-rechtlicher
Nichtigkeitsgriinde noch ausfihrlich unten S 121ff.

135 Siehe dazu unten S 121ff.



Entspricht die Nichtigkeitsbeschwerde den dargestellten Kriterien nicht, bezeichnet
sie den Nichtigkeitsgrund nicht deutlich und bestimmt. Dem Rechtsmittel wird dadurch der
Anspruch auf kontradiktorische Verhandlung dariber und meritorisches Eingehen darauf
genommen™®., Der OGH weist die Nichtigkeitsbeschwerde diesfalls als ,nicht
prozessordnungskonform ausgefihrt* bzw als ,nicht prozessférmig ausgefihrt” zuriick.

Der Spruch einer solchen Entscheidung lautet: ,Die Nichtigkeitsbeschwerde wird zuriickgewiesen. (meist
auch: Zur Entscheidung Uber die Berufungen werden die Akten dem Oberlandesgericht ... zugeleitet. Dem
Angeklagten fallen auch die Kosten des bisherigen Rechtsmittelverfahrens zur Last.)*

Im Gegensatz zum Erstgericht, das eine Nichtigkeitsbeschwerde nur dann gem.
§ 285a Z 2 zurlckweisen kann, wenn kein einziger Nichtigkeitsgrund deutlich und bestimmt
bezeichnet wurde, kann der OGH diese auch nur hinsichtlich einzelner nicht deutlich
und bestimmt bezeichneter Nichtigkeitsgriinde zuriickweisen'®. Dies widerspricht zwar
bei wortlicher Auslegung dem § 285d Abs 1 Z 1, zumal diesfalls nicht davon gesprochen
werden kann, dass ,sie (die Nichtigkeitsbeschwerde) vom Gerichtshof erster Instanz nach
§ 285a hatte zuriickgewiesen werden sollen”, wird aber vom OGH aus § 285 Abs 1 zweiter
Satz und § 285d Abs 2 geschlossen.

Ein in der Praxis hoéchst seltener Grund fur die Zurlckweisung einer
Nichtigkeitsbeschwerde ist, dass der geltend gemachte Nichtigkeitsgrund durch eine in
derselben Sache ergangene Entscheidung des OGH beseitigt ist (§ 285d Abs 1 Z 1). Das
bedeutet, dass eine vom OGH in einer kassatorischen Entscheidung zum Ausdruck
gebrachte Rechtsansicht im nachfolgenden Rechtsgang nicht mehr bekampft werden kann.

Im Jahr 2004 wurde aus diesem Grund keine Nichtigkeitsbeschwerde zuriickgewiesen

SchlieR3lich ist die Nichtigkeitsbeschwerde zuriickzuweisen, wenn sie sich auf
Nichtigkeitsgriinde nach § 281 Abs 1 Z 1 bis 8 und 11 bzw § 345 Z 1 bis 5, 10a und 13
stitzt und der OGH einstimmig erachtet, dass die Beschwerde als offenbar unbegriindet

zu ,verwerfent®

sei (8 285d Abs 1 Z 2). Die Zuruickweisung nach dieser Bestimmung setzt
voraus, dass uberhaupt ein Nichtigkeitsgrund deutlich und bestimmt bezeichnet wurde, weil
das Rechtsmittel ansonsten bereits nach § 285d Abs 1 erster Fall iVvm 8§ 285a Z 2 als nicht
prozessordnungskonform ausgefihrt zuriickzuweisen ware. Die Zurlickweisung als offenbar
unbegriindet ist nur im Bezug auf die Nichtigkeitsgrinde nach § 281 Abs 1 Z 1 bis 8 und 11
bzw § 345 Z 1 bis 5, 10a und 13 zulassig, hinsichtlich dieser aber freilich auch dann, wenn

daneben auch andere Nichtigkeitsgriinde geltend gemacht wurden. In diesem Fall wird die

16 11 Os 94/04; 11 Os 103/04; Ratzin WK-StPO, § 285d Rz 10.

7 Ratzin WK-StPO, § 285d Rz 4.

138 Auch wenn das Gesetz in dieser Bestimmung den Ausdruck ,,verwerfen* verwendet, werden
Nichtigkeitsbeschwerden, die al's offenbar unbegriindet erachtet werden, bei Erledigung in nichtdffentlicher
Sitzung stets zurtickgewiesen. Der Ausdruck ,,verwerfen* wird vom OGH hingegen nur bei Erledigung am
Gerichtstag verwendet.
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Nichtigkeitsbeschwerde im Bezug auf die Ubrigen geltend gemachten Nichtigkeitsgriinde
meist als nicht prozessordnungskonform ausgefuhrt zuriickgewiesen. Mdglich (wenn auch in
der Praxis hochst selten) ist aber freilich auch, die Entscheidung lber andere geltend
gemachte Nichtigkeitsgriinde einem Gerichtstag zur offentlichen Verhandlung vorzubehalten
(8 285d Abs 2).

Die Bestimmung des 8§ 285d Abs 1 Z 2 ist wohl auch ein Grund dafur, dass der OGH an die deutliche
und bestimmte Bezeichnung materieller Nichtigkeitsgrinde besonders hohe Anforderungen stellt. Weil bei diesen
(mit Ausnahme von § 281 Abs 1 Z 11 bzw § 345 Abs 1 Z 13) eine Zuriickweisung als offenbar unbegrundet nicht
moglich ist, moéchte der OGH auf diesem Wege eine Behandlung auch eines Grofiteils jener
Nichtigkeitsbeschwerden in nichtoffentlicher Sitzung erméglichen, bei denen (auch) materielle Nichtigkeitsgriinde
geltend gemacht werden. Dies ist grundsétzlich auch verstandlich, zumal Uberflissige und kostenintensive
Verhandlungen Uber Nichtigkeitsbheschwerden, die ohnehin keine Aussicht auf Erfolg haben, dadurch vermieden

werden®™°.

Die genauen Kosten einer offentlichen Verhandlung vor dem OGH sind freilich unterschiedlich.
Hinsichtlich der Verteidigerkosten wird nach den — unverbindlichen — allgemeinen Honorar-Kriterien** fur den
Gerichtstag Uber Nichtigkeitsbeschwerden im Schoéffenverfahren fir die erste (begonnene) halbe Stunde ein
Betrag von € 640,--, fir jede weitere halbe Stunde von € 320,-- als angemessen erachtet (§ 9 Z 3 AHK). Im
Geschworenenverfahren werden € 768,-- fir die ersten halbe Stunde und € 384,-- fir jede weitere fir
angemessen erachtet (§ 9 Z 4 AHK). Dazu kommt jeweils die Umsatzsteuer sowie ein Aufschlag von 20%, sofern
mit der Nichtigkeitsbeschwerde auch Berufung erhoben wurde. Somit entstehen schon nach den AHK
beispielsweise im Schoffenverfahren fiir eine weniger als eine Stunde dauernde &ffentliche Verhandlung Kosten
von ca € 1.380,-- pro Angeklagtem allein an Verteidigerkosten. Da es sich hierbei um unverbindliche Richtlinien
handelt und der Honoraranspruch des Rechtsanwalts sich primér aus der mit dem Klienten getroffenen
Vereinbarung ergibt, wird das Honorar mitunter noch deutlich hdher sein. Dazu kommt Uberdies der
Pauschalkostenbeitrag nach § 381 Abs 1 Z 1.

Haufig werden Nichtigkeitsbeschwerden teils mangels deutlicher und bestimmter
Bezeichnung eines Nichtigkeitsgrundes nach § 285d Abs 1 Z 1, teils als offenbar
unbegriindet nach Z 2 zuriickgewiesen'*'. Teilweise wird in den Erkenntnissen

142 vielfach ist die

ausdricklich angefihrt, aus welchem Grund die Zurtickweisung erfolgte
Abgrenzung den Erkenntnissen jedoch nicht zu entnehmen und schwer nachvollziehbar. So
begnigt sich der OGH haufig mit dem Hinweis, die Nichtigkeitsbeschwerde sei nach § 285d
Abs 1 in nichtoffentlicher Sitzung zuriickzuweisen, ohne anzugeben, welche Ziffer dieser
Bestimmung angewendet wurde'*. Viele Erkenntnisse schlieBen mit der Feststellung, dass
die Nichtigkeitsbeschwerde als ,teils offenbar unbegriindet (8 285d Abs 1 Z 2), teils nicht

prozessordnungsgemald ausgefuhrt (8 285d Abs 1 Z 1 iVm § 285a Z 2) schon bei

139 Vgl dazu auch Bertel, JBI 2003,884 sowie Bertel/Venier, Rz 950

140 Kundgemacht auf der Homepage des Osterreichischen Rechtsanwaltskammertages am 10.10.2005

1 Vgl etwa 11 Os 45/04; 12 Os 120/03.

142 Vgl etwa 13 Os 131/04; 11 Os 59/04.

143 So etwa fast alle Erkenntnisse des Senats 14; vgl weiters etwa 13 Os 118/04; 13 Os 88/04; 13 Os 50/04;
12 Os 21/04 uva.
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nichtéffentlicher Beratung sofort zuriickzuweisen* gewesen sei'**, andere begniigen sich
Uberhaupt mit dem Hinweis, diese wéare ,bereits bei einer nichtoffentlichen Beratung sofort

zuriickzuweisen (§ 285d Abs 1)* gewesen'®.

Dass insgesamt die mangelnde deutliche und bestimmte Bezeichnung eines
Nichtigkeitsgrundes (8 285d Abs 1 erster Fall) den haufigsten Grund fir die Zuriickweisung
darstellt, l&sst sich zwar statistisch nicht exakt erfassen, weil viele Nichtigkeitsbeschwerden
teils aufgrund Abs 1 Z 1 erster Fall, teils aufgrund Z 2 zuriickgewiesen werden und der
Grund der Zurickweisung aus den veroffentlichten Erkenntnissen allein nicht immer
hervorgeht, lasst sich indirekt aber dadurch belegen, dass von jenen 381
Nichtigkeitsbeschwerden, in denen auch Nichtigkeitsgrinde nach § 281 Abs 1 Z 9, 10 und
10a bzw 8§ 345 Abs 1 Z 6 bis 10 oder 11 bis 12 geltend gemacht wurden und die somit
(zumindest hinsichtlich dieser) nur nach Z. 1 leg cit zuriickgewiesen werden koénnen,
ebenfalls ein Grof3teil, namlich 264 (69,3%), in nichtoffentlicher Sitzung zurtickgewiesen

wurden.

(2)Beispiele
Tatsachenrigen (Z 5a), die nach Art einer im kollegialgerichtlichen Verfahren nicht
vorgesehenen Schuldberufung unzuléssig die erstrichterliche Beweiswirdigung bekampfen,
indem sie ihr eigene Beweiswerterwdgungen gegeniberstellen, ohne erhebliche Bedenken

an dieser hervorzurufen, weist der OGH teilweise als nicht prozessordnungskonform

146 kl47

ausgefuhrt™, meist aber als offenbar unbegrtindet zuriic

Eine auf Z 4 gestitzte Rige gegen die Abweisung eines Antrages auf Einholung
eines Sachverstandigengutachtens, bei der nicht dargetan wurde, wieso das zundchst
eingeholte und in der Hauptverhandlung mindlich erganzte Gutachten mit Mangeln im Sinne
des § 126 aF behaftet sein soll, wurde als offenbar unbegriindet zuriickgewiesen'*®. Gleiches
galt fir einen Antrag auf psychiatrische Untersuchung eines Zeugen, bei dem nicht dargetan
wurde, dass objektive Momente fur die Annahme vorliegen, der Zeuge leide unter
Wahrnehmungsschwachen, Gedachtnisschwachen oder Wiedergabeschwéachen, die nach
Bedeutung und Gewicht dem Grad der in § 11 StGB erfassten Geistesstérungen nahe
kommen'*®. Ebenso als offenbar unbegriindet zuriickgewiesen wurden Riigen gegen die
Abweisung eines Beweisantrages, wenn dadurch keine Verteidigungsrechte beeintrachtigt

wurden, etwa weil ,die fir die Tauglichkeitsprifung notwendige Konkretisierung, welche

144 Vgl 12 Os 30/04; 11 Os 90/04 uva.

145 Vgl 14 Os 95/04; 14 Os 113/04 uva.

146 12 Os 63/04.

147 15 Os 101/04; 15 Os 104/04; 15 Os 126/04; 13 Os 12/04; 11 Os 42/04.
148 13 Os 92/04; dhnlich 13 Os 167/03.

149 15 Os 172/03.
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entscheidungserheblichen Umstande durch die beantragte Beweisaufnahme bewiesen

werden sollten®, fehlen®®.

Nicht prozessordnungskonform ausgefiihrt war hingegen eine Rige nach Z 4, weil
der Beschwerdefiihrer zu der seinen Antrag — durch bloRBe Nichtentsprechung -
abweisenden prozessleitenden Verfigung des Vorsitzenden kein Zwischenerkenntnis im
Sinne des § 238 Abs 1 begehrte und es ihm somit an der formellen Vorraussetzung des
§ 281 Abs 1 Z 4 mangelte'*.

Im Detail war im Vorverfahren neben dem spateren Nichtigkeitswerber (nachfolgend: A) eine weitere
Person (nachfolgend: B) als Angeklagter vernommen, das Verfahren gegen B aber in der Folge lber Antrag der
StA eingestellt worden. In der Hauptverhandlung In der Hauptverhandlung gegen A wurde B als Zeuge geladen,
entschlug sich aber gem 8 152 Abs 1 Z 1 aF der Aussage. Daraufhin beantragte der Angeklagte die Verlesung der
Angaben des B als Angeklagter im Vorverfahren. Uber diesen Antrag erging keine formelle Entscheidung. In der
letzten Hauptverhandlung verlas der Vorsitzende gem § 252 Abs 1 Z 4 und Abs 2 StPO — mit ausdriicklicher
Ausnahme der Vernehmung des B — den gesamten Akteninhalt, womit er — so der OGH — ,inhaltlich tGber den
Antrag mit dem Ergebnis der Nichtentsprechung“ absprach. Weil A daraufhin kein Zwischenerkenntnis des

Senates begehrt habe, fehle es an einer formellen Voraussetzung des Nichtigkeitsgrundes nach § 281 Abs 1 Z 4.

Wenn auch im Ergebnis die Nichtigkeitsbeschwerde im konkreten Fall jedenfalls zu Recht erfolglos bleib,
weil eine Verlesung der Aussage des Zeugen B, der sich berechtigt der Aussage entschlug, im Hinblick auf das
Verlesungsverbot des § 252 Abs 1 bzw das Umgehungsverbot nach Abs 4 der genannten Bestimmung ohnehin
nicht hatte erfolgen durfen, erscheint doch die formale Begriindung des OGH bedenklich™* Zum einen erscheint
fraglich, ob mit der Verlesung des Akteninhalts mit Ausnahme der Aussage des B tatsachlich ,inhaltlich®
abgesprochen wurde oder ob nicht bereits die erste Alternative des § 281 Abs 1 Z 4 (,liber einen Antrag ... nicht
erkannt®) als erflillt anzusehen ist. Zum anderen Uberzeugt es, selbst wenn man diesbeziiglich mit dem OGH
konform geht, nicht, nicht auch die (prozessordnungswidrige) Abweisung eines Antrages durch den Vorsitzenden
statt durch den Senat als formelle Voraussetzung des § 281 Abs 1 Z 4 geniigen zu lassen. Gem 8§ 238 Abs 1 hat
namlich der Vorsitzende, wenn er dem Antrag einer Partei nicht stattgeben mdchte, das Zwischenerkenntnis des
Senates einzuholen. Ein solches koénnte dann nach § 281 Abs 1 Z 4 bekampft werden, sofern die Ubrigen
Voraussetzungen dieses Nichtigkeitsgrundes vorliegen. Dies miisste aber wohl erst recht dann gelten, wenn der
Vorsitzende, statt entsprechend 8§ 238 Abs 1 ein Erkenntnis des Senates einzuholen, Uber den Antrag
prozessordnungswidrig selbst entscheidet. Auch wenn § 281 Abs 1 Z 4 von einem ,Zwischenerkenntnis* (also
einer Senatsentscheidung) spricht, ergibt mE ein GrdfRenschluss, dass die formale Voraussetzung erst recht
erfullt sein muss, wenn statt des Senates prozessordnungswidrig der Vorsitzende alleine entscheidet. Damit wird
durch die Rsp des OGH der Fehler des Vorsitzenden dem Verteidiger angelastetlss, dieser misste ausdriicklich
eine Senatsentscheidung verlangen, womit freilich das Schicksal des Angeklagten unnotwendig von der Qualitat
der Verteidigung abhangig gemacht wird.

Eine auf § 281 Abs 1 Z 5 gestlitzte Méngelriige, die die mangelnde Begriindung der

Feststellungen zur Begehung des Delikts nach § 28 Abs 2 und Abs 3 erster und zweiter Fall

150 14 Os 113/04.

151 13 Os 68/04.

152 Vgl dazu Tipold, JSt 1/2010, S 22ff.
153 Tipold, JSt 2010, S 25.
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SMG™* behauptete, wies der OGH als offenbar unbegriindet zuriick, weil das Erstgericht
diese nicht unbegriindet gelassen, sondern ohne Verstol3 gegen die Grundsétze der Logik

aus den Angaben eines Zeugen abgeleitet habe'®

. Ebenfalls als offenbar unbegrindet
wurden Nichtigkeitsbeschwerden zuriickgewiesen, die eine offenbar unzureichende
Begriindung einer erstrichterlichen Feststellung geltend machten, die keine fir die
Verwirklichung der Tatbestandsmerkmale entscheidende Tatsache betraf.

Deshalb wurde etwa eine Beschwerde, die die Feststellung, 2500 je 0,25 Gramm schwere Ecstasy-
Tabletten hatten einen Reinheitsgehalt von 25% gehabt, mit der Behauptung bekampfte, dieser betrage lediglich
10%, als offenbar unbegriindet zuriickgewiesen, weil auch unter Annahme eines Reinheitsgehaltes von 10% die
groRe Menge an Suchtgift iiberschritten ware**®.

Offenbar unbegriindet ist eine Rige nach Z 5 etwa auch dann, wenn der
Beschwerdefihrer einzelne Aspekte einer mehrfach begriindeten Feststellung als
unzureichend rigt und damit nur eine von mehreren beweiswirdigenden Erwagungen

.I:t157

bekamp

Als nicht prozessordnungskonform ausgefihrt (8 285d Abs 1 Z 1) zurlickgewiesen
wurde eine Méangelriige (Z 5), weil sie nicht erkennen habe lasse, aus welchem Grund der
beweiswirdigende Schluss des Erstgerichts von der (non-verbalen) Kontaktaufnahme des
Angeklagten mit den potentiellen Suchtmittel-Abnehmern, der Diskrepanz zwischen dessen
geringfigigem (legalen) Einkommen und den bei ihm sichergestellten (erheblichen)
Geldbetragen, der fur Suchtmittelverkaufe typischen Stickelung jener Betrage und der
offensichtlichen Aufbewahrung von Suchtmitteln in der Mundhdéhle auf die subjektive Tatseite
dem Begrundungsgebot des § 270 Abs 2 Z 5 StPO nicht genigen solle, sondern diese
Konsequenz ihrerseits ohne jede Begrindung behaupte und deshalb einer inhaltlichen

Behandlung nicht zuganglich sei**.

Ebenfalls als nicht prozessordnungskonform ausgefuhrt wurde eine Mangelriige
zurlckgewiesen, weil sie nicht dargelegt habe, wieso die Feststellungen zur subjektiven
Tatseite undeutlich sein sollen und welche diesen Urteilsannahmen entgegenstehenden, in

der Hauptverhandlung vorgefiihrten Verfahrensergebnisse iibergangen wurden'**.

Rechtsrigen nach Z 9 und Subsumtionsriigen nach Z 10 werden haufig als nicht
prozessordnungskonform ausgefiinrt zuriickgewiesen, weil sie nicht strikt am gesamten

Urteilssachverhalt festhalten'® oder weil sie tatsdchlich getroffene Feststellungen

154 IdF vor den BGBI 2007/110.
155 11 Os 16/04.
156 11 Os 59/04.

o7 13 Os 131/04.

198 12 Os 107/04.

199 12 Os 19/04.

160 Vgl 13 Os 175/03; 15 Os 163/03; 11 Os 24/04; 13 Os 38/04; 14 Os 69/04 uva.
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ubergehen®. Subsumtionsriigen haben anzugeben, welchem anderen Strafgesetz die Taten
nach den getroffenen Feststellungen hatte unterstellt werden missen. Fehlt diese Angabe,

ist die Nichtigkeitsbeschwerde nicht prozessordnungskonform ausgefiihrt*®?,

d)Sattgebung in nichtoffentlicher Sitzung

Gem § 285e kann der OGH einer zum Vorteil des Angeklagten ergriffenen
Nichtigkeitsbeschwerde bereits in nichtoffentlicher Sitzung mit Urteil stattgeben, und zwar
dann, wenn sich bereits im Rahmen der nichtoffentlichen Beratung zeigt, dass eine
Zuruckverweisung der Sache an das Erstgericht nicht vermeiden lassen wird. Eine
Erledigung nach § 285e ist nur mdglich, wenn eine Entscheidung in der Sache selbst nicht
einzutreten hat, wenn also (bloR) kassatorisch entschieden wird. Ist eine meritorische
Entscheidung — auch blo3 hinsichtlich eines Teiles der Nichtigkeitsbeschwerde —
beabsichtigt, hat ein kassatorisches Urteil in derselben Sache ebenfalls im Gerichtstag zu
ergehen'®,

Der Spruch einer Entscheidung nach § 285e lautet etwa: ,Der Nichtigkeitsbeschwerde wird Folge
gegeben, das angefochtene Urteil (bei Aufhebung nur von Teilen des Urteils: das im Ubrigen unberiihrt bleibt) im
Schuldspruch und im Strafausspruch (allenfalls: sowie der gemaf § 494a Abs 1 Z 2 StPO verkindete Beschluss)
aufgehoben und die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung (allenfalls: im Umfang der Aufhebung) an
das Landesgericht ... verwiesen. Mit ihrer Berufung und Beschwerde wird die Angeklagte auf diese Entscheidung
verwiesen."

Die Stattgebung nach 8§ 285e ist nur zugunsten des Angeklagten zulassig,
selbstverstandlich aber auch dann, wenn das Rechtsmittel nicht von ihm ergriffen wurde.

So hat der OGH zu 13 Os 79/04 einer zugunsten der Angeklagten ergriffenen Nichtigkeitsbeschwerde
der Staatsanwaltschaft bereits in nichtoffentlicher Sitzung stattgegeben.

Zuldssig ist auch, einer Nichtigkeitsbeschwerde nur teilweise bereits in
nichtoffentlicher Sitzung Folge zu geben und sie im Ubrigen gem. § 285d zuriickzuweisen
oder im Gerichtstag zu behandeln'®. Selbst wenn der OGH jedoch der
Nichtigkeitsbeschwerde nur teilweise stattgibt und den Rest zurlickweist, zieht das iaR auch
die Aufhebung des Strafausspruchs mit sich.

Lediglich in einem Sonderfall hat er nur die — von der Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 11 iVm Z 5 vierter

Fall allein betroffene - Anordnung der Unterbringung in einer Anstalt fiir geistig abnorme Rechtsbrecher nach § 21

Abs 2 StGB aufgehoben, im Ubrigen aber den Strafausspruch unberiihrt gelassen®®.

161 Vgl 12 Os 114/04; 15 Os 7/04 uva.

162 Vgl 12 Os 5/04; 12 Os 42/04 uva.

168 Ratzin WK-StPO, § 285e Rz 3.

164 Zur Ganze stattgeben in diesem Sinne bedeutet natirlich nicht, dass alle geltend gemachten
Nichtigkeitsgriinde tatséchlich vorlagen, sondern vielmehr, dass das Ersturteil im gesamten angefochtenen
Ausmal? aufgehoben wurde.

165 13 Os 79/04.
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Auch wenn 8 285e nur davon spricht, dass einer Nichtigkeitsbeschwerde ,sofort
Folge gegeben werden® kann, hebt der OGH auch Urteile, die mit einem nicht geltend
gemachten, aber gem. § 290 Abs 1 amtswegig wahrzunehmenden materiellen

1% Auch das ist aber nur dann

Nichtigkeitsgrund behaftet sind, in nichtoffentlicher Sitzung au
maglich, wenn aufgrund der amtswegig wahrzunehmenden materiellen Nichtigkeitsgriinde
kassatorisch zu entscheiden ist. Zulassig ist freilich auch, der Nichtigkeitsbeschwerde (ganz
oder teilweise) Folge zu geben und daneben auch aus deren Anlass materielle
Nichtigkeitsgrinde amtswegig wahrzunehmen. Wird aufgrund amtswegig wahrzunehmender
materieller Nichtigkeitsgriinde das angefochtene Urteil zur G&nze oder zumindest im
bekampften Ausmall aufgehoben, so erlbrigt sich eine Entscheidung Uber die
Nichtigkeitsbeschwerde selbst, der Nichtigkeitswerber wird auf die kassatorische
Entscheidung verwiesen'®’. Betreffen die amtswegig wahrzunehmenden Nichtigkeitsgriinde
hingegen nur Teile des angefochtenen Urteilsumfangs, weist der OGH die

Nichtigkeitsbeschwerde (wenn ihr nicht teilweise Folge zu geben ist) ausdriicklich zuriick*®®.

Wird die angefochtene Entscheidung aufgrund amtswegig wahrzunehmender materieller
Nichtigkeitsgriinde zur Ganze oder zumindest im gesamten angefochtenen Ausmaf aufgehoben, so lautet der
Spruch idR: ,Aus Anlass der Nichtigkeitsbeschwerde (§ 290 Abs 1 StPO) wird das angefochtene Urteil (allenfalls:
nur hinsichtlich bestimmter Schuldspriiche) aufgehoben und die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung
an das Erstgericht verwiesen. Mit seiner Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung wird der Angeklagte (bzw die
Staatsanwaltschaft) auf die kassatorische Entscheidung verwiesen®.

Betreffen die amtswegig wahrzunehmenden Nichtigkeitsgriinde hingegen nur Teile des angefochtenen
Urteilsumfangs, so kann der Spruch lauten: ,Die Nichtigkeitsbeschwerde wird zuriickgewiesen. Aus deren Anlass
wird das angefochtene Urteil, das im Ubrigen unberiihrt bleibt, im Schuldspruch ... und demgeméaR im
Strafausspruch aufgehoben und die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung im Umfang der Aufhebung
an das Erstgericht zurlickverwiesen. Mit seiner Berufung wird der Angeklagte auf diese Entscheidung verwiesen.”

In der Praxis trift der OGH kassatorische Entscheidungen zugunsten des
Angeklagten fast durchwegs bereits in nichtoffentlicher Sitzung. Im Jahr 2004 gab er
samtlichen insgesamt 70 Nichtigkeitsbeschwerden, denen zugunsten des Angeklagten Folge
zu geben und bei denen kassatorisch zu entscheiden war, durchwegs bereits in
nichtoffentlicher Sitzung statt. In 6ffentlicher Verhandlung hingegen traf der OGH in diesem
Zeitraum kassatorische Entscheidungen nur in jenen sechs Féllen, in denen ein Vorgehen
nach 8§ 285e ausgeschlossen war, weil es sich um eine zum Nachteil des Angeklagten

ergriffene Beschwerde handelte®®.

166 SSt 47/44; FIF, § 285e Rz 3; Ratzin WK-StPO, § 285e Rz 3; Bertel/Venier, Rz 951.

167 Vgl 12 Os 105/04; 14 Os 34/04; 14 Os 36/04; 15 Os 171/03.

168 Vgl 11 Os 10/04; 11 Os 20/04; 11 Os 99/04; 12 Os 1/04; 13 Os 110/04; 14 Os 170/03; 14 Os 82/04; 15
Os 21/04.

169 Siehe dazu noch unten S 46f.
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Im Detail gab der OGH in nichttffentlicher Sitzung 46 Nichtigkeitsbeschwerden zur
Ganze, 24 teilweise Folge. Bei 11 dieser Entscheidungen hat er den
Nichtigkeitsbeschwerden Folge gegeben und gleichzeitig auch aus deren Anlass gem § 290

170 \Weiters hat er bei vier

Abs 1 amtswegig materielle Nichtigkeitsgriinde wahrgenommen
Erkenntnissen aufgrund nicht geltend gemachter, aber gem § 290 Abs 2 amtswegig
wahrzunehmender Nichtigkeitsgrinde das Ersturteil im gesamten angefochtenen Ausmalf}
aufgehoben und folglich den Beschwerdefiihrer mit seiner Nichtigkeitsbeschwerde auf das
kassatorische Erkenntnis verwiesen. Bei 11 Erkenntnissen hat er die Nichtigkeitsbeschwerde
zurickgewiesen, aber materielle Nichtigkeitsgriinde zugunsten des Beschwerdeflihrers
amtswegig wahrgenommen, bei weiteren zwei Erkenntnissen trotz Zurlickweisung der
Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten amtswegig materielle Nichtigkeitsgriinde zugunsten

eines anderen Angeklagten wahrgenommen.

Erfolgreiche Nichtigkeitsbeschwerden in nichtdffentlicher Sitzung Anzahl
Stattgebung zur Génze und Zurlickverweisung an das Erstgericht 46
Teilweise Stattgebung und insoweit Zuriickverweisung an das Erstgericht 24
Zurlickweisung, aber amtswegige Wahrnehmung materieller Nichtigkeitsgriinde 11
Amtswegige Wahrnehmung ohne Zuriickweisung™"* 4

Haufig zur Aufhebung in nichtoffentlicher Sitzung flhrte dabei der
Nichtigkeitsgrund nach § 281 Abs 1 Z 52 Dieser wurde bei nichtoffentlicher Sitzung
gefallten Erkenntnissen insgesamt 32-mal erfolgreich geltend gemacht. In 17 Fallen wurde
auf § 281 Abs 1 Z 9a gestiitzten Beschwerden Folge gegeben, dartiber hinaus wurde dieser
Nichtigkeitsgrund 6-mal bereits in nichtoffentlicher Sitzung von Amts wegen wahrgenommen.
Der Nichtigkeitsgrund nach 8 281 Abs 1 Z 10 wurde 13-mal erfolgreich geltend gemacht und

in weiteren 19 Fallen amtswegig wahrgenommen*”,

170 Vgl zB 11 Os 98/04; 13 Os 100/04.

1 Dies bedeutet, dass die bekampften Urteil aufgrund antswegig wahrzunehmender Nichtigkeitsgriinde
zur Ganze (bzw im gesamten bek&mpften Ausmal?) aufgehoben wurden.

2 Siehe dazu unten S 92ff.

173 Siehe dazu im Detail im Anhang Statistik S 235.
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Nichtigkeitsgrund Aufhebung in nichtoffentlicher Sitzung
Folge gegeben amtswegig wahrgenommen

§281Abs1Z3 5

§281 Abs1Z24 4

§281 Abs1Z25 32

§281 Abs1Z5a 1

§281Abs1Z78 1

§281 Abs1Z9a 17 6
§ 281 Abs1Z9b 6 6
§281 Abs1Z10 13 19
§281Abs1Z711 6 2
§345Abs121 1

§345Abs1Z74 1

§345Abs1Z76 1

§345Abs129 1

§ 345 Abs 1 Z 10a 1

§345Abs 1713 0 0

4.Die Entscheidung in offentlicher Verhandlung

a)Allgemeines

Wurde die Nichtigkeitsbeschwerde nicht bereits zur Ganze nach den vorgenannten
Bestimmungen in nichtoffentlicher Sitzung erledigt, ist sie auf einem Gerichtstag in
offentlicher Verhandlung zu behandeln. Auch wenn die Durchfiihrung einer offentlichen
Verhandlung im Gesetz als Grundfall vorgesehen ist, zumal eine Erledigung in
nichtoffentlicher Sitzung nur zulassig ist, wenn sie vom Berichterstatter oder von der
Generalprokuratur beantragt wird, stellt in der Praxis die Erledigung im Gerichtstag eine

Ausnahme dar.

Erachtet der OGH nach Durchfihrung einer o&ffentlichen Verhandlung die
Nichtigkeitsbeschwerde fiir unbegriindet, so verwirft er sie (8 288 Abs 1). Verwerfung
bedeutet in der Praxis immer auch Erledigung in offentlicher Verhandlung. Die
Verwerfung erfolgt, im Gegensatz zur Zuriickweisung in nichtoffentlicher Sitzung, stets mit
Urteil.

Ist die Nichtigkeitsbeschwerde hingegen begriindet, so gibt ihr der OGH Folge, hebt

das Urteil bzw den vom Nichtigkeitsgrund betroffenen Teil dessen auf und
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- entscheidet kassatorisch, dh er verweist die Strafsache zur Durchflihrung

einer neuen Verhandlung an die erste Instanz zuriick,

- verweist die Sache, wenn die erste Instanz die Anklage nicht erledigt oder
zu Unrecht ihre Unzustandigkeit ausgesprochen hat, an diese zurtick und
tragt dem Erstgericht auf, auch noch Uber die ausstandigen Fakten zu
entscheiden, oder hebt bei Vorliegen einer Anklageiberschreitung den

betroffenen Teil des Urteils ersatzlos auf,

- verweist, wenn er der Ansicht ist, dass die Voraussetzungen fir eine
diversionelle Erledigung gegeben sind, die Strafsache an das in Betracht

kommende Gericht oder
- entscheidet meritorisch, dh in der Sache selbst (§ 288 Abs 2).

In all diesen Fallen entscheidet der OGH mit Urteil. Zulassig ist es freilich auch, in
offentlicher Verhandlung trotz Verwerfung der Nichtigkeitsbeschwerde amtswegig materielle
Nichtigkeitsgrinde wahrzunehmen (8 285d Abs 2).

b)Verfahren

Zum Gerichtstag sind der Angeklagte und ein allenfalls einschreitender Privatanklager
so vorzuladen, dass ihnen zumindest 8 Tage Vorbereitungszeit bleiben (8 286 Abs 1).
Befindet sich der Angeklagte in Haft, so wird er vom Gerichtstag verstandigt mit dem Beisatz,
dass er nur durch einen Verteidiger erscheinen kénne (8 286 Abs 2). Der verhaftete
Angeklagte nimmt daher — im Gegensatz zu einem auf freiem Ful3 befindlichen — am
Gerichtstag grundsétzlich nicht teil'”*. Auch wenn somit das Gesetz die Anwesenheit in Haft
befindlicher Angeklagter nicht verlangt, gibt ihnen der OGH idR Gelegenheit zur Teilnahme.
Im Jahr 2004 war von 63 offentlichen Verhandlungen bei 60 der Angeklagte mit seinem

5

Verteidiger anwesend, lediglich in drei Fallen'”™ war der Angeklagte nur durch seinen

Verteidiger vertreten.

Einen grundrechtlich geschiitzten Anspruch auf die Teilnahme am Gerichtstag hat im Ubrigen auch der

176

auf freiem FuB befindliche Angeklagte nicht™'”. Er ist zwar stets zu laden, es kann aber im Falle seines

Nichterscheinens oder auch dann, wenn der Angeklagte unbekannten Aufenthalts ist, Uber die
Nichtigkeitsbeschwerde entschieden werden.

Im Gegensatz dazu ist zur Verhandlung tber eine mit der Nichtigkeitsbeschwerde
verbundene Strafberufung ein nicht verhafteter Angeklagter stets zu laden und ein

inhaftierter Angeklagter jedenfalls vorzufiihren, sofern er nicht durch seinen Verteidiger

1r4 EvBI 1979/105; F/F, § 286 Rz 2; Matscher, ©JZ 2002/8, S 741f.
s 14 Os 159/03; 11 Os 47/04; 13 Os 17/04.
176 OJZ-MRK 1994/15; Ratzin WK-StPO, § 286 Rz 2.



ausdrucklich darauf verzichtet hat (88 294 Abs 5, 296 Abs 3). Dies gebietet auch Art 6 Abs 1
und Abs 3 lit c MRK*"’, der dem Angeklagten einen grundrechtlich geschiitzten Anspruch auf

die Teilnahme an einer 6ffentlichen Verhandlung tber seine Strafberufung gewahrt.

Neben dem Angeklagten wird zum Gerichtstag auch sein Verteidiger geladen. Der
Angeklagte muss einen Verteidiger haben, erforderlichenfalls ist ihm von Amts wegen ein
solcher beizugeben (8 286 Abs 4). Dem Verteidiger muss Gelegenheit zur Anwesenheit
am Gerichtstag gegeben werden, es ist jedoch nicht erforderlich, dass dieser am Gerichtstag
auch tatsdchlich anwesend ist. Erscheint der Verteidiger nicht, so hindert dies die
Verhandlung nicht, vielmehr werden die Ausfiihrungen der Nichtigkeitsbeschwerde verlesen
(8 287 Abs 3).

Die Verstandigung auch der Generalprokuratur sowie eines Beschwerdefiihrers
zugunsten des Angeklagten wird vom Gesetz als selbstverstandlich vorausgesetzt'™.
Hingegen ist die Vorladung des Staatsanwaltes — auch bei von ihm ergriffenen

Nichtigkeitsbeschwerden — nicht vorgesehen'’.

Der Gerichtstag ist gem. § 287 Abs 1 6ffentlich nach den fur die Hauptverhandlung
geltenden Vorschriften (88 228 bis 231).

Zunachst ruft der Schriftfihrer — idR ein Richteramtsanwarter, manchmal ein beim Evidenzbiiro
zugeteilter Richter — die Verhandlung auf. Sodann ziehen die fiinf Senatsmitglieder — grundsatzlich in der
Reihenfolge nach Dienstalter — in den Verhandlungssaal ein.

AnschlieRend tragt zunéchst der Berichterstatter den bisherigen Gang des
Verfahrens sowie die geltend gemachten Nichtigkeitsgriinde vor. Seine eigene Ansicht tGber
die zu treffende Entscheidung hat er jedoch noch nicht zu &auf3ern (8§ 287 Abs 2).
Nachfolgend erhalt der Beschwerdefihrer das Wort, sodann dessen Gegner zur Erwiderung.

Das letzte Wort bleibt jedenfalls dem Angeklagten oder seinem Verteidiger (8 287 Abs 3).

Weil die Ladung der Staatsanwaltschaft zum Gerichtstag auch bei von ihr ergriffenen
Nichtigkeitsbeschwerden nicht vorgesehen ist, wird der Vortrag des Rechtsmittels meist nicht
der Generalprokuratur, sondern dem Berichterstatter Ubertragen, um die Distanz der
Generalprokuratur zur Anklage hervorzuheben'®. Diese vertritt namlich trotz ihrer
staatsanwaltlichen Stellung nicht die Anklage, sodass sie der Nichtigkeitsbeschwerde
entgegentreten kann, ohne dass dies als Riickziehung des Rechtsmittels zu werten ware'®.

Freilich kann sich die Generalprokuratur aber der Nichtigkeitsbeschwerde der

L OJZ-MRK 2001/8; F/F, § 296 Rz 2; vgl dazu ausfiihrlich Matscher, ©JZ 2002, S 741f.

e Ratzin WK-StPO, § 286 Rz 1.

e Ratzin WK-StPO, § 287 Rz 3.

180 Ratzin WK-StPO, § 287 Rz 3; nach F/F, § 287 Rz 2, kommt der Vortrag eines vom Staatsanwalt
ergriffenen Rechtsmittels stets nicht dem General prokurator, sondern dem Berichterstatter zu.

et Siehe dazu bereits oben S 14f.
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Staatsanwaltschaft inhaltlich anschlieBen und deshalb auf deren Rechtsmittelschrift

verweisen.

SchlieR3lich zieht sich der Gerichtshof zur Beratung ins Beratungszimmer zuriick
(§ 287 Abs 3), wo die Abstimmung im Senat erfolgt'®:. Im Anschluss daran wird das Urteil

verklindet.

c)Satistik

Im Jahr 2004 behandelte der OGH 64 der insgesamt 551 Nichtigkeitsbeschwerden in
offentlicher Verhandlung. Davon wurden 44 (69,8%) verworfen. Bei sechs dieser
Erkenntnisse wurden allerdings trotz Verwerfung der Nichtigkeitsbeschwerden materiell-
rechtliche Nichtigkeitsgriinde zugunsten des Beschwerdefiihrers von Amts wegen
wahrgenommen. Die Verwerfung ist somit die bei weitem haufigste Entscheidung bei am

Gerichtstag behandelten Nichtigkeitsbeschwerden.

Insgesamt 13 Nichtigkeitsbeschwerden hat der OGH in 6ffentlicher Verhandlung
stattgegeben und dariiber in der Sache selbst entschieden'®. In weiteren 6 Fallen wurde
den Nichtigkeitsbeschwerden stattgegeben, das Ersturteil aufgehoben und zur neuen

Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht zuriickverwiesen.

In funf der insgesamt 19 in Ooffentlicher Verhandlung getroffenen stattgebenden
Erkenntnisse wurden neben den erfolgreich geltend gemachten auch nicht geltend gemachte
materielle Nichtigkeitsgrinde von Amts wegen (8 290 Abs 2) wahrgenommen. In weiteren 6
Erkenntnissen wurde zwar die Nichtigkeitsbeschwerde verworfen, aber aus deren Anlass
amtswegig materielle Nichtigkeitsgrinde wahrgenommen. Davon hob der OGH in funf

184 in einem

Fallen nur Teile des Ersturteils auf und entschied daruber in der Sache selbst
Fall hob er das angefochtene Urteil aus Anlass der Nichtigkeitsbeschwerde zur Ganze auf
und verwies die Sache an das Erstgericht zuriick'®. Bei der zuletzt genannten Entscheidung
handelte es sich Uberhaupt um die einzige zugunsten des Angeklagten in offentlicher

Verhandlung getroffene kassatorische Entscheidung.

182 Siehe zur Abstimmung schon oben S 28ff.

183 Vgl etwa 11 Os 9/04; 13 Os 67/04; 14 Os 129/03; 14 Os 136/04.
184 13 Os 40/04; 14 Os 29/04; 14 Os 63/04; 14 Os 92/04; 14 Os 138/04.
185 13 Os 36/04.
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Entscheidung Anzahl Prozent
Verwerfung 38 59,4
Verwerfung, aber amtswegige Wahrnehmung gem. 8 290 StPO hinsichtlich des 6 9,4
Beschwerdefiihrers

Amtswegige Wahrnehmung gem. § 290 StPO hins. anderem Angeklagten186 1 1,6
Stattgebung + kassatorische Entscheidung™®’ 6 9.4
Stattgebung + meritorische Entscheidung*®® 13 20,3

Stellt man den lediglich sechs in 6ffentlicher Verhandlung getroffenen kassatorischen

Entscheidungen die 70 bereits in nichtéffentlicher Sitzung gefallten Erkenntnisse gegeniber,
so zeigt sich, dass der OGH, wenn kassatorisch vorzugehen ist, den entsprechenden
Nichtigkeitsbeschwerden fast durchwegs bereits in nichtoffentlicher Sitzung Folge gibt. Bei
den in 6ffentlicher Verhandlung geféllten kassatorischen Entscheidungen'® handelte es sich
ausschlie3lich  Nichtigkeitsbeschwerden der Staatsanwaltschaft zum Nachteil des
Angeklagten, bei denen ein Vorgehen nach § 285e ausgeschlossen war. War hingegen einer
Nichtigkeitsbeschwerde zugunsten des Angeklagten Folge zu geben und kassatorisch zu
entscheiden, so hat der OGH dies durchwegs gem. § 285e in nichtoffentlicher Sitzung
getan'. Auch wenn § 285e nur jene Félle erfasst, bei denen unzweifelhaft mit Aufhebung
und Zuriickverweisung vorzugehen ist'® und somit eine kassatorische Entscheidung
zugunsten des Angeklagten durchaus auch in 6ffentlicher Verhandlung méglich waére,
erscheint die Vorgangsweise des OGH jedenfalls sinnvoll, zumal eine kostenintensive'®
Verhandlung Uber eine Nichtigkeitsbeschwerde, welcher ohnehin stattzugeben ist,

Uberflissig ist und tunlichst vermieden werden sollte.

Am haufigsten, namlich 5-mal, erfolgreich geltend gemacht wurde bei nach

offentlicher Verhandlung getroffenen Entscheidungen der Nichtigkeitsgrund nach 8§ 281

186 Vgl 11 Os 112/04, wobei die Nichtigkeitsbeschwerde bereits in nichtoffentlicher Sitzung

zuriickgewiesen wurde, die amtswegige Wahrnehmung nicht den Beschwerdefiihrer betreffender materieller
Nichtigkeitsgriinde aber gem § 285d Abs 2 einem Gerichtstag vorbehalten wurde.

187 In 5 Fallen wurde zur Ganze, in einem Fall teilweise stattgegeben. Einmal wurde zusétzlich der
Nichtigkeitsgrund nach § 281 Abs 1 Z 10 amtswegig wahrgenommen. Es handelte sich dabei durchwegs um
Nichtigkeitsbeschwerden der Staatsanwaltschaft zum Nachteil des Angeklagten, weil bei zu seinem Vorteil
erhobenen Nichtigkeitsbeschwerden — wenn kassatorisch zu entscheiden war — dies bereitsin nichtéffentlicher
Sitzung erfolgte.

188 Davon wurde 5 Nichtigkeitsbeschwerden zur Ganze, 8 teilweise stattgegeben. Bei 4 der zuletzt
genannten, teilweise stattgebenden Erkenntnissen wurden dartiber hinaus amtswegig materielle
Nichtigkeitsgriinde wahrgenommen.

169 13 Os 19/04; 14 Os 43/04; 15 Os 150/03; 15 Os 151/03; 14 Os 159/03; 15 Os 40/04.

190 Einmal hat der OGH allerdings aufgrund amtswegig wahrzunehmender Nichtigkeitsgriinde
kassatorisch zugunsten des Angeklagten entschieden (13 Os 36/04), vgl dazu sogleich.

ot FIF, § 285e Rz 1.

192 Dazu schon oben S 36.
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Abs 1 Z 11. § 281 Abs 1 Z 9a wurde in vier Fallen, Z 9b und Z 10 in je drei Fallen
erfolgreich geltend gemacht'®*. Amtswegig wahrgenommen wurde dariiber hinaus in 8
Erkenntnissen der Nichtigkeitsgrund nach § 281 Abs 1 Z 10, in drei Entscheidungen jener

nach Z 9a sowie je einmal Z 9b und Z 11.

Aus der nachstehenden Tabelle ist ersichtlich, welche Nichtigkeitsgriinde bei
Entscheidung in offentlicher Verhandlung zu einer kassatorischen und welche zu einer

meritorischen Entscheidung fihrten:

Nichtigkeitsgrund Meritorische Entscheidung Kassatorische Entscheidung

§ 281 Abs 1 Z 5**

§ 281 Abs1Z9a

§281Abs1Z9b

§281Abs1Z710

= |O |k |IN |O

§281Abs1Z11

o |~ |[Ww NN |

§345Abs126

A

§345Abs 12713 1

d)Die Verwerfung

Zu einer Verwerfung der Nichtigkeitsbeschwerde kommt es vor allem dann, wenn der
OGH nach Durchfihrung einer 6ffentlichen Verhandlung der Meinung ist, dass der geltend
gemachte Nichtigkeitsgrund nicht vorliegt oder bei Vorliegen relativer
Nichtigkeitsgrinde die Rechtsverletzung die Entscheidung nicht beeinflusst hat.
.verworfen* wird die Nichtigkeitsbeschwerde aber auch dann, wenn dies nur aus Grinden
geschieht, die eine Zurlckweisung in nichtoffentlicher Sitzung als unzulassig oder offenbar
unbegriindet erlaubt hatten'®®. Unbegriindet ist eine Nichtigkeitsbeschwerde auRerdem,
wenn ein Nichtigkeitsgrund aus anderen als den vom Beschwerdefuhrer geltend

gemachten Grinden vorliegt*®

(materielle Nichtigkeitsgriinde sind zugunsten des
Angeklagten aber freilich aus Anlass der Nichtigkeitsbeschwerde amtswegig
wahrzunehmen). Wenn der OGH die Nichtigkeitsbeschwerde in 6ffentlicher Verhandlung
verwirft, entscheidet er auch Uber eine damit verbundene Berufung (88 285i, 296 Abs 1).

Der Spruch einer solchen Entscheidung lautet: ,Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen. (Meist auch:
Der Berufung wird nicht Folge gegeben. Dem Angeklagten fallen auch die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zur
Last.)"

193 Siehe dazu und zu den tibrigen erfolgreich geltend gemachten Nichtigkeitsgriinden im Anhang

Statistik, S 232.
194 12 Os 48/04; siehe dazu unten S 49.

195 Ratzin WK-StPO, § 288 Rz 1.

196 Ratzin WK-StPO, § 288 Rz 2 und § 290 Rz 2.
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Verworfen wird die Nichtigkeitsbeschwerde auch, wenn die vom Beschwerdeflihrer
geltend gemachten Nichtigkeitsgrinde nicht vorliegen, der OGH aber gem § 290 Abs 1 von
Amts wegen materiell-rechtliche Nichtigkeitsgriinde zugunsten des Angeklagten
wahrnimmt. Der OGH entscheidet in diesem Fall idR trotz Verwerfung der

Nichtigkeitsbeschwerde in der Sache selbst”’

. Wenn aber die vom Erstgericht getroffenen
Sachverhaltsfeststellungen fur die rechtliche Beurteilung nicht ausreichen, kann es auch in
diesem Fall zur Zurickverweisung der Sache an die erste Instanz kommen, jedoch
erledigt der OGH die Nichtigkeitsbeschwerde diesfalls zumeist (wenn auch nicht immer)
bereits in nichtoffentlicher Sitzung*®.

Der Spruch einer Entscheidung, bei der der OGH die Nichtigkeitsheschwerde verwirft, aber amtswegig
materielle Nichtigkeitsgriinde zugunsten des Angeklagten wahrnimmt, lautet bei meritorischer Erledigung idR:
+Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen. Aus deren Anlass (8 290 Abs 1 StPO) wird das angefochtene Urteil
(bei teilweiser Aufhebung allenfalls: welches im Ubrigen unberiihrt bleibt), im Schuldspruch wegen ..., demnach
auch im Strafausspruch aufgehoben und gemaf § 288 Abs 2 Z 3 StPO im Umfang der Aufhebung in der Sache
selbst erkannt:...“ bzw bei kassatorischer Entscheidung: ,Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen. Aus deren
Anlass (8§ 290 Abs 1 StPO) wird das angefochtene Urteil aufgehoben und die Sache an das Landesgericht ... zu
neuer Verhandlung und Entscheidung verwiesen.”. Bei amtswegiger Wahrnehmung in éffentlicher Verhandlung ist
die Entscheidung in der Sache selbst die Regel. Ist das hingegen mit Zurlickverweisung an das Erstgericht
vorzugehen, so erfolgt die Wahrnehmung iaR — im untersuchten Zeitraum mit blof3 einer Ausnahme'®® — bereits in

nichtoffentlicher Verhandlung.

e)Die Stattgebung in offentlicher Verhandlung

(1)Formelle Mangel
Haftet dem erstinstanzlichen Verfahren ein formeller Nichtigkeitsgrund iS der 88 281
Abs 1 Z 1 bis ba bzw 345 Abs 1 Z 1 bis 6, 8, 9 oder 10a an, so hebt der OGH das
erstinstanzliche Urteil auf und verweist die Strafsache zur Durchfiihrung einer neuen
Verhandlung an die erste Instanz zurick (88 288 Abs 2 Z 1, 349 Abs 1). Zur
Zuruckverweisung muss es kommen, weil die Sanierung derartiger Verfahrensméngel die
Durchfihrung eines Beweisverfahrens erfordert, ein solches aber vom OGH nicht

durchzufthren ist.

Umstritten ist allerdings, ob der OGH auch bei prozessualen Nichtigkeitsgrinden in
der Sache selbst, namlich mit Freispruch, entscheiden kann, wenn bei fehlenden, offenbar
unzureichend begrindeten oder bedenklichen Feststellungen die Akten zeigen, dass die
notigen, den in Rede stehenden Schuldspruch tragenden Feststellungen nicht hatten

getroffen werden kénnen und auch eine Erneuerung des Beweisverfahrens insoweit keine

Lo7 Vgl 13 Os 40/04; 14 Os 29/04; 14 Os 63/04; 14 Os 92/04; 14 Os 138/04.
198 Vgl 13 Os 36/04.
199 13 Os 36/04.
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Erweiterung der Beurteilungsgrundlagen erwarten lasst’®. Der Senat 12 des OGH hat in
einem solchen Fall zu 12 Os 48/04 — ohne jedoch auf dieses prozessuale Problem
einzugehen — sogleich in der Sache selbst erkannt und den Angeklagten diesbeztiglich
freigesprochen®”,

Nach anderer Ansicht®®

sieht das Gesetz bei Erfolg einer Verfahrens-, Mangel- oder
Tatsachenrige eine reformatorische Entscheidung nicht vor. Daher ist der OGH — in
konsequenter Achtung der Unmittelbarkeit — nicht berechtigt auszusprechen, dass eine
formal einwandfreie Begrindung nicht mehr zu erwarten sei. Nach dieser Ansicht ist somit in
den Féllen des 8§ 288 Abs 2 Z 1 ausschlief3lich eine kassatorische Entscheidung, nicht aber
ein Freispruch zulassig. Die offenbar der zitierten Entscheidung des Senats 12

203

zugrundeliegende Gegenmeinung findet nach Ratz™™ im Gesetz keine Deckung.

Fir die letztgenannte Ansicht spricht tatséchlich der Wortlaut des 8§ 288 Abs 2 Z 1, wonach der OGH bei
Vorliegen der Nichtigkeitsgriinde nach § 281 Abs 1 Z 1 bis 5a eine neue Hauptverhandlung anzuordnen und die
Sache an die erste Instanz zurtckzuverweisen hat. Darliber hinaus ist die Beurteilung der Frage, ob die
mangelhaft begriindeten Feststellungen (in einer neuen Hauptverhandlung) getroffen werden kdénnen, eine Frage
der Beweiswirdigung, welche ausschlie3lich den Tatrichtern, nicht aber dem OGH zuzukommen hat. Fir die
Gegenmeinung sprechen andererseits prozessbékonomische Erwéagungen.

Ein Blick auf die Statistik zeigt, dass dann, wenn dem erstinstanzlichen Verfahren bzw
Urteil ein formeller Mangel anhaftet und deshalb zugunsten des Angeklagten kassatorisch
zu entscheiden ist, der OGH der Nichtigkeitsbeschwerde fast durchwegs bereits gem § 285e
in nichto6ffentlicher Sitzung stattgibt. Bei Nichtigkeitsbeschwerden gegen Urteile eines
Schoffengerichtes hat der OGH im untersuchten Zeitraum lediglich in einem einzigen Fall
einen formellen Nichtigkeitsgrund (namlich § 281 Abs 1 Z 5) erst in offentlicher Verhandlung
wahrgenommen. Jedoch erfolgte in diesem Fall — wie oben dargelegt — keine

Zuriickverweisung, sondern mit einem Freispruch eine reformatorische Entscheidung®®.

Kassatorisch entschied der OGH 2004 wegen des Vorliegens eines formellen
Nichtigkeitsgrundes in offentlicher Verhandlung nur in einem Fall, wobei er einer
Fragenrige (8 345 Abs 1 Z 6) stattgab. Dabei handelte es sich um eine
Nichtigkeitsbeschwerde der Staatsanwaltschaft zum Nachteil des Angeklagten, der
deshalb gem § 285e nicht bereits in nichtéffentlicher Sitzung Folge gegeben werden konnte.
In allen anderen Fallen wurden verwirklichte prozessuale Nichtigkeitsgriinde bereits in
nichtoffentlicher Sitzung wahrgenommen, sodass die Vorgangsweise nach § 288 Abs 2 Z 1 in

der Praxis eine Ausnahme darstellt.

200 Dafiir Bertel/Venier, Rz 960; 14 Os 78/96 unter (irriger?) Berufung auf SSt 22/25.

201 Vgl zu dieser Entscheidung noch unten S 245;alle anderen Senate haben bei Nichtigkeit nach § 281
Abs 1 Z 1 bis 5a hingegen stets kassatorisch entschieden.

202 Ratzin WK-StPO, § 288 Rz 13ff; F/F, § 288 Rz 3.

203 Ratzin WK-StPO, § 288 Rz 15.

204 12 Os 48/04.
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(2) Zu Unrecht gefalltes Unzustandigkeitsurteil,
Nichterledigung der Anklage, Anklagetiberschreitung und zu
Unrecht (nicht) aufgetragenes Moniturverfahren

Hat das Erstgericht zu Unrecht seine Unzustandigkeit ausgesprochen (§ 281 Abs 1 Z
6) oder die Anklage nicht erledigt (8 281 Abs 1 Z 7), so verweist der OGH die Sache an das
Erstgericht zuriick und tragt diesem auf, Uiber die ausstandigen Fakten zu entscheiden®®
(8288 Abs 2 Z 2). Einer kassatorischen Entscheidung bedarf es im Fall der Z 7 aber nicht.

Das Vorliegen einer Anklageuiberschreitung im Schoffenverfahren (8 281 Abs 1 Z 8)
fuhrt — auBer wenn nur die Vorschriften der 88 262; 263 missachtet wurden — zur
(ersatzlosen) Aufhebung des Ersturteils*®. Im Schwurgerichtsverfahren sieht das Gesetz fiir
den Fall einer Anklageiiberschreitung in 8 349 Abs 1 ausdricklich einen Freispruch durch
den OGH selbst vor.

Ob auch im Schoffen- und Einzelrichterverfahren im  Falle einer
Anklageuberschreitung ein Freispruch zu erfolgen hat, ist strittig: In mehreren
Entscheidungen sprach der OGH den in Uberschreitung der Anklage verurteilten Tater nach
§ 259 Z 1% bzw Z 3*® frei. Nach anderer, zuletzt in der hdchstgerichtlichen Rsp
Uberwiegender Ansicht ist eine Uber die Aufhebung hinausgehende Formalentscheidung
prozesstechnisch entbehrlich, sodass es bei der ersatzlosen Aufhebung des Urteils zu

bleiben hat und kein Freispruch zu fallen ist*®”.

Wurde zu Unrecht eine Monitur aufgetragen (8 345 Abs 1 Z 10 erster Fall), so
entscheidet der OGH auf Grundlage des urspriinglichen Wahrspruchs in der Sache selbst.
Hingegen kommt es zu einer Aufhebung des Urteils und zur Zurtickverweisung an die erste
Instanz (8 350 Abs 2), wenn zu Unrecht eine Verbesserung des Wahrspruches nicht
aufgetragen wurde (8 345 Abs 1 Z 10 zweiter Fall).

All diese Nichtigkeitsgriinde sind in der Praxis kaum von Bedeutung. Im untersuchten
Zeitraum war lediglich einmal einer dieser Nichtigkeitsgriinde, namlich jener nach § 281 Abs
1 Z 8, verwirklicht, wurde aber bereits in nichtéffentlicher Sitzung wahrgenommen®°,

Dabei lag die Nichtigkeit in einer Verletzung der Vorschriften des § 262, sodass das Urteil aufgehoben

und an das Erstgericht zur neuerlichen Verhandlung zurtickverwiesen wurde.

205 Seiler, Rz 1029; Bertel/Venier, Rz 962; Ratzin WK-StPO, § 288 Rz 16f.

200 Bertel/Venier, Rz 962; Ratzin WK-StPO, § 288 Rz 8.

207 SSt 7/48; SSt 7/70; 12 Os 101/77, 12 Os 35/76.

208 SSt 19/81, SSt 7/82, SSt 6/30, SSt 5/1.

209 SSt 53/17; 12 Os 51/92; 15 Os 94/91; 15 Os 84, 85/91; 16 Os 5, 6/90; 14 Os 114/89; SSt 58/2 = RZ
1987/28; 14 Os 80/88; 9 Os 83/86; 12 Os 35, 52/86; 13 Os 29/86; 15 Os 159/95; Ratz in WK-StPO, § 288 Rz 8.
210 14 Os 67/04; vgl. dazu unten S 117.
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(3) Materielle Mange
Bei Vorliegen materieller Nichtigkeitsgrinde (8 281 Abs 1 Z 9 -11 bzw 8§ 345 Abs 1
Z 11-13) entscheidet der OGH in der Sache selbst, sofern das Erstgericht alle fur die
Subsumtion entscheidenden Tatsachen, die bei richtiger Anwendung des Gesetzes dem

Erkenntnis zugrunde zu legen wéaren (8 288 Abs 2 Z 3), festgestellt hat.

Die Feststellung dieser entscheidenden Tatsachen muss sich aus den
Entscheidungsgrinden ergeben, welche allenfalls durch das Erkenntnis verdeutlicht werden
kénnen®'*. Bei Entscheidung in der Sache selbst kann der OGH den Angeklagten
gegebenenfalls auch freisprechen®?,

Der Spruch einer Entscheidung, mit der der OGH einer Nichtigkeitsbeschwerde Folge gibt und in der
Sache selbst entscheidet, lautet etwa: ,Der Nichtigkeitsbeschwerde wird Folge gegeben. Es wird das
angefochtene Urteil (bei bloR teilweiser Aufhebung allenfalls: das im Ubrigen unberiihrt bleibt) im Freispruch (bzw:
Schuldspruch) sowie im Strafausspruch aufgehoben und in diesem Umfang geman § 288 Abs 2 Z 3 StPO in der
Sache selbst erkannt:...(meist auch: Der Angeklagte (die Staatsanwaltschaft) wird mit seiner Berufung auf diese
Entscheidung verwiesen.)"

Liegt ein Feststellungsmangel vor, wurden also nicht alle fur die Schuld- und
Subsumtion entscheidenden Tatsachen festgestellt, so entscheidet der OGH kassatorisch
und verweist die Rechtssache zuriick an den Gerichtshof erster Instanz, gegebenenfalls
auch an ein Bezirksgericht. Wenn der Schuldspruch oder auch nur Teile davon aufgehoben
werden, muss stets auch jede davon abhéngige Sanktion aufgehoben werden®3. In aller
Regel hebt daher der OGH auch dann, wenn nur einzelne von vielen Fakten von der
Aufhebung umfasst sind, den Strafausspruch zur Ganze auf. Die Straffestsetzung erfolgt
dann hinsichtlich sdmtlicher — auch der bereits rechtskraftig gewordenen — Fakten durch das
Erstgericht. Allerdings sieht sich der OGH bei tiberwiegendem Interesse an einer sofortigen
Straffestsetzung ausnahmsweise berechtigt, trotz Aufhebung und Zuruckverweisung
hinsichtlich einzelner Fakten hinsichtlich der rechtskraftig gewordenen Teilschuldspriiche
sofort selbst eine Strafe festzusetzen®*. Dies kommt insbesondere dann in Betracht, wenn
den kassierten Fakten gegeniber den rechtskréaftig gewordenen Teilschuldspriichen nur
geringes Gewicht zukommt bzw wenn eine mdglichst ungesdumte Einleitung des
Strafvollzuges (8 397) sichergestellt werden soll. Dies erscheint aus prozessdkonomischen

Grinden in solchen Fallen auch schon deshalb sinnvoll, weil es dem Staatsanwalt die

2 Ratzin WK-StPO, § 288 Rz 19f.

212 Vgl 11 Os 52/04 (Freispruch wg Verjahrung); 14 Os 129/04 (Freispruch hins einiger Fakten wg
Verjahrung).

218 Ratzin WK-StPO, § 289 Rz 7.

24 Vgl 12 Os 114/04; SSt 58/64; Ratzin WK-StPO, § 289 Rz 21; Seiler, Rz 1031; zuletzt machte der
OGH von dieser Mdglichkeit auch in einem medientréchtigen Verfahren gegen einen ehemaligen Bankmanager
Gebrauch, 14 Os 143/09z.
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Méglichkeit gibt, nach § 192 Abs 1 Z 1*° vorzugehen. Angemerkt sei aber, dass eine
Straffestsetzung durch den OGH selbst trotz kassatorischer Entscheidung im Bezug auf

einen Teil des Urteils in der Praxis eine durchaus seltene Ausnahme darstellt.

Bei trennbarem Urteilsinhalt kann der OGH das Urteil nur teilweise aufheben bzw
auch teils kassatorisch, teils in der Sache selbst entscheiden (8 289).

So hat er zu 12 Os 114/04 der Nichtigkeitsheschwerde des Angeklagten — dem zahlireiche Delikte zur
Last lagen — teilweise stattgegeben und diesen hinsichtlich eines Faktums (§ 229 Abs 1 StGB) freigesprochen,
hinsichtlich einer anderen Tat den Schuldspruch nach 88§ 125, 126 Abs 1 Z 5 StGB (lediglich) in seiner
Qualifikation nach § 126 Abs 1 Z 5 aufgehoben und insoweit die Sache an das Erstgericht zuriickverwiesen, im
Ubrigen aber die Nichtigkeitsbeschwerde verworfen und — weil den solcherart rechtskréftig gewordenen Fakten
(ua 88 127, 130 erster Fall, 15 StGB sowie 88 146, 147 Abs 1 Z 1 erster Fall, Abs 2, 148 zweiter Fall StGB) immer
noch deutlich héheres Gewicht zukam — die Strafe selbst neu festgesetzt.

Wurden fur die Schuld oder Subsumtion entscheidende Tatsachen nicht festgestellt,
ist jedoch nach dem Akteninhalt die erforderliche Feststellung auch in einem weiteren
Rechtsgang nicht zu erwarten, so kann der OGH aus prozesstkonomischen Griinden von
einer Zuriickverweisung absehen und den Angeklagten selbst freisprechen®®. Dies ist —
anders als in den Fallen nach § 288 Abs 1 Z 1?*" — unumstritten zuldssig, weil Z 3 dieser
Bestimmung im Gegensatz zu Z 1 ausdrucklich eine Entscheidung in der Sache selbst

ermdglicht.

5.Grundrechtliche Aspekte und Stellungnahme

Osterreich hat bei der Ratifikation der EMRK einen Vorbehalt gegen das
Offentlichkeitsgebot des Art 6 Abs 1 EMRK erklart. Nach der Judikatur des EGMR?8, der sich

219

der VfGH angeschlossen hat™~, ist dieser Vorbehalt jedoch ungultig.

Dennoch ergeben sich gegen die Erledigung von Nichtigkeitsbeschwerden in
nichtéffentlicher Sitzung prinzipiell keine grundrechtlichen Bedenken®®. Nach der Judikatur
des EGMR kann namlich, sofern in erster Instanz eine mundliche Verhandlung stattgefunden
hat, das Fehlen einer mindlichen Verhandlung im Rechtsmittelverfahren durch die
besonderen Umstande des in Rede stehenden Verfahrens gerechtfertigt sein. Dies ist
insbesondere dann der Fall, wenn das Verfahren nur die Zulédssigkeit des Rechtsmittels
betrifft oder bloR Rechtsfragen zu erértern sind. Der EGMR hat deshalb die Mdglichkeit der

Zuriickweisung nach § 285d Abs 1 ausdriicklich als konventionskonform erachtet®*.

215 Vor Inkrafttreten der StPO-Reform: § 34 Abs 2.

216 Ratzin WK-StPO, § 288 Rz 24: Bertel/Venier, Rz 960.

2 Siehe dazu oben S 49.

218 Eisenstecken gegen Osterreich, EGMR 3.10.2000, ©JZ 2001/7; vgl dazu Thienel, AnwBI 2001,22.
219 B252/99, VfGH am 26.2.2002.

220 Ratzin WK-StPO, § 285d Rz 1.

221 Bulut gegen Osterreich, EGMR 59/1994/506/588, 22.2.1996 = ©JZ 1996/16.
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Genau diese ,besonderen Umstande” liegen im Nichtigkeitsverfahren nach der StPO
vor, zumal sich dieses iaR auf die Frage der Zulassigkeit der Nichtigkeitsbeschwerde sowie
gegebenenfalls auf die Erdrterung von Rechtsfragen beschréankt. Deshalb scheint auch der
Umstand, dass in der Praxis sogar uber 88% aller Nichtigkeitsbeschwerden in
nichtoffentlicher Sitzung erledigt werden, unbedenklich: Fur die Prifung der Zulassigkeit
macht die Durchfiihrung einer 6ffentlichen Verhandlung keinen Sinn. Im Ubrigen betrifft das
Verfahren Uber die Nichtigkeitsbeschwerde vorwiegend Rechtsfragen. Diese kénnen aber
vorab schriftlich erértert werden. Darlber hinaus gilt auch in der 6ffentlichen Verhandlung
Neuerungsverbot, sodass der Nichtigkeitswerber ein Vorbringen, welches er nicht bereits in
der Nichtigkeitsbeschwerde erstattet hat, ohnehin nicht mehr nachholen kann. Ein

kostenintensiver Gerichtstag erscheint somit idR nicht notig??.

Zudem ist es dem OGH jedenfalls — auch bei Entscheidung in 0&ffentlicher
Verhandlung — untersagt, selbst Beweisaufnahmen durchzufiihren. Der Rechtsmittelrichter
hat daher seine Entscheidung aufgrund der Aktenlage zu treffen. Bedenkt man dartber
hinaus den Umfang vieler Strafakten, so wird klar, dass das Entscheidungsorgan bereits im
Vorfeld einer allfalligen Verhandlung aufgrund der Aktenlage seine Meinung wird bilden
miissen, was in der Praxis im Rahmen des Umlaufverfahrens geschieht’”. Auch eine
offentliche Verhandlung, in der Neuerungsverbot gilt und keine Beweisaufnahmen
durchgefuhrt werden, sondern vielmehr aufgrund der Aktenlage zu entscheiden ist, wird
daran kaum etwas andern konnen. Insofern erscheint die Durchfiihrung einer 6ffentlichen
Verhandlung in den meisten Féllen entbehrlich, weil sie den Rechtsschutz kaum insofern zu
steigern vermag, dass dadurch die Erfolgschancen einer Nichtigkeitsbeschwerde erhdht

wirden.

Dieser Betrachtungsweise steht die vorliegende Statistik keineswegs entgegen, auch
wenn die ~Erfolgsquote” der in offentlicher Verhandlung behandelten
Nichtigkeitsbeschwerden hoher ist als bei bereits in nichtéffentlicher Sitzung erledigten®.
Dies dirfte ndmlich zum einen darauf zuriickzufihren sein, dass die grof3e Zahl an
Nichtigkeitsbeschwerden, die jedenfalls keinerlei Erfolgsaussicht hatten — sei es, weil sie
nicht prozessordnungskonform ausgefihrt sind, sei es weil sie offenbar aussichtslos sind —
bereits in nichtoffentlicher Sitzung erledigt wird. Da solcherart nur jene
Nichtigkeitsbeschwerden in o6ffentlicher Verhandlung behandelt werden, die nicht von
vornherein vollig aussichtslos sind, vermag die aus der Statistik ersichtliche hdhere
.Erfolgsquote” von in offentlicher Verhandlung erledigten Nichtigkeitsbeschwerden

keineswegs zu verwundern. Zum anderen erklart sich dieser statistische Umstand auch

222 So auch Bertel/Venier, Rz 954.

223 Siehe zum Umlaufverfahren oben S 27.

224 Siehe zu den ,,Erfolgsquoten* bei 6ffentlicher/nichtdffentlicher Behandlung im Detail Anhang Statistik,
S 230.
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daraus, dass (zum Nachteil des Angeklagten erhobenen) Nichtigkeitsbeschwerden der

Staatsanwaltschaft nur in offentlicher Verhandlung Folge gegeben werden kann.

Sinnvoll erscheint die Durchfiihrung einer offentlichen Verhandlung nur dann, wenn
der OGH die Strafe neu bemisst oder tber eine verbundene Berufung entscheidet — fir
diesen Fall sieht aber die EMRK die Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung ohnehin

zwingend vor®®>,

Letztlich ist daher das Bestreben des OGH, Nichtigkeitsbeschwerden wenn mdglich
bereits in nicht6ffentlicher Sitzung zu verwerfen, durchaus nachvollziehbar. Da bei
materiellen Nichtigkeitsgriinden (88 281 Abs 1 Z 11 bzw 345 Abs 1 Z 13) eine Zuriickweisung
als offenbar aussichtslos ausgeschlossen ist, stellt der OGH an die Ausfiuihrung solcher
Nichtigkeitsgriinde besonders hohe Anforderungen?®. Dies ist fiir den Angeklagten allerdings
im Ergebnis von Vorteil: Zum Nachteil des Angeklagten verwirklichte Nichtigkeitsgriinde sind
auch dann (von Amts wegen) wahrzunehmen, wenn sie nicht oder nicht
prozessordnungskonform geltend gemacht wurden. Hingegen hat sich eine zum Nachteil des
Angeklagten ausgefihrte Nichtigkeitsbeschwerde strikt an den vom OGH aufgestellten
Anforderungen zu orientieren. Einer solchen Beschwerde kann auch nur aus den geltend
gemachten Griinden, nicht aber in eine andere Richtung stattgegeben werden. Der
Angeklagte profitiert daher von den hohen Anforderungen, die der OGH an die
prozessordnungskonforme Geltendmachung materieller Nichtigkeitsgriinde stellt, wenn es
der Staatsanwaltschaft nicht gelingt, ihre Nichtigkeitsbeschwerde prozessordnungskonform

zur Darstellung zu bringen.

Hingegen sind im Bereich der prozessualen Nichtigkeitsgrinde die hohen
Anforderungen an deren prozessordnungskonforme Geltendmachung aus Sicht des
Angeklagten durchaus problematisch, weil hier eine amtswegige Wahrnehmung zu seinem
Vorteil ausgeschlossen ist. Dieser ist, wenn ein prozessualer Nichtigkeitsgrund tatsachlich
vorliegt, davon abhéangig, dass sein Verteidiger diesen auch prozessordnungskonform zur
Darstellung bringt, sodass die Erfolgschancen der Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten

insoweit von den Qualitdten seines Verteidigers abhéangig gemacht wird.

225 Bertel/Venier, Rz 954.
226 Siehe dazu unten S 126ff.
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D.Die Entscheidung

1.Statistik

Im Jahr 2004 entschied der OGH Uuber Nichtigkeitsbeschwerden gegen insgesamt
551 Urteile. Davon bezogen sich 481 auf Schoffen- und 70 auf Geschworenenurteile.

Dabei traf er folgende Entscheidungen:

Entscheidung Anzahl Prozent
Zurlickweisung in nichtoffentlicher Sitzung 400 72,6
Verwerfung in éffentlicher Verhandlung 38 6,9
Stattgebung und ZurUckverweisung227 76 13,8
Stattgebung und Entscheidung in der Sache®® 13 2,4
(AusschlieBBlich) Amtswegige Wahrnehmung materieller Nichtigkeitsgriinde 21 3,8
V_ervyerfgnngurUckverweisung u_nd amtsyvegige Wahrnehmupg nur 3 05
hinsichtlich anderer Angeklagter, nicht aber hins. des Beschwerdefiihrers !

Statistisch  zeigen sich dabei betrachtliche Unterschiede zwischen jenen

Nichtigkeitsbeschwerden, die gegen Schoffenurteile gerichtet sind und solchen, die sich
gegen Geschworenenurteile richten (siehe dazu unten S 171ff). Uberraschend groRe
statistische Differenzen weist die Statistik fir das Jahr 2004 auch zwischen den finf Senaten
des OGH aus (siehe dazu unten S 179ff).

2. Aufbau und Inhalt der Entscheidungen

Der OGH entscheidet tiber Nichtigkeitsbeschwerden entweder mit Beschluss oder mit
Urteil. Mit Beschluss wird dann entschieden, wenn die Nichtigkeitsbeschwerde bereits in
nichtoffentlicher Sitzung zurtickgewiesen wird. In allen anderen Féllen, also dann, wenn
die Nichtigkeitsbeschwerde zwar zurlckgewiesen wird, dabei aber materielle
Nichtigkeitsgriinde zugunsten des Angeklagten amtswegig wahrgenommen werden, wenn
der Nichtigkeitsbeschwerde Folge gegeben wird sowie bei jeder Form der Entscheidung
nach offentlicher Verhandlung (also auch bei Verwerfung), entscheidet der OGH mit Urteil.
Weil aber die Zurlckweisung in nichtoffentlicher Sitzung die praktisch weitaus haufigste
Entscheidung ist, bedeutet dies, dass tUber mehr als 72% aller Nichtigkeitsbeschwerden
mit Beschluss entschieden wurde.

2 Hier sind auch jene Falle erfasst, in denen der Nichtigkeitsbeschwerde Folge gegeben wurde, dariiber

hinaus aber auch von Amts wegen materielle Nichtigkeitsgriinde wahrgenommen wurden.

228 Hier sind auch jene Falle erfasst, in denen der Nichtigkeitsbeschwerde Folge gegeben wurde, dariiber
hinaus aber auch von Amts wegen materielle Nichtigkeitsgriinde wahrgenommen wurden.

229 Hier sind alle Entscheidungen erfasst, bei denen ein Nichtigkeitsgrund wahrgenommen wurde, egal ob
in Stattgebung der Nichtigkeitsbeschwerde oder von Amts wegen
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Im Aufbau unterscheidet sich eine Entscheidung mit Urteil von einer solchen mit
Beschluss jedoch nicht. Wie jedes Urteil besteht auch ein Erkenntnis des OGH (egal ob
Urteil oder Beschluss) aus einem Kopf, einem Spruch sowie den Entscheidungsgriinden. Im
Rahmen der Entscheidungsgrinde referiert der OGH zunachst die angefochtene
Entscheidung, fihrt dann aus, aus welchen Nichtigkeitsgrinden die Entscheidung
angefochten wurde und setzt sich schlieBlich mit der Frage, ob der Nichtigkeitsgrund
prozessordnungskonform geltend gemacht wurde sowie gegebenenfalls mit der Frage
dessen Vorliegens oder Nichtvorliegens auseinander. Eigene Feststellungen enthalt ein
OGH-Erkenntnis angesichts des Umstandes, dass dieser keine Beweisaufnahmen

durchfuhren kann, selbstverstandlich ebenso wenig wie eine Beweiswiirdigung.

Wie die Statistik zeigt, wird ein ganz Uberwiegender Teil aller
Nichtigkeitsbeschwerden, im untersuchten Zeitraum Uber 72%, bereits in nichtoffentlicher
Sitzung zurickgewiesen. Gegenstand dieser Entscheidungen ist zum gro3ten Teil die — iaR
in wenigen Zeilen erfolgende — Darlegung, wieso der behauptete Nichtigkeitsgrund nicht
prozessordnungskonform zur Darstellung gebracht wurde oder wieso dieser offenkundig
nicht vorliegt. Derartige Erkenntnisse sind meist sehr kurz, Gber 70% sind nicht langer als
zwei Seiten, Giber 97% Ubersteigen eine Lange von vier Seiten nicht?*°. Nur ganz vereinzelt
finden sich bei Entscheidung in nichtoffentlicher Sitzung langere Entscheidungen, wobei
diesen durchwegs auflerst umfangreiche Wirtschaftsverfahren zugrunde lagen, sodass die
Lange der hdchstgerichtlichen Entscheidung sich nicht etwa aus einer besonders
ausfuhrlichen Begriindung, sondern vielmehr aus dem besonderen Aktenumfang und dem
besonderen Umfang der Nichtigkeitsbeschwerden, auf die es (wenn auch nicht inhaltlich)
einzugehen galt, ergab®". Selbst diese langen Erkenntnisse verzichten jedoch weitgehend
auf eine inhaltliche Argumentation, sondern beschrénken sich vielmehr auf die Darlegung,
wieso der behauptete Nichtigkeitsgrund nicht deutlich und bestimmt bezeichnet wurde oder
offenkundig nicht vorliegt. Mangels inhaltlicher Argumentation verzichtet der OGH bei
Zuruckweisung in nichtoffentlicher Sitzung auch weitgehend auf das Zitieren von Literatur
oder Entscheidungen. Wenn sich in solchen Erkenntnissen Uberhaupt Literaturzitate finden,
so beschranken sich diese fast durchwegs®®* auf den StPO-Kommentare von
Foregger/Fabrizy sowie auf die Darstellung der Nichtigkeitsgrinde von Ratz im Wiener
Kommentar zur StPO oder Uberhaupt auf Eigenzitate durch Wiedergabe von Entscheidungen

aus dem StPO-Kommentar von Mayerhofer.

Ahnlich verhalt es sich bei Verwerfung in 6ffentlicher Verhandlung. Auch in diesem

Fall beschranken sich die Erkenntnisse weitgehend auf die Darlegung, wieso ein geltend

230 Alle Seitenzahlangaben beziehen sich auf das Rechtsinformationssystem in der dortigen SchriftgroRe.

231 12 Os 104/03; 13 Os 178/03; 14 Os 92/03.
232 Vgl als vereinzelt bleibende Ausnahme etwa 14 Os 162/03.
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gemachter Nichtigkeitsgrund nicht vorliegt, wobei der OGH seine Entscheidung
diesbeziglich meist mit Zitaten anderer Erkenntnisse oder aus den genannten Kommentaren
untermauert, bei Geltendmachung materieller Nichtigkeitsgriinde wird dartiber hinaus haufig
auch Literatur zum StGB bzw SMG zitiert. Durchschnittlich ist der Text der Entscheidungen
bei Verwerfung in Offentlicher Verhandlung ausfihrlicher als bei Zurickweisung in
nichtoffentlicher Sitzung. Sind bei Zurtickweisung in nichtoffentlicher Sitzung mehr als 70%
der Erkenntnisse nicht langer als zwei Seiten, so ist dies bei Verwerfung nach 6ffentlicher
Verhandlung nur bei lediglich etwa 18% der Entscheidungen der Fall. Dies erklart sich freilich
auch aus dem Umstand, dass der OGH bei Verwerfung in 6ffentlicher Verhandlung zumeist
(né@mlich in 35 von 38 Féllen) gleichzeitig Uber eine mit der Nichtigkeitsbeschwerde

verbundene Berufung zu entscheiden hatte.

Auch in stattgebenden Entscheidungen zitiert der OGH — nahe liegender Weise — in
erster Linie &ltere Erkenntnisse. Es versteht sich auch von selbst, dass sich ein
Hochstgericht an seiner bisherigen Judikatur orientiert. Mitunter werden die Entscheidungen
aber auch mit verschiedenen Literaturzitaten belegt. Eine eingehende inhaltliche
Auseinandersetzung mit Literaturmeinungen erfolgt jedoch bei Entscheidungen (ber
Nichtigkeitsbeschwerden — anders als teilweise bei Erkenntnissen, denen
Nichtigkeitsbeschwerden zur Wahrung des Gesetzes zugrunde liegen — nur relativ selten.
Deshalb Ubersteigen auch Uber drei Viertel aller stattgebenden Erkenntnisse eine Lange von
drei Seiten nicht. Ganz anders verhalt es sich jedoch bei bislang ungeklarten oder in der
hdchstgerichtlichen Judikatur uneinheitlich beantworteten Rechtsfragen, bei denen der OGH

seine Entscheidungen auch rechtlich sehr eingehend und ausfiihrlich begriindet™.

Gibt der OGH einer Nichtigkeitsbeschwerde statt und verweist er die Sache an das
Erstgericht zuriick, so weist er das Erstgericht idR detailliert darauf hin, was es im zweiten

Rechtsgang zu rechtlich beriicksichtigen haben wird®*.

Betrachtet man die Entscheidungen des OGH in ihrer Gesamtheit, so beschéftigt sich
das Hdchstgericht zum gréf3ten Teil nicht mit materiellrechtlichen Problemen, sondern
primar mit verfahrensrechtlichen Fragen, namlich damit, ob ein behaupteter
Nichtigkeitsgrund vorliegt oder ob dieser tUberhaupt prozessordnungskonform zur Darstellung
gebracht wurde.

Wenn der OGH allerdings, wie in einem Grof3teil seiner Erkenntnisse, die Nichtigkeitsbeschwerde mit der
Begriindung zurtickweist, dass sie nicht prozessordungskonform ausgefiihrt wurde, und er somit eine bloRR
formelle Entscheidung Uber das Rechtsmittel trifft, kann dies durchaus auch daran liegen, dass das Rechtsmittel

der Sache nach nicht begriindet ist: Ist das erstinstanzliche Verfahren und Urteil fehlerfrei, so wird es dem

Rechtsmittelwerber kaum gelingen, einen Nichtigkeitsgrund deutlich und bestimmt zu bezeichnen, ohne sich

233 Vgl etwa 13 Os 1/07g; 12 Os 119/06a.
234 Vgl 14 Os 166/03; 13 Os 83/04; 11 Os 55/04 uva.
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selbst dem Vorwurf der Aktenwidrigkeit auszusetzen. Das aktenwidrige Vorbringen eines Nichtigkeitsgrundes

wiederum fiihrt ebenfalls zur Zurtickweisung der Nichtigkeitsbeschwerde.
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E.Die Nichtigkeitsgrinde

1.Einleitung

Nichtigkeitsbeschwerden kdnnen nur auf die in den 88 281, 281a bzw 345 geregelten
Nichtigkeitsgrinde gestitzt werden. Umgekehrt beschéftigen sich die Entscheidungen des
OGH primé&r mit der Frage des Vorliegens oder Nichtvorliegens eines solchen
Nichtigkeitsgrundes. Da diese Frage den zentralen Gegenstand der OGH-Entscheidungen
bildet, muss sich auch die vorliegende Darstellung der hdchstgerichtlichen Erkenntnisse des

Jahres 2004 eingehend mit den Nichtigkeitsgriinden auseinandersetzen.

Die praktische Bedeutung der einzelnen Nichtigkeitsgrinde ist dabei hdchst
unterschiedlich. Wurde etwa im Schoéffenverfahren das Vorliegen des Nichtigkeitsgrundes
nach 8§ 281 Abs 1 Z 5 von knapp 73% aller Beschwerden behauptet, so wurde jener nach Z 1
nicht einmal von 2%, jener nach Z 7 Uberhaupt in keinem einzigen Fall geltend gemacht.
Nachfolgend werden die Nichtigkeitsgrinde daher — entsprechend ihrem jeweiligen Gewicht

in der Praxis — in unterschiedlichem Umfang dargestellt.

2.Allgemeines

Die Nichtigkeitsbeschwerde kann nur auf bestimmte Nichtigkeitsgriinde gestitzt
werden, welche fur Urteile eines Schoffengerichts in 88 281, 281a bzw fiur Urteile eines
Geschworenengerichts in 8 345 taxativ aufgezahlt sind. Eine analoge Erweiterung dieser
Nichtigkeitsgriinde ist nach stRsp nicht zulassig, weil die taxative Aufzéhlung der

Nichtigkeitsgriinde jede Analogie ausschlieRt**°.

Unter den in den 88 281, 281a bzw 345 geregelten Nichtigkeitsgrinden unterscheidet
man formelle, das sind solche, bei denen die Nichtigkeit in der Verletzung von Grundsétzen
oder Vorschriften des Verfahrens besteht, und materielle Nichtigkeitsgriinde, die in der
unrichtigen Anwendung des materiellen Rechts bestehen. Formelle Nichtigkeitsgriinde
enthalten die 88 281 Abs 1 Z 1-8, 281a und 345 Abs 1 Z 1-10, materielle die Z 9-11 des
§ 281 und die Z 11-13 des § 345.

Materielle Nichtigkeitsgrinde wirken absolut, dh sie fuhren — wenn sie
»prozessordnungskonform” geltend gemacht wurden — jedenfalls zu einer Aufhebung oder
Korrektur des Urteils. Gem § 290 Abs 1 sind materielle Nichtigkeitsgrinde zum Vorteil des

Angeklagten auch von Amts wegen wahrzunehmen?®®.

2% Mayerhofer/Hollaender, StPO; § 281 Rz 2; F/F, § 281 Rz 1; RZ 1958,121; EvBI 1959/256; 9 Os
139/79; RZ 1971, 120.
2% Siehe dazu unten S 126ff.
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Unter den formellen Nichtigkeitsgriinden unterscheidet man hingegen relative
und absolute Nichtigkeitsgrinde. Absolute Nichtigkeitsgriinde sind so schwerwiegende
Fehler, dass sie immer geltend gemacht werden kdnnen, und zwar auch dann, wenn sie im
konkreten Fall ohne Einfluss auf das Urteil waren. Bei relativen Nichtigkeitsgrinden ist
hingegen zu prifen, ob der verwirklichte Mangel im konkreten Fall Einfluss auf das Urteil
haben konnte. Ist unzweifelhaft erkennbar, dass die Formverletzung keinen fir den
Beschwerdefihrer nachteiligen Einfluss auf die Entscheidung haben konnte, kdnnen formelle
Nichtigkeitsgriinde nicht erfolgreich geltend gemacht werden (8 281 Abs 3). Relativ wirken
die Nichtigkeitsgriinde nach § 281 Abs 1 Z 2, 3 und 4 sowie § 345 Abs 1 Z 3 bis 6 und 10
(88 281 Abs 3, 345 Abs 3), alle anderen Nichtigkeitsgrinde wirken absolut.

Die erfolgreiche Geltendmachung mancher prozessualer Nichtigkeitsgriinde setzt ein
prozessuales Tatigwerden in der HV voraus, namlich die sofortige Geltendmachung (§ 281
Abs 1 Z 1, 8§ 345 Abs 1 Z 1), die Verwahrung gegen die Verlesung des Schriftstiickes (8§ 281
Abs 1 Z 2, § 345 Abs 1 Z 3) bzw den Widerspruch des Beschwerdefiihrers (8§ 281 Abs 1 Z 4,
§ 345 Abs 1 Z 5)%". Relative Nichtigkeitsgriinde kénnen gem § 281 Abs 3 bzw § 345 Abs 4
zum Nachteil des Angeklagten Uberdies nur dann erfolgreich geltend gemacht werden, wenn
sich der Anklager in der HV der Verletzung widersetzt, eine Entscheidung des Gerichts
verlangt und sich sofort nach der abschlagigen Entscheidung oder der Weigerung des

Gerichts, eine solche Entscheidung zu féllen, die Nichtigkeitsbeschwerde vorbehalten hat.

3.Formelle Nichtigkeitsgriinde
a)8§ 281 Abs1Z 1 bzw §345Abs1Z 1 StPO

(D)Allgemeines
Der Nichtigkeitsgrund nach § 281 Abs 1 Z 1 bzw § 345 Abs 1 Z 1 liegt vor, wenn der
Gerichtshof nicht gehérig besetzt war, wenn nicht alle Richter der gesamten Verhandlung
beiwohnten oder wenn sich ein ausgeschlossener Richter bzw Schoffe oder

Geschworener®® an der Entscheidung beteiligte.

Mit der StPO-Reform 2008 wurden in die Regelungen tber die Ausgeschlossenheit von Richtern (§ 43)
sowie Schoffen und Geschworenen (8 46) geédndert. Das Gesetz unterscheidet in diesen Bestimmungen nun
nicht mehr zwischen Ausgeschlossenheit und Befangenheit, sondern gebraucht fur Richter (bzw Schéffen und
Geschworene) ausschlieRlich den Begriff der Ausgeschlossenheit, unter die auch bisherige Befangenheitsgriinde
fallen. Der Begriff der Befangenheit wird hingegen nur fiir Staatsanwalte und Kriminalpolizei verwendet. Mit BGBI |
2007/93 wurde § 281 Abs 1 Z 1 an diese Neuregelung angepasst. Die nachfolgende Darstellung bezieht sich
jedoch auf das Jahr 2004 und damit auf die Rechtslage vor Inkrafttreten der StPO-Reform.

237 Seininger, Nichtigkeitsgriinde®, Erster Teil Rz 69.

238 F/F, § 281 Rz 30; JBI 1985,563; 13 Os 170/84.
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Nach neuer Rsp des OGH?*° sind — entgegen der &lteren Judikatur — auch VerstoRe
gegen die Geschaftsverteilung unter dem genannten Nichtigkeitsgrund relevant. Hingegen
stellte — anders als die Ausgeschlossenheit — die Befangenheit eines Richters den
Nichtigkeitsgrund nicht her und konnte — Antragstellung in der Hauptverhandlung
vorausgesetzt — allenfalls Gegenstand einer Verfahrensriige nach § 281 Abs 1 Z 4 sein®®.
Der Nichtigkeitsgrund ist weiters verwirklicht, wenn die Richter bzw Schéffen oder

Geschworenen nicht der gesamten Hauptverhandlung beigewohnt haben.

Von entscheidender Bedeutung ist, dass der die Nichtigkeit begrindende Tatumstand

in der HV bei erster Gelegenheit gertigt werden muss.

(2)Statistik
Besetzungsriugen sind in der Praxis sehr selten. Der Nichtigkeitsgrund nach § 281
Abs 1 Z 1 wurde insgesamt in 9 Fallen und somit von bloR 1,88% aller
Nichtigkeitsbeschwerden im Schoffenverfahren geltend gemacht. Verwirklicht war der

Nichtigkeitsgrund im Schéffenverfahren in keinem einzigen Fall.

In einem Fall ging der OGH auf die behauptete Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 1 nicht ein, weil er der

Beschwerde bereits aus Z 5 leg cit Folge gab und das Urteil zur Ganze aufhob*.

Ebenfalls selten, aber verhaltnismaRig immerhin ofter als im Schoffenverfahren
wurden Besetzungsriigen im Geschworenenverfahren (8 345 Abs 1 Z 1) erhoben, und zwar
in 5 Fallen, also von knapp Uber 7% aller diesbeziglichen Nichtigkeitsbeschwerden.
Verwirklicht war dieser Nichtigkeitsgrund in einem Fall, wobei sich die Nichtigkeit aus einer

Verletzung der Besetzungsvorschrift des § 28 JGG ergab®®.

Gesamtzahl Geltend ean:;(?P?tdin Erfolgreich
Nichtigkeitsgrund Nichtigkeits- 9 geltend Erfolgsquote
gemacht Prozent aller
beschwerden NB gemacht
§281Abs12Z.1 481 9 1,9% 0 0
§345Abs1Z 1 70 5 7,1% 1 20%
(3)Analyse

Die geringe praktische Bedeutung folgt va aus der in § 281 Abs 1 Z 1 normierten
Rugepflicht, also daraus, dass der die Nichtigkeit begrindende Tatumstand bei erster

Gelegenheit geriigt werden muss®®.

239 14 Os 72/02; Ratzin ©JZ 2006/21.

240 12 Os 95/02; 13 Os 156/03; 15 Os 151/03; F/F, § 281 Rz 30; zur Rechtsanderung durch die StPO-
Reform siehe oben.

24l 12 Os 14/04.

242 14 Os 72/04; siehe dazu sogleich unten.

243 Vgl jedoch RS0125534; 13 Os 115/09z; 13 Os 125/09w; 13 Os 139/09d, wonach nach Anderung der
Besetzungsvorschrift des 8 32 Abs 1 mit BGBL | 2009/52 dahingehend, dass das Schoffengericht nur noch aus
einem Berufsrichter und zwei Schoffen zu bestehen hat, bei nicht der geénderten Senatszusammensetzung
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Wurde der Tatumstand dem Beschwerdefiihrer vor Beginn der HV bekannt, muss sofort zu Beginn der
Verhandlung gerigt werden, wurde er erst wahrend der Verhandlung bekannt, so ist er sofort nach
Bekanntwerden zu rugen, widrigenfalls der Nichtigkeitsgrund nicht mehr geltend gemacht werden kann. Nimmt
daher etwa ein Richter, der den Angeklagten im Vorverfahren vernommen hat, an der Verhandlung teil, so wurde

der AusschlieBungsgrund dem Angeklagten jedenfalls mit Beginn der Hauptverhandlung bekannt, sodass er idR

sofort zu Beginn der Hauptverhandlung zu riigen ist***.

Somit vermag die geringe Erfolgsquote von Besetzungsrigen nicht zu
Uberraschen. Wird ein allenfalls vorhandener Besetzungsmangel rechtzeitig und berechtigter
Weise gerugt, wird wohl kaum ein Richter auf einer Teilnahme an der Verhandlung trotz
Ausgeschlossenheit oder Unzustandigkeit bestehen. Wird der Mangel aber nicht gerigt, so
ist er geheilt und kann in der Nichtigkeitsbeschwerde nicht mehr mit Erfolg geltend gemacht

werden.

(a)Erfolgreiche Beschwerde

Die einzige erfolgreiche Besetzungsriige machte eine Verletzung der Bestimmung
des § 28 JGG geltend, wonach in Jugendstrafsachen und in Strafsachen gegen junge
Erwachsene (88 28 iVm 46a Abs 2 JGG) jedem Geschworenengericht mindestens zwei
Geschworene des Geschlechts des Angeklagten sowie vier im Lehrberuf, in der 6ffentlichen
oder privaten Jugendwohlfahrt oder Jugendbetreuung tatige oder tétig gewesene
Geschworene angehtéren missen. Malgeblich fir die Anwendbarkeit dieser
Besetzungsvorschrift ist allein der Zeitpunkt der Tatbegehung. Wurden daher einzelne
angeklagte Delikte vor, andere hingegen nach Vollendung des 21. Lebensjahres begangen,
so werden vom Besetzungsmangel (nur, aber immerhin) jene Taten erfasst, die vor diesem
Zeitpunkt begangen wurden.

Im konkreten Fall®*®

hatte der Angeklagte einige der ihm zur Last gelegten Delikte vor Vollendung des
21. Lebensjahres, andere danach begangen. Die Geschworenen wurden jedoch nicht der Liste der
Geschworenen fir Jugendstrafsachen, sondern der allgemeinen Dienstliste fir Geschworene entnommen. Der
OGH ging deshalb — ohne eine Aufklarung nach § 285f einzuholen — davon aus, dass der Besetzungsvorschrift
des § 28 JGG jedenfalls nicht entsprochen wurde. Weil der Beschwerdefuhrer die nicht gehdrige Besetzung
rechtzeitig, namlich gleich zu Beginn der Hauptverhandlung, gertigt hatte, war das Urteil hinsichtlich der vor

Vollendung des 21. Lebensjahres begangenen Taten nichtig nach § 345Abs 1 Z 1.

Bemerkenswerter Weise hielt der OGH in der Entscheidung auch fest, dass — entgegen der alteren Rsp
— VerstéRBe gegen die Geschaftsverteilung grundsatzlich als Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 1 relevant sein

entsprechender Besetzung des Schoffensenats mit zwel Berufsrichtern und zwei Schéffen auch bel unterlassener
Rige Urteilsnichtigkeit vorliegt: Selbst bei rechtskundigen Verteidigern kénne in diesem Fall namlich nicht von
der erforderlichen Kenntnis der wahren prozessualen Rechtdage ausgegangen werden, weil die
Besetzungsdnderung von einem Einfiihrungserlass des BMJ begleitet worden sei, in dem — unter Vermengung
von Gerichtszustandigkeit und Gerichtsbesetzung — die (unrichtige) Rechtsansicht gedufl3ert wurde, das
Strafverfahren sei in jener Besetzung weiterzufiihren, die im Zeitpunkt der Rechtskraft der Anklage gesetzlich
vorgesehen gewesen sai.

2aa 12 Os 19/04.

248 14 Os 72/04.
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kénnen™™. Weil das Urteil ohnedies bereits aus oben genannten Griinden zu beheben war, musste der OGH

allerdings nicht weiter darauf eingehen, ob im konkreten Fall tatsachlich eine Verletzung der Geschéftsverteilung

vorlag.

(b)Erfolglose Beschwerden

Die Statistik zeigt, dass ein grof3er Teil aller Besetzungsriigen erfolglos blieb. Bei
naherer Betrachtung erweist sich, dass die geringe Erfolgsquote der auf diesen
Nichtigkeitsgrund gestitzten Beschwerden nicht auf eine besonders restriktive oder
formalistische Judikatur des OGH zuruckzufiihren ist, sondern vielmehr darauf, dass die
meisten Beschwerden Sachverhalte als Nichtigkeitsgrund geltend machen wollten, die den
genannten Nichtigkeitsgrund von vornherein nicht herstellen kénnen — allen voran die
behauptete Befangenheit eines Richters — oder aber darauf, dass die Rugepflicht nach § 281
Abs 1 Z 1 2. Satz verletzt wurde.

Schon infolge Verletzung der Rugepflicht mussten insgesamt drei Beschwerden

erfolglos bleiben®*’:

Zu 12 Os 19/04 behauptete der Beschwerdefiihrer Nichtigkeit aufgrund der Teilnahme eines
ausgeschlossenen Richters, weil ein Richter, der den Angeklagten im Vorverfahren (funktional als
Untersuchungsrichter) vernommen hatte, als Beisitzer in der HV fungiert habe. Damit musste der
AusschlieBungsgrund jedoch dem Angeklagten spéatestens zu Beginn der HV bekannt gewesen sein, sodass der

erstmals in der Nichtigkeitsbeschwerde erhobene Einwand verspéatet war.

Zu 12 Os 95/02 machte eine Nichtigkeitsbeschwerde die Ausgeschlossenheit eines Mitglieds des
Schoéffensenates geltend, obwohl dem Nichtigkeitswerber die behaupteten AusschlieBungsgriinde bereits vor der
HV bekannt sein mussten und er sie im Hauptverfahren nicht geriigt hatte.

Zu 14 Os 87/04 behauptete der Beschwerdefiihrer Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 1, weil ein nach
Vertagung der HV als Hauptschoffe eintretender Ersatzschoffe nicht an den bisherigen Beratungen und
Abstimmungen teilgenommen habe. Auch dieser Einwand war verspatet, weil er nicht sofort nach Bekanntgabe
der gednderten Senatsbesetzung geriigt worden war. Uberdies sieht der OGH die mangelnde Teilnahme eines
eintretenden Hauptschoéffen ohnehin nicht als Nichtigkeitsgrund an, weil Beratung und Abstimmung nicht zur
Hauptverhandlung zéhlen®*®.

Mehrere Beschwerden mussten scheitern, weil sie unter dem genannten
Nichtigkeitsgrund lediglich Umstande geltend machten, welche hdochstens einen

Befangenheitsgrund herstellen kénnen®®.

Im Einzelnen war das der Fall:

- durch die Behauptung, der Vorsitzende habe in einem anderen gegen den Beschuldigten
gefiihrten Verfahren an einer ,Besprechung” teilgenommen, zumal damit — weil eine Tatigkeit

240 Dazu Ratzin OJZ 2006/21; anders noch F/F, § 281 Rz 28mwN.

247 12 Os 19/04; 12 Os 95/02; 14 Os 87/04.

248 Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 122.

249 Seit der StPO Reform unterscheidet die StPO nicht mehr zwischen Ausgeschlossenheit und
Befangenheit, sodass auch bisherige Befangenheitsgriinde Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 1 begriinden kénnen;
Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 132; siehe dazu oben S 61.
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als Untersuchungsrichter im gegenstandlichen Verfahren nicht einmal behauptet wird —

hochstens ein Befangenheitsgrund vorliegen konnte®*°.

- Ebenfalls kein AusschlieBungs-, sondern héchstens ein Befangenheitsgrund wurde von der

zu 13 Os 58/04 erhobenen Beschwerde behauptet.

Zu 13 Os 156/03 wollte der Beschwerdefiihrer Nichtigkeit nach Z 1 gar deshalb verwirklicht sehen, weil
der Senat, nachdem vom Angeklagten nach Beginn der Verhandlung Strafanzeigen gegen samtliche Mitglieder
des Schéffensenates erstattet wurden, ,offensichtlich selbst Uber die gegen ihn erhobenen strafrechtlichen
Vorwiirfe entschieden® habe, indem er die Ablehnungsantrage abgewiesen und das Verfahren abgefiihrt habe.
Abgesehen davon, dass die damit allenfalls behauptete Befangenheit des Schéffensenates wie erwahnt ohnehin
keine Nichtigkeit begriinden koénnte, entspricht die Vorgehensweise des Erstgerichts dem klaren und

unmissverstandlichen Wortlaut des § 74a aF?™.

Eine weitere Beschwerde musste scheitern, weil sie eine Verletzung der
Besetzungsvorschrit des & 28 JGG geltend machte, dabei aber die
Tatsachenfeststellungen des Erstgerichts iiberging®*.

Die Beschwerde behauptete, das Gericht sei nicht entsprechend § 28 JGG besetzt gewesen. Das
Erstgericht war allerdings im Urteil — entgegen der Behauptung des Angeklagten — beweiswiirdigend von einem
Alter des Angeklagten tber 21 Jahren ausgegangen. Mit der bloRen Wiederholung der bereits in erster Instanz
vorgebrachten Behauptung, der Angeklagte sei noch nicht 21 Jahre alt, konnte die Nichtigkeitsbeschwerde keinen
Erfolg haben, weil es nach den ausschlaggebenden Urteilsfeststellungen an der Sachverhaltsgrundlage fiir eine
Ankniipfung an die Besetzungsvorschrift des § 28 JGG mangelte. Die Sachverhaltsgrundlage fir die Anwendung
der §§ 36 StGB; 28 JGG ware richtigerweise mit Nichtigkeit nach Z 11 iVm Z 1-5a zu bekampfen®?,

Nicht hergestellt wird der Nichtigkeitsgrund nach der Rsp des OGH, wenn die
Urteilsausfertigung von einem Richter verfasst wird, der an der Verhandlung gar nicht

254

teilgenommen hat™" oder das Urteil durch einen nach der Urteilsverkiindung dauerhaft in

25 Daher scheiterte die zu 15 Os

den Ruhestand versetzten Richter ausgefertigt wurde
20/04 erhobene Nichtigkeitsbeschwerde, die geltend machte, die schriftliche Ausfertigung
eines miindlich verkiindeten Urteils sei von einem Richter verfasst worden, der an der HV
nicht teilgenommen habe. Die Beschwerde fiihrte jedoch keine Umstande an, aus denen
sich dies nachvollziehbar ergeben hatte, sodass sie mangels deutlicher und bestimmter
Bezeichnung eines Nichtigkeitsgrundes erfolglos bleiben musste. Der OGH wies jedoch auch
darauf hin, dass mit dem Einwand, ein Richter, der nicht an der Hauptverhandlung (und
Urteilsfallung) teilgenommen habe, habe die Urteilsausfertigung verfasst, Uberhaupt kein
Nichtigkeitsgrund geltend gemacht werde.

Letzteres erscheint bedenklich, hat doch ein Richter, der an der Verhandlung nicht teilgenommen hat,

keinen Eindruck von den darin unmittelbar vorgekommenen Beweisen, sodass er insbesondere die vom

250 15 Os 151/03.

251 Seit dem Strafprozessreformgesetz 2008: § 45 Abs 1.
252 11 Os 15/04.

253 Siehe dazu unten S 160.

254 15 Os 20/04.

295 F/F, § 281 Rz 28.
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Schoéffensenat auch aufgrund des persoénlichen Eindrucks vorzunehmende und im Rechtsmittelverfahren schwer
zu bekdmpfende Beurteilung der Glaubwurdigkeit von Zeugenaussagen und der Verantwortung der Angeklagten
kaum durchfiihren kann. Der insofern diskussionswiirdigen Rsp des OGH scheint die Rechtsansicht zugrunde zu
liegen, dass sich die Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 1 zweiter Fall (,wenn nicht alle Richter der ganzen
Verhandlung beiwohnten®) nur auf jene Richter bezieht, die an der Fallung des mindlichen Urteils mitwirken, nicht

jedoch auf den Verfasser der Urteilsausfertigung, und dass eine analoge Erweiterung der Nichtigkeitsgriinde

unzulassig ist*®.

Wenig Uberraschend ist die Erfolglosigkeit einer Beschwerde, die blo3 unsubstantiiert die unrichtige
Besetzung der Geschworenenbank geltend machte, einen konkreten Besetzungsmangel aber nicht einmal
behauptete.

Als von vornherein offensichtlich aussichtslos ist schlief3lich eine Nichtigkeitsbeschwerde einzuordnen,
die eine Nichtigkeit iSd § 345 Abs 1 Z 1 daraus ableiten wollte, dass auf der schriftlichen Urteilsausfertigung der
Vorname eines Geschworenen falsch geschrieben worden sei. Dies stellt selbstverstandlich lediglich einen

jederzeit berichtigungsfahigen Fehler und keinen Nichtigkeitsgrund dar®>’.

b)§ 281 Abs1Z labzw §345Abs1Z 2 StPO

(D)Allgemeines
Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 1a bzw 8§ 345 Abs 1 Z 2 liegt vor, wenn der Angeklagte
in Fallen der notwendigen Verteidigung nicht wahrend der gesamten
Hauptverhandlung durch einen Verteidiger vertreten war. Im Verfahren vor dem
Schéffen- oder Geschworenengericht besteht gem § 61 Abs 1 Z 4% stets Verteidigerzwang.
Der Nichtigkeitsgrund kann zum Nachteil des Angeklagten nicht geltend gemacht werden
(8 281 Abs 2).

(2)Statistik

Dieser Nichtigkeitsgrund ist in der Praxis von sehr geringer Bedeutung und war im
untersuchten Zeitraum in keinem Fall verwirklicht. Im schoffengerichtlichen Verfahren
(8281 Abs 1 Z l1a) wurde er lediglich in drei Fallen (und damit von nur 0,63% aller
Nichtigkeitsbeschwerden) geltend gemacht. Eine Verletzung des entsprechenden
Nichtigkeitsgrundes im schwurgerichtlichen Verfahren (8 345 Abs 1 Z 2) wurde von keiner

einzigen Beschwerde behauptet.

Gesamtzahl Geltend Snfggﬁtdin Erfolgreich
Nichtigkeitsgrund | Nichtigkeits- 9 geltend Erfolgsquote
gemacht Prozent aller
beschwerden NB gemacht
§281Abs1Z. 1a 481 3 0,6% 0 0
§345Abs1Z 2 70 0 0,0% 0 0
296 Siehe dazu bereits oben S 60.

251 12 Os 55/04.
28 Bis zum Strafprozessreformgesetzt 2008: § 41 Abs1Z 1.
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(3)Analyse
Von den drei im Jahr 2004 auf § 281 Abs 1 Z l1a gestutzten Nichtigkeitsbeschwerden
mussten zwei schon deshalb scheitern, weil sie nicht einmal behaupteten, der Angeklagte sei

in der Hauptverhandlung nicht durch einen Verteidiger vertreten gewesen.

Eine davon behauptete Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 1a, weil der Angeklagte bei der gem. § 162a
durchgefiihrten kontradiktorischen Zeugenvernehmung, welche in der HV vorgefiihrt wurde, nicht durch einen
Verteidiger vertreten gewesen sei. Nach der Rsp stellt jedoch dieser Nichtigkeitsgrund ausschlieRlich auf die
Anwesenheit des Verteidigers in der Hauptverhandlung ab, sodass er durch dessen Abwesenheit bei einer

kontradiktorischen Zeugenvernehmung im Vorverfahren nicht hergestellt wird®°.

Eine weitere Nichtigkeitsbeschwerde stitzte sich im Ergebnis blo3 auf die (behauptete) mangelnde
Qualitéat der Verteidigung. Mit Nichtigkeit bedroht ist jedoch nach dem klaren Gesetzeswortlaut lediglich die
Abwesenheit des Verteidigers, nicht hingegen die mangelnde Qualitat der Verteidigungzeo, ebenso wenig eine

261

Interessenkollision des Verteidigers™". Liegt jedoch ein offenkundiges Versagen des Verfahrenshelfers vor, so hat

nach der Rsp des EGMR?** das Gericht einzuschreiten, also etwa den Angeklagten zu einer sachgerechten

63 schreitet das Gericht in derartigen

Antragstellung anzuleiten oder allenfalls die Verhandlung zu vertagen
Fallen nicht ein, kann das zwar keine Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 1a begriinden, jedoch nach § 281 Abs 17 4
relevant sein oder Gegenstand einer Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes oder auf3erordentlichen

Wiederaufnahme (§ 362) sein”®.

Im dritten Fall ging der OGH in seiner Entscheidung auf den genannten
Nichtigkeitsgrund nicht ein, weil er der Beschwerde bereits aus Z 5 leg cit zur G&dnze Folge

gab.

Die einzig in rechtlicher Hinsicht erwdhnenswerte Entscheidung des Jahres 2004 zum
Nichtigkeitsgrund des § 281 Abs 1 Z 1a erging aufgrund einer NBzZWdG>*.

Dabei schloss sich der OGH — was nur sehr selten vorkommt — der Meinung der Generalprokuratur nicht
an und fuhrte aus, dass dann, wenn eine Hauptverhandlung in Abwesenheit des Verteidigers durchgefuihrt wird,
der Mangel saniert ist, wenn das in seiner Abwesenheit durchgefihrte Verfahren in seiner Anwesenheit zur Ganze
wiederholt wird. Dazu ist demnach keine formelle Neudurchfihrung (und damit kein Beschluss auf
Neudurchfihrung des Verfahrens) nétig, sondern es genigt, wenn der in Abwesenheit des Verteidigers
durchgefihrte Verfahrensabschnitt inhaltlich wiederholt wird. Dies ist nach Ansicht des OGH schon dann der Fall,
wenn in der in Abwesenheit des Verteidigers durchgefiihrten (ersten) Hauptverhandlung lediglich der Erst- und
Zweitangeklagte vernommen wurden und diese in der fortgesetzten Hauptverhandlung — in Anwesenheit des
Verteidigers — auf ihre bisherigen Verantwortungen verweisen, weil dadurch deren Einlassungen Gegenstand der
nunmehrigen Verhandlung werden, und zwar selbst dann, wenn der neuerliche Vortrag der Anklage unterbleibt,
zumal es dem Verteidiger jederzeit offen steht, zu der ihm schriftlich zugestellten und bereits in der ersten

Verhandlung vorgetragenen Anklage Stellung zu nehmen.

29 13 Os 113/04; FIF, § 162aRz 1.

260 14 Os 92/03; F/F, § 281 Rz 31a; JUS 6/3202.

201 14 Os 92/03.

%2 EGMR 27.4.2006, Sannino gg Italien, Nr 30961/03; Korinek/Holoubek, B-VG Art 6 EMRK Rz 209.
263 Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 163, 315; 13 Os 109/07i; RS 0096346.

264 Ratzin WK-StPO; § 281 Rz 163.

25 13 Os 55/04; siehe dazu ausfiihrlicher unten S 245f.
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C)§ 281 Abs1Z 2 bzw § 345 Abs 1 Z 3 StPO

(DAllgemeines
Nichtig gem 8 281 Abs 1 Z 2 bzw 8§ 345 Abs 1 Z 3 ist ein Urteil dann, wenn in der
Hauptverhandlung gegen den Widerspruch des Beschwerdeflihrers ein Protokoll oder ein
anderes amtliches Schriftstiick Uber eine nichtige Erkundigung oder Beweisaufnahme im
Ermittlungsverfahren verlesen wird. Bis zum Inkrafttreten der Strafprozessreform 2008 stellte
das Gesetz auf die Verlesung eines Schriftstlicks Gber einen nichtigen Voruntersuchungs-

oder Vorerhebungsakt ab.

Es handelt sich um einen relativen Nichtigkeitsgrund, der nur geltend gemacht
werden kann, wenn erkennbar ist, dass die Verlesung Einfluss auf das Urteil haben konnte
(8 281 Abs 3). Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 2 kommt nur in Betracht, wenn das Gesetz

einen bestimmten Vorgang ausdriicklich fiir nichtig erklart?®.

Ausschlaggebend fir die auflerst geringe praktische Relevanz dieses
Nichtigkeitsgrundes vor Inkrafttreten der Strafprozessreform 2008 war, dass nach stRsp nur
gerichtliche  Akte, nicht aber die eigenstandige Ermittlungstatigkeit der
Sicherheitsbehorden iSd § 24 aF erfasst waren®®’. Dies entsprach zwar dem Wortlaut des
Gesetzes, fuhrte jedoch im Ergebnis zu einer Rechtsschutzlicke, zumal in der Praxis
selbstandige polizeiliche Vorerhebungsakte die Regel darstellten. In diesem Bereich bestand
insofern eine betrachtliche Rechtsschutzliicke, die durch die Strafprozessreform geschlossen

wurde?®,

Der Nichtigkeitsgrund ist rtgepflichtig, kann also nur releviert werden, wenn der
Beschwerdefihrer in der Hauptverhandlung der Verlesung des nichtigen Vorerhebungs- oder
Voruntersuchungsaktes widersprochen hat. Die Verwahrung muss ausdricklich und

unmissverstandlich sowie idR vor Verlesung des Protokolls erfolgen®®.

(2)Statistik
Der dargestellte Nichtigkeitsgrund hatte im untersuchten Zeitraum nur &aul3erst
geringe Bedeutung. Er wurde in Nichtigkeitsbeschwerden gegen Urteile der Schoffengerichte
(8 281 Abs 1 Z 2) lediglich in funf Fallen (1,04%) geltend gemacht, war jedoch in keinem

266 Das waren vor | nkrafttreten der StPO-Reform 2008: §§ 71 Abs 1; 97 Abs 2; 120; 151; 152; 170; seit

1.1.2008: 88 44 Abs 1; 45 Abs 2; 126 Abs 4; 144 Abs 1; 152 Abs 1; 155 Abs 1; 157 Abs 2; 159 Abs 3; 166 Abs 2.

207 15 Os 14/04; RZ 1976/118; FIF, § 281 Rz 32; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 183; krit Seiler, Rz 905.

268 Bereits nach der Rechtslage vor der StPO-Reform fur die Anwendung des Nichtigkeitsgrundes nach
§281 Abs 1 Z 2 selbstandiger polizeilicher Vorerhebungsakte, weil Formvorschriften fur den
Untersuchungsrichter umso mehr auch fir die Polizel gelten missten, Venier, AnwBI 2000, 330f; Bertel/Venier,
Rz 889; dagegen Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 185ff, demzufolge der von Venier vorgenommene Groéf3enschluss
unzulssig sei, weil eine planwidrige L licke auszuschlie3en sai.

209 Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 191; Seiler, Rz 903; vgl etwa 11 Os 101/04.
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Fall tatsachlich verwirklicht. Das Vorliegen des entsprechenden Nichtigkeitsgrundes im

schwurgerichtlichen Verfahren wurde nicht einmal in einer einzigen Beschwerde behauptet.

Gesamtzahl Geltend Snfggﬁtdin Erfolgreich
Nichtigkeitsgrund | Nichtigkeits- 9 geltend Erfolgsquote
gemacht Prozent aller
beschwerden NB gemacht
§281Abs1Z.2 481 5 1,0% 0 0
§345Abs1Z 3 70 0 0,0% 0 0
(3)Analyse

Eine der nur funf auf § 281 Abs 1 Z 2 gestltzten Nichtigkeitsbeschwerden scheiterte
schon aufgrund der Verletzung der Rugepflicht, zumal sich der Beschwerdefihrer in der
Hauptverhandlung nicht gegen die Verlesung des angeblich nichtigen Vorerhebungs- oder

Voruntersuchungsaktes verwehrt hatte?”°.

Eine weitere Nichtigkeitsbeschwerde stiutzte sich darauf, dass Protokolle angeblich
nichtiger sicherheitsbehérdlicher Erhebungsakte verlesen wurden. Angesichts der — wenn
auch diskussionswirdigen — Rsp, wonach eigensténdige polizeiliche Ermittlungstétigkeit den
genannten Nichtigkeitsgrund nicht herstellen konnte, musste diese Beschwerde erfolglos
bleiben.

Ob der verlesene polizeiliche Erhebungsakt Gberhaupt gegen mit Nichtigkeit bedrohte Bestimmungen
der StPO verstie3, lasst sich dem OGH-Erkenntnis nicht entnehmen, weil dieser sich mit einem Hinweis auf die
dargestellte Rsp begnigte, ohne auf den verlesenen Erhebungsakt einzugehenm.

In zwei Fallen?”? behauptete der Beschwerdefiihrer Nichtigkeit aus Z 2, weil bei in der
— in der Hauptverhandlung verlesenen — kontradiktorischen Zeugenvernehmung nicht durch
einen Verteidiger vertreten gewesen sei, was keine Nichtigkeit des Vorerhebungsaktes
bewirken zumal bei einer kontradiktorischen

konnte, Zeugenvernehmung  kein

Verteidigerzwang besteht®’.

Zu 11 Os 34/04 wurde schlieBBlich Nichtigkeit einer im Vorverfahren durchgefiihrten
Zeugenvernehmung geltend gemacht, weil die Zeugin im Vorverfahren nicht ausreichend
Uber das ihr nach 8 152 Abs 1 Z 2 aF zukommende Entschlagungsrecht belehrt worden sei.
Allerdings hatte das Erstgericht mit in der Hauptverhandlung — mit formell mangelfreier
Begriindung — verkindetem Beschluss beweiswirdigend festgestellt, dass eine
hinreichende Belehrung im Vorverfahren erfolgt sei. Der OGH wies die Beschwerde mit der

Begriindung zurlck, dass die Sachverhaltsgrundlage fiir die Anwendung einer prozessualen

210 11 Os 101/04.

2r 15 Os 14/04.

2r2 11 Os 159/03; 13 Os 113/04.

273 Kirchbacher in WK-StPO, § 165 Rz 13.
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Vorschrift vom Erstgericht in freier Beweiswirdigung festgestellt werde und im

Rechtsmittelverfahren nur nach den Kriterien des § 281 Abs 1 Z 5 bekampft werden kénne.

d)§ 281 Abs1Z 3 bzw § 345Abs1Z 4 SPO

(DAllgemeines

Wesentlich grollere praktische Bedeutung als den bisher dargestellten
Nichtigkeitsgrinden kommt jenem nach § 281 Abs 1 Z 3 bzw § 345 Abs 1 Z 4 StPO zu. Er
liegt dann vor, wenn in der Hauptverhandlung eine Vorschrift verletzt oder
vernachlassigt wurde, deren Beobachtung im Gesetz ausdricklich bei sonstiger
Nichtigkeit vorgeschrieben ist. Die in Betracht kommenden Nichtigkeitsdrohungen der
StPO sind in beiden Bestimmungen erschépfend aufgezahlt**, dariiber hinaus ist aber auch
die Verletzung von in Nebengesetzen enthaltenen, bei sonstiger Nichtigkeit zu
beobachtenden Vorschriften relevant’” (zB §§ 39 Abs 3, 41 Abs 2 JGG, § 41 Abs 6 BWG).
Nicht unter die von § 281 Abs 1 Z 3 angefihrten Bestimmungen fallen Verletzungen des
Art 6 MRK. Diese kdnnen vielmehr — bei Erflllung der dort aufgestellten Voraussetzungen —
Gegenstand einer Riige nach § 281 Abs 1 Z 4 bzw § 345 Abs 1 Z 5 sein.

Zum Vorteil des Angeklagten kann der Nichtigkeitsgrund auch ohne Riige in der
Hauptverhandlung geltend gemacht werden, die Geltendmachung zu dessen Nachteil setzt
hingegen eine vorherige Rige des Staatsanwalts voraus (8 281 Abs 3). Der
Nichtigkeitsgrund wirkt aber stets blof3 relativ (88 281 Abs 3; 345 Abs 3 und 4).

(2)Statistik

Wie die Statistik zeigt, handelt es sich um einen praktisch durchaus bedeutsamen
Nichtigkeitsgrund. Er wurde in Nichtigkeitsbeschwerden gegen schdoffengerichtliche Urteile
71-mal, somit in 14,8% aller Falle, geltend gemacht. In funf Fallen (7,0%) wurde den
Beschwerden diesbeziglich Folge gegeben. Somit war unter den prozessualen

Nichtigkeitsgriinden lediglich jener nach § 281 Abs 1 Z 5 haufiger verwirklicht.

Der entsprechende Nichtigkeitsgrund (8 345 Abs 1 Z 4) im schwurgerichtlichen
Verfahren wurde von 11 Beschwerden geltend gemacht, wobei immerhin einer

diesbeziglich Erfolg beschieden war.

ard Die Aufzahlung der nichtigkeitsbegriindenden Bestimmung in § 281 Abs1 Z 3bzw § 345Abs1Z 4
wurde mit BGBI | 2007/93 an die im Zuge der StPO-Reform gednderten V orverfahrensbestimmungen angepasst.
Die nachfolgende Darstellung bezieht sich auf die Rechtdage vor der StPO Reform.

27 Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 193; § 281 Rz 33; Seiler, Rz 916.
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Gesamtzahl Geltend Snfggﬁtdin Erfolgreich
Nichtigkeitsgrund | Nichtigkeits- 9 geltend Erfolgsquote
gemacht Prozent aller
beschwerden NB gemacht
§281Abs1Z.3 481 71 14,8% 5 7,0%
§345Abs1Z 4 70 11 15,7% 1 9,1%
(3)Analyse

(a)Erfolgreiche Beschwerden

Alle 6 Nichtigkeitsbeschwerden, denen aus 8 281 Abs 1 Z 3 bzw § 345 Abs 1 Z 4

stattgegeben wurde, wurden jeweils vom Angeklagten erhoben.

Zur Stattgebung wegen Nichtigkeit aus dem dargestellten Nichtigkeitsgrund fiihrten

in drei Fallen unterlassene®® bzw verfehlte’”” Belehrungen iiber ein einem Zeugen

zukommendes Entschlagungsrecht nach § 152 Abs 171 a

278,
F=:

Zu 12 Os 116/04 wurde ein Zeuge noch vor seiner Einvernahme in der Hauptverhandlung
sowohl vom Angeklagten als auch von einer anderen Zeugin dahingehend belastet, dass er
dem Angeklagten Suchtgift verkauft habe. Weil das Gericht in der Folge den Zeugen nicht
Uiber das ihm nach § 152 Abs 1 Z 1 aF zukommende Entschlagungsrecht belehrte, hob der
OGH das Urteil wegen Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 3 auf.

Zu 14 Os 1/04 hatte der Erstrichter den

Suchtgiftkonsumenten ihr Entschlagungsrecht nach § 152 Abs 1 Z 1 aF vorgehalten, jedoch

zwar als Zeugen vernommenen
(verfehlter Weise) hinzugefiigt, dass diese bei wahrheitsgemé&Rer Beantwortung keine
Befurchtung haben missten, irgendwelche Probleme zu bekommen, da sie nur Abnehmer

seien. Aufgrund dieses verfehlten Vorhalts hob der OGH das angefochtene Urteil auf.

Zu 12 Os 24/04 hatte der des versuchten Raubes beschuldigte Angeklagte sich dahingehend
verantwortet, dass er selbst zuvor vom Opfer durch den Diebstahl zweier Playstation-
Konsolen in Hohe des geforderten Betrages geschadigt worden sei. Weil er das Tatopfer
somit einer strafbaren Handlung beschuldigte, das Gericht bei dessen Zeugenvernehmung
jedoch ein Belehrung nach § 152 Abs 1 Z 1aF unterlieR3, lag Nichtigkeit iSd § 281 Abs 1 Z 3

vor.

In zwei Fallen bewirkten VerstoRe gegen das Verlesungsverbot nach § 252%"

Nichtigkeit nach 8 281 Abs 1 Z 3. In beiden Féllen ging es um die unzuldssige Umgehung

des Verlesungsverbotes durch die in der Hauptverhandlung erfolgte Vernehmung eines

Polizeibeamten als sog Verhérsperson Uber die Angaben, die ein namentlich nicht bekannt

gegebener verdeckter Ermittler ihm gegeniber getatigt hatte. Diesbezliglich sprach der OGH

276
277
278
279

12 Os 24/04; 12 Os 116/04.
14 Os 1/04.

Vgl seit 1.1.2008 §§ 156; 157.
13 Os 153/03; 14 Os 63/04.
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aus, dass die durch die innerstaatliche Amtsverschwiegenheit bewirkte Unmdglichkeit, das
Erscheinen eines Zeugen Zu bewerkstelligen, grundsétzlich nicht als

Verlesungsermachtigung nach § 252 Abs 1 Z 1 verstanden werden kann®®.

In  einem Fall lag aufgrund der unzulassigen Verlesung eines
Sachverstandigengutachtens tber die Voraussetzungen der Unterbringung in einer Anstalt
nach § 21 Abs 2 StGB Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 11 iVm Z 3 vor®".

Das Erstgericht hatte das im Akt erliegende Sachverstandigengutachten der im Hauptverfahren nicht
anwesenden Sachverstéandigen verlesen, obwohl die Voraussetzungen des § 252 Abs 1 Z 1 ebenso wenig

vorlagen wie ein Einverstandnis der Parteien.

Bei einem weiteren Erkenntnis ware zwar Nichtigkeit nach 8 281 Abs 1 Z 3 infolge
Fehlens einer dem Gebot des § 260 Abs 1 Z 1 entsprechenden Individualisierung der Tat
vorgelegen, wurde allerdings nicht schlagend, weil das Urteil ohnehin wegen Nichtigkeit nach

Z 5 zu kassieren war®®?,

(b)Erfolglose Beschwer den
Auch wenn der OGH auf den in Rede stehenden Nichtigkeitsgrund gestitzten
Beschwerden in immerhin sechs Fallen Folge gegeben hat, erscheint die Erfolgsquote der
entsprechenden Beschwerden mit 7 % (im Schoffenverfahren) und 9,1 % (im

Geschworenenverfahren) auf den ersten Blick sehr niedrig.

Bei naherer Betrachtung relativiert sich dies jedoch insofern, als von zahlreichen
Beschwerdefihrern der Nichtigkeitsgrund bzw die jeweilige mit Nichtigkeit bedrohte
Bestimmung der StPO missverstanden wurde und daher oftmals nichtigkeitsbegriindende

Umstande nicht einmal behauptet wurden.

So hielt ein Beschwerdeflhrer — in vélliger Verkennung des Wesens des 8§ 152 aF, der nur Zeugen, nicht
aber Angeklagte betrifft, welche ohnehin nicht zu einer Aussage gezwungen werden kdénnen — ein Verfahren
gegen zwei gemeinsam angeklagte Briider fiir nichtig, weil diese im Rahmen ihrer Beschuldigtenvernehmung
nicht tber ihr Entschlagungsrecht nach § 152 Abs 1 Z 2 aF belehrt worden seien’®®. Ebenso wenig konnte eine
Beschwerde erfolgreich sein, die Nichtigkeit nur darin erkennen wollte, dass im Hauptverhandlungsprotokoll bei
einer tatsachlich erfolgten Belehrung Uber ein dem Zeugen zukommendes Entschlagungsrecht aufgrund eines
Schreibfehlers § 252 statt § 152 protokolliert worden war®®*, Eine weitere Beschwerde stiitzte sich darauf, dass
ein allgemein gerichtlich beeideter Sachverstandiger in der HV nicht neuerlich beeidet worden sei.

Keine Nichtigkeit nach Z 3, sondern allenfalls nach § 281 Abs 1 Z 5 kann ferner ein Widerspruch

285

zwischen Erkenntnis und Entscheidungsgriinden darstellen®”. Ebenfalls kein Nichtigkeitsgrund nach Z 3 wurde —

mangels ausdricklicher Nichtigkeitsdrohung — mit dem Vorbringen behauptet, Unterlagen der Finanzbehdrden

280 13 Os 153/03; 14 Os 63/04; vgl dazu auch 14 Os 107/04.
281 11 Os 31/04.

282 14 Os 85/04.

283 12 Os 120/03.

284 13 Os 10/04.

28 13 Os 143/04.
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seien dem Gericht nicht vorgelegt worden™™. Ebenso begriindet die Einvernahme eines Tatopfers in Abwesenheit

des Angeklagten nicht nur keine Nichtigkeit, sondern ist vielmehr in § 250 Abs 1 ausdriicklich vorgesehen287.

In all diesen Fallen liegt es auf der Hand, dass die Beschwerden erfolglos bleiben

mussten.

In einigen Fallen zeigte sich ferner die Relativitat des Nichtigkeitsgrundes nach § 281
Abs1Z3:

Dies war zB bei einer Beschwerde der Fall, mit der der Angeklagte das Fehlen einer Belehrung nach
§ 152 Abs 1 Z 1 aF behauptete, dabei aber Ubersah, dass zu dem Anklagevorwurf, zu dem die betroffene Zeugin
ausschlief3lich vernommen worden war, gar kein Schuldspruch erfolgte, sodass er durch eine allenfalls

unterlassene Belehrung gar nicht beschwert sein konnte®®.

Ebenso konnte durch das Unterlassen der nach 8§ 250 Abs 1 gebotenen Belehrung des Angeklagten
Uiber den Inhalt der in seiner Abwesenheit erfolgten Aussage der Mitangeklagten die Entscheidung nicht nachteilig
beeinflusst werden, weil der Verteidiger des Angeklagten wahrend der gesamten abgesonderten Vernehmung
anwesend war und die Mitangeklagten den aus dem Saal entfernten Beschwerdefiihrer in seiner Abwesenheit

nicht belasteten 2°.

Zentrale Bestimmungen, deren Verletzung von auf § 281 Abs 1 Z 3 bzw 345 Abs 1

Z 4 gestitzten Nichtigkeitsbeschwerden besonders haufig behauptet wird, sind die

290
F

Entschlagungsrechte nach § 152 a sowie die Verlesungsverbote des § 252 Abs 1.

Mehrere Nichtigkeitsbeschwerden, die eine unzulassige Verlesung gerichtlicher
und sicherheitsbehordlicher Vernehmungsprotokolle behaupteten, tbergingen, dass im
konkreten Fall die Verlesung einverstandlich erfolgte und daher zulassig war. (8 252 Abs 1 Z
4)291.

Die Zustimmung zur Verlesung kann auch konkludent erteilt werden, wobei fir die Annahme
konkludenter Zustimmung Uber das blof3e Stillschweigen hinaus weitere Anhaltspunkte vorliegen mussen, die

unzweideutig auf ein Verlesungseinverstandnis schlieRen lassen®®?.

Bei der Formulierung einer beschréankten Zustimmungserklarung zur Verlesung ist Vorsicht geboten: So
hat zu 14 Os 107/04 der Angeklagte dem Vorkommen des Berichts eines verdeckten Ermittlers, Uber den ein
anderer Polizeibeamter vernommen werden sollte, grundsatzlich zugestimmt und nur insoweit eine Ausnahme
gemacht, als ,die darin hervorgekommenen Ermittlungsergebnisse nicht durch unmittelbare in der
Hauptverhandlung aufgenommene Beweise ihre Deckung finden“. Diese Erklarung konnte nach Auffassung des
OGH vom Vorsitzenden nur dahingehend verstanden werden, dass der Bericht, soweit der vernommene
Polizeibeamte darliber zu berichten wusste, verlesen werden durfte. Damit habe auch eine sonst unzulassige
Zeugenaussage uber den Inhalt des Schriftstiickes verwertet werden durfen, weil sie unmittelbar in der HV als

Beweis vorgekommen sei. Auch kénne von einem Erklarenden verlangt werden, dass er, wenn fur ihn erkennbar

286 13 Os 58/04.
287 12 Os 121/03.
288 13 Os 11/04.

289 14 Os 92/03; 13 Os 87/04.

290 Seit dem Strafprozessreformgesetz 2008: §§ 156 und 157.

291 ZB 11 Os 77/04; 15 Os 13/04.

292 15 Os 63/04; F/F, § 252 Rz 12; Mayerhofer/Hollaender, StPO, § 252 E 51a.
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ist, dass das Gericht seiner Erklarung einen bestimmten Sinn beimisst, sogleich einen von diesem Verstandnis
abweichenden Sinn seiner Prozesserklarung klarstellt und nicht erst im Rechtsmittel eine angebliche Divergenz

zu behauptet.

Mehrere Beschwerden, die eine Verletzung der Verlesungsverbote nach § 252
behaupteten, verwarf der OGH deshalb, weil die Voraussetzungen fir eine Verlesung nach
§ 252 Abs 1 Z 1 vorlagen.

In mehreren Fallen waren Zeugen im Hauptverfahren — obwohl das Erstgericht jeweils ausreichende
Nachforschungen, unter anderem durch Ausforschungsersuchen an die Polizei und durch Ausschreibung des
Zeugen zur Aufenhaltsermittiung im EKIS, angestellt hatte — fiir eine Vernehmung im Hauptverfahren nicht mehr
auffindbar, sodass das Erstgericht jeweils die im Vorverfahren aufgenommenen Protokolle verlas®®, in einem
weiteren Fall wurde verlesen, weil der Zeuge aufgrund seines Gesundheitszustandes zu einer Aussage im

Hauptverfahren nicht in der Lage war®*.

Verletzungen des Verlesungsverbotes nach § 252 Abs 1 wurden — und zwar
durchwegs erfolglos — ferner haufig im Zusammenhang mit der Verlesung von Protokollen

im Vorverfahren gem § 162a durchgefuihrter kontradiktorischer Zeugenvernehmungen

behauptet™®.

Gem § 252 Abs 1 Z 2a dirfen amtliche Protokolle Uiber die Vernehmung entschlagungsberechtigter
Zeugen auch dann verlesen werden, wenn diese von ihrem Entschlagungsrecht Gebrauch machen, die Parteien
jedoch die Mdglichkeit hatten, sich an einer vorangehenden gerichtlichen Vernehmung der Zeugen zu beteiligen.
Die Aussageverweigerung eines nach § 152 Abs 1 Z 2a bzw 3 aF hierzu berechtigten Zeugen ist an keine
bestimmte Form gebunden und kann auch auBerhalb der Hauptverhandlung abgegeben werden. Eine
Entschlagungserklarung kann nach entsprechender Belehrung (die nicht zwingend durch den Richter erfolgen
musszge) daher insbesondere bereits bei der Vernehmung nach § 162a aF abgegeben werden. Eine
Wiederholung der Abklarung der Formalfrage nach dem Verzicht auf das Entschlagungsrecht in der
Hauptverhandlung ist nach der Rsp generell nicht geboten297, was durchaus zu begriiRen ist, weil andernfalls der
Zweck des § 162a aF, dem Opfer ein Erscheinen bei der Hauptverhandlung und eine psychisch belastende
Konfrontation mit dem Tater zu ersparen, konterkariert wiirde. Der Angeklagte hat daher idR keinen Anspruch auf
Ladung des bereits im Vorfeld nach § 162a aF vernommenen Opfers zur Hauptverhandlung, wenn dieses bereits
bekanntgab, sich in der Hauptverhandlung der Aussage entschlagen zu wollen. Ein Antrag auf Ladung eines
solchen Zeugen kénnte uU unter dem Aspekt des Nichtigkeitsgrundes nach § 281 Abs 1 Z 4 relevant sein,
allerdings nur dann, wenn der Antragsteller dartut, dass der Zeuge trotz seiner Entschlagungserklarung nunmehr
doch zur Aussage bereit sein werde. Dies wird jedoch in der Praxis nicht mdglich sein, weil der Verteidiger (oder

gar der Angeklagte selbst) dazu unzulassiger Weise Kontakt mit dem Opfer aufnehmen misste.

Ist eine Verlesung der in einer kontradiktorischen Vernehmung zustande gekommenen Aussage gem
8252 Abs 1 Z 2a zulassig, so sieht der OGH auch die Verlesung samtlicher amtlicher Schriftstiicke tber davor

abgelegte Aussagen des Zeugen als zulassig an, sofern deren Inhalt den Parteien bekannt war oder sie

293 14 Os 163/03; 14 Os 87/04.

201 11 Os 85/04.

29 Vgl etwa 11 Os 39/04; 11 Os 34/04; 15 Os 58/04.

296 11 Os 34/04.

291 11 Os 34/04; 15 Os 58/04; 12 Os 5/03; dazu krit. Schwaighofer. ©JZ 2006/17, demzufolge § 152 aF
(nunmehr § 156 Abs 1 Z 2) auch so ausgelegt werden kdnne, dass das Entschlagungsrecht hinsichtlich neuer,
spéater hinzugekommener Umstande nicht zustehe und kontradiktorisch vernommene Zeugen insoweit zur
neuerlichen Aussage verpflichtet waren.
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zumindest davon Kenntnis haben konntenzgg, zumal in diesem Fall die Parteien in der kontradiktorischen

Vernehmung die Gelegenheit hatten, dem Zeugen Vorhalte zu machen und allféllige Widerspriche aufzudecken.

Dies ist freilich dann bedenklich, wenn der Angeklagte in der kontradiktorischen Vernehmung — fir die

grundsatzlich keine Anwaltspflicht besteht, nicht anwaltlich vertreten war.

Entgegen dieser Judikatur wurden ua in folgenden Fallen nichtigkeitsbegriindende Verletzungen des

Verlesungsverbotes nach § 252 erfolglos behauptet:

Zu 11 Os 39/04 erblickte der Nichtigkeitswerber einen nichtigkeitsbegrindenden Verstof3
gegen § 252 Abs 1 in der Verlesung der Protokolle tber die kontradiktorische Vernehmung
des Opfers eines Sexualdelikts sowie Uber dessen vorangegangene Vernehmung vor der
Polizei. Im Rahmen der kontradiktorischen Vernehmung hatte die Zeugin jedoch bereits
unmissverstandlich erklart, in der Hauptverhandlung nicht mehr aussagen zu wollen. Somit
erfolgte die Verlesung der Aussage des Opfers sowohl in der kontradiktorischen Vernehmung

als auch vor der Polizei gesetzeskonform.

Zu 11 Os 34/04 hatte das Tatopfer in einem Verfahren wegen des Verbrechens nach § 206
StGB ebenfalls im Rahmen seiner kontradiktorischen Vernehmung im Vorverfahren erklart, in
der Hauptverhandlung von seinem Zeugnisverweigerungsrecht nach § 152 Abs 1 Z 2a aF
Gebrauch machen zu wollen und war im Rahmen der zunadchst durchgefiihrten
Hauptverhandlung auch nicht als Zeugin vernommen worden. Nach (aus anderen Griinden
erfolgter) Aufhebung des darauf basierenden Urteils beantragte der Angeklagte im zweiten
Rechtsgang die Vernehmung der Zeugin in der neuen Hauptverhandlung zur Frage, ,0b
diese von ihrem Entschlagungsrecht Gebrauch machen wolle bzw ob sie das Uberhaupt
verstanden habe“. Diesen Antrag wies der Schoffensenat mit der (mangelfreien) Begriindung
ab, die Zeugin habe von ihrem Recht nach § 152 Abs 1 Z 2a aF nicht nur hinsichtlich der
Hauptverhandlung im ersten Rechtsgang, sondern generell Gebrauch machen wollen und
begnugte sich dementsprechend mit der Verlesung der Protokolle des Vorverfahrens. Auch in
diesem Fall erfolgte die Verlesung rechtmaRig, weil eine mehrmalige Abklarung der
Formalfrage, ob ein Zeuge von seinem Entschlagungsrecht Gebrauch machen will, nicht

geboten ist.

Zu 15 Os 58/04 wollte der Nichtigkeitswerber einen VerstoR3 gegen die Bestimmung des
§ 252 Abs 1 Z 2a darin erblicken, dass das Protokoll Giber die kontradiktorische Vernehmung
des Tatopfers in der Hauptverhandlung verlesen wurde, obwohl dieses die
Entschlagungserklarung bereits am Ende der kontradiktorischen Vernehmung im
Vorverfahren abgegeben hétte und die Hauptverhandlung erst 6 Monate spéter stattgefunden
habe.

In einem Verfahren wegen des Verbrechens des grenziiberschreitenden Prostitutionshandels
nach § 217 Abs 1 StGB machte die Nichtigkeitsbeschwerde geltend, die Verlesung von
Protokollen kontradiktorischer Zeugenvernehmungen im Vorverfahren sei infolge fehlender

Entschlagungsberechtigung unrechtmaRig erfolgt. Nach der Rsp®®®

ist jedoch auch ein
Zuwiderhandeln gegen § 217 StGB geeignet, die Geschlechtssphére zu verletzen, sodass
die Verlesung gesetzeskonform erfolgte. Im Ubrigen erfolgte die Verlesung nach dem HV-

Protokoll im konkreten Fall einverstandlich.

298
299

11 Os 39/04; 13 Os 121/02; vgl dazu Schwaighofer, ©JZ 2006/17.
Philipp in WK-StGB2, § 217 Rz 4 und 11; 13 Os 39/02.
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- Eine weitere Beschwerde®®

sah Nichtigkeit nach Z 3 darin gelegen, dass in der
Hauptverhandlung das Protokoll tber eine kontradiktorische Zeugenvernehmung verlesen
wurde, ohne dass die Ton- und Bildaufnahme dieser Vernehmung vorgefiihrt wurde. Dies
kann jedoch nach der Rsp keine Nichtigkeit begriinden, weil die Zulassigkeit der Verlesung
nicht davon abhangt, ob auch die technische Aufnahme vorgefiihrt werden kann®**. Im
Hinblick auf den Grundsatz der Unmittelbarkeit erscheint diese Rsp jedoch mE nicht
unproblematisch, zumal sich die Tatrichter aufgrund der bloRen Verlesung einer im
Vorverfahren abgelegten Zeugenaussage gerade keinen unmittelbaren Eindruck von der

Glaubwiirdigkeit des Zeugen verschaffen kénnen.

Eine weitere Beschwerde behauptete Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 3, weil eine
Belehrung des nach § 152 aF unterblieben sei, obwohl sich der Zeuge durch seine Aussage
der Gefahr disziplinarrechtlicher Verfolgung ausgesetzt habe. Mit diesem Vorbringen musste
die Nichtigkeitsbeschwerde erfolglos bleiben, weil das Entschlagungsrecht nach § 152 Abs 1

Z 1 aF nach stRsp nur bei der Gefahr strafgerichtlicher, nicht aber bei Besorgnis

disziplinarrechtlicher Verfolgung greift*°.

Zurecht unterblieb auch die Belehrung eines Suchtgiftabnehmers Gber ein ihm
zukommendes Entschlagungsrecht nach § 152 aF, der bereits im Vorverfahren in seiner
Vernehmung durch den Untersuchungsrichter angegeben hatte, vom Angeklagten Suchtgift
gekauft zu haben, zumal dieses nach der Judikatur dann nicht zusteht, wenn der Zeuge sich

im Rahmen der Vernehmung durch den Untersuchungsrichter als Angeklagter gesténdig

verantwortet hat, weil insoweit keine Gefahr der Selbstbezichtigung mehr besteht®*,

Dies war nach der bis zum Inkrafttreten der StPO-Reform geltenden Rechtslage zu recht strittig3°4: Nach
dem Wortlaut des § 152 Abs 1 Z 1 stand das Entschlagungsrecht immer dann zu, wenn eine Person im
Zusammenhang mit einem gegen sie gefihrten Strafverfahren Gefahr lief, sich selbst zu belasten. Selbst wenn
eine Person sich in ihrer Beschuldigteneinvernahme gestandig verantwortet hat, so wird, wenn sie zu einer
Aussage als Zeuge gezwungen wird, dadurch ein zuséatzliches belastendes Beweismittel geschaffen und das
Recht dieser Person, ein einmal abgelegtes Gestdndnis zu widerrufen, eingeschréankt, sodass durchaus die
Méoglichkeit besteht, dass eine Person nicht trotz gesténdiger Verantwortung als Beschuldigter durch eine

wahrheitsgemale Zeugenaussage zusatzlich belastet.

Seit der StPO-Reform 2008 steht ein Aussageverweigerungsrecht wegen Gefahr der Selbstbelastung
nur noch zu, wenn sich die Person der Gefahr aussetzen wirde, sich Uber ihre bisherige Aussage hinaus selbst
zu belasten (§ 157 Abs 1 Z 1), also jedenfalls nicht mehr soweit, als sich der Zeuge in einem gegen ihn gesondert

gefuihrten Strafverfahren gestandig verantwortet hat**>.

300 11 Os 76/04.

S0t FIF, § 252 Rz 10; LSK 2003/69 = JUS 6/3340; 11 Os 76/04.

302 11 Os 84/04.

308 14 Os 172/03; 14 Os 82/94; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 226; Lendl, RZ 1998, 246; vgl dazu nunmehr
die ausdriickliche Regelung des § 157 Abs 1 Z 1.

304 Vgl Schwaighofer, ©JZ 1996, 124; Bertel, JBI 1995, 237.

305 AM Bertel/Venier, Strafprozessrecht?, Rz 246, wonach dem Zeugen, der sich zuvor als Beschuldigter
gestandig verantwortet hat, ein Entschlagungsrecht zukomme, wenn er sein Gestandnis widerrufe. Dies
wiederrum sei nicht Teil der Zeugen Aussage und konne daher keine Strafbarkeit nach 8§ 288, 299 StGB
begriinden; Schwaighofer, RZ 2012,54ff.
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Ebensowenig zum Erfolg fuhren konnte eine Nichtigkeitsbeschwerde, die eine
Verletzung des 8 152 aF darin erkennen wollte, dass ein Zeuge nicht Uber ein
Entschlagungsrecht nach dieser Bestimmung belehrt worden sei, obwohl er ,im Begriff
gewesen* sei, ,durch die gegenstéandliche (falsche) Aussage ein Strafdelikt zu begehen®. Das
Entschlagungsrecht aufgrund der Gefahr der Selbstbezichtigung kann namlich nach der Rsp
des OGH nicht erst aufgrund einer im gleichen Verfahren abgelegten falschen Aussage

entstehen®.

In  zwei Fallen behaupteten Nichtigkeitsbeschwerden Verletzungen des
Vernehmungsverbotes nach § 151 Abs 1 Z 3 aF, weil Staatsbeamte als Zeugen vernommen
worden seien, ohne dass sie durch ihre Vorgesetzten von ihrer Verschwiegenheitspflicht
entbunden worden wéren®”. In beiden Fallen waren die Beamten jedoch nur uber
Wahrnehmungen bei jenen dienstlichen Amtshandlungen vernommen worden, die ohnehin
bereits Gegenstand der Anzeigeerstattung waren, weshalb eine Verpflichtung zur

Amtsverschwiegenheit nicht bestand.

Verletzungen der mit Nichtigkeit bedrohten Vorschrift des § 152 aF wurden ferner ua

in folgenden Féllen erfolglos geltend gemacht:

- mit der Behauptung, ein unmindiges Sexualopfer sei vor Durchfiihrung der
kontradiktorischen Zeugenvernehmung im Vorverfahren, deren Protokoll in der Folge in der
Hauptverhandlung verlesen wurde, nicht Uber das ihm zukommende Entschlagungsrecht
nach § 152 Abs 1 Z 2a und 3 aF belehrt worden®®. Diese Entschlagungsrechte gelten
namlich selbstverstandlich nicht fiir die kontradiktorische Zeugenvernehmung selbst, sondern

setzen vielmehr eine solche voraus.

- mit der Behauptung, mehrere Zeugen seien nicht tber ein ihnen nach § 152 Abs 1 Z 1 aF
zukommendes Entschlagungsrecht belehrt worden, zumal nach Ansicht des OGH eine

Gefahr der Selbstbelastung nicht indiziert war>*’.

- mit der Behauptung, eine Zeugin sei nicht Uber ein ihr nach § 152 Abs 1 Z 2 aF
zukommendes Entschlagungsrecht belehrt worden. Selbst nach den Ausfiihrungen des
Verteidigers handelte es sich bei der Zeugin nadmlich lediglich um die Freundin, nicht aber um

die Lebensgefahrtin des Angeklagten, sodass ihr ein Entschlagungsrecht nicht zukam®™°.

- zwei Nichtigkeitsbeschwerden®, die sich darauf stitzten, dass eine Belehrung eines
entschlagungsberechtigten Zeugen nach dem Hauptverhandlungsprotokoll unterblieben sei,

wurde die Grundlage dadurch entzogen, dass dieses jeweils vom Erstgericht mit Beschluss

306 15 Os 45/04; Hopfel in Platzgummer-FS, S 259; aA Schwaighofer, OJZ 1996, 124; Brandstetter in
Platzgummer-FS S 322f.

807 15 Os 14/04; 14 Os 93/04.

308 11 Os 127/03.

309 14 Os 14/04.

310 12 Os 121/04.

3L 15 Os 95/04; 11 Os 59/04.
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berichtigt wurde, was nach der OGH bis zur Entscheidung des Rechtsmittelgerichts als

zulassig ansieht®*.

In einem Fall ware Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 3 tatsachlich vorgelegen, weil eine
Zeugin anlasslich ihrer Vernehmung in der Hauptverhandlung nicht ausdriicklich auf das ihr
als Schwester der geschiedenen Ehegattin des Angeklagten zukommende
Entschlagungsrecht nach § 152 Abs 1 Z 2 verzichtet hatte. Die (auch) darauf gestitzte
Nichtigkeitsbeschwerde wurde vom OGH dennoch zurickgewiesen, weil die
Hauptverhandlung nach der Vernehmung der Zeugin gemalR § 276a wegen Zeitablaufs neu
durchgefihrt und dabei die Aussage der Zeugin gemeinsam mit den bisherigen

Verfahrensergebnissen einverstandlich verlesen worden war, wodurch ,der vorangegangene

Verfahrensmangel obsolet wurde****

Diese formalistische Auslegung des OGH erscheint im Ergebnis bedenklich: Gerade bei einer
Neudurchfihrung wegen Zeitablaufs wird die Zustimmung zur Verlesung der bisherigen Verfahrensergebnisse
von den Parteien in der Praxis iaR erteilt, um eine unndétige Wiederholung samtlicher Angeklagten- und
Zeugenvernehmungen und damit verbundene Verfahrensverzégerungen zu vermeiden. Dass dadurch
vorhandene Verfahrensmangel geheilt bzw ,obsolet* werden, wird den Parteien selten bewusst oder gar von
diesen gewollt sein. Somit werden die Rechtsschutzmdglichkeiten des Angeklagten beschnitten bzw in unnétiger
Weise von der Qualitat bzw der Aufmerksamkeit des Verteidigers abhangig gemacht, sodass die dargestellte
Rechtsprechung des OGH problematisch erscheint. Ferner erscheint bedenklich, dass zwar einerseits durch die
einverstandliche Verlesung der bisherigen Hauptverhandlungsprotokolle in friheren Hauptverhandlungen
aufgetretene Nichtigkeiten geheilt werden, andererseits aber in diesen gestellte Antrdge nicht wirksam bleiben

sollen, sondern neu gestellt werden mussen®.

In einigen Fallen wurde ferner Nichtigkeit nach 8 281 Abs 1 Z 3 mit der jeweils

unzutreffenden Behauptung geltend gemacht, das Erkenntnis enthalte keine dem § 260

entsprechende Individualisierung der Tat*™®.

Schlie3lich behaupteten mehrere Nichtigkeitsbeschwerden Nichtigkeit nach § 281
Abs 1 Z 3 aufgrund unrichtiger Protokollierung in der Hauptverhandlung®'®. Da jedoch unter
Nichtigkeitssanktion nur die Nichtaufnahme eines Protokolls (§ 271 Abs 1 erster Satz), nicht

aber dessen Inhalt steht, mussten auch diese Beschwerden erfolglos bleiben.

Allerdings birgt eine unpréazise Protokollierung die Gefahr der Verletzung des Verlesungsverbotes des

§ 252: So lasst etwa die Protokollierungsfloskel ,verlesen wird der wesentliche Akteninhalt* offen, was dem

317

Verfasser als wesentlich erschienen ist™". Die Protokollierung ,Verlesung der Anzeige gem. § 252 Abs 2 StPO*

verletzt das Verlesungsverbot des § 252, wenn darin mit Zeugen aufgenommene Niederschriften enthalten sind

und kein die Verlesung gestattender Ausnahmefall vorliegt®*2.

312 15 Os 59/04; FIF, § 271 Rz 8.
313 13 Os 82/04; vgl auch 15 Os 44/04.
s14 12 Os 132/04; siehe dazu auch unten S 81.

315 11 Os 110/04; 11 Os 121/04; 12 Os 132/04; 13 Os 125/04; 14 Os 78/04.
316 15 Os 12/04; 13 Os 113/04; 15 Os 89/04.

37 15 Os 90/04; vgl dazu auch Ratz, RZ 2003,194.

318 11 Os 119/04 (Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes).
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€)§ 281 Abs1Z 4 bzw § 345 Abs1Z 5 StPO

(DAllgemeines

Der Nichtigkeitsgrund nach § 281 Abs Z 4 bzw § 345 Abs 1 Z 5 liegt vor, wenn
wahrend der Hauptverhandlung tber einen Antrag des Beschwerdeftihrers nicht erkannt
worden ist oder wenn gegen den Antrag des Beschwerdeflhrers oder gegen seinen
Widerspruch ein Zwischenerkenntnis gefallt wurde, bei dem Gesetze oder Grundséatze
des Verfahrens hintangesetzt oder unrichtig angewendet wurden. Dabei verlangt das
Gesetz eine gewisse Schwere des VerstolRes: Es missen Vorschriften verletzt worden sein,
deren Beobachtung durch ein Grundrecht, insbesondere Art 6 MRK, oder sonst durch das
Wesen eines die Strafverfolgung oder die Verteidigung sichernden fairen Verfahrens geboten
ist. Es handelt sich um einen relativen Nichtigkeitsgrund (§ 281 Abs 3).

9

Nach uberwiegender Meinung®® muss es sich um Verfahrensfehler handeln, die

nicht ausdricklich mit Nichtigkeit bedroht sind, da sonst ausschlielich der
Nichtigkeitsgrund nach 8 281 Abs 1 Z 3 bzw § 345 Abs 1 Z 4 geltend gemacht werden kann.

Beispielsweise kann demnach die Missachtung der dem Angeklagten nach § 221 Abs 1 zustehenden
Vorbereitungsfrist320 nur nach § 281 Abs 1 Z 3 gerligt werden, eine sonstige Behinderung des Angeklagten in
seiner Vorbereitung (etwa durch eine spate Ladung bei besonders umfangreichen Verfahren) hingegen — bei

Erfullung der sonstigen Voraussetzungen — ausschlieR3lich nach Z 4 dieser Bestimmungm.

Nach anderer Ansicht®? sind nichtigkeitsbegriindende Verstol3e § 281 Abs 1 Z 2 und 3 doppelt relevant
und kénnen daher auch nach Z 4 gerugt wegen. Die Unterscheidung hat im Ergebnis aber wohl kaum praktische
Bedeutung: Die Behauptung eines Nichtigkeitsgrundes ist ndmlich nicht nach ihrer nominellen Ausrichtung,
sondern nach ihrem wahren Inhalt zu verstehen. Wird daher die Verletzung einer ausdriicklich mit Nichtigkeit
bedrohten Vorschrift behauptet, so wird dies ohnehin (zumindest auch) als Geltendmachung einer Nichtigkeit
nach 8 281 Z 3 zu verstehen sein, zumal die Nichtigkeit nach Z 4 fur den Beschwerdefuhrer strengeren
prozessualen Voraussetzungen — etwa einer Antragstellung in der HV — unterliegt. Anhand des obigen Beispiels
bedeutet das, dass auch dann, wenn die Vorbereitungsfrist (§ 221 Abs 1) verletzt wurde, der Beschwerdefiihrer
dies aber nicht gertigt und kein Zwischenerkenntnis begehrt hat, in der Folge jedoch dennoch Nichtigkeit nach Z 4

behauptet, dieses Vorbringen als Behauptung einer Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 3 zu deuten ware.

Antrdge im Sinne dieses Nichtigkeitsgrundes missen mundlich in der
Hauptverhandlung gestellt und dirfen vor Schluss der Verhandlung nicht zuriickgezogen

worden sein.

319 F/F, § 281 Rz 35; Seiler, Rz 919; Mayerhofer/Hollaender, StPO, § 281 Z 4 E 14; Seininger,
Nichtigkeitsgrinde, § 281 Abs1Z 4 Rz 3.

320 Diese betrug bis zum Inkrafttreten der StPO-Reform 2008 im Schéffenverfahren grundsétzlich drei
Tage, seit 1.1.2008 betragt die Vorbereitungsfrist acht Tage, bei bestimmten GroRverfahren 14 Tage.

321 Vgl etwa 13 Os 17/04.

%22 Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 302; eiler, JBI 1974, 63, 131ff.
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Ein im Vorfeld der Hauptverhandlung in Schriftsdtzen oder der Anklageschrift gestellter Antrag reicht

323

jedenfalls nicht aus, sondern muss in der HV miundlich wiederholt werden™. Auch wenn im Vorfeld der

Verhandlung schriftlich gestellte Antrage jedenfalls nicht ausreichen, empfiehlt es sich — auch im Hinblick auf die
hohen Anforderungen, die der OGH an die Formulierung von Beweisantragen stellt — gerade in umfangreicheren
Verfahren durchaus, Antrage durch Schriftsétze vorzubereiten. Dabei ist jedoch stets zu beachten, dass dies eine
mundliche Wiederholung der Antrage in der HV keinesfalls ersetzen kann®*.

Gem § 238 Abs 1 liegt die Zustandigkeit zur Fallung eines Zwischenerkenntnisses,
sofern entgegengesetzte Antrdge vorliegen oder der Vorsitzende einem Antrag nicht
stattgeben will, beim Gerichtshof, andernfalls entscheidet der Vorsitzende mit
prozessleitender Verfiigung. Da eine prozessleitende Verfuigung ist kein Zwischenerkenntnis
ist, darf sich nach der Rsp des OGH der Beschwerdefuhrer, um zur Verfahrensriige nach
§281 Abs 1 Z 4 bzw 345 Abs 1 Z 5 legitimiert zu sein, nicht mit der Abweisung seines
Antrags durch den Vorsitzenden begniigen (selbst wenn dieser nach § 238 Abs 1 dazu gar

325

nicht berechtigt war®?®), sondern muss ein Zwischenerkenntnis des Senates verlangen®®.

Gem § 238 Abs 2 ist die Entscheidung Uber Antrége der Parteien mundlich zu
begriinden und im HV-Protokoll festzuhalten. Eine mundliche Begrindung zu unterlassen
und erst im Urteil nachzuholen, ist zwar gesetzwidrig, aber sanktionslos®**’. Dem Antragsteller
bleibt in diesem Fall nur die Moglichkeit, mit einem darauf abzielenden Antrag auf die
Einhaltung der Formerfordernisse des § 238 zu dringen®®. Unterlasst er dies, kann er
Nichtigkeit deshalb nicht geltend machen. Die faktische Nichtdurchfihrung einer
beschlossenen Beweisaufnahme kommt nach der Judikatur iaR deren Ablehnung gleich®?°.
Der Nichtigkeitssanktion nach § 281 Abs 1 Z 4 unterliegt im Ubrigen nur eine in der
Hauptverhandlung getroffene Verfliigung, nicht aber deren Begriindung, vielmehr reicht aus,

wenn die Verfiigung im Ergebnis zu Recht getroffen wurde®®.

Im Lichte der hohen Anforderungen, die der OGH an die Formulierung und Begriindung von
Beweisantragen stellt, ist die Unterlassung der mindlichen Begrindung fur die Abweisung von Beweisantragen
problematisch: Dem Antragsteller wird damit die Mdglichkeit genommen, allfallige Abweisungsgriinde zu
widerlegen bzw den Beweisantrag den Anforderung der Judikatur entsprechend neu zu stellen. Damit besteht die
Gefahr, dass auch im Ergebnis zweckmaflige, aber unzureichend begrindete Beweisantrdge sanktionslos
abgewiesen werden, was in einem Verfahren, in dem der Grundsatz der amtswegigen Wahrheitserforschung gilt,
bedenklich erscheint.

323 12 Os 88/04; 13 Os 110/04; RZ 2001/4; SSt 60/21; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 309; Seiler, Rz 920.
324 Vgl dazu nunmehr § 222 Abs 1 StPO idF des Strafprozessreformgesetzes 2008.

52 Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 318

326 Seininger, Nichtigkeitsgriinde, § 281 Abs 1 Z 4 Rz 11; Seiler, Rz 926; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz
318; vgl 13 Os 178/03; aM Tipold, JSt 1/2010, S 23ff; Bertel/Venier, Rz 892.

s 14 Os 170/03; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 316.

528 Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 316.

329 SSt 30/90; Bertel/Venier, Rz 892; Steininger, Nichtigkeitsgriinde, § 281 Abs1 Z 4 Rz 11;
differenzierend Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 317.

330 13 Os 118/04; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 318.
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Um nichtigkeitsbegriindend zu sein, verlangt der OGH , dass der gerlgte Mangel just
im bek&mpften Zwischenerkenntnis liegen bzw gerade die beantragte Beweisaufnahme zu
Unrecht unterblieben sein muss. Nicht im Zwischenerkenntnis liegt der Mangel, wenn die
Umsetzung einer prozessleitenden Verfiigung aufgrund der Anderung der Verhaltnisse, etwa

weil eine bereits beschlossene Zeugenladung auf faktische Schwierigkeiten stoft,

unterbleibt®3!,

Beantragt der Angeklagte daher etwa die Ladung und Einvernahme eines im Ausland aufhéltigen
Zeugen und ladt das Gericht diesen, so wurde diesem Antrag entsprochen. Daran andert nichts, wenn sich die
Beweisaufnahme als undurchfuihrbar erweist, weil sich der Zeuge weigert, bei Gericht zu erscheinen, zumal
Zwangsmafnahmen gegen aus dem Ausland geladene Zeugen nicht verhangt werden dirfen. Stellt der
Beschwerdefiihrer diesfalls keine weiteren Antrage, etwa auf Einvernahme des Zeugen im Rechtshilfeweg, so

mangelt es laut OGH seiner Verfahrensriige am Erfordernis einer entsprechenden Antragstellungsaz.

Dies scheint jedoch sehr formalistisch: Entsprochen wurde ja nur dem Antrag auf Ladung des Zeugen,
nicht jedoch jenem auf dessen Einvernahme. Gerade auf die tatsachliche Einvernahme des Zeugen kam es
jedoch dem Antragsteller zweifellos an. Es ist nicht einzusehen, wieso der Antragsteller einen weiteren Antrag auf
tatsachliche Durchfiihrung der ohnehin bereits bewilligten Beweisaufnahme stellen und damit das Gericht zu einer

tatsachlichen Durchfliihrung der ohnehin bereits bewilligten Beweisaufnahme anleiten sollte®*2,

Bei Neudurchfiihrung der Verhandlung gem § 276a muss auch ein bereits gestellter
Beweisantrag in der HV wiederholt werden und es muss Uber solche Beweisantrage

neuerlich entschieden werden®**. Durch die Verlesung des Protokolls, das einen

Beweisantrag enthalt, gilt dieser noch nicht als wiederholt®*°.

Als nicht ausreichend erachtete der OGH in einer Strafsache, in der in der ersten HV vom Angeklagten
zahlreiche Beweisantrage gestellt wurden, denen in der neu (§ 276a) durchgefuhrten Verhandlung grof3teils

entsprochen wurde, die Erklarung des Verteidigers, er trage vor ,wie bisher***.

Diese Rsp des OGH erscheint formalistisch und zweifelhaft: Aufgrund der (einverstandlichen) Verlesung

des Protokolls der vorangegangenen, zu wiederholenden HV diirfen alle Beweismittel, die in darin vorgekommen

337

sind, im Urteil verwertet werden (nichtigkeitsbegriindende Fehler werden dabei sogar geheilt)™’, Beweisantrage,

die im verlesenen Protokoll enthalten sind, sollen hingegen wirkungslos sein.

Bei Antrégen iSd 88 281 Abs 1 Z 4 bzw 345 Abs 1 Z 5 handelt es sich meist um
Beweisantrdge (siehe dazu sogleich). In Betracht kommen aber unter anderem auch
Antrage auf Abweisung eines Beweisantrages sowie Antrage auf Ablehnung eines Richters
(§ 45 Abs 1%%) oder Sachverstandigen®*°.

%3l 15 Os 42/04; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 317.

332 12 Os 64/04; 12 Os 103/04.

333 Tipold, JSt 1/2010, S 24ff.

334 F/F, § 238 Rz 4; vgl. auch 12 Os 120/04; 12 Os 132/04.

335 Ratz, RZ 2003, 194; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 313.
336 12 Os 132/04.
337 Dazu oben S 78.

338 Bis 1.1.2008: § 73.
339 Vgl etwa 13 Os 135/03.
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Angesichts der unabdingbaren Voraussetzung einer Antragstellung durch den Beschwerdefiihrer kann
iaR auch die Nichteinhaltung einer (unzulassigen) Absprache zwischen Richter bzw Staatsanwalt Uber die Hohe

einer zu verhangenden Strafe bzw die Gewahrung einer bedingten Strafnachsicht im Nichtigkeitsverfahren

nicht aufgegriffen werden®?: Eine dadurch allenfalls verwirklichte Verletzung des ,fair trial“ iSd Art 6 MRK

kénnte nur nach entsprechender Antragstellung in der HV geltend gemacht werden, jedoch steht die
Nichteinhaltung der Absprache zu diesem Zeitpunkt noch nicht fest. Im Ubrigen kénnen aber ohnehin nur
Antrage, die das Verfahren selbst betreffen, nicht aber solche, iber die — wie hier — erst in der Endentscheidung
entschieden werden kann, Gegenstand einer Verfahrensriige sein®*. Wenn somit auch nicht nichtigkeitsbedroht,
so setzt eine solche Absprache aber freilich die Beteiligten der Gefahr strafrechtlicher (8§ 302 StGB) und
disziplinarer (§ 57 RDG) Verantwortlichkeit aus®*.

(2)Beweisantrage
Von der Rsp wurden zur Prifung von Beweisantragen vier formale
Antragserfordernisse entwickelt, an deren Erfullung in der Praxis ein bedeutender Teil der
auf 8 281 Abs 1 Z 4 gestiutzten Nichtigkeitsbeschwerden scheitert. Diese von der
Rechtssprechung aufgestellten Kriterien fir die Prifung von Beweisantragen wurden im
Zuge der StPO-Reform in 8 55 positiviert. Zwar bezieht sich die nachfolgende Darstellung
auf die Rechtslage vor In-Kraft-Treten der StPO-Reform am 1.1.2008, jedoch hat sich durch

letztere gegeniiber der langjahrigen Judikatur des OGH nichts geéndert®*®,

Im Detail muss dem Beweisantrag stets zu entnehmen sein®*:

- Beweismittel
- Beweisthema
- warum die beantragte Beweisaufnahme das vom Antragsteller
behauptete Ergebnis erwarten lasse und
- inwieweit dieses (sofern es nicht offensichtlich ist) fir die Schuld- und

Subsumtionsfrage von Bedeutung ist.

Beweismittel und idR Beweisthema sind dabei ausdriicklich zu bezeichnen, die
Anflhrung der Ubrigen Erfordernisse muss, wenn auch nicht unbedingt ausdrticklich, so doch
jedenfalls unmissverstandlich erfolgen. Die die Berechtigung eines Beweisantrages pruft der
OGH stets fir den Zeitpunkt der Antragstellung erster Instanz oder der Entscheidung

dariber. Argumente, die erst im Rechtsmittel zusatzlich zu jenen der Beweisantrage

340 Vgl 11 Os 77/04; 14 Os 95/04.

341 F/F, § 281 Rz 36.

342 Danek in WK-StPO, §8§ 228-279 Rz 17, § 220 Rz 9; 11 Os 77/04.

343 Ratz in WK-StPO, § 281 Abs 1 Z 4 Rz 300; Hinterhofer, ©JZ 2007,887; aM Bertel/Venier,
Strafprozessrecht® Rz 125.

344 Siehe dazu Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 325ff; Ratz, RZ 2003,194; F/F, § 246 Rz 1; 15 Os 89/04; 14 Os
40/04; 15 Os 13/04; 15 Os 16/04; 11 Os 152/03.
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vorgebracht werden, sind unbeachtlich und koénnen bei der Prifung der formalen

Méngelfreiheit eines Beweisantrages nicht mehr herangezogen werden®®,

Fehlt ein Hinweis, warum die beantragte Beweisaufnahme das behauptete Ergebnis
erwarten lasst, spricht der OGH von einem sog (unzuldssigen) ,Erkundungsbeweis”. Das
ist, maw, ein Beweis, der nur dazu dient abzuklaren, ob von ihm eine weitere Aufklarung zu
erwarten ist**°. Eine solche Beweisfiihrung ist im Vorverfahren statthaft, in der HV dagegen
nicht mehr**’. Eine Vielzahl auf § 281 Abs 1 Z 4 gestitzter Nichtigkeitsbeschwerden
scheiterte im untersuchten Zeitraum deshalb, weil es sich bei dem Beweisantrag, dessen

Abweisung in der Beschwerde gertigt wurde, um einen Erkundungsbeweis handelte.

Die Mdoglichkeit einer Erkundungsbeweisfiihrung zugunsten des Angeklagten allein auf das Vorverfahren
zu beschrénken war bis zum Inkrafttreten der StPO-Reform 2008 im Hinblick darauf bedenklich, dass das
JProzessrechtsverhéltnis* erst mit Einleitung einer VU hergestellt wurde. Erst ab diesem Zeitpunkt hatte der

8 Fand jedoch — was in der Praxis,

Angeklagte die Mdglichkeit, Beweisantrage zu seiner Entlastung zu stellen
sofern nicht Geschworenenzustandigkeit gegeben war oder sich ein Angeklagter in Untersuchungshaft befand,
haufig der Fall war — keine VU statt, so hatte der Angeklagte gar nicht die Mdoglichkeit, im Vorverfahren einen
Erkundungsbeweis zu seiner Entlastung zu fuihren.” Seit In-Kraft-Treten des Strafprozessreformgesetzes 2008 hat

der Angeklagte hingegen ab Beginn des Ermittlungsverfahrens die Moglichkeit, Beweisantrage zu stellen.

Auf eine unzulassige Erkundungsbeweisfihrung zielten laut OGH beispielsweise

folgende Beweisantrage ab:

e Der Antrag eines Angeklagten, der selbst angab, sich gut an seine Tat erinnern zu kénnen, aber nicht
mehr zu wissen, wie viel Alkohol und Tabletten er vor der Tat konsumiert habe, auf Einholung eines
Sachverstandigengutachtens zur Abklarung einer allfalligen Zurechnungsunféhigkeit des Angeklagten, weil
diesfalls nicht erkennbar ist, wieso die beantragte Beweisaufnahme das behauptete Ergebnis erwarten lassen
sollte, wie also ein Sachverstandiger unter diesen Pramissen die Frage der Zurechnungsfahigkeit des Téters

beurteilen kénnen sollte®*.

e Ebenso der Antrag eines Angeklagten in einem Verfahren wegen § 28 Abs 2 vierter Fall, Abs 3 erster
Fall aF SMG, im Hinblick auf seine Angaben, einmal pro Woche Cannabis konsumiert zu haben, ein

Sachverstandigengutachten ,zu Klarung der Suchtmittelabhangigkeit des Angeklagten* einzuholen®®.

e Der Antrag auf Wiedergabe der Tonbandprotokolle einer Telefoniiberwachung zum Beweis dafir, dass
die Tonbandprotokolle nicht authentisch und aus dem Zusammenhang gerissen, insbesondere zu Lasten des
Angeklagten verkirzt und sinnentstellt seien. Auch ein solcher Antrag hat den dargestellten Erfordernissen zu
geniigen: Im Hinblick auf das Recht, aulerhalb der Hauptverhandlung die gesamten Ergebnisse der
Uberwachung einer Telekommunikation einzusehen und anzuhéren (§ 149c Abs 4), hiatte der Beweisantrag eine
nahere Bezeichnung der entscheidungsrelevanten Passagen der Aufnahmen und die gebotene Angabe von

Griinden, aus denen das von ihm angestrebte (entlastende) Ergebnis zu erwarten war, enthalten mussen®".

345 Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 325, 327; vgl 14 Os 40/04; 14 Os 135/03; 15 Os 169/03; 15 Os 13/04.
346 11 Os 152/03.

347 Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 330.

348 Seiler, Rz 558.

349 15 Os 169/03.
30 14 Os 71/04.
1 15 Os 13/04.

83



Die Anforderungen, die der OGH damit an die Verteidigung stellt, scheinen in der Praxis insbesondere in
umfangreichen Verfahren kaum zu erfillen: Der Verteidiger misste dazu sdmtliche Gespréache der oft Uber
Monate oder gar Jahre gefuhrten Telefoniiberwachung anhéren und mit den (bertragenen Protokollen
vergleichen und bei der Antragstellung (berdies auch vorhersehen, welche Passagen dem Gericht als

entscheidungsrelevant erscheinen.

e Der Antrag auf neuerliche Einvernahme eines Zeugen (auch wenn dessen Aussage blofR3
einvernehmlich verlesen wurde), wenn nicht dargetan wird, wieso dieser nun von seiner bisherigen Aussage

abweichen sollte®®2.

Dies ist jedoch nicht unproblematisch: Einerseits ist nicht einzusehen, wie der Angeklagte oder sein
Vertreter in der Lage sein sollte, eine Basis fiir derartige Behauptungen zu liefern. Dazu misste der Verteidiger
(oder gar der Téater?) zundchst mit dem Opfer oder Zeugen in Kontakt treten und diesen selbst befragen, was
zumindest standesrechtlich bedenklich ist und fiir das Opfer allenfalls psychisch belastend sein kann. Wiirde man
derartige Beweisantrage andererseits zulassen, so waére, insbesondere in umfangreichen Prozessen,
Verzdgerungstaktiken Tir und Tor geoffnet, weil bereits vernommene Zeugen Uber Antrag immer wieder neu

geladen und einvernommen werden missten.

e Der Antrag auf Einvernahme mehrerer Zeugen zum Beweis dafiir, dass es entgegen der Anklage in
diversen Etablissements des Angeklagten nicht zur Weitergabe von Suchtgift gekommen sei, weil nicht ersichtlich
war und im konkreten Fall auch nicht behauptet wurde, wieso die Zeugen ein solches Verhalten des Angeklagten

generell ausschlieRen konnen sollten®>.

Mangels Darlegung, inwieweit die beantragte Beweisaufnahme fur die Schuld- und
Subsumtionsfrage von Bedeutung sein soll, hat der OGH die Abweisung von
Beweisantragen beispielsweise in folgenden Fallen fir zuldssig erachtet:

e Bei einem Antrag auf Beischaffung des Asylaktes des Angeklagten, da nicht ersichtlich ist, wieso die

Einbringung des Asylantrages erst nach Tatbegehung den vorherigen Aufenthalt des Angeklagten im

Bundesgebiet ausschlieRen soll**.

e Bei einem Antrag auf Einvernahme der Freundin des wegen Geldfalschung angeklagten Taters

daruber, dass dieser ihr gegentber nie eine Erwahnung tber Falschgeld gemacht habe®>®.

e Bei einem Antrag auf Einholung eines Sachverstandigengutachtens aus dem Gebiet der Psychiatrie
.Zum Beweis dafiir, dass der Angeklagte an einer manisch-depressiven Erkrankung leidet, sodass seine
Diskretionsféhigkeit weitgehend eingeschrankt war®. Hier lasst bereits die Formulierung des Beweisantrages
erkennen, dass dieser nicht auf den Nachweis des SchuldausschlieBungsgrundes nach § 11 StGB und damit
nicht auf einen fiir die Schuld- oder Subsumtionsfrage entscheidenden Umstand, sondern auf das Vorliegen des
Milderungsgrundes nach § 34 Abs 1 Z 1 StGB abzielt**®.

Zu Recht abgewiesen werden kann ein Beweisantrag auch, wenn das beantragte
Beweismittel nicht erreichbar ist. Bestehen Zweifel hinsichtlich der Durchflihrbarkeit, so muss

im Antrag dargelegt werden, wieso das Beweismittel durchflihrbar sein sollte.

952 Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 331; vgl 15 Os 13/04; 13 Os 73/04
953 15 Os 13/04.

354 12 Os 88/04.

955 14 Os 62/04.

356 14 Os 170/03.



Deshalb sah der OGH die Abweisung eines Antrags auf Einvernahme eines verdeckten Ermittlers,
dessen Namhaftmachung das Bundeskriminalamt in seinem Bericht bereits abgelehnt hatte, als gerechtfertigt an,

%57 Epenfalls

weil im Beweisantrag nicht dargelegt wurde, wieso der Beweis nun doch durchfiihrbar sein sollte
wegen Undurchfihrbarkeit der beantragten Beweisaufnahme gerechtfertigt war die Ablehnung eines weiteren
Zuwartens auf die Erledigung eines Rechtshilfeersuchens, welches von der zustédndigen ausléandischen Behérde

trotz mehrmaliger Urgenz tiber neun Monate nicht erledigt worden war®®.

Erfolglos blieb auch eine Nichtigkeitsbeschwerde, die die Abweisung eines
Beweisantrages, der dem Nachweis dienen sollte, dass dem Angeklagten statt
Bestimmungs- nur Beitragstaterschaft zur Last zu legen ist, rigte. Dieser Beweisantrag
spricht im Hinblick auf die Gleichwertigkeit der Taterschaftsformen nach der Rsp keine
entscheidende Tatsache an®°. Die Subsumtion unter eine Téaterschaftsform kann daher

grundsétzlich im Nichtigkeitsverfahren nicht aufgegriffen werden.

Im Geschworenenverfahren ist allerdings nach § 314 eine Eventualfrage nach der Taterschaftsform zu
stellen, sodass eine unrichtige Fragestellung, auch wenn sie blo3 die Taterschaftsform betrifft, mit Fragenriige
nach 8§ 345 Abs 1 Z 6 releviert werden kann.

Haufig behaupteten Beweisrigen — iaR zu Unrecht — das Vorliegen des
Nichtigkeitsgrundes nach 8 281 Abs 1 Z 4 bzw 345 Abs 1 Z 5 aufgrund der Ablehnung eines
Antrags auf psychiatrische Untersuchung eines Zeugen. Dieses missachteten fast
durchwegs, dass die Beurteilung der Glaubwurdigkeit einer Zeugenaussage grundsatzlich

allein dem erkennenden Gericht zusteht.

Die (ausnahmsweise) psychiatrische Untersuchung eines Zeugen setzt zunéchst voraus, dass objektive
Momente seine geistige Gesundheit und damit seine Fahigkeit, Wahrnehmungen zu machen und diese
gedachtnisgetreu wiederzugeben, in Frage stellen. Solche Zweifel miissen ganz erheblich sein und nach
Bedeutung und Gewicht dem Grad der im § 11 StGB erfassten Geistesstorungen nahe kommen®®°. BloRe
Charakteranomalien sind hingegen noch kein stichhaltiger Anlass fiir die Psychiatrierung eines Zeugen. Daruber
hinaus ist fur die psychiatrische Untersuchung eines Zeugen dessen Zustimmung bzw allenfalls jene seines
gesetzlichen Vertreters zwingend erforderlich. Ein auf eine psychiatrische Untersuchung von Zeugen abzielender
Beweisantrag hat daher einerseits darzutun, dass objektive Momente fiir die Annahme vorliegen, der Zeuge leide
unter Wahrnehmungsschwachen, Gedachtnisschwachen oder Wiedergabeschwachen, die nach Bedeutung und
Gewicht dem Grad der in 8§ 11 StGB erfassten Geistesstérungen nahe kommen und andererseits Angaben zur
Durchfiihrbarkeit machen, namentlich Angaben enthalten, die die Zustimmung des Zeugen oder seines

gesetzlichen Vertreters zur Untersuchung nahe legen®®*.

37 15 Os 66/04;

358 15 Os 79/04.

3;";’ 14 Os 118/04; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 320 iVm 398, 646 aM Seiler, Rz 936; Kienapfel/Hopfel, AT
I* E2Rz46.

360 Solche werden etwa durch den allgemeinen Hinweis auf Alkohl- und Drogenprobleme des Tatopfers
nicht dargetan, 13 Os 82/04.

361 14 Os 40/04; 15 Os 172/03; 13 Os 82/04; 12 Os 52/03; 11 Os 84/02; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 350.
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Auch die Zeugnisfahigkeit im Zeitpunkt der Hauptverhandlung ist nach dem OGH grundsétzlich ,vom
erkennenden Gericht selbst auf Basis seiner forensischen Erfahrung und des persénlichen Eindrucks von dem zu
Vernehmenden zu beurteilen”. Ein Sachverstandiger ist nur in Ausnahmeféllen beizuziehen®®.

Missachtet wurde von zahlreichen Nichtigkeitsbeschwerden auch, dass ein durch den
dargestellten Nichtigkeitsgrund abgesichertes Recht auf Einholung eines weiteren
Sachverstandigengutachtens nur besteht, wenn der Beschwerdefiihrer einen der in 8§ 125,
126 aF®*®* angefiihrten Mangel von Befund und Gutachten aufzuzeigen vermag, nicht aber
etwa dann, wenn der Antragsteller sich blol3 auf besondere Schwierigkeiten des Falles beruft
oder ohne Begriindung die Uberforderung des beigezogenen Sachverstandigen behauptet.
In diesem Fall steht die Bestellung eines weiteren Gutachters im Ermessen der Tatrichter
und kann im Nichtigkeitsverfahren nur bei willkiirlicher Ausiibung aufgegriffen werden®®.

Davon zu unterscheiden ist die Befangenheit eines Sachverstandigen: Ein Sachverstandiger ist dann
befangen, wenn er nicht mit der vollen Unparteilichkeit an die Sache herantritt und deshalb eine Beeintrachtigung
der unparteilichen Beurteilung durch sachfremde psychologische Motive zu befurchten ist. Ausreichend ist der
aulere Anschein einer Befangenheit, wenn dieser objektiv geeignet ist, die volle Unbefangenheit des
Sachverstandigen in Zweifel zu ziehen. Ob sich der Sachverstandige bereits vor der Hauptverhandlung eine
Meinung Uber den Fall gebildet hat, ist dabei nach der Rsp irrelevant, weil die Meinungsbildung ohnehin
spéatestens mit Abgabe des Gutachtens abgeschlossen sein muss. Lediglich dann, wenn Anhaltspunkte daflr

vorliegen, dass der Sachverstandige trotz geadnderter Verhaltnisse nicht von seiner Meinung abzuweichen gewillt

ist, liegt Befangenheit vor®®®.

Daher bewirkt die Betrauung eines bereits im Vorverfahren tatig gewordenen Sachverstandigen mit der

Erstattung auch des Gutachtens in der Hauptverhandlung keine Befangenheit*®°.

Nicht fur die Subsumtion entscheidend und daher nicht mit Nichtigkeit bedroht ist
auch die Ablehnung eines Beweisantrages, der bloRR die Strafbemessung innerhalb eines
Strafrahmens betrifft, also etwa ein solcher, der blof auf den Nachweis eines
Milderungsgrundes abzielt**’. Die Ablehnung eines derartigen Beweisantrages kann nur mit
Berufung bekampft werden. Hingegen ist die Abweisung von Beweisantrdgen, die die
Grenzen der Sanktionsbefugnis betreffen, analog zu § 281 Abs 1 Z 4 bzw § 345 Abs 1 Z 5
anfechtbar. Es liegt gegebenenfalls Nichtigkeit nach 8 281 Abs 1 Z 4 iVm Z 11 bzw § 345 Abs
1Z5iVm 13 vor.

Dies ist etwa hinsichtlich der strafbestimmenden Wertbetrage nach dem FinStrG, insbesondere aber bei
der Verhdngung von freiheitsentziehenden Malinahmen bedeutsam*®®®: Nach standiger Rechtsprechung sind nur
die Ausspruche Uber die Grundvoraussetzungen des 8 21 Abs 1 StGB — unter anderem einweisungsrelevante

Anlasstat, Zurechnungsunféhigkeit, geistige oder seelische Abartigkeit hdheren Grades — sowie lediglich jenes

362 11 Os 26/04.

363 Seit 1.1.2008: § 127.

364 11 Os 106/04; 14 Os 116/04; 13 Os 72/04; 13 Os 92/04; 13 Os 167/03; Ratz, RZ 2003/194; Ratzin
WK-StPO, § 281 Rz 351.

365 13 Os 135/03; 13 Os 79/00; EvBI 1997/82; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 371; Ratz, RZ 2003, 194.
306 13 Os 153/03; nunmehr ausdriicklich § 126 Abs 4 letzter Satz.

367 F/F, § 281 Rz 39; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 322; vgl etwa 14 Os 170/03; 15 Os 15/04.

308 Siehe dazu auch noch unten S 155ff.
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Element der Gefahrlichkeitsprognose, das die Rechtsfrage der Qualifikation der zu befiirchtenden strafbedrohten
Handlung mit schweren Folgen betrifft (aus dem Grund des 8§ 281 Abs 1 Z 11 zweiter Fall) mit
Nichtigkeitsbeschwerde bekampfbar. Hinsichtlich aller weiteren Elemente der Gefahrlichkeitsprognose kénnen
dagegen formelle Mangel nicht mit Nichtigkeitsbeschwerde geltend gemacht werden, sondern — als gegen eine

Ermessensentscheidung gerichtet — allein mit Berufung®®®

. Somit ist auch die Abweisung von Beweisantragen, die
die zuletzt genannten Elemente der Gefahrlichkeitsprognose betreffen, nicht mit Nichtigkeitsbeschwerde

bekampfbar.

(3)Erfolgreiche Beschwerden
Insgesamt vier Beschwerden machten den Nichtigkeitsgrund nach § 281 Abs 1 Z 4
erfolgreich geltend, wobei diese durchwegs die Abweisung eines Beweisantrages

bekampften.

Aufgehoben wurde ein Schuldspruch wegen des (vom Angeklagten geleugneten)
Besitzes und des Weiterverkaufs einer Maschinenpistole (8 50 WaffG), weil das Erstgericht
den Antrag auf Vernehmung des angeblichen Kaufers der Waffe abgewiesen hatte, obwohl
es sich (hier offensichtlich) um einen erheblichen Umstand des Beweisverfahrens
handelte®”. Ein Beweisantrag, der den oben genannten Formerfordernissen genigt, darf
nicht deshalb abgelehnt werden, weil der Sachverhalt fir das Gericht durch die bisher

aufgenommenen Beweise hinreichend geklart erscheint, weil dies eine Vorwegnahme der

371

Beweiswirdigung ware®’” (anders aber freilich, wenn das Gericht das im Beweisantrag

angefuhrte Beweisthema ohnehin als erwiesen annimmt, da diesfalls das Beweisthema

unerheblich ist und eine Beweisaufnahme das Verfahren nur verzégern wiirde®?).

Dies gilt selbstverstandlich auch fir einen Beweisantrag, der darauf abzielt, Zweifel

am Vorliegen der subjektiven Tatseite zu wecken.

Aufgehoben wurde deshalb der Schuldspruch zu 13 Os 42/04: Der Nichtigkeitswerber war vom
Erstgericht der Finanzvergehen der versuchten Abgabenhinterziehung nach 88 13, 33 Abs 1 FinStrG, der
Finanzvergehen der Abgabenhinterziehung nach § 33 Abs 2 lit a FinStrG sowie der Abgabenhinterziehung nach
§ 33 Abs 1 FinStrG, begangen jeweils als Geschaftsfihrer einer GmbH, schuldig erkannt worden. Sein Antrag auf
Einvernahme mehrerer Zeugen zum Beweis dafir, dass er ,ausdriicklich nicht fur die Buchhaltung und finanzielle
Belange sowie die steuerliche Gebarung der Firma zustandig sein sollte, sondern ihm, inshesondere von einem
der beantragten Zeugen, zugesichert wurde, dass die gesamte diesbezigliche Verwaltung und Gebarung von
einer Partnerfirma durchgefiihrt wird und er nach Feststellung, dass dies tatsachlich nicht veranlasst wurde, den
Betrieb der GmbH sofort stillgelegt hat und keinerlei Geschéfte mehr getatigt hat‘, war vom Erstgericht
abgewiesen worden. Der Antrag zielte darauf ab, Zweifel am Vorliegen der subjektiven Tatseite zu wecken und
konnte daher ,nicht ohne Verletzung von Verteidigungsrechten in vorgreifender Beweiswirdigung” abgewiesen

werden, sodass der angefochtene Schuldspruch aufgehoben wurde®”.

369 15 Os 20/04.
370 14 Os 40/04.
3t FIF, § 246 Rz 4; Seiler, Rz 923; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 341.
372 Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 342; Eder-Rieder, AnwBI 1984, 183.
373 13 Os 42/04.
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In den Ubrigen beiden Fallen fuhrte die Abweisung eines Beweisantrages, der auf die
Beeintrachtigung der Glaubwirdigkeit des einzigen Tatzeugen gerichtet war, zur Aufhebung
der Urteile wegen Nichtigkeit nach 8 281 Abs 1 Z 4: Die Beweiskraft des einzigen
Tatzeugen ist eine Tatsache von schulderheblicher Bedeutung, sodass ein Antrag, der auf
die Beeintrachtigung dessen Beweiskraft abzielt, nicht ohne Beeintrachtigung von
Verteidigungsrechten abgewiesen werden darf*. Das Recht der freien richterlichen
Beweiswirdigung bedeutet ndmlich nicht, Beweise, die fir die Beurteilung eines erheblichen
Umstandes bedeutsam sein kdnnen, wie insbesondere die Glaubwirdigkeit des einzigen
Tatzeugen, nach Belieben vom Verfahren ausschlieRen zu kénnen. In solchen Fallen sind

auch indirekte, die Glaubwirdigkeit des Zeugen betreffende Beweise aufzunehmen.

Zu 14 Os 44/04 hob der OGH einen auf der Aussage des Missbrauchsopfers basierenden Schuldspruch
wegen § 207 Abs 1 StGB auf. Das Erstgericht hatte die Frage des Verteidigers an die kinderpsychologische
Sachverstandige, ob es einem gewohnlichen Verlauf der Therapie entspreche, dass bereits funf Tage nach der
ersten Therapiesitzung die Ursache der psychischen Probleme dargelegt wird, nicht zugelassen. In der Folge
hatte die Sachverstandige die Art der Therapie als ,nicht unwesentlich® bezeichnet, das Erstgericht jedoch
Beweisantrage des Verteidigers, insbesondere jenen auf Beischaffung der Krankengeschichte des Opfers bzw
der medizinischen Unterlagen Uber seine psychotherapeutische Behandlung im Kinderschutzzentrum zum
Beweis dafiir, dass seitens der Eltern und des sonstigen Umfeldes massive Einflussnahme auf das Kind erfolgt
ware, abgewiesen. Im Hinblick auf die im konkreten Fall von der Mutter des Missbrauchsopfers behauptete
eigene psychische Beeintrachtigung wegen einer Vergewaltigung durch den Angeklagten in ihrer Kindheit war im
konkreten Fall laut OGH eine Einflussnahme auf das Kind durch die Mutter nicht von vornherein auszuschliel3en,
sodass es gerade in diesem Fall einer sorgféltigen Ausschopfung aller eine erhebliche Tatsache — hier die

Glaubwirdigkeit des Kindes — betreffenden Beweismittel bedurft hitte.

Zu 11 Os 117/04 hob der OGH einen Schuldspruch wegen § 207 Abs 1 StGB auf, weil das Erstgericht zu
Unrecht Beweisantrage auf Beischaffung einer Reihe von Akten des Gerichtes, der Polizei, der
Staatsanwaltschaft sowie des Magistrates Uber im Vorbringen ndher bezeichnete Vorfdlle, aus denen die
dissoziale Personlichkeitsstruktur sowie die Liugenhaftigkeit des Opfers (und einzigen Tatzeugen), das laut
Vorbringen bereits seine eigene Mutter zu Unrecht des Mordversuchs bezichtigt haben soll, hervorgehen sollte,
mit der Begriindung abgewiesen hatte, die Beurteilung der Glaubwirdigkeit des einzigen Tatzeugen sei Sache

des erkennenden Gerichts.

374 14 Os 44/04; 11 Os 117/04; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 340, 350.
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(4)Statistik

Laut Ratz*”® handelt es sich bei § 281 Abs 1 Z 4 um ,den wohl wichtigsten
Nichtigkeitsgrund“. Betrachtet man rein statistisch die Anzahl der Falle, in denen er geltend
gemacht wurde und jene, in denen er tatsachlich verwirklicht war, stellt er sich zwar als sehr

bedeutsamer, nicht aber als der wichtigste Nichtigkeitsgrund dar.

Er wurde im Schoffenverfahren (8 281 Abs 1 Z 4) in 143, im Schwurgerichtsverfahren
(8 345 Abs 1 Z 5) in 24 Nichtigkeitsbeschwerden geltend gemacht. Somit wurde das
Vorliegen von immerhin 3 anderen Nichtigkeitsgriinden haufiger behauptet, namlich jener
nach § 281 Abs 1 Z 5, 5a und 9a.

Vergleichsweise geringer ist die Bedeutung des dargestellten Nichtigkeitsgrundes,
wenn man bloRR die erfolgreichen Beschwerden in den Blick nimmt: Auf § 281 Abs 1 Z 4
gestltzten Beschwerden wurde nur in vier Fallen Folge gegeben, wobei es sich dabei
ausschlie3lich um Rechtsmittel von Angeklagten handelte. Im Schwurgerichtsverfahren war

keine auf § 345 Abs 1 Z 5 gestiitzte Nichtigkeitsbeschwerde erfolgreich.

Die ,Erfolgsquote” von auf den dargestellten Nichtigkeitsgrund gestitzten

Beschwerden ist somit auf3erst gering.

Gesamtzahl Geltend Snfggﬁtdin Erfolgreich
Nichtigkeitsgrund | Nichtigkeits- 9 geltend Erfolgsquote
gemacht Prozent aller
beschwerden NB gemacht
§281Abs1Z.4 481 145 30,1% 4 28 %
§345Abs1Z 5 70 24 34,3% 0 0%

Der Grund fur die geringe Erfolgschance des dargestellten Nichtigkeitsgrundes ist
nicht zuletzt in den strengen Anforderungen zu sehen, die der OGH an die Formulierung und
Begriindung von Beweisantragen stellt, und die nunmehr in § 55 positiviert wurden. Diesen
Anforderungen werden in der Hauptverhandlung gestellte Beweisantrage vielfach nicht
gerecht, sodass deren Abweisung rigende Nichtigkeitsbeschwerden erfolglos bleiben
mussen. Dazu kommen, wie bereits erdrtert, die formalistischen Anforderungen, die der OGH
im Bereich des § 238 an den Verteidiger stellt, und die mitunter Nichtigkeitsbeschwerden
etwa deshalb scheitern lassen, weil sich der Verteidiger mit der prozessordnungswidrigen
Abweisung eines Antrages durch den Vorsitzenden begnigte, anstatt ein

Zwischenerkenntnis des Senats zu verlangen.

37 Ratz, RZ 2003, 194.
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(5) Stellungnahme
Die Judikatur des OGH zum Nichtigkeitsgrund nach 8 281 Abs 1 Z 4 bzw 8§ 345 Abs 1
Z 5 ist im Lichte des Spannungsverhaltnisses zwischen Prozessokonomie und der Sicherung
eines ziigigen Verfahrens einerseits sowie der materiellen Wahrheitsfindung andererseits zu
betrachten. Die hohen Anforderungen, die der OGH — wie dargestellt — an die Formulierung
von Beweisantragen stellt, sollen in erster Linie dazu dienen, Antrage, die bloRR zur
Verfahrensverzogerung gestellt werden, erkennen und abweisen zu kdnnen und damit ein

ziigiges Verfahren sicherzustellen®”,

Wenn auch Beweisantrage, die diesen Anforderungen nicht entsprechen, meist
tatsachlich zur Wahrheitsfindung nichts beitragen koénnten, so besteht aber natdrlich
andererseits dennoch die Gefahr, dass mitunter auch Beweisantrdge mangels Erflllung der
vom OGH aufgestellten Begrindungserfordernisse abgewiesen werden, die — auch wenn
dies bei der Antragstellung nicht offensichtlich ist — tatsachlich zu einer weiteren Aufklarung
der Sache hatten beitragen kénnen. Stellt etwa der Verteidiger einen Beweisantrag, bei dem
nicht offensichtlich ist, wieso die Beweisaufnahme das behauptete Ergebnis erwarten lassen
sollte und unterléasst er es im Beweisantrag fehlerhaft, dies darzulegen, so kann der Antrag
berechtigt abgewiesen werden, selbst wenn er tatséchlich eine Entlastung des Angeklagten
hatte bewirken konnen. Die Judikatur des OGH ist deshalb in der Literatur auf Kritik
gestoRen, zumal es in einem Verfahren, in dem der Grundsatz der materiellen
Wabhrheitserforschung gilt, nicht auf die juristischen Fahigkeiten des Antragstellers

ankommen diirfe®”’.

ME erweist sich die hdchstgerichtliche Judikatur zum dargestellten Nichtigkeitsgrund
dann als unproblematisch, wenn das Erstgericht der Bestimmung des 8 238 Abs 2
nachkommt und die Abweisung eines Beweisantrags sofort (und zutreffend) begriindet.
Weist dieses namlich den Beweisantrag mit der richtigen Begriindung ab, so hat der
Antragsteller, sollte sein Antrag tatsachlich zweckméaRig sein, die Moéglichkeit, diesen neu zu
stellen und mit einem neu formulierten Antrag den Begrindungserfordernissen zu
entsprechen. Begrindet also das Erstgericht die Antragsabweisung richtig, etwa mit der
fehlenden Darlegung, wieso der Beweisantrag das behauptete Ergebnis erwarten lassen
sollte, so wird es, sollte der Antrag dazu tatsachlich geeignet sein, auch einem
prozessrechtlich wenig erfahrenen Antragsteller gelingen, eine entsprechende Begriindung
nachzuliefern, sofern eine solche tatséchlich vorhanden ist. In diesem Fall wird daher das

Ziel der dargestellten Judikatur, Antrage, die der Sachaufklarung tatsachlich dienlich sind von

376 Vgl Ratz, RZ 2003, 194.
37 Vgl etwa Bertel/Venier, Rz 894.
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solchen zu unterscheiden, die bloRR eine Verzégerung des Verfahrens bewirken, erreicht,

ohne die Verteidigungsrechte unbillig zu schmélern.

Anders verhdlt es sich jedoch mE, wenn das Erstgericht die Abweisung des
Beweisantrages — entgegen § 238 Abs 3, aber nach der Rsp sanktionslos — erst im Urtell
begriindet. In diesem Fall wird der Antragsteller, wenn er keine ausreichenden Kenntnisse
Uber die vom OGH fur Beweisantrage aufgestellten Begrindungserfordernisse hat und sein
Antrag deshalb diesen Anforderungen nicht gendgte, nicht in der Lage sein,
Abweisungsgriinde zu widerlegen bzw den Antrag (zureichend begriindet) neu zu stellen,
weil ihm ja in der HV noch nicht klar ist, wieso sein Antrag abgewiesen wurde, erst in der
Rechtsmittelschrift nachgeholte Argumente aber nach der Rsp unbeachtlich sind. Dabei
handelt es sich zwar einerseits um einen Fehler des Antragstellers, andererseits jedoch auch
um einen solchen des Gerichts, welches gemafl? § 238 Abs 3 die Abweisung sofort zu
begriinden hatte. Dass solcherart die Erfolgschancen des Rechtsmittels des Angeklagten
durch einen Fehler des Gerichts geschmalert werden, erscheint bedenklich. Ahnliches gilt,
wenn das Erstgericht die — im Ergebnis mangels Erfullung der Antragserfordernisse
berechtigte — Abweisung des Beweisantrages zwar mindlich in der HV, jedoch falsch
begriindet. Auch in diesem Falle wird der Antragsteller die Abweisungsgrinde kaum
widerlegen und den Antrag den Begrindungserfordernissen entsprechend neu stellen

kdénnen.

Unter Berticksichtigung der Judikatur des OGH ist somit, um die Erfolgschancen des
Angeklagten nicht unvertretbar von den Fahigkeiten seines Verteidigers abhangig zu
machen, mE das Erstgericht gefordert, die Abweisung eines Beweisantrages bereits in der
HV zutreffend zu begrinden. Hat das Erstgericht dies aber unterlassen und die Begriindung
fur die Abweisung des Beweisantrages erst im Urteil nachgeholt oder aber die Abweisung
des Beweisantrages vollig falsch begriindet, so sollte mE der OGH streng prifen, ob nach
der Aktenlage, nach den Ergebnissen der HV und bei richtiger rechtlicher Beurteilung der
Antrag potentiell geeignet sein konnte, etwas zur Losung der Schuldfrage beizutragen.
Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 4 bzw § 345 Abs 1 Z 5 sollte diesfalls nur dann nicht
vorliegen, wenn unzweifelhaft erkennbar ist, dass die Abweisung des Beweisantrages
keinesfalls nachteiligen Einfluss fir den Beschwerdeftihrer haben konnte (88 281 Abs 3; 345
Abs 3).

Bedenklich formalistisch erscheint die Rsp des OGH im Bereich des § 238: Demnach
liegt jedenfalls keine Nichtigkeit vor, wenn der Vorsitzende entgegen der Vorschrift des § 238
einen Antrag selbst — also ohne Beschlussfassung durch den Schoéffensenat — abgewiesen

und der Beschwerdefiihrer sodann nicht ausdriicklich ein Senatserkenntnis verlangt hat*"®

378 13 Os 178/03 ua.
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oder wenn eine beantragte Beweisaufnahme zwar bewilligt, in der Folge aber nicht
durchgefuhrt wird, und der Antragsteller keinen neuen Antrag auf tatsdchliche Durchfiihrung

379

stellt®™ (es sei denn, das Verhalten des Schoffengerichts wirde auf eine T&auschung

hinauslaufen®

). Letztlich wird durch diese Rsp der Angeklagte von der Aufmerksamkeit
seines Verteidigers abhangig gemacht und ihm im Ergebnis Fehler des Gerichts
zugerechnet, wenn er dieses nicht zu prozessordnungskonformer Vorgehensweise ,anleitet”.
Zwingend scheint diese Auslegung des OGH jedenfalls nicht. Vielmehr kdnnte man § 281
Abs 1 Z 4 StPO auch dahingehend verstehen, dass, wenn die (8 238 entsprechende, aber
inhaltlich zu Unrecht erfolgte) Abweisung eines Antrages durch das Schoffengericht
Nichtigkeit begrindet, dies erst recht der Fall ist, wenn entgegen § 238 der Vorsitzende
diesen Antrag alleine abweist und es insofern keiner weiteren Antragstellung des
Beschwerdefihrers bedarf. Ferner liegt auf der Hand, dass es dem Antragsteller auf die
tatsachliche Durchfiihrung seines Beweisantrages ankommt und nicht blo3 auf dessen
Bewilligung, sodass kein Grund dafiir besteht, vom Nichtigkeitswerber einen weiteren Antrag

auf tatsachliche Durchfilhrung des Beweisantrages zu verlangen®".
)8 281 Abs1Z 5 StPO

(D)Allgemeines
Bei § 281 Abs 1 Z 5 handelt es sich um den mit Abstand am haufigsten geltend
gemachten Nichtigkeitsgrund. Sein Vorliegen wurde von fast drei Viertel aller

Nichtigkeitsbeschwerden behauptet.

Nach § 281 Abs 1 Z 5 kdnnen bestimmte formelle Begrindungsméangel des
Ausspruches Uber entscheidende Tatsachen geltend gemacht werden (,Mangelrige").
Entscheidend ist eine Tatsache dann, wenn die Feststellung ihres Vorliegens oder
Nichtvorliegens die rechtliche Entscheidung Uber Schuld- oder Freispruch bzw dartber
beeinflusst, welche strafbare Handlung begrindet wurde. Feststellungen, die blof3 fur die
Strafzumessung Bedeutung haben, sind nicht fir die Subsumtion entscheidend und kénnen
daher nicht mit Nichtigkeitsbeschwerde bekampft werden.

Von den entscheidenden unterscheidet der OGH die bloR erheblichen Tatsachen®®?

, das sind solche,
die fiir die Feststellung des Vorliegens oder Nichtvorliegens einer entscheidenden Tatsache von Bedeutung sein
kénnen und solcherart erdrterungsbedirftig sind. Mit erheblichen Tatumstdnden muss sich die
Beweiswirdigung bei sonstiger Unvollstédndigkeit auseinandersetzen. Die Bejahung oder Verneinung erheblicher
Umstande kann nicht aus Z 5 angefochten werden, wenn es sich bloRR um einzelne von mehreren erheblichen

Umstanden handelt, auRer die Tatrichter hatten darin erkennbar eine notwendige Bedingung fiir die Feststellung

379 15 Os 42/04; 12 Os 64/04; 12 Os 103/04.

380 13 Os 15/03 = SSt 2003/114; 15 Os 42/04; 14 Os 69/07i.
381 Siehe dazu eingehend Tipold, JSt 2010, 19

382 Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 409.
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einer entscheidenden Tatsache erblickt. Eine erhebliche Tatsache stellt demnach beispielsweise die

Glaubwirdigkeit oder Unglaubwiirdigkeit eines Zeugen dar®®.

Der Nichtigkeitsgrund liegt vor, wenn der Ausspruch tber entscheidende Tatsachen
e undeutlich (erster Fall),

e unvollstandig (zweiter Fall) oder

e mit sich selbst im Widerspruch ist (dritter Fall) oder

e wenn fur diesen Ausspruch keine oder offenbar unzureichende Griinde angegeben

wurden (vierter Fall) oder

e die Feststellung Uber entscheidende Tatsachen aktenwidrig begrindet wurde
(fanfter Fall).

Undeutlichkeit liegt vor, wenn — aus objektiver Sicht — nicht zweifelsfrei erkennbar
ist, welche entscheidenden Tatsachen — sowohl auf der objektiven als auch auf der
subjektiven Tatseite — in den Entscheidungsgrinden festgestellt wurden oder aus welchen
Griinden die Feststellung entscheidender Tatsachen erfolgt ist®®*. Die Undeutlichkeit kann
also sowohl die Feststellungs- als auch die Begriindungsebene betreffen®®. Der
Nichtigkeitsgrund liegt dann vor, wenn eine solcherart undeutliche Feststellung immerhin den
Willen zur Feststellung entscheidender Tatsachen erkennen lasst. Ist der Wille zur
Feststellung entscheidender Tatsachen nicht erkennbar, liegt ein materieller

Nichtigkeitsgrund vor®®.

Die Unvollstandigkeit (8 281 Abs 1 Z 5 zweiter Fall) betrifft nach stRsp nicht die
Feststellungen, sondern nur deren Begriindung®’. Feststellungsméngel — also die
unvollstéandige Feststellung subsumtionsrelevanter Tatsachen — sind hingegen ausschlie3lich
Gegenstand von Rechts- und Subsumtionsriige.

Nach aA®® liegt Unvollstéandigkeit auch dann vor, wenn im Urteil Umstande nicht festgestellt wurden, auf
die es bei richtiger rechtlicher Beurteilung ankommt. Derartige Feststellungsmangel sind nach dieser Ansicht
doppelt — namlich sowohl nach § 281 Abs 1 Z 5 als auch nach Z 9 bzw 10 — relevant.

Unvollstandigkeit iSd 8§ 281 Abs 1 Z 5 liegt dann vor, wenn das Gericht bei der fur die
Feststellung entscheidender Tatsachen angestellten Beweiswirdigung erhebliche, in der
Hauptverhandlung vorgekommene Verfahrensergebnisse unberiicksichtigt lasst®®°. Der

Nichtigkeitsgrund kann sich — anders als jener nach 8§ 281 Abs 1 Z 5a, der auf den gesamten

383 15 Os 174/03.

384 14 Os 151/03; F/F, § 281 Rz 42; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 418f; Seiler, Rz 937.

385 11 Os 102/04

380 Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 418.

387 12 Os 104/03; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 42; Seininger, Nichtigkeitsgriinde, § 281 Abs 1 Z 5 Rz 42.
388 Bertel/Venier, Rz 901; Seiler, Rz 938.

389 11 Os 116/04; 12 Os 120/04; 12 Os 104/03 uva; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 421; F/F, § 281 Rz 43;;
Bertel/Venier, Rz 906, sehen darin eine offenbar unzurei chende Begriindung; so wohl auch Seiler, Rz 946.
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Akteninhalt abstellt — nur auf Umstande beziehen, die in der HV vorgekommen sind und
beschrénkt sich auf die unvollstdndige Wirdigung der erhobenen Beweise, erfasst aber nicht
die unvollstdndige Ausschopfung von Beweisquellen. Eine solche Mangelhaftigkeit des
Verfahrens kénnte — die entsprechende Antragstellung in der HV vorausgesetzt — lediglich
nach § 281 Abs 1 Z 4 geriigt werden®®.

Widerspruchlichkeit iSd § 281 Abs 1 Z 5 dritter Fall liegt vor, wenn die vom
Erstgericht getroffenen Feststellungen einander gegenseitig ausschlieRen oder wenn aus
dem Beweisverfahren Schlussfolgerungen tatsachlicher Art gezogen wurden, die nach den
Denkgesetzen nebeneinander gar nicht bestehen kénnen®*. Der innere Widerspruch kann
dabei sowohl die Feststellungs- als auch die Begriindungsebene betreffen®? und kann
nicht nur innerhalb der Urteilsgrinde liegen, sondern uU auch zwischen Urteilssatz und
Begriindung bestehen®®. Relevant sind dabei nur Widerspriiche hinsichtlich entscheidender

Tatsachen®*,

Ein Widerspruch zwischen Urteilstenor und Entscheidungsgriinden kann nur dann
einen formellen Nichtigkeitsgrund — und zwar § 281 Abs 1 Z 3 oder Z 5 — darstellen, wenn er
auf der Sachverhaltsebene liegt, maw Tatsachen betrifft***. Ein Widerspruch zwischen Tenor
und den in den Urteilsgrinden festgestellten entscheidenden Tatsachen begriindet
Nichtigkeit nach 8 281 Abs 1 Z 5 dritter Fall, ein solcher Gegensatz hinsichtlich sonstiger

Individualisierungsmerkmale hingegen Nichtigkeit nach Z 3 leg cit**®

. Ein Widerspruch
zwischen der laut Erkenntnis (8 260 Abs 1 Z 2) einerseits und rechtlicher Beurteilung in den
Entscheidungsgrinden andererseits verwirklichten strafbaren Handlung kann dagegen nicht
Gegenstand einer Riige nach Z 5 sein, vielmehr kommt allenfalls der Nichtigkeitsgrund nach
§ 281 Abs 1 Z 10 in Betracht. Dieser stellt auf einen Vergleich zwischen Erkenntnis (8 260

Abs 1 Z 2) und den Feststellungen der Entscheidungsgriinde ab®’.

Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 5 vierter Fall liegt vor, wenn fur den Ausspruch des
Gerichts Uber entscheidende Tatsachen keine oder offenbar unzureichende Grinde
angegeben wurden®®. Offenbar unzureichend ist eine Begriindung, die den Gesetzen der
Folgerichtigkeit oder den grundlegenden empirischen Erfahrungssatzen Uber

Kausalitatszusammenhénge widerspricht®®.

390 14 Os 133/04; Steininger, Nichtigkeitsgriinde, § 281 Abs1 Z 5 Rz 41; F/F, § 281 Rz 43; Seiler, Rz 946.
391 F/F, § 281 Rz 45; Seiler, Rz 939.

392 11 Os 102/04; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 393.
393 F/F, § 281 Rz 45; differenzierend 15 Os 51/04 und Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 276.
304 Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 443.

395 Vgl 14 Os 56/04.

39% 13 Os 14/04; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 276f, 438f.

397 13 Os 14/04; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 2609.

398 F/F, § 281 Rz 46.

39 12 Os 120/04; 11 Os 116/04; 12 Os 104/03; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 444; FIF, § 281 Rz 46.
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Aktenwidrigkeit (8 281 Abs 1 Z 5 flnfter Fall) liegt dann vor, wenn das Urteil einen
eine entscheidende Tatsache betreffenden wesentlichen Teil einer Aussage oder Urkunde
in seinen wesentlichen Teilen unrichtig oder unvollstandig wiedergibt, nicht jedoch, wenn
nur die daraus gezogenen Schlussfolgerungen in Frage gestellt werden*®. Erfasst wird nur
die Begriindungsebene®”, sodass mit dem Vorwurf eines Widerspruchs zwischen den
getroffenen Feststellungen und den diesen zugrunde gelegten Aussagen oder Urkunden gar

keine Aktenwidrigkeit behauptet wird**.

VerstoRe gegen Z 5 konnen, wie bei allen formellen Nichtigkeitsgriinden,
grundsatzlich nicht von Amts wegen wahrgenommen werden, auler ein von einem
Angeklagten erfolgreich geltend gemachter Mangel kommt auch einem anderen zustatten
(8 290 Abs 1).

Allerdings pruft der OGH, wenn entscheidende Tatsachen mangels Beschwer nicht angefochten werden
kénnen, diese amtswegig auf Begriindungsmangel, bevor er sie in Stattgebung einer Rechts- oder

Subsumtionsriige seiner Entscheidung zugrundelegt*®®

. Spricht daher etwa das Erstgericht — aufgrund der
getroffenen Feststellungen rechtsirrig — den Angeklagten frei, trifft dabei jedoch alle fir einen Schuldspruch bei
richtiger Rechtsansicht erforderlichen Feststellungen und bekampft die Staatsanwaltschaft diesen Freispruch mit
einer Rechtsrige, so pruft der OGH, bevor er aufgrund der erstgerichtlichen Feststellungen rechtsrichtig
reformatorisch ein schuldsprechendes Erkenntnis fallt, diese dem Schuldspruch zugrundezulegenden
Feststellungen auf Mangel iSd Z 5. Dies ist im Interesse eines fairen Verfahrens auch zwingend erforderlich,
zumal andernfalls die rechtsrichtig zu einem Schuldspruch filhrenden und damit in Wahrheit fir den — angesichts
des Freispruchs zunéchst nicht beschwerten — Angeklagten nachteiligen Feststellungen nicht anfechtbar bzw

Uberprifbar waren.

Im schwurgerichtlichen Verfahren gibt es einen dem § 281 Abs 1 Z 5 entsprechenden
Nichtigkeitsgrund nicht, zumal der Wahrspruch der Geschworenen nicht zu begriinden ist
und somit auch keine Begriindungsmangel vorliegen konnen. Einen unzureichenden Ersatz
bietet die Fragenriige nach § 345 Abs 1 Z 6%,

Durch den Umstand, dass Geschworenenurteile nicht begriindet werden (was von Geschworenen auch
gar nicht verlangt werden kdnnte), ergibt sich eine massive Beschrankung der Anfechtungsmdglichkeiten, welche

sich auch in der vorliegenden Statistik deutlich niederschlagt. Eine derartige Beschrankung der

Anfechtungsmaéglichkeiten gerade im Bereich der schwersten Kriminalitat erscheint rechtsstaatlich bedenklich*®.

(2)Statistik
Wie bereits eingangs erwdhnt handelt es sich bei § 281 Abs 1 Z 5 um einen aul3erst

bedeutsamen Nichtigkeitsgrund. Sein Vorliegen wurde von Nichtigkeitsbeschwerden gegen

400 11 Os 116/04; 15 Os 22/04; 14 Os 92/03; SSt 6/58, 7/39; F/F, § 281 Rz 47; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz
467.

401 11 Os 102/04; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 393.

402 Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 468; 15 Os 174/03.

403 Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 415.

404 Siehe dazu unten S 163.

405 Vgl dazu ua. Reindl-Krauskopf; AnwBI 2010,224; Burgstaller, JBI 2006,69,
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351 Urteile behauptet — das sind knapp drei Viertel aller Nichtigkeitsbeschwerden im
schoffengerichtlichen Verfahren. Es handelt sich somit um den mit Abstand am haufigsten

geltend gemachten Nichtigkeitsgrund.

Nichtigkeitsbeschwerden gestiitzt auf Z 5 war auch tatsachlich (zumindest in
absoluten Zahlen) haufiger Erfolg beschieden als dies bei allen anderen Nichtigkeitsgrinden
der Fall war*®. In insgesamt 33 Fallen wurde auf Z 5 gestiitzten Nichtigkeitsbeschwerden
(zumindest teilweise) Folge gegeben — der Nichtigkeitsgrund war somit mehr als drei Mal
haufiger verwirklicht als alle anderen formellen Nichtigkeitsgriinde zusammen. Dabei
handelte es sich in allen 33 Fallen um Nichtigkeitsbeschwerden des Angeklagten, die

Staatsanwaltschaft war hingegen mit keiner einzigen Mangelruge erfolgreich.

Mit 9,46% ist die

Nichtigkeitsbeschwerden

.Erfolgsquote* auf & 281 Abs
hoch.

Nichtigkeitsgrinden kommen — statistisch betrachtet — (geringfligig) héhere Erfolgschancen

1 Z 5 gestltzter

vergleichsweise Lediglich den materiellen

ZU.
Gesamtzahl Geltend eanlafs;\]':jin Erfolgreich
Nichtigkeitsgrund | Nichtigkeits- 9 geltend Erfolgsquote
gemacht Prozent aller
beschwerden NB gemacht
§281Abs1Z.5 481 351 73,0% 33 9,4 %

(3)Erfolglose Beschwerden
Auch wenn Nichtigkeitsbeschwerden nach 8§ 281 Abs 1 Z 5 in immerhin 33 Fallen

Folge gegeben wurde, blieben Giber 90% der Mangelrtigen erfolglos.

Dies erklart sich vorwiegend daraus, dass die meisten der zahlreichen auf § 281 Abs
1 Z 5 gestitzten Nichtigkeitsbeschwerden sich darauf beschrankten, die Beweiswirdigung
zu bek&mpfen, indem sie darzulegen versuchten, dass aus den Beweisergebnissen auch fir
den Angeklagten giinstigere Schliisse hatten gezogen werden kénnen, ohne dabei jedoch
Begriindungsmangel iSd genannten Nichtigkeitsgrundes aufzuzeigen. Ein Uberwiegender
Teil der auf 8 281 Abs 1 Z 5 gestutzten Beschwerden versucht solcherart, die
Beweiswirdigung des Schoffengerichts in einer Weise zu bekampfen, wie sie das Gesetz fir
die Schuldberufung im Einzelrichterverfahren vorsieht. Haufig scheint Nichtigkeit nach § 281
Abs 1 Z 5 von jenen Nichtigkeitswerbern geltend gemacht worden zu sein, die einen gegen
sie ergangenen Schuldspruch bekéampfen wollten, jedoch keine Nichtigkeit des Verfahrens

bzw Urteils ausmachen konnten.

406 Gemeint sind nur Nichtigkeitsbeschwerden denen ,,Folge gegeben* wurde, bei denen also die

Nichtigkeit auch tatséchlich geltend gemacht wurde. Bezieht man auch jene Falle mit ein, bei denen amtswegig —
aus Anlass der Nichtigkeitsbeschwerde —materielle Nichtigkeitsgriinde wahrgenommen wurden, so war
Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 10 héufiger gegeben (diese wurde in 16 Féllen erfolgreich geltend gemacht und
in weiteren 27 amtswegig wahrgenommen).
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Deshalb verwundert es nicht, dass ein groR3er Teil der Mangelrigen erfolglos blieb:
Die Bekampfung der ausschliellich dem Erstgericht zukommenden freien
Beweiswirdigung Uber deren Denkrichtigkeit hinaus ist namlich im kollegialgerichtlichen
Verfahren unzulassig. Der OGH sieht sich im Rahmen des § 281 Abs 1 Z 5 nur berechtigt
zu priufen, ob die von den Tatrichtern gewéahlte Begrindung unvertretbar ist, ihm steht also
nur die Festlegung der Grenzen des Vertretbaren zu. MaWw ist eine Prifung der vom
Erstgericht berlcksichtigten Verfahrensergebnisse tber deren Denkrichtigkeit hinaus nicht
zulassig, vielmehr hat sich der OGH auf die kritische Auseinandersetzung mit der Auswabhl

der fir diese Bewertung herangezogenen Beweismittel zu beschranken”.

Uberdies betont der OGH in seinen Erkenntnissen immer wieder das Gebot der
gedréngten Darstellung der Entscheidungsgrinde (8 270 Abs 2 Z 5). Das Urteil hat daher
nicht auf jedes Detail einzugehen, sondern ,in einer Gesamtschau aller Beweisergebnisse
die entscheidungswesentlichen Tatsachen zu bezeichnen und diese schlissig sowie
zureichend zu begriinden, ohne dagegen sprechende wesentliche Umstande mit
Stillschweigen zu Ubergehen. Dabei ist das Gericht berechtigt (§ 258 Abs 2), nicht nur
"zwingende" Schlisse, sondern auch Wahrscheinlichkeitsschllisse Zu
Tatsachenfeststellungen zu ziehen, welche, wenn sie logisch vertretbar sind, als Ergebnis
freier richterlichter Beweiswiirdigung mit Nichtigkeitsbeschwerde unanfechtbar sind.“*® Dies
gilt insbesondere auch fur die subjektive Tatseite, die durchaus bereits aus dem objektiven
Geschehen abgeleitet werden, sofern dies im Einklang mit den Denkgesetzen und ohne
Verstol3 gegen die Lebenserfahrung geschieht (bei einem leugnenden Angeklagten ist ein

solcher Schluss idR auch gar nicht zu ersetzen)*®

. Auch die Verletzung des Grundsatzes in
dubio pro reo kann — anders als bei der Schuldberufung — im Nichtigkeitsverfahren nicht
geltend gemacht werden. Der Nichtigkeitsgrund liegt ferner dann nicht vor, wenn die vom

Erstgericht angefiihrten Griinde bloR nicht iiberzeugend erscheinen®.

Die zahlreichen auf 8§ 281 Abs 1 Z 5 gestitzten Beschwerden, die entgegen dieser
Grundsatze die Beweiswirdigung bekampften, wies der OGH regelmaRig mit der
Begriindung ab bzw zuriick, der Beschwerdefiihrer bek&mpfe bloR unzulédssig ,die
Beweiswirdigung des Schoffensenats nach Art einer im kollegialgerichtlichen Verfahren

nicht vorgesehenen Schuldberufung“**.

Erfolglos waren im dargestellten Sinne beispielsweise folgende Nichtgkeitsbeschwerden nach § 281 Abs
175:

407 11 Os 116/04; 12 Os 120/04; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 445, 450.

408 15 Os 52/04.

409 11 Os 48/04; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 452.

410 F/F, § 281 Rz 46; SSt 6/61, 11/3; aM Bertel/Venier, Rz 908.

L 12 Os 9/04; 12 Os 81/04; 13 Os 168/03; 15 Os 52/04; 13 Os 172/03; 11 Os 116/04 uva; krit.
Bertel/Venier, Rz 908.
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- Beschwerden, die behaupteten, aus den — vom Erstgericht mangelfrei gewdirdigten —
Beweisen hatten auch fiir den Angeklagten giinstigere Schliisse gezogen werden kdnnen,
als es das Erstgericht getan hat, und die vom Schéffensenat als glaubwiirdig erachteten

Zeugen seien bedenklich und unglaubwiirdig gewesen**

- Beschwerden, die schlicht versuchten, die vom Schéffensenat mangelfrei als unglaubwuirdig

beurteilte Verantwortung des Angeklagten in den Vordergrund zu riicken*™

- Beschwerden, die versuchten, die tatrichterliche Beweiswirdigung unter Berufung auf
einzelne, isoliert hervorgehobene Verfahrensergebnisse anzugreifen und auf spekulativer

Basis fur den Prozessstandpunkt des Beschwerdefuhrers giinstigere Schlisse abzuleiten*'.

Der Umstand, dass eine Nichtigkeitsbeschwerde blof3 (unzulassig) die tatrichterliche Beweiswirdigung

des Erstgerichts bekampft, zeigt sich dabei haufig bereits an der Verwendung von Formulierungen wie ... es

ware zumindest im Zweifelsfalle davon auszugehen gewesen...“**, d

«416

er pauschalen Behauptung von

LBeweiswirdigungsfehlern**™”, oder der Behauptung, der Grundsatz ,in dubio pro reo" sei von den Tatrichtern

417

verletzt™" worden, ohne dabei tatséchlich Méangel iSd § 281 Abs 1 Z 5 zu aufzuzeigen.

Die Darstellung konkreter Bespiele hierfir gestaltet sich insofern schwierig, als in den OGH
Erkenntnissen weder im Detail die Beweiswirdigung des Schéffengerichts noch die genaue Argumentation der
Nichtigkeitsbeschwerde wiedergegeben wird. Vielmehr weist der der OGH idR in seinen Erkenntnissen darauf
hin, dass das Erstgericht sich mit den Ergebnissen des Beweisverfahrens bzw den Aussagen der Zeugen und
Angeklagten auseinandergesetzt habe, dargestellt habe, wieso es den den Schuldspruch zugrundeliegenden
Aussagen glaubte und anderen nicht bzw dass die Begriindung des Erstgerichts den Denkgesetzen und den

grundlegenden Erfahrungswerten entspreche.

Ferner bekampften zahlreiche Nichtigkeitsbeschwerden nach § 281 Abs 1 Z 5
lediglich Feststellungen, bei denen es sich gar nicht um ,entscheidende®, also fir die
Subsumtion bedeutsame, Tatsachen handelte. Da schon dem Wortlaut des § 281 Abs 1 Z 5
nach nur entscheidende Feststellungen nach dieser Bestimmung bekampft werden kénnen,
mussten auch diese Nichtigkeitsbeschwerden erfolglos bleiben.

Nicht fur die Subsumtion entscheidend und damit unanfechtbar waren beispielsweise folgende in

Nichtigkeitsbeschwerden nach § 281 Abs 1 Z 5 geriigte Feststellungen:

- Ganz allgemein sogenannte ,lberschieRende" Feststellungen, das sind solche, die in
Uberschreitung des Prozessgegenstandes getroffen wurden und die Schuldfrage nicht

beriihren*®,

- Bei einem Schuldspruch wegen gefahrlicher Drohung Feststellungen dartber, ob das
Opfer tatséchlich in Furcht und Unruhe versetzt wurde, weil zur Verwirklichung des
Tatbestandes nach 8 107 Abs 1 StGB ausreicht, dass sich der Vorsatz des Taters darauf

erstreckt. Somit war im bekampften Urteil eine Auseinandersetzung mit den Aussagen des

412 15 Os 27/04 uva.

413 14 Os 165/03 uva..

a4 Vgl 13 Os 172/03; 15 Os 27/04; 15 Os 52/04 uva.
415 13 Os 168/03.

416 13 Os 17/04.

it 15 Os 163/03.

418 14 Os 100/03 uva.
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Tatopfers, inwieweit dieses sich durch die inkriminierten AuBerungen in Furcht und Unruhe

versetzt wurde, zu Recht unterblieben®®.

- Feststellungen uber Tatzeit und —ort, sofern sich ergibt, dass Anklage und Urteil

dasselbe Tun erfassen*®.

- Feststellungen zur Beteiligungsform des Taters*!, weil diese nach stRsp im Hinblick

auf die Gleichwertigkeit der Taterschaftsformen des § 12 StGB keine entscheidende

Tatsache betreffen %2

- Bei einem Schuldspruch wegen § 146, 147 Abs 1 Z 1 und Abs 3, 148 zweiter Fall StGB
durch Tauschung tber das Gewicht des von den Angeklagten abgeholten Aluminiumschrotts
in zahlreichen Angriffen, wodurch die Geschadigten zur Geltendmachung eines geringeren
Rechnungsbetrages verleitet wurden, unter anderem Feststellungen zum Zeitpunkt des

Vorliegens und des Umfangs der Gewerbeberechtigung*?®
Ferner verlangt der OGH, bei der Ausfuhrung einer Mangelrige stets die Gesamtheit
der Entscheidungsgriinde zu beachten, es durfen keine Urteilsannahmen (bergangen
werden, zumal, wie es der OGH ausdrickt, ,es nicht Aufgabe des Obersten Gerichtshofes
ist, einem Rechtsmittelwerber jene Erwdgungen des Erstgerichtes, die zur Kenntnis zu

:1424. Elne

nehmen er ersichtlich nicht gewillt ist, durch Reproduktion néher zu bringen
Nichtigkeitsbeschwerde, die eine festgestellte entscheidende Tatsache als offenbar
unbegriindet rigen will, darf sich daher nicht auf einzelne beweiswirdigende Erwagungen
beschranken, sondern muss alle einbeziehen.

Erfolglos musste daher beispielsweise eine Rilge bleiben, die Uberging, dass die konstatierte

GewerbsmaRigkeitsabsicht nicht nur aus dem erhdhten Geldbedarf des Angeklagten infolge seiner

Suchtgiftabhangigkeit, sondern auch aus der Vielzahl der gleichartigen Angriffe abgeleitet wurde*®.

Von den einzelnen Fallen des § 281 Abs 1 Z 5 kommt eindeutig der
Unvollstandigkeit (8 281 Abs 1 Z 5 zweiter Fall) sowie der fehlenden oder offenbar
unzureichenden Begrundung (8 281 Abs 1 Z 5 vierter Fall) die grof3te Bedeutung zu —
und zwar sowohl hinsichtlich der Zahl der Nichtigkeitsbeschwerden, die sich auf eine
Nichtigkeit nach diesen beiden Varianten stiitzten, als auch bei der Zahl der erfolgreichen
Beschwerden. Die Nichtigkeit infolge Undeutlichkeit nach § 281 Abs 1 Z 5 erster Fall hat

demgegeniber in der Praxis wenig Bedeutung.

Bei einer behaupteten Nichtigkeit wegen Unvollstandigkeit (8 281 Abs 1 Z 5 zweiter
Fall) prioft der OGH nicht die Bewertung der vom Erstgericht bertcksichtigten

Beweisergebnisse (Uber deren Denkrichtigkeit hinaus), sondern beschrankt sich auf die

419 15 Os 130/04.

420 15 Os 101/04.

421 13 Os 135/03.

422 EvBI 2001/75; F/F, § 281 Rz 41a; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 398; Bertel/Venier, Rz 898; aM Seiler,
Rz 936; Kienapfel/Hopfel, AT I'* E 2 Rz 46.

423 15 Os 16/04.

424 12 Os 95/02.

42 13 Os 71/04; dhnlich 13 Os 20/04.
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kritische Auseinandersetzung mit der Auswahl der vom Erstgericht herangezogenen
Beweisergebnisse’®®. Maw kontrolliert der OGH, ob alles aus seiner Sicht Erwéagenswerte

(beweiswiirdigend) erwogen wurde, nicht aber des Inhalts dieser Erwagungen®®’.
Daher mussten beispielsweise erfolglos bleiben:

- eine Nichtigkeitsbeschwerde der Staatsanwaltschaft, die dem Erstgericht sogar selbst die
vollstandige Ausschopfung des in der HV vorgefiihrten Beweismaterials konzidierte, aber

dessen Wiirdigung rugte*?;

- eine Mangelriige, die Unvollstandigkeit infolge mangelnder Auseinandersetzung mit den
gegen die Glaubwirdigkeit eines Zeugen sprechenden Beweisergebnissen behauptete,
jedoch keine konkreten, die Aufrichtigkeit des Zeugen in Frage stellenden, trotzdem aber

unerdrtert gebliebenen Tatumstande deutlich und bestimmt bezeichnete*?*.

- eine Nichtigkeitsbeschwerde, die das Fehlen einer Auseinandersetzung mit dem Inhalt des
Schlussvortrages des Verteidigers bemangelte. Dieser ist weder Teil der Vernehmung des
Angeklagten noch kommt ihm sonst Beweismittelcharakter zu, er kann daher nicht

Gegenstand einer Rige aus Z 5 sein®®.

Sehr haufig versuchen Nichtigkeitswerber eine angebliche Nichtigkeit wegen
fehlender oder offenbar unzureichender Begrindung oder Unvollstandigkeit
aufzuzeigen. Diesbeziiglich verweist der OGH in zuriick- oder abweisenden Erkenntnissen
regelmalig auf das Gebot der gedréngten Darstellung der Entscheidungsgrinde (8§ 271
Abs 2 Z 5)*,

Unter Hinweis auf das Gebot der gedréangten Darstellung der Entscheidungsgrinde wurden

beispielsweise folgende Nichtigkeitsbeschwerden zuriickgewiesen:

— eine Beschwerde, in der die Beschwerdefiihrer bemangelten, dass ,eine Vielzahl ihnen glnstig
erscheinender Fragmente aus den Aussagen der Angeklagten und anderer Beweispersonen® nicht
Jfestgestellt* worden seien, zumal angesichts des Gebots der gedrdngten Darstellung der
Entscheidungsgriinde nicht jedes Aussagedetail, das zugunsten des Angeklagten ins Treffen geflihrt werden

kénnte, einzeln zu referieren ist*?

— eine Beschwerde, die die Auseinandersetzung mit unerheblichen Nebenumstéanden ,um ein abgerundetes

Bild der Sachlage zu vermitteln* vermisste**

Angesichts des Gebots der gedréngten Darstellung der Urteilsgriinde erachtete es der OGH auch als
ausreichend, wenn sich der erkennende Senat im zweiten Rechtsgang der Meinung der erkennenden Richter im

ersten Rechtsgang anschliet und auf deren Beweiswirdigung verweist (die Mangelfreiheit dieser freilich

426 12 Os 120/04.

427 13 Os 138/03; 15 Os 71/04; 11 Os 34/04: Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 421 FIF, § 281 Rz 43.

428 13 Os 138/03.

429 15 Os 116/04.

430 11 Os 47/04.

431 F/F, § 281 Rz 43; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 428; vgl 13 Os 58/04; 14 Os 163/03; 15 Os 52/04; 15 Os
27/04.

432 13 Os 58/04.

433 14 Os 163/03.
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vorausgesetzt)™". Uberhaupt kann die Beweiswirdigung nach der Rsp grundsétzlich durch Verweis auf

Aktenbestandteile, also etwa ein Urteil aus dem ersten Rechtsgang oder ein Sachverstandigengutachten,
vorgenommen werden*®. Allerdings muss dabei jenem Aktenbestandteil, auf den verwiesen wird, eine
zureichende Begriindung fiir die entsprechende Feststellung zu entnehmen sein.

Keine Unvollstéandigkeit kann auch die mangelnde Erdrterung jener Umstande
begriinden, die nicht ,erheblich* sind, die also fir die Feststellung des Vorliegens oder
Nichtvorliegens einer entscheidenden Tatsache nicht von Bedeutung sein kénnen.

Daher musste eine Beschwerde eines Verurteilten, die die fehlende Auseinandersetzung mit der
Aussage eines Zeugen zu einem Faktum, hinsichtlich dessen gar kein Schuldspruch erfolgte, beméangelte,
erfolglos bleiben*®.

Aktenwidrigkeit liegt vor, wenn das Urteil einen eine entscheidende Tatsache
betreffenden wesentlichen Teil einer Aussage oder Urkunde in seinen wesentlichen Teilen
unrichtig oder unvollstandig wiedergibt. Von vornherein nicht in Betracht kommt eine
Aktenwidrigkeit, wenn das Urteil keine Angaben Uber die Aussage oder Urkunde enthalt.
Tatsdchlich begnigte sich ein ganz dberwiegender Teil der eine Aktenwidrigkeit
behauptenden Nichtigkeitsbeschwerden mit dem Vorwurf, dass aus einer Urkunde oder
Aussage statt der (tatséchlich vertretbarer Weise) gezogenen Schliisse nicht andere
gezogen wurden. Da damit kein Begrindungsmangel aufgezeigt, sondern neuerlich blof3
unzulassig die Beweiswirdigung nach Art einer Schuldberufung bekampft wird, mussten

auch diese Nichtigkeitsbeschwerden erfolglos bleiben®®’.

(4)Erfolgreiche Beschwerden
Trotz der dargestellten, relativ engen Grenzen der Anfechtungsbefugnis wurde auf § 281 Abs
1 Z 5 vierter Fall gestutzten Beschwerden in immerhin 33 Fallen, und somit haufiger als bei
allen anderen Nichtigkeitsgriinden, Folge gegeben. Nichtigkeitsbegriindend war dabei meist
die fehlende oder offenbar unzureichende Begrindung von Feststellungen, oft auch die

Unvollstandigkeit der Urteilsbegriindung.

Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 5 zweiter Fall (Unvollstandigkeit) war in mehreren
Fallen deshalb verwirklicht, weil sich das Erstgericht mit widersprichlichen
Beweisergebnissen hinsichtlich entscheidender Tatsachen nicht auseinandergesetzt
hatte**®. Zwar hat sich, wie bereits erwéhnt, das Urteil nicht mit jedem Aussagedetail und
isoliertem Beweisergebnis auseinanderzusetzen, Stimmen jedoch — wie es der OGH
ausdrickt — ,mit Bezug auf eine entscheidende Tatsache Beweisergebnisse nicht tiberein, so

ist bei Unvollstandigkeit der Grund anzugeben, warum die der getroffenen Feststellung

434 15 Os 27/04.

435 RS 0119301; 13 Os 78/04.

436 14 Os 163/03.

437 15 Os 14/04; 15 Os 174/03; 15 OS 22/04.

438 Vgl 13 Os 60/04; 11 Os 145/03; 15 Os 135/04.
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widerstreitenden Beweisergebnisse das Gericht nicht (berzeugen konnten Einen

haufigen Fall der Unvollstandigkeit stellen nicht gewdrdigte Widerspriche zwischen
Aussagen mehrerer Personen*® oder innerhalb der Aussagen einer einzigen Person
dar.

Unvollstdndig waren daher etwa die Urteilsgrinde zu einem Schuldspruch wegen vollendeten In-

Verkehr-Setzens von Suchtgift, weil sich das Gericht mit den Angaben des vermeintlichen Abnehmers, wonach

dieser zwar vom Angeklagten Suchtgift habe kaufen wollen, es infolge dessen Verhaftung aber nicht mehr dazu

441

gekommen sei, nicht auseinandergesetzt hatte™". Seit einer Entscheidung des verstarkten Senats im Jahr

2007** sieht der OGH bei fehlerhafter Abgrenzung zwischen Versuch und Vollendung nicht mehr Nichtigkeit nach
§ 281 Abs 1 Z 10 verwirklicht, sondern kann dadurch lediglich der Nichtigkeitsgrund nach Z 11 zweiter Fall
hergestellt werden. Dementsprechend lage im angefiihrten Beispiel, sofern zumindest das Versuchsstadium
erreicht ist, Nichtigkeit aufgrund von Begriindungsméngeln zur Abgrenzung zwischen Versuch und Vollendung

nach neuer Rsp nicht mehr vor.

Nichtig infolge Unvollstandigkeit der Urteilsgriinde waren auch Schuldspriiche, bei denen das Gericht
einer den Angeklagten entlastenden Zeugenaussage nicht folgte, ohne sich mit diesen Angaben
auseinandersetzen und die Griinde, aus denen es der Zeugenaussage nhicht folgte, anzugeben443.

Einer eingehenden Begriindung bedarf es — bei sonstiger Unvollstdndigkeit — auch,
wenn das Gericht einem Sachverstandigengutachten nicht folgen méchte.

Nichtig war daher ein Urteil, in dem Feststellungen getroffen wurden, die mit dem Gutachten nicht in

Einklang standen, und das sich nicht mit den gegenteiligen Ausfilhrungen des Sachverstandigen

auseinandersetzte®**.

Ein zentraler Bestandteil fast jeder Beweiswirdigung ist die Beurteilung der
Glaubwiirdigkeit von Zeugen oder Mitangeklagten. Der OGH betont diesbeziiglich, dass ,der
zur Uberzeugung der Tatrichter von der Glaubwiirdigkeit von Zeugen auf Grund des in der
HV gewonnenen personlichen Eindrucks fihrende kritisch-psychologische Vorgang als
solcher grundsétzlich einer Anfechtung mit Nichtigkeitsbeschwerde entzogen ist“**.
Gleiches gilt bei der Beurteilung der Frage, welcher von mehreren wechselnden
Verantwortungen des Angeklagten Glaubwirdigkeit zukommt*®. Allerdings hat sich das
Gericht, wenn es eine Zeugenaussage bzw eine Verantwortung des Angeklagten als
glaubwirdig beurteilt, mit allfalligen gegen die Glaubwurdigkeit sprechenden
Beweisergebnissen auseinanderzusetzen.

Nichtig war deshalb ein Schuldspruch wegen § 201 Abs 1 StGB: Die Geschéadigte hatte angegeben, vom

Angeklagten im Juli 2002 vergewaltigt worden zu sein. Der Angeklagte verantwortete sich leugnend und gab an,

439 15 Os 90/04; vgl 15 Os 42/04; 13 Os 123/04.
440 Vgl 14 Os 62/04; 15 Os 135/04.

Al 13 Os 60/04.

4z 12 Os 119/06a.

443 11 Os 145/03; 12 Os 119/04.

aad 11 Os 38/04.

445 14 Os 65/04; 15 Os 116/04; 13 Os 12/97; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 431.
440 15 Os 163/03.
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lediglich im April 2002 einmal mit dem angeblichen Tatopfer zusammengetroffen zu sein. Die Angaben des
Tatopfers beurteilte das Erstgericht unter anderem deshalb als glaubwirdig, weil eine Zeugin angab, die
Geschadigte habe sich ihr am Tag nach der Tat anvertraut. Die Angaben dieser Zeugin beurteilte das Gericht als
uneingeschrankt verlasslich, weil ,derartige genaue Erinnerungen hinsichtlich der zeitlichen Einordnung eindeutig
fur die Richtigkeit dieser Aussage sprachen”. Dabei setzte sich das Gericht jedoch nicht mit der Deposition der
Zeugin auseinander, wonach sie zur Tatzeit im Juli Ferien hatte und im daran anschlieRenden August des Jahres
2001 ihre Lehre begann. Der Schuldspruch war deshalb nichtig wegen Unvollstandigkeit nach § 281 Abs 1 Z 5

zweiter Fall*’.

Nicht oder offenbar unzureichend begriindet waren in wenigen Fallen schon die

festgestellten objektiven Tatbestandsmerkmale.

Nichtig war etwa ein Schuldspruch nach § 212 Abs 1 StGB, bei dem die Feststellung eines durch
Ausiibung von Aufsichts- und Erziehungsrechten des Angeklagten gegeniiber dem Opfer vermittelten
Autoritatsverhaltnisses unbegriindet geblieben war. Aus dem Bestehen eines Autoritétsverhdltnisses kann

namlich noch nicht auf dessen Missbrauch geschlossen werden®*.

Offenbar unzureichend begriindet war auch ein Schuldspruch wegen § 27 Abs 1 und 2 Z 1 SMG: Das
Gericht stellte dazu fest, der Angeklagte habe dem (minderjahrigen) Zweitangeklagten Suchtgift, namlich
Cannabis, kostenlos zur Verfiigung gestellt. Diese Feststellung begriindete das Erstgericht ausschliellich damit,
dass die Angeklagten selbst angegeben hatten, gemeinsam Suchtgift konsumiert zu haben. Aus der angeblich
sgerichtsnotorischen Erfahrung”, dass Joints beim gemeinsamen Konsum herumgereicht wiirden, schloss das
Erstgericht auf ein ,Ermdglichen* des Gebrauchs im Sinne des § 27 Abs 2 Z 1 SMG. Diese Begriundung ist
naturlich keineswegs tragfahig: Einem Mitrauchenden wird der Gebrauch eines Suchtgifts nicht erst durch
Konsum ermdglicht, wenn er von vornherein (durch bloRes Herumreichen nicht aufgegebenen) Mitgewahrsam
hatte. Ebenso kommt ein dem Tatbestandsmerkmal ,Ermdglichen® entsprechendes ,Uberlassen” oder
,Verschaffen“**? iSd § 27 Abs 1 SMG**® nicht in Frage. Die vom Erstgericht getroffene Feststellung lasst sich
somit aus dem zur Begriindung herangezogenen Tatsachensubstrat im Einklang mit den Denkgesetzen nicht
ableiten. Das Urteil war nichtig infolge offenbar unzureichender Begriindung. Weil eine Erneuerung des
Beweisverfahrens keine Erweiterung der Beurteilungsgrundlagen erwarten lies, erkannte der OGH in der Sache
selbst und sprach den Angeklagten diesbezuglich frei***.

In den meisten Féllen der Nichtigkeit wegen fehlender bzw offenbar

unzureichender Begruindung lagen die nichtigkeitsbegrindenden Mangel des Ersturteils

jedoch in der Begriindung der Feststellungen zur subjektiven Tatseite*?.

Dabei wurde zum Teil bereits der deliktsspezifische Vorsatz nicht bzw offenbar unzureichend

begrUndet453, haufig auch die zur Verwirklichung einer Deliktsqualifikation erforderliche Wissens- und
454

Willenskomponente™. Ebenso einer Begriindung bedarf selbstverstandlich die Nichtannahme einer
a7 12 Os 121/03.

448 14 Os 116/04.

449 SSt 50/43; 12 Os 53/01.

450 |dF BGBI 112/1997.

51 Vgl 12 Os 48/04; ob ein Freispruch durch den OGH — also eine Entscheidung in der Sache selbst - bei
Vorliegen blof3 eines formellen Nichtigkeitsgrundes zuldssig ist, ist allerdings hochst umstritten; vgl dazu bereits
oben S 49.

452 Vgl 11 Os 92/04; 13 Os 163/03; 14 Os 79/04; 14 Os 86/04; 14 Os 91/04; 11 Os 92/04.

453 Vgl 13 Os 163/03; 14 Os 79/04.

54 Vgl 14 Os 86/04; 14 Os 91/04.
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455 456 457

Privilegierung, etwa jener nach § 28 Abs 3 zweiter Satz SMG™", deren unvollstandige™ bzw fehlende

Begrundung in zwei Fallen zur Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 5 fihrte.

Mehrfach wurde auch die festgestellte gewerbsmalRige Zielsetzung des Taters

nicht bzw offenbar unzureichend begriindet*®.

Diesbeziiglich reichten Konstatierungen zur tristen Vermogenslage des Taters sowie zu dessen
Beschaftigungslosigkeit zur Begriindung einer GewerbsmaRigkeitsabsicht fiir sich genommen noch nicht aus*®.
Ebenso gestattete ein Hinweis auf den erwarteten Gewinn und das arbeitsteilige Zusammenwirken der Téter
allein noch keinen vertretbaren Schluss auf eine gewerbsmafige Tatbegehung“so, sodass beide Urteil nichtig
nach § 281 Abs 1 Z 5 waren.

Offenbar unzureichend begriindet war auch die festgestellte gewerbsmaRige Begehungsweise zu 11 Os
130/04: Im bewussten und gewollten Zusammenwirken mit einer Mitangeklagten lockte der — zur Géanze
leugnende — Nichtigkeitswerber einem kroatischen Staatsangehdrigen unter der Vorspiegelung, fiir diesen eine
Aufenthaltsbewilligung erwirken zu kdénnen, in mehreren Angriffen Bargeldbetrdge von insgesamt € 1.200,--
heraus, wobei der Beschwerdefihrer — anders als die Mitangeklagte — nur am Betrug dieses einen Opfers
mitwirkte. Das Erstgericht nahm gewerbsmafRige Begehungsweise an und begriindete dies blo3 mit der
Einkommens- und Vermdgenslosigkeit des Angeklagten sowie mit dem — blo3 vermuteten — Ziel der Finanzierung
des Drogenkonsums der Mitangeklagten. Abgesehen davon, dass die Finanzierung der allfélligen Drogensucht
bloR der Mitangeklagten von vornherein keinesfalls zur Begriindung eines GewerbsmaRigkeitsvorsatzes des
Beschwerdefuhrers herangezogen werden kann (weil bei der GewerbsmaRigkeit der Téater sich selbst und nicht
bloR einem Dritten eine fortlaufende Einnahmequelle verschaffen wollen muss), mag der Hinweis auf die
Einkommens- und Vermoégenslosigkeit des Angeklagten zwar richtigerweise allenfalls bei Vorliegen einer Vielzahl
gleichartiger deliktischer Angriffe ausreichend sein, keineswegs aber im dargestellten Fall. Der OGH hob daher

das bekampfte Urteil im Qualifikationsausspruch der gewerbsméaRigen Begehungsweise auf.

Feststellungen kénnen — wie auch ihre Begriindung — grundséatzlich auch durch
Verweis auf Aktenbestandteile vorgenommen werden*, jedoch muss in diesem Fall der

angefuhrten Stelle im Akt die erforderliche Begriindung zu entnehmen sein.

Nichtig war daher ein Schuldspruch der mit einer Verurteilung wegen § 144 StGB ergangene Ausspruch
auf Unterbringung in einer Anstalt nach § 21 Abs 2 StGB, bei dem das Erstgericht die Feststellung, wonach der
die Tat unter dem Einfluss seiner geistigen und seelischen Abartigkeit héheren Grades begangen habe, mit dem
Verweis auf ein als schlissig erachtetes Gutachten begriindet hatte. Der Sachverstandige hatte in seinem
Gutachten den Einfluss der Abartigkeit des Angeklagten auf die Anlasstaten jedoch in keinem Fall eindeutig

bejaht, sodass dem Gutachten keine hinreichende Begriindung fiir die getroffene Feststellung zu entnehmen
462

war

455 IdF BGBI 112/1997.

456 13 Os 123/04.

a7 13 Os 100/04; vgl zu dieser Entscheidung bereits oben S 10.

458 Vgl 14 Os 70/04; 13 Os 14/04; 13 Os 153/03; 14 Os 124/04; 14 Os 85/04.
459 13 Os 14/04.

460 13 Os 153/03.

461 Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 396; 13 Os 78/04.

462 13 Os 78/04.
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Ferner kann Nichtigkeit nach 8§ 281 Abs 1 Z 5 vierter Fall auch durch die
Missachtung von Beweisverboten begriindet werden®®, sofern sich das Urteil in
mal3geblichem Ausmal} auf ein solches verbotenes Beweismittel stiitzt. Dies konnte etwa bei
VerstolRen gegen die Beweisverbote der 88 151 aF und 152 aF der Fall sein.

Nichtig war deshalb ein Urteil, bei dem das Erstgericht aus der berechtigten Entschlagungserklarung
einer Zeugin beweiswirdigend Schlisse zum Nachteil des Angeklagten zog464.

Ein Umstand, der als notorisch oder zumindest gerichtskundig gilt, muss zwar
festgestellt werden, bedarf aber keiner Begrindung. Notorisch ist eine Tatsache, wenn
»<deren Kenntnis von jedermann mit durchschnittlichem Wissensschatz vorausgesetzt werden
kann*, gerichtsnotorisch dagegen eine solche, deren Kenntnis nur bei — jedenfalls samtlichen
erkennenden — Richtern vorliegt, wobei das Wissen aus amtlicher Téatigkeit stammen muss.
Ein Angeklagter hat aber ein Recht darauf, nicht von einer ihm uU nicht bekannten
Gerichtsnotorietat im Tatsachenbereich Uberrascht zu werden. Diese Gefahr besteht bei
einer allgemein notorischen Tatsache nicht, da sie fur die Parteien wie flr das Gericht
gleichermaf3en auf der Hand liegt, wahrend eine Tatsache, die nicht allgemein, sondern blof3
gerichtsnotorisch ist, in der Hauptverhandlung vorkommen muss, um im Urteil verwertet
werden zu diirfen*®.

Nichtig nach 8 281 Abs 1 Z 5 vierter Fall war daher die Feststellung, 480 Stiick verkaufte Ecstasy-
Tabletten a 0,25 Gramm hatten einen Reinheitsgehalt von 30% gehabt, was auf als gerichtsnotorisch bezeichnete
Erkenntnisse ,aus einer Vielzahl von Suchtgiftprozessen des Landesgerichts Salzburg” gestitzt wurde, ohne dass
diese Umstande in der HV bekannt gegeben worden waren*®.

Nichtig war schlieBlich ein Schuldspruch wegen §§ 28 Abs 2, 3 SMG*®’, bei dem das
Gericht festgestellt hatte, dass der Angeklagte zum Tatzeitpunkt jedenfalls zumindest 21
Jahre alt gewesen sei, diese Feststellung jedoch offenbar unzureichend (Z 5 vierter Fall)
bloR mit dem personlichen Eindruck in der (lediglich 20 Minuten dauernden)
Hauptverhandlung im Zusammenhang mit der Tatsache, dass der Angeklagte in der
Vergangenheit zwei verschiedene Geburtsdaten genannt hatte, begriinde hattet, ohne
nachvollziehbar darzulegen, welche tatsachlichen, in der Person des Angeklagten liegende
Merkmale hierfir ausschlaggebend waren. Da es sich hierbei nicht um fur die Schuld- und
Subsumtionsfrage, sondern blof3 fir die Strafbefugnis, namlich die Anwendbarkeit der 88 36
StGB bzw 5 JGG, entscheidende Feststellungen handelte, war dieses Urteil nichtig nach
§281Abs1Z11iVmZ5.

463 Siehe dazu Seininger, Nichtigkeitsgriinde, § 281 Abs 1 Z 5 Rz 33ff; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz
458ff.

464 15 Os 8/04.

465 11 Os 55/04; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 463.

406 11 Os 55/04.

467 IdF BGBI 112/1997.
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(5)Stellungnahme
Die Judikatur des OGH zum dargestellten Nichtigkeitsgrund stol3t in der Literatur
mitunter auf Kritik. Nach Bertel/Venier*® sei es unrichtig, Nichtigkeitsbeschwerden nach Z 5
— wie es in der Praxis sehr haufig der Fall ist — mit der Begrindung zu verwerfen, der
Beschwerdefuihrer bekampfe nur die Beweiswirdigung ,nach Art einer Schuldberufung®.
Vielmehr miisse der OGH prifen, ob die Urteilsgriinde die bezeichneten Feststellungen ,sehr
wahrscheinlich“ machen, zumal sich die Aufgabe des OGH nicht darauf beschranke, die

juristischen Fahigkeiten des Verteidigers zu beurteilen.

Im Lichte des Systems der Schoéffengerichtsbarkeit und des Unterschieds zwischen
der Nichtigkeitsbeschwerde und der — im Schoéffenverfahren unzulassigen — Schuldberufung
geht diese Auffassung jedoch zu weit: Die Schoéffengerichtsbarkeit basiert gerade darauf,
dass den drei*®® Tatrichtern, die unter dem Eindruck der unmittelbaren, miindlichen
Beweisaufnahme stehen, alleine die Lésung der Tatfrage und damit die Beweiswirdigung
zukommen soll — es ist eben nur eine Tatsacheninstanz vorgesehen. Der OGH hingegen hat
— abgesehen vom wenig bedeutsamen Fall des § 285f — gar keine Mdglichkeit, selbst
Beweisaufnahmen durchzufihren. In einer Verfahrensordnung, die von den Grundsatzen der
Unmittelbarkeit und Mudndlichkeit getragen wird, ware es aber unvertretbar, wenn der OGH
bloRR aufgrund der Aktenlage regelmafig — und nicht blo3 in Ausnahmeféllen, namlich wenn
die Tatrichter die Grenzen der grundsétzlich alleine ihnen zukommenden Beweiswirdigung
Uberschreiten — in die Beweiswirdigung der Tatrichter eingriffe. Er kann vielmehr unter den
gegebenen Voraussetzungen nur die Gesetzmalligkeit des Verfahrens und des Urteils
Uberprifen, sollte aber in die — allein den Tatrichtern zukommende — Beweiswirdigung nur
eingreifen, wenn dem Erstgericht darin derart schwerwiegende Fehler unterlaufen sind, dass
sie diese unvertretbar machen, maw die Beweiswirdigung logisch fehlerhaft ist*°. Dem
OGH kann in diesem Rahmen nicht die Uberpriifung der Beweiswiirdigung, sondern nur die

Festlegung der Grenzen der freien Beweiswirdigung zustehen.

Sind dem Erstgericht in seiner Beweiswirdigung aber keine derart schweren Fehler
unterlaufen, so kann es einer auf § 281 Abs 1 Z 5 gestitzten Rige auch gar nicht gelingen,
solche Mangel aufzuzeigen. Eine — etwa Uber Andringen des Mandanten — dennoch
eingebrachte Rlige wird daher — sofern sie nicht Uberhaupt aktenwidrig ist — stets blof3
unzulassig die Beweiswirdigung bekampfen. Wenn der OGH folglich eine solche Rige mit
der Begriindung zurtickweist, sie bekampfe unzuléssig die Beweiswirdigung nach Art einer

Schuldberufung, so lasst dies keineswegs einen Schluss auf die juristischen Fahigkeiten des

408 A&0, Rz 908.
469 Bis zur Anderung durch das Budgetbegleitgesetz (BGBI | 2009/52): vier.
470 Tschuchlik, RZ 1988,98.
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Rechtsmittelverfassers zu, sondern bedeutet meist blof3, dass dem Ersturteil kein in § 281

Abs 1 Z 5 angefiihrter Begriindungsmangel anhaftet.

Die zitierte Gegenmeinung*’!, der OGH solle priifen, ob die Urteilsgriinde die
bekampfte Feststellung sehr wahrscheinlich machen, lauft hingegen auf eine Uberpriifung
der Beweiswirdigung hinaus. Da diese nach dieser Ansicht nur aufgrund der Urteilsgrinde,
nicht aber nach der Aktenlage Uberprift werden soll (diesfalls lAge auch Nichtigkeit nach Z
5a vor), ist ihr entgegenzuhalten, dass die Entscheidung Uber die Nichtigkeit einer
Beweiswirdigung, die nach dem Gesetz (allein) den Tatrichtern zukommen soll, wohl auch
kaum einzig von den argumentativen Fahigkeiten des Urteilsverfassers abhangen kann. Im
Ubrigen stellt sich — abgesehen davon, dass ein solcher Umfang der Uberpriifung der
Beweiswlrdigung dem Gesetz nicht zu entnehmen ist — etwa die Frage, wie der OGH
beispielsweise in einem Verfahren, in dem die Entscheidung priméar von der Glaubwirdigkeit
von Zeugen abhangt, beurteilen will, ob die Urteilsgriinde eine Feststellung ,sehr
wahrscheinlich* machen.

Denkbar wére eine eingehendere Uberpriifung der Beweiswiirdigung durch den OGH nur, wenn dieser
auch selbst Beweiswiederholungen durchfiihren kdnnte. Angesichts des Umfangs vieler Verfahren wiirde dies
aber eine grundlegende Verfahrensreform und eine massive VergroRerung des OGH erfordern, was andererseits
uU die Einheitlichkeit der Rsp gefahrden kdnnte.

Insgesamt erweist sich daher die Kritik an der oberstgerichtlichen Rechtsprechung zu
§ 281 Abs 1 Z 5 gemessen an der derzeitigen Rechtslage mE nicht als begriindet.

Freilich lasst sich allein den Erkenntnissen des OGH nicht immer Uberprifen, ob vom
Rechtsmittelverfasser tatséachlich nur die Beweiswirdigung des Schoffengerichts bekampft wurde, zumal die
Entscheidungsgriinde des Ersturteils vom OGH in seinen Entscheidungen kaum und das Vorbringen der
Nichtigkeitswerber nur teilweise referiert werden.

Da Nichtigkeit aus Z 5 nicht von Amts wegen wahrgenommen werden kann, ist dem
Verfasser einer Nichtigkeitsbeschwerde anzuraten, die Begrindung zu einer allenfalls
angenommenen gewerbsmalfigen Absicht sowie — als wohl haufigsten Begriindungsmangel
— allgemein zur subjektiven Tatseite besonders in den Blick zu nehmen, sorgféltig auf
allféllige Mangel iSd § 281 Abs 1 Z 5 zu prifen und solche gegebenenfalls deutlich und
bestimmt anzufiihren, besteht doch in diesem Bereich — statistisch betrachtet — wohl die
grofite Mdoglichkeit, ein Urteil wegen Nichtigkeit aus § 281 Abs 1 Z 5 erfolgreich zu

bekampfen.

4t Bertel/Venier, Rz 908.
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0)8 281 Abs1 Z 5abzw § 345 Abs1Z 10a

(DAllgemeines
Der Nichtigkeitsgrund nach § 281 Abs 1 Z 5a bzw § 345 Abs 1 Z 10a — die sog

Tatsachenriige — wurde erst mit dem StRAG 19874

geschaffen. Er liegt vor, wenn sich aus
den Akten erhebliche Bedenken gegen die Richtigkeit der dem Ausspruch tber die Schuld
zugrunde gelegten entscheidenden Tatsachen bzw — im Geschworenenverfahren — gegen
die im Wahrspruch festgestellten entscheidenden Tatsachen ergeben. Der Nichtigkeitsgrund

kann nur zum Vorteil des Angeklagten geltend gemacht werden (88 281 Abs 2, 345 Abs 4).

Dass sich die erheblichen Bedenken aus den Akten ergeben miissen, bedeutet, dass
die in Frage kommenden Beweisergebnisse — anders als bei Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z
5 — nicht in der HV vorgekommen sein mussen, jedoch muissen sie bis zum Schluss der

Verhandlung zu den Akten genommen worden sein*’.

(2)Statistik

Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 5a wird in der Praxis sehr haufig behauptet. Im Jahr
2004 wurde der Nichtigkeitsgrund in 218 Fallen — und somit beinahe von jeder zweiten
Nichtigkeitsbeschwerde — geltend gemacht. Ein ahnliches Bild zeigt die Statistik hinsichtlich
des vergleichbaren Nichtigkeitsgrundes im Geschworenenverfahren (8 345 Abs 1 Z 10a):
Auch dieser Nichtigkeitsgrund wurde von beinahe jeder zweiten Nichtigkeitsbeschwerde

geltend gemacht, namlich in 32 von 70 Fallen.

Erfolg war jedoch nur je einer Tatsachenriige gegen schoéffen- und schwurgerichtliche
Urteile beschieden. Eine ,Erfolgsquote” von 0,46 % im Schoffenverfahren bzw von 3,13 % im
Geschworenenverfahren macht die Tatsachenriige — abgesehen von jenen
Nichtigkeitsgriinden, die nur &uRerst selten (in weniger als 10 Fallen) geltend gemacht
wurden - zum Nichtigkeitsgrund mit der bei weitem geringsten

Erfolgswahrscheinlichkeit.

472 BGBI. Nr. 605/1987.
43 F/F, § 281 Rz 49; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 481.
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Gesamtzahl Geltend eGr'r?Lthtdin Erfolgreich
Nichtigkeitsgrund | Nichtigkeits- 9 geltend Erfolgsquote
gemacht Prozent aller
beschwerden NB gemacht
§ 281 Abs 1 Z.5a 481 218 45,3 % 1 0,4 %
§345Abs1Z 10a 70 32 45,7 % 1 31%
(3)Analyse

Eine Erklarung fur die aul3erst geringe Erfolgsquote der zahlreichen auf 88§ 281 Abs 1
5a bzw 345 Abs 1 Z 10a gestitzten Nichtigkeitsbeschwerden liegt zunachst in der

restriktiven Auslegung dieser Bestimmungen durch den OGH.

Dass der Nichtigkeitsgrund ,erhebliche Bedenken“ gegen die entscheidenden
Tatsachenfeststellungen verlangt, wird vom OGH namlich dahin verstanden, dass Nichtigkeit
iISd Z 5a erst dann greift, wenn die Ermessensgrenze der grundséatzlich den Tatrichtern
zukommenden freien Beweiswirdigung Uberschritten wird, dh dann, wenn aktenkundige
Beweisergebnisse vorliegen, die nach allgemein menschlicher Erfahrung gravierende
Bedenken an der Richtigkeit der bekampften (entscheidenden) Tatsachenfeststellungen
wecken*™. Nichtigkeit liegt erst dann vor, wenn ein objektiver Beobachter aufgrund der

Aktenlage die Losung der Schuldfrage nicht zu teilen imstande ware.

Demnach soll die Tatsachenrtige nur unertragliche Feststellungen zu entscheidenden
Tatsachen und vollig lebensfremde Ergebnisse der Beweiswirdigung durch konkreten
Verweis auf aktenkundige Beweismittel (bei gleichzeitiger Bedachtnahme auf die Gesamtheit
der tatrichterlichen Beweiswerterwagungen) verhindern und dadurch sich aufdrdngende
Justizirrtimer  vermeiden®”™.  Hingegen wird durch sie keine vollstandige

476

Auseinandersetzung mit der Uberzeugungskraft der Beweiswiirdigung eroffnet und

ermoglicht sie keine Bekampfung der Beweiswirdigung, wie sie im Rahmen der

Schuldberufung vorgesehen ist*’’.

Dass mit der Tatsachenriige keine Anfechtung der Beweiswirdigung ermdglicht werden sollte, wie sie im
Rahmen der Schuldberufung vorgesehen ist, folgt unter anderem aus der Verwendung des Wortes ,erheblich”.
Wirde der Begriff der erheblichen Bedenken iSd 8§ 281 Abs 1 Z 5a bzw 345 Abs 1 Z 10a jenem der ,Bedenken”
nach 8§ 473 Abs 2 erster Satz entsprechen, wére die Verwendung des Wortes ,erheblich” Uberfli]ssigm.

Demgegentber beschranken sich in der Praxis - &hnlich wie bei auf 8§ 281 Abs 12 5
gestutzten Beschwerden — die eingebrachten Mangelriigen nach Z 5a fast immer auf eine

(unzulassige) Anfechtung der Beweiswirdigung. Der OGH beantwortet Tatsachenriigen,

474 12 Os 63/04; 11 Os 99/04: 12 Os 120/04 uva; FIF, § 281 Rz 49.

4 Moos, ©JZ 1989, 102.

476 12 Os 63/04; 11 Os 99/04; 12 Os 120/04; 14 OS 163/04 uva.

4 Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 472; FIF, § 281 Rz 48; 11 Os 99/04; 12 Os 120/04 uva.
478 Vgl dazu Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 488ff; aM Bertel/Venier, Rz 913.
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die solcherart auf eine Uberprufung der Beweiswiirdigung abzielen, ohne eingehende
eigene Erwégungen, ,um (dber den Umfang seiner Eingriffsbefugnisse keine
Missverstandnisse aufkommen zu lassen“*’”®. Er gibt in derartigen Féllen in der Regel kurz
das Vorbringen des Nichtigkeitswerbers wieder und begnigt sich mit dem Hinweis, der
Nichtigkeitswerber bekdmpfe dadurch die Beweiswirdigung ,hach Art einer im
kollegialgerichtlichen Verfahren nicht vorgesehenen Schuldberufung” und vermoége keine

erheblichen Bedenken gegen die Richtigkeit des Schuldspruches zu wecken.
Die Darstellung konkreter Beispiele gestaltet sich demnach im gegebenen Zusammenhang schwierig.

Fur die prozessordnungskonforme Ausfuhrung einer Tatsachenrlige verlangt der
OGH uberdies die deutliche und bestimmte Bezugnahme auf konkrete Beweismittel,
durch die erhebliche Bedenken am Ausspruch lber entscheidende Tatsachen geweckt
werden. Ohne Bezug zu aktenkundigem Beweismaterial blo3 aus den Erwagungen der
Tatrichter Bedenken abzuleiten, lasst der OGH im Rahmen der Tatsachenriige nicht zu*®. Es
genigt demnach, anders als bei der Schuldberufung, keinesfalls, schlechthin die

Unrichtigkeit einer entscheidenden Feststellung zu behaupten®®*.

Auch dies wird in der Praxis von den Nichtigkeitswerbern sehr h&ufig missachtet.
Immer wieder wird versucht, blo3 durch allgemein gehaltene Erwagungen Bedenken an den
Tatsachenfeststellungen zu wecken und damit — wie es bei der Schuldberufung vorgesehen

ist — die Beweiswurdigung der Tatrichter in Zweifel zu ziehen.
Dies zeigt sich etwa bereits:

— an der Verwendung von Formulierungen wie ,die Schlussfolgerungen und Erwdgungen hinsichtlich der

Beweiswiirdigung sind nicht tiberzeugend“*®

—  an der Berufung auf den Grundsatz in dubio pro reo*®.

Nach der &lteren Rsp®® konnten sich die erheblichen Bedenken auch aus
schwerwiegenden Mangeln in der Sachverhaltsermittiung durch das erkennende Gericht
ergeben (,Aufklarungsrige®), namlich dann, wenn dieses — entgegen seiner Pflicht zur
amtswegigen Wahrheitserforschung — jene Beweismittel, von denen es nach der Aktenlage
Kenntnis haben konnte, nicht oder unvollstandig ausschopfte. Die jingere Rsp fordert jedoch

von einem Nichtigkeitswerber, der einen solchen Aufklarungsmangel behauptet, darzutun,

479 14 Os 163/03; 11 Os 82/04 uva.

480 15 Os 114/04; zuletzt 12 Os 42/05a uva; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 487.

481 Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 471.

482 12 Os 77/04.

483 Vgl Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 454, 487.

484 SSt 59/24 = EvBI 1988/116; EvBI 1990/6; RZ 1990/94; krit F/F, § 281 Rz 50; Ratzin WK-StPO, § 281
Rz 477; Seininger, Nichtigkeitsgriinde, § 281 Abs 1 Z 5a Rz 16ff.
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wodurch er an der AusuUbung seines Rechtes, die Beweisaufnahme in der

Hauptverhandlung sachgerecht zu beantragen, gehindert war*.

Die gesetzliche Grundlage fur diese Anforderung erscheint fraglich: Zu 13 Os 99/00 begriindet der OGH
das Erfordernis darzutun, wodurch der Beschwerdeflihrer an einer Antragstellung gehindert gewesen sein, mit
einem Hinweis auf die 88 232 Abs 2; 254; 246 Abs 2, jedoch lasst sich dieses Erfordernis den angefihrten
Bestimmungen nicht entnehmen. Auch wenn § 246 Abs 2 davon spricht, dass Anklager und Angeklagter
berechtigt sind, mit Zustimmung des Gegners Beweismittel fallen zu lassen, kann aus einer fehlenden
Antragstellung alleine noch nicht auf das Fallen lassen des Beweismittels geschlossen werden. Vielmehr misste
im Hinblick auf den Grundsatz der amtswegigen Wahrheitserforschung das Gericht Beweismittel, aus denen sich

erhebliche Bedenken gegen die Schuld des Angeklagten ergeben kdnnen, doch von Amts wegen aufnehmen.

Die Aufklarungsriige hat aufgrund dieser neuen Rsp des OGH kaum noch praktische
Bedeutung. Mangel bei der Pflicht zur amtswegigen Wahrheitserforschung wurden zwar in
den den analysierten Entscheidungen zugrundeliegenden Nichtigkeitsbeschwerden
regelmafig behauptet, das Erfordernis der Darlegung, weshalb der Nichtigkeitswerber an
einer Antragstellung gehindert war, wurde dabei aber beinahe stets missachtet. Es
Uberrascht daher nicht, dass im untersuchten Zeitraum keiner Aufklarungsriuge Erfolg
beschieden war.

Das Erfordernis, in der Aufklarungsrige darzulegen, wieso der Nichtigkeitswerber an einer

Antragstellung in der Hauptverhandlung gehindert war, wurde beispielsweise mit folgenden

Beschwerdevorbringen verfehilt:

— dem Einwand, eine wesentliche Entlastungszeugin sei nicht vernommen worden, nachdem das Erstgericht
aufgrund einer Verwechslung infolge Namensgleichheit anstatt der beantragten Entlastungszeugin eine
andere Person geladen hatte, wobei der Nichtigkeitswerber nicht dartat, wieso er nach Aufklarung der
Verwechslung in der Hauptverhandlung an einer neuerlichen Antragstellung gehindert gewesen sei*®®. Da
hier die Beweisaufnahme bereits bewilligt war und somit angenommen werden kann, dass es sich bei der
Entlastungszeugin um ein relevantes Beweismittel handelte, wirde jedoch gerade in diesem Fall der
Grundsatz der amtswegigen Wahrheitserforschung gebieten, nach Aufklarung der Verwechslung die richtige

Person von Amts wegen zu laden.

— der Behauptung, dass ,das Erstgericht auch im Hinblick auf diese ergdnzenden Ausfiihrungen der gerichtlich

bestellten Sachverstandigen verpflichtet gewesen ware, ein weiteres Gutachten einzuholen“*®’

— der Bemangelung der Unterlassung der Vernehmung der eine Belastungszeugin vernehmenden
Polizeibeamtin sowie der unterlassenen Gegeniberstellung eines Verwandten des Angeklagten mit der
Zeugin*®.

Im schwurgerichtlichen Verfahren mussten mehrere Nichtigkeitsbeschwerden nach §

345 Abs 1 Z 10a schon deshalb erfolglos bleiben, weil sie sich blof3 auf Mangel bzw

485 15 Os 114/04; 13 Os 93/04; 14 Os 78/04; 13 Os 141/03; 13 Os 171/03; EvBI 2002/58; Ratzin WK-
StPO, § 281 Rz 480; F/F, § 281 Rz 50.

486 13 Os 141/03.

487 13 Os 171/03.

488 13 Os 93/04
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Bedenken hinsichtlich der Niederschrift der Geschworenen stiitzten. Die Niederschrift der
Geschworenen nach § 331 Abs 3 gehort jedoch nach neuer Rsp nicht zum Wabhrspruch,
sondern stellt eine Begriindung der Beweiswirdigung dar und vermag deshalb nicht deren
Gegenstand zu bilden, sodass der Nichtigkeitsgrund nach 8§ 345 Abs 1 Z 10a nicht darauf

gestiitzt werden kann*®®.

Erfolgreich waren im Jahr 2004 nur zwei Tatsachenriigen, und zwar eine gegen ein
Urteil im Schoéffenverfahren (8 281 Abs 1 Z 5a) und eine im schwurgerichtlichen Verfahren
(8§ 345 Abs 1 Z 10a).

Der Nichtigkeitsgrund nach § 281 Abs 1 Z 5a war verwirklicht bei einem Schuldspruch nach § 302 StGB
wegen der Erteilung einer Baugenehmigung hinsichtlich einer zum Teil in der Bauverbotszone (Freiland)

liegenden Grundparzelle. Dabei machte der OGH erhebliche Bedenken gegen den vom Erstgericht festgestellten

— von beiden Angeklagten in Abrede gestellten — Schadigungsvorsatz aus*®.

Den Nichtigkeitsgrund nach § 345 Abs 1 Z 10a sah der OGH bei einem Schuldspruch wegen Mordes
nach § 75 StGB als unmittelbarer Tater verwirklicht: Dabei ergaben sich fir den OGH aus den aktenkundigen
Beweisergebnissen zu den Zeit-Weg-Berechnungen erhebliche Bedenken dagegen, dass der Nichtigkeitswerber

zum Tatzeitpunkt Gberhaupt am Tatort gewesen sein und somit die Tat als unmittelbarer Tater begangen haben

konnte**.

(4)Stellungnahme

Die Auslegung der Nichtigkeitsgriinde des § 281 Abs 1 Z 5a bzw § 345 Abs 1 Z 10a
durch den OGH ist, wie schon die Statistik zeigt, sehr restriktiv, zumal, wie oben dargestellt,
nach der Rsp eine Bekampfung der Beweiswirdigung dadurch nicht erdffnet wird. Diese
Rechtsprechungslinie wird ua von Bertel/Venier**> mir dem Argument kritisiert, der OGH solle
die als bedenklich bezeichneten Feststellungen ,auf ihre Richtigkeit prifen* und habe im
Ubrigen nie zu sagen vermocht, worin sich die erheblichen Bedenken im Sinne dieses
Nichtigkeitsgrundes von solchen Bedenken entscheiden, die nur in einer Schuldberufung

geltend gemacht werden kénnten.

Diese Ansicht lasst allerdings eine Erklarung dafiir vermissen, wieso der Gesetzgeber
bei der Nichtigkeit nach 88 281 Abs 1 Z 5a bzw § 345 Abs 1 Z 10a ,erhebliche Bedenken*
gegen die dem Schuldspruch zugrunde gelegten entscheidenden Tatsachen verlangt, bei der
Schuldberufung (8 473 Abs 2) hingegen nur von ,Bedenken“ gegen die im Urteil erster
Instanz enthaltenen Feststellungen die Rede ist. Dass auch die Bedenken nach § 473 Abs 2
nicht vollig unerheblich sein dirfen, um eine Neudurchfihrung des Beweisverfahrens zu

bewirken, versteht sich wohl von selbst. Will man dem Gesetzgeber daher nicht unterstellen,

489 15 Os 87/04; 11 Os 57/04; 11 Os 161/03; 12 Os 132/03; JBI 2002/129; F/F, § 345 Rz 19; gegenteilig
noch EvBI 1992/170.

490 15 Os 11/04.

491 14 Os 97/04.

492 Rz 913.
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das Adjektiv ,erheblich* vollig Uberflissig verwendet zu haben, so ist davon auszugehen,
dass damit ein ,mehr“, also starkere Bedenken, gegeniuber jenen bei der Schuldberufung

verlangt werden sollte®®.

Dazu kommen die bereits oben bei der Stellungnahme zu 8 281 Abs 1 Z 5
dargestellten Erwagungen®®. Dem OGH ist es nicht gestattet, selbst Beweisaufnahmen
durchzufiihren, er hat vielmehr blo3 aufgrund der Aktenlage zu entscheiden. Wirde der OGH
jedoch unter diesen Voraussetzungen regelmé&Rig in die Beweiswirdigung des Erstgerichts
eingreifen, indem er diese allein aufgrund der Aktenlage ,auf ihre sachliche Richtigkeit* hin
prufen, so wirde dies nicht nur dem System der Kollegialgerichtsbarkeit, in dem eben nur
eine Tatsacheninstanz vorgesehen ist, sondern auch den Grundsatzen der Unmittelbarkeit
und Mindlichkeit widersprechen. Will man daher das Unmittelbarkeitsprinzip mdoglichst
wahren, so liegt es nahe, die Bedenken im Rahmen der Schuldberufung — bei der eine
Beweiswiederholung vorgesehen ist — weiter auszulegen als beim dargestellten

Nichtigkeitsgrund*®®.

Wiinscht man eine umfassende Uberpriifung im Tatsachenbereich, so wére es wohl sinnvoller, auch fir
die Kollegialgerichtsbarkeit die uneingeschrankte Schuldberufung einzufihren und damit eine zweite
Tatsacheninstanz zu schaffen, was freilich héhere Resourcen bei den damit befassten Rechtsmittelgerichten
erfordern wirde.

Aus diesen Erwagungen ist der Judikatur des OGH, wonach durch die Tatsachenrtige
keine Bekampfung der Beweiswirdigung iSd Schuldberufung eréffnet wird, grundséatzlich
beizupflichten. Angesichts der aus der Statistik ersichtlichen &uf3erst geringen
Erfolgswahrscheinlichkeit von Tatsachenriigen stellt sich aber die Frage, ob der OGH
dennoch die Erheblichkeitsschwelle etwas tiefer ansiedeln und damit haufiger durch
deutlichen und bestimmten Verweis auf aktenkundiges Beweismaterial geltend gemachte
Zweifel als erhebliche Bedenken anerkennen kdnnte. Dies lasst sich jedoch freilich allein aus
dem hier analysierten Text der OGH-Entscheidungen — ohne den gesamten Akteninhalt zu

kennen — nicht serids beurteilen.

Anders verhalt es sich mE bei jenen Anforderungen, die der OGH nach neuer Rsp fir
die Aufklarungsrige aufstellt, lasst sich doch das Erfordernis darzutun, wieso der
Antragsteller an der Ausiibung seines Rechts, die Beweisaufnahme zu beantragen, gehindert
war, dem Gesetz nicht entnehmen. Dies gilt umso mehr, wenn der OGH bei einer bereits
beantragten und bewilligten Beweisaufnahme, die aufgrund eines Gerichtsfehlers zunachst

496
.

misslingt, eine weitere Antragsstellung durch den Beschwerdefuihrer forder Damit

verlangt der OGH vom Nichtigkeitswerber, nicht nur die Beweisaufnahme, sondern — wenn

493 Vgl eingehend Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 488ff.
494 Vgl S 106ff.

49 Moos, OJZ 1989, 102.

49 Vgl dazu das Beispiel oben S111.
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diese bewilligt wird, jedoch dennoch nicht stattfindet — ausdrticklich auch ihre Durchfiihrung
zu beantragen. Es versteht sich von selbst, dass es einem Antragsteller nicht auf die bloRRe
Bewilligung einer Beweisaufnahme, sondern auf ihre tatséchliche Durchfiihrung ankommt,
sodass es widersinnig erscheint, vom Angeklagten bzw seinem Verteidiger eine weitere
Antragstellung zu verlangen®’. Uberdies wiirde wohl der Grundsatz der amtswegigen
Wabhrheitserforschung gebieten, eine zweckmallige und bereits bewilligte Beweisaufnahme
von Amts wegen durchzufiihren, auch wenn sie zunachst aufgrund eines Fehlers des

Gerichts scheitert.
h)8 281 Abs 1 Z 6 StPO

(D)Allgemeines
Nichtig nach 8 281 Abs 1 Z 6 StPO ist ein Urteil, mit dem ein Schoffengericht zu
Unrecht seine Unzustandigkeit ausgesprochen hat. Es handelt sich um einen absoluten
Nichtigkeitsgrund. Wird hingegen umgekehrt die Fallung eines Unzusténdigkeitsurteils zu
Unrecht unterlassen und der Angeklagte verurteilt oder freigesprochen, liegt dieser

Nichtigkeitsgrund nicht vor*®e,

Ein Unzustandigkeitsurteil ist dann zu fallen, wenn das Schoéffengericht das Vorliegen
einer in die Zustandigkeit des Geschworenengerichts fallenden Handlung fir mdglich halt.
Da somit der Verdacht, dass die Handlung in die Zustandigkeit des Geschworenengerichtes
fallt, ausreicht, hat ein Unzustandigkeitsurteil keine Tatsachenfeststellungen zu enthalten und
kann daher nicht auch aus den Nichtigkeitsgriinden nach § 281 Abs 1 Z 5 und 10 bekampft

werden*®®,

497 Vgl Tipold, JSt 2010/11.

498 Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 495; Seiler, Rz 959; Bertel/Venier, Rz 918; EvBI 1998/201; Seininger,
Nichtigkeitsgrinde, § 281 Abs1 Z 6 Rz 6.

499 Seiler, Rz 959.
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(2)Statistik
Der Nichtigkeitsgrund nach 8§ 281 Abs 1 Z 6 hat &auflerst geringe praktische
Jahr 2004
Nichtigkeitsbeschwerden behauptet. Eine dieser Beschwerden wurde vom Angeklagten®®

erhoben, eine weitere nur von der Staatsanwaltschaft®™

Bedeutung. Sein  Vorliegen wurde im lediglich von  drei

und die dritte sowohl vom

Angeklagten als auch von der Staatsanwaltschaft (und zwar zugunsten des Angeklagten)

erhoben®®2. Verwirklicht war der Nichtigkeitsgrund jedoch in keinem dieser Félle.
Gesamtzahl Geltend eanggr?tdin Erfolgreich
Nichtigkeitsgrund | Nichtigkeits- 9 geltend Erfolgsquote
gemacht Prozent aller
beschwerden NB gemacht
§281Abs1Z.6 481 3 0,6% 0 0
(3)Analyse

Eine der drei auf § 281 Abs 1 Z 6 gestutzten Nichtigkeitsbeschwerden musste schon
deshalb erfolglos bleiben, weil die zum Nachteil des Angeklagten erhobene Beschwerde sich
zwar nominell auf Z. 6 stitze, inhaltlich aber einen Freispruch aus rechtlichen Griinden
bekampfte, sodass die Beschwerde richtigerweise aus Z 9a hatte erhoben werden

mussen®®.

Die Staatsanwaltschaft hatte gegen den Angeklagten Anklage wegen des Verbrechens nach § 87 Abs 1
und 2 zweiter Fall StGB erhoben, weil dieser als nigerianischer Staatsangehdriger in Nigeria einem unbekannten
nigerianischen Offizier ein Messer in die Brust gestoRen hatte, was dessen Tod zur Folge gehabt habe. Das
Gericht kam zu dem Urteil, dass keine inlandische Gerichtsbarkeit gegeben sei und deshalb ein ésterreichisches
zur Urteilsfallung nicht zusténdig sei. Die Staatsanwaltschaft bekampfte dieses Entscheidung mit auf § 281 Abs 1

Z 6 gestutzter Nichtigkeitsbeschwerde.

Der Ausspruch des Gerichtes war zwar in der Tat verfehlt, zumal bei Nichtvorliegen der inlandischen
Gerichtsbarkeit richtigerweise ein Freispruch nach § 259 Z 3 zu ergehen hétte. Da aber das Gericht mit diesem
Ausspruch die Zustandigkeit eines 6sterreichischen Gerichtes zur Entscheidung Uber den Anklagesachverhalt
Uiberhaupt verneinte und das Gesetz fiir das Schéffenverfahren — abgesehen vom hier nicht vorliegenden Fall des
§ 261 - ausschlielBlich eine frei- oder schuldigsprechende Sachentscheidung vorsieht, sprach es den
Angeklagten mit diesem Ausspruch der Sache nach frei. Ein Freispruch aber kann nur nach dem
Nichtigkeitsgrund nach § 281 Abs 1 Z 9a bekadmpft werden, sodass der OGH die auf Z 6 der genannten

Bestimmung gestiitzte Beschwerde als nicht prozessordnungskonform ausgefiihrt zuriickwies.

Die Ubrigen beiden Nichtigkeitsbeschwerden richteten sich zwar tatsachlich gegen
Unzustandigkeitsurteile nach § 261, stitzten sich in der Sache aber jeweils auf verfehlte

Rechtsauffassungen und wurden daher vom OGH als offenbar unbegrindet

zurlckgewiesen.

>0 12 Os 91/04.
201 14 Os 16/04.
202 14 Os 126/04.
203 14 Os 16/04.

115



Zu 12 Os 91/04 hatte sich das Erstgericht zur Entscheidung Uber die wegen § 142 Abs 1 StGB erhobene
Anklage fur unzustéandig erklart, weil in der Hauptverhandlung hervorgekommen war, dass zur Tatausfiihrung
moglicherweise ein Messer verwendet worden war und somit eine (damals) in die Zustandigkeit der
Geschworenengerichte fallende strafbare Handlung in Betracht kam (88 142 Abs 1, 143 StGB). Die Angeklagten
bekdmpften diese Entscheidung im Wesentlichen mit der Begriindung, dass die Staatsanwaltin die Anklage nicht
ausgedehnt habe und daher ,das Erstgericht bei der Urteilsfallung an das Anklagefaktum ohne Verwendung eines
Messers gebunden“ gewesen sei. Da Gegenstand der Anklage jedoch die der Anklage zugrundeliegende Tat als
historisches Ereignis ist, kann von einer Anklagetberschreitung richtigerweise nur dann gesprochen werden,
wenn sich die gerichtliche Entscheidung auf eine Tat (auf einen Lebenssachverhalt) erstreckt, die von der Anklage
nicht erfasst wird. An die Ansicht des Anklagers Uber den konkreten Ablauf jeder einzelnen Phase eines von ihm
verfolgten Vorganges ist das Gericht genauso wenig gebunden wie an dessen rechtliche Beurteilung dieses
Vorgangessm_ Durch die Subsumtion der angeklagten Tat unter eine von der Staatsanwaltschaft nicht
herangezogene Waffenqualifikation wird somit die Anklage keineswegs Uberschritten, weshalb der OGH die

Nichtigkeitsbeschwerde als offenbar unbegriindet zurlickwies.

Zu 14 Os 126/04 ergriff die Staatsanwaltschaft Nichtigkeitsbeschwerde aus Z 6 zugunsten des
Angeklagten: Der Schéffensenat hatte in einem Fall schweren sexuellen Missbrauchs Unmiindiger seine
Unzusténdigkeit ausgesprochen, weil der Verdacht des Vorliegens der Qualifikation nach § 206 Abs 3 erster Fall
vorlag. Die Staatsanwaltschaft vertrat in ihrer vom OGH als offenbar unbegriindet zuriickgewiesenen
Nichtigkeitsbeschwerde — wenig nachvollziehbar — die Auffassung, die wiederholte und mit schweren
Verletzungen verbundene Penetration mit einem Kochloffel stelle keine dem Beischlaf gleichzusetzende

Handlung dar.

1)8 281 Abs1Z 7 StPO

Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 7 liegt vor, wenn das Endurteil die Anklage nicht
erledigt. Dabei kommt es darauf an, ob die Tat, dh der angeklagte Lebenssachverhalt, im
Urteil erledigt wurde®®. Der Nichtigkeitsgrund kann nur zum Nachteil des Angeklagten
geltend gemacht werden®®.

Das folgt daraus, dass die Nichterledigung der Anklage einem Freispruch gleichkommt: Die angeklagte
Tat ist in der HV vorgekommen, das Anklagerecht des Staatsanwalts mangels Verfolgungsvorbehalts (§ 263)
verbraucht.

Im untersuchten Zeitraum wurde die Nichterledigung der Anklage in keiner einzigen
Nichtigkeitsbeschwerde behauptet. Es handelt sich somit — im Schoéffenverfahren — um
den einzigen Nichtigkeitsgrund, der im Jahr 2004 nicht ein einziges Mal geltend gemacht

wurde.

504 Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 502ff; Ratzin WK-StGB, Vor § 28-31, Rz 19; Mayerhofer/Hollaender,
PO, § 281 Z 8 E 8, 10; § 262 E 14, 26, 27, 40.

205 F/F, § 281 Rz 52; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 502ff.

206 Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 526; F/F, § 281 Rz 52; Seiler, Rz 960; EvBI 1961/398.
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i)8 281 Abs1Z 8 StPO

(DAllgemeines
Nichtig nach § 281 Abs 1 Z 8 ist ein Urteil, das — unter Verletzung der Vorschriften der
88 262, 263, 267 — die Anklage Uberschritten hat. Der Nichtigkeitsgrund kann nur zum
Vorteil des Angeklagten geltend gemacht werden und liegt dann vor, wenn dieser eines
Verhaltens schuldig gesprochen wird, das nicht Gegenstand der Anklage war. Anklage und
Urteil missen denselben Lebenssachverhalt — welcher sich aus Anklagetenor und

Anklagebegriindung ergibt — betreffen>”’.

An die Ansicht des Anklagers Uber den konkreten Ablauf einzelner Phasen der
verfolgten Tat sowie an die vom Anklager vorgenommene rechtliche Beurteilung der Tat ist
das Gericht nicht gebunden. Solange kein Zweifel besteht, dass der sich aus dem
Beweisverfahren ergebende Sachverhalt vom Ankl&ager inkriminiert ist, hat das Gericht auch
dariiber zu erkennen, wenn sich der Vorgang in Einzelheiten anders abgespielt hat und der
Anklager die Einzelheiten des inkriminierten Vorgangs nicht den Beweisergebnissen
angepasst hat. Nur wenn sich im Beweisverfahren ein Sachverhalt herausstellt, der von der
Anklage derart verschieden ist, dass er keineswegs als inkriminiert angesehen werden kann,

ist eine Verurteilung ohne Modifizierung oder Ausdehnung der Anklage nichtig®®.

(2)Statistik
Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 8 wurde von insgesamt 9 Nichtigkeitsbeschwerden

behauptet. Verwirklicht war der Nichtigkeitsgrund in einem Fall, wobei die Vorschrift des §

262 verletzt wurde®®.

In einem Fall beschaftigte sich der OGH nicht mit dem zum Nichtigkeitsgrund nach § 281 Abs 1 Z 8

erstatteten Vorbringen, weil er der Nichtigkeitsbeschwerde ohnehin aus Z 9b Folge gabsm.

Gesamtzahl Geltend eanlafs;\]':jin Erfolgreich
Nichtigkeitsgrund | Nichtigkeits- 9 geltend Erfolgsquote
gemacht Prozent aller
beschwerden NB gemacht
§281Abs12Z.3 481 9 1,9% 1 11,1%
(3)Analyse

Die groRte Bedeutung unter den in § 281 Abs 1 Z 8 ausdricklich genannten
Bestimmungen kam im Rahmen der hdchstgerichtlichen Entscheidungen des Jahres 2004

jener des 8§ 262 zu, wonach das Gericht, wenn es den inkriminierten Sachverhalt anders als

207 14 Os 93/04.
208 12 Os 91/04.
209 14 Os 67/04.
>10 14 Os 129/03.
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die Anklage beurteilen will, die Parteien tUber den geédnderten Gesichtspunkt zu héren
hat.

Diesbeziglich steht der OGH auf dem Standpunkt, dass die Unterlassung der
Anhérung der Parteien ,an sich“ nicht mit Nichtigkeit bedroht ist>**. Wenn allerdings das
Gericht nicht nur die im Anklagetenor genannte Tat rechtlich anders beurteilt, sondern den
Angeklagten, wenngleich wegen desselben Lebenssachverhalts, einer anderen Tat (im
materiellen, nicht im prozessualen Sinne) als der im Anklagetenor genannten schuldig

spricht, so muss mit Blick auf die Fairness des Verfahrens zuvor der Vorschrift des § 262

entsprochen worden sein, andernfalls ist das Urteil nichtig nach § 281 Abs 1 Z 8°2.

Darin lag im untersuchten Zeitraum die einzige Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 8°*: Das Gericht hatte

den Angeklagten abweichend von der auf das Verbrechen der Veruntreuung (8 133 Abs 2 zweiter Fall StGB)
lautenden Anklage wegen schweren Betruges verurteilt, ohne dass dieser Uber die ge&nderten rechtlichen
Verhéltnisse gehoért worden wére. Da die im Anklagetenor als dufl3ere Tathandlung bezeichnete Zueignung des
anvertrauten Geldes von der dem Schuldspruch zugrunde liegenden schadenskausalen Tauschung ganzlich
verschieden ist, handelte es sich — wenn auch um den gleichen Lebenssachverhalt — um eine andere Tat im
materiellen Sinne, sodass das Urteil nach den dargestellten Grundséatzen wegen Verletzung des 8§ 262 nichtig

war.

Bei einem Schuldspruch wegen § 153 Abs 1 und 2 StGB anstelle der auf §8§ 146, 147 Abs 1 Z 1 und Abs
3 StGB lautenden Anklage sah der OGH hingegen in der Unterlassung der Belehrung gemaf § 262 erster Satz
keine Nichtigkeit, weil dadurch der Angeklagte keiner anderen Tat als der im Anklagetenor genannten schuldig

>4 Im Ubrigen habe im konkreten Fall die Beschwerde mit dem bloRen Vorbringen einer

gesprochen werde
unterblieben Anhdrung des (auch unter dem Gesichtspunkt des § 153 StGB vernommenen) Angeklagten nicht

dargetan, weshalb konkret dadurch die Verteidigungsrechte des Angeklagten verletzt sein sollten.

Insoweit scheint daher eine Divergenz zwischen der Rsp der Senate 11 und 14 vorzuliegen, zumal die
Abgrenzung dieser beiden Falle nicht nachvollziehbar erscheint, weil auch im zweiten Fall der der Verurteilung
zugrundeliegende Befugnismissbrauch zur angeklagten schadenskausalen Tauschung ganzlich verschieden
ist"*®. Demnach liegt wohl auch im letztgenannten Fall eine andere Tat im materiellen Sinne vor, sodass § 262
sowie der Grundsatz des fairen Verfahrens gebieten wirden, den Angeklagten zur ge&nderten rechtlichen
Beurteilung zu hoéren. Uberdies lasst sich das vom OGH aufgestellte Erfordernis darzutun, wieso durch die
unterbliebene Anhorung die Verteidigungsrechte des Angeklagten verletzt sein sollen, dem Gesetz nicht

entnehmen.

Ohne auf die dargestellte Abgrenzung und damit auf die Frage, ob eine andere Tat ,im materiellen Sinne*
vorliegt, einzugehen, wies der OGH ferner eine Nichtigkeitsbeschwerde, die das Fehlen der Belehrung gemaf §
262 bei einer Verurteilung wegen versuchter Hehlerei anstelle der auf versuchten Einbruchsdiebstahl lautenden

Anklage rugte, mit der undifferenzierten Begriindung zuriick, dass ,die Unterlassung der durch 8§ 262 gebotenen

o1 OStZB 2000/521; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 543; 14 Os 34/00.

>12 14 Os 34/00; 14 Os 67/04; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 544; ©JZ 2000/221.
>13 14 Os 67/04.

>4 11 Os 56/04.

°15 Vgl dazu im Detail Messner, ©JZ 2006/36.
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Anhérung der Parteien Uber den geadnderten rechtlichen Gesichtspunkt keine Nichtigkeit zu bewirken®
vermoge.

Zwei weitere Nichtigkeitsbeschwerden machten unmittelbar eine Uberschreitung der
Anklage iSd § 267 geltend. In beiden Fallen mussten die Beschwerden erfolglos bleiben,
welil die ldentitat zwischen Anklage- und Urteilsfaktum gegeben war, zumal es sich jeweils
eindeutig um denselben Lebenssachverhalt handelte.

Eine dieser Nichtigkeitsbeschwerden bekampfte ein Unzustandigkeitsurteil, mit dem sich das

Schoffengericht fir die wegen 8 142 StGB erhobene Anklage unzusténdig erklart hatte, nachdem

hervorgekommen war, dass bei der Tatausfuihrung eine Waffe verwendet worden war”'’.

Ebenso ist bei einer Anklage wegen 8§ 202 Abs 1 StGB (sexueller Missbrauch der minderjahrigen Tochter
durch den Vater) idR auch ein Schuldspruch wegen des — ideal konkurrierenden — Delikts nach § 212 StGB

umfasst®®®.

Die ubrigen beiden nominell auf § 281 Abs 1 Z 8 gestutzten Beschwerden machten
Uberhaupt Umsténde geltend, die den dargestellten Nichtigkeitsgrund von vornherein nicht
herzustellen vermdgen.

Zu 12 Os 97/04 war in der Subsumtion der Anklageschrift ,Verbrechen der Geldfalschung nach § 233

Abs 1 StGB" (statt richtig § 232 Abs 1 StGB) ein offensichtlicher Schreibfehler unterlaufen. Dies kann aber
selbstverstandlich keine Nichtigkeit der Verurteilung nach § 232 Abs 1 StGB begriinden.

Ebenso erfolglos bleiben musste eine Nichtigkeitsbeschwerde, die in der Modifikation eines Punktes der
Anklageschrift in der Hauptverhandlung irrig die Rickziehung eines anderen Anklagefaktums (welches von der
Modifikation ausdriicklich unberiihrt blieb) sah®*.

k)§ 281a StPO

Nichtigkeit nach § 281a liegt vor, wenn jener Gerichtshof zweiter Instanz, der der
Anklage Folge gegeben (8 214) oder einen Anklagebeschluss (8 218) gefallt hat, ortlich
unzustandig war. Der Nichtigkeitsgrund wurde im Jahr 2004 lediglich in zwei Féallen®®® —

jeweils erfolglos — geltend gemacht und hat somit kaum praktische Bedeutung.

Zu 15 Os 14/04 war die Zustandigkeit fir das erstgerichtliche Verfahren vom OGH im Wege einer
Delegation (8 63) dem Landesgericht fur Strafsachen Graz Ubertragen worden. Im Einspruch gegen die
Anklageschrift machte der jugendliche Angeklagte, der seinen Wohnsitz im Sprengel des LG Wels hatte, eine
Verletzung des § 29 JGG geltend. Da jedoch eine durch Delegierung begriindete Kompetenz nur durch
abermalige Delegierung aufgehoben werden kann und auch § 29 JGG keine Ausnahme von dieser Regel zu
begriinden vermag, war das OLG Graz zur Entscheidung Uber den Anklageeinspruch jedenfalls zustéandig,

sodass die entsprechende Nichtigkeitsbeschwerde erfolglos bleiben musste.

>16 12 Os 87/04.
217 12 Os 91/04.
>18 14 Os 93/04.
>19 13 Os 35/04.
520 15 Os 14/04; 15 Os 163/03.
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Ebenso verfehlt war das Rechtsmittel eines wegen Beitragstéterschaft zu § 35, 38 FinStrG verurteilten
Nichtigkeitswerbers, der die Unzusténdigkeit des OLG Wien, das Uber seinen Anklageeinspruch entschieden
hatte, mit der Begriindung behauptete, er habe keine Tathandlungen im Sprengel dieses Gerichtes gesetzt. Dabei
Ubersah er jedoch, dass die unmittelbaren Tater die angeklagten Taten im Sprengel des LG Korneuburg

begangen hatten®*".

521 15 Os 163/03.
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4.Materielle Nichtigkeitsgrinde

a)Allgemeines

Ein materieller Nichtigkeitsgrund liegt vor, wenn die Nichtigkeit in der unrichtigen
Anwendung oder in einer Verletzung eines Strafgesetzes besteht. Weil materielle
Nichtigkeitsgriinde ihrer Natur nach immer von Einfluss auf das Urteil sind, wirken sie stets
absolut. Materielle Nichtigkeitsgriinde sind zugunsten des Angeklagten nicht nur dann,
wenn sie erfolgreich geltend gemacht wurden, sondern auch von Amts wegen
wahrzunehmen (8§ 290 Abs 1).

Die Bedeutung der materiellen Nichtigkeitsgrinde ist in Schoéffen- und
Geschworenenverfahren hochst unterschiedlich. Wahrend im Schoéffenverfahren (die Falle
amtswegiger Wahrnehmung nach 8§ 290 Abs 1 eingerechnet) Uber 70% aller verwirklichten
Nichtigkeitsgriinde materiell-rechtliche waren, kommt diesen im
Geschworenenverfahren kaum Bedeutung zu, zumal die Nichtigkeitsgriinde nach § 345

Abs 1 Z 11 und 12 in keinem einzigen, jener nach Z 13 blof3 in einem Fall verwirklicht waren.

Dies erklart sich daraus, dass sich ein Rechtsirrtum im Schoffenverfahren aus
einem Vergleich zwischen den in den Entscheidungsgriinden getroffenen Feststellungen
und der im Urteilsspruch vorgenommenen Subsumtion ergibt, wobei in der Praxis h&ufig
Feststellungsmangel materielle Nichtigkeitsgrinde begrinden. Geschworenenurteile
enthalten hingegen gar keine Entscheidungsgriinde. Ein Rechtsirrtum kann sich bei diesen
nur aus einem Vergleich des Wahrspruchs mit der darauf angewendeten Strafbestimmung
ergeben®?. Da idR die den Geschworenen gestellten Fragen und damit in der Folge auch
der Wahrspruch wortlich alle Merkmale eines gesetzlichen Tatbestandes (8§ 312 Abs 1) samt
den zur Individualisierung der Tat erforderlichen Merkmalen enthalten und dariiber hinaus
Feststellungsmangel im Geschworenenverfahren nicht moglich sind, verwundert nicht, dass
die materiellen Nichtigkeitsgrinde im schwurgerichtlichen Verfahren wenig Bedeutung

haben.

b)Geltendmachung materieller Nichtigkeitsgriinde

Wie bereits oben dargelegt, werden auch auf materielle Nichtigkeitsgriinde
gestutzte Beschwerden haufig bereits in nichtoffentlicher Sitzung zurtckgewiesen,
obwohl § 285d bei den Nichtigkeitsgrinden nach 8§ 281 Abs 1 Z 9 und 10 keine
Zuruckweisung als offenbar unbegriindet vorsieht. Die Zurickweisung erfolgt in diesen

Fallen mangels deutlicher und bestimmter Bezeichnung eines Nichtigkeitsgrundes.

522 15 Os 28/04; 15 Os 156/03; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 613; F/F, § 345 Rz 20.
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Zum Verstandnis der hdchstgerichtlichen Judikatur und der Ergebnisse der vorliegenden
Statistik mussen zunachst die Erfordernisse, die der OGH an die Geltendmachung

materieller Nichtigkeitsgriinde stellt, dargelegt werden.

Zu unterscheiden ist zunachst zwischen der Geltendmachung von
Feststellungsmangeln und sonstigen Fehlern in  der Rechtsanwendung. Zur
Geltendmachung von Feststellungsmangeln ist wunter Zugrundelegung samtlicher
Urteilsfeststellungen darzulegen, dass diese nicht ausreichen, um eine umfassende und
verlassliche rechtliche Beurteilung des Sachverhalts vornehmen zu kdnnen, oder dass
Verfahrensergebnisse auf bestimmte fir die Subsumtion erhebliche Umsténde hingedeutet
haben wund das Erstgericht dessen ungeachtet entsprechende Konstatierungen

unterlassen hat°®.

Abgesehen von der Geltendmachung solcher Feststellungsméangel hat eine
Beschwerde, die einen materiellen Nichtigkeitsgrund behauptet, darzulegen, warum das
Erstgericht zu Unrecht freigesprochen oder die festgestellten Tatsachen unrichtig einem
Tatbestand subsumiert oder nicht subsumiert hat. Dabei ist — was haufig missachtet wird
— stets strikt auf die Gesamtheit der Urteilsfeststellungen, ohne BeiflUgungen oder
Weglassungen, Bedacht zu nehmen®®“. Die Nichtigkeitsbeschwerde hat also auf Grundlage
samtlicher Feststellungen aufzuzeigen, warum das Gesetz unrichtig angewendet wurde.
Die Behauptung, der Angeklagte sei nicht oder nicht im Sinne der herangezogenen
Strafbestimmungen zu verurteilen gewesen, ohne Darlegung, welchen konkreten

Rechtsfehler der Beschwerdefiihrer geltend machen will, geniigt dem nicht®®,

Insgesamt stellt der OGH an die Geltendmachung materieller Nichtigkeitsgriinde
nach § 281 Abs 1 Z 9 und 10 auRRerordentlich hohe Anforderungen: Im Hinblick auf die
88 285 Abs 1 zweiter Satz, 285a Z 2, wonach die Nichtigkeitsgriinde deutlich und bestimmt
zu bezeichnen sind, verlangt der OGH dafir eine ,methodengerechte Argumentation®: Auf
Grundlage aller Urteilskonstatierungen muss ein Vergleich mit dem angewendeten Gesetz
vorgenommen und der Einwand entwickelt werden, dass dem Erstgericht bei der Beurteilung
dieses Urteilssachverhaltes ein Rechtsfehler unterlaufen sei®®. Dieser Einwand muss
methodisch vertretbar aus dem Gesetz abgeleitet werden. Wie es der OGH ausdruckt, wird
methodengerecht argumentiert, ,wenn der Beschwerdefuhrer darlegt, warum der allgemeine
oder besondere Sprachgebrauch des Gesetzes von demjenigen des Erstgerichtes bei der
Auslegung der angewendeten Bestimmungen des materiellen Rechts abweicht, der

Gesetzeskontext eine spezifisch andere Bedeutung nahe legt, der historische Gesetzgeber

523 13 Os 125/03; 12 Os 104/03.

224 14 Os 100/03; 11 Os 94/04; 15 Os 131/04; 11 Os 103/04.

32 13 Os 151/03.

526 11 Os 94/04; 11 Os 103/04; 14 Os 100/03; 12 Os 104/03; 13 Os 151/03 uva; F/F, § 281 Rz 3.
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eine andere Bedeutung bezweckt, durch eine von der Ansicht des Erstgerichtes
verschiedene Auslegung ein Wertungswiderspruch vermieden wird oder schlieBlich die
Rechtsauffassung des Erstgerichtes, an den Verfassungsprinzipien gemessen, keinen

Bestand haben kann. Prozessformiges — maW methodisch vertretbares —

Rechtsmittelvorbringen vollzieht sich innerhalb der Regeln von Logik und Grammatik.“>*’

Anstelle dieser Ableitung aus dem Gesetz kann der Beschwerdefiihrer auch an einen

Rechtssatz des OGH anknupfen, solange dies grammatikalisch und logisch einwandfrei

528

geschieht Wird an die Rechtsprechung des OGH angeknulpft, bedarf es einer

eigenstandigen Ableitung aus dem Gesetz nicht®®®. Nach neuer Judikatur des OGH kann
auch der Verweis auf eine Stelle im wissenschaftlichen Schrifttum — durch deren Wiedergabe
in der Rechtsmittelschrift, durch beigelegte Rechtsgutachten oder durch exakte Bezeichnung
der ohne weiteres zugéanglichen Fundstelle — genlgen, allerdings nur, sofern der solcherart
Zitierte seinerseits methodengerecht argumentiert. Besteht die zitierte Stelle hingegen selbst

aus einer bloRen Behauptung, so dndert sich an der Substratlosigkeit der Behauptung des

Beschwerdefiihrers nichts®*.

Eine methodengerechte Argumentation hat der OGH deshalb bei einer Nichtigkeitsbeschwerde
verneint®™, die einen Schuldspruch nach § 302 StGB gegen den Inhaber einer KFZ-Werkstatte, der wider
besseres Wissen die Verkehrssicherheit eines KFZ bestétigte, unter Verweis auf die ua von Bertel vertretene
Lehrmeinungsaz, wonach Inhaber autorisierter KFZ-Werkstéatten keine Beamten seien, bek&dmpfte, ohne dartber
hinaus inhaltlich zu argumentieren. In der zitierten Literaturstelle findet sich der Satz ,keine Beamten sind Inhaber
autorisierter Kraftfahrzeugwerkstéatten, die Gutachten nach § 57a ausstellen”, ohne dass diese Ansicht néher
begrindet wirde. Die zitierte Literaturstelle erschopft sich somit in einer blofRen Behauptung, ohne diese nach
den oben dargestellten Kriterien ,methodisch vertretbar* aus dem Gesetz abzuleiten. Insofern war die
Nichtigkeitsbeschwerde mangels ,methodisch vertretbarer Argumentation“ nicht prozessordnungskonform

ausgefuhrt.

Allerdings nimmt der OGH auch dann, wenn er eine Nichtigkeitsbeschwerde als nicht prozessférmig
zurilickweist, zu Richtigkeit der Rechtsansicht des Beschwerdefihrers kurz Stellung. Im vorliegenden Fall wies der
OGH darauf hin, dass zu einem amtswegigen Vorgehen kein Anlass bestehe, zumal kein Rechtsfehler vorliege.
Zur Begrundung dieser Auffassung verzichtete jedoch auch der OGH auf jede inhaltliche Argumentation und
begniigte sich seinerseits mit Zitaten. Bei naherer Betrachtung zeigt sich jedoch, dass, soweit ersichtlich, auch
den vom OGH zitierten Entscheidungen und Literaturmeinungen eine Ableitung der Auffassung, Inhaber von
autorisierten KFZ-Werkstétten seien Beamte, nicht zu entnehmen ist. So gesehen scheint das Erfordernis

methodengerechter Argumentation nur fiir den Rechtsmittelwerber, nicht immer aber auch fiir den OGH zu gelten.

o2 13 Os 151/03.

528 JUS 6/3292; FIF, § 281 Rz 3; 13 Os 151/03.

529 14 Os 163/03; Ratz in WK-StPO, § 281 Rz 590.

230 So ausdriicklich 13 Os 151/03; abweichend aber noch — obwohl vom OGH zur Begriindung zitiert -
Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 590, wonach die blof3e Berufung auf eine im wissenschaftlichen Schrifttum
vertretene Meinung mangels Legitimation zur Rechtsprechung nicht gentigt, sowie unter Verweis auf die von
Ratz ebendort vertretene Ansicht auch 11 Os 2/03.

o3t 11 Os 2/03 = JBI 2003, 884 mit krit Anm Bertel.

532 Bertel in WK-StGB2, § 302 Rz 11f.
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Dem scheint der Gedanke zugrunde zu liegen, dass ,davon ausgegangen werden darf, dass das Hochstgericht

den Rahmen methodischer Vertretbarkeit nicht Gberschritten und sich solcherart am Gesetz ausgerichtet hat“®®.

Freilich kdbnnte man dem OGH zugute halten, dass es nicht erforderlich ist, die Begriindung einer von
ihm in standiger Rsp vertretenen Judikaturlinie Rechtsmittelwerbern durch permanente Reproduktion immer aufs
Neue néher zu bringen. Insofern kann bei Rechtsfragen, bei denen eine gefestigte Rsp existiert, das bloRRe Zitat
anderer Entscheidungen durchaus ausreichen. Allerdings sollte zumindest den vom OGH zitierten
Entscheidungen jene methodisch vertretbare Ableitung aus dem Gesetz, die dieser auch bei von
Rechtsmittelwebern zitierten Literaturmeinungen fordert, zu entnehmen ist.

Allerdings ist dem Gesetz das Erfordernis der methodisch vertretbaren
Argumentation Giberhaupt nicht zu entnehmen. § 285a Z 2 verlangt vielmehr nur, dass bei der
Anmeldung oder Ausfihrung der Nichtigkeitsbeschwerde ein Nichtigkeitsgrund deutlich und
bestimmt bezeichnet wird. Wieso allerdings ein materieller Nichtigkeitsgrund nur durch
methodisch vertretbare Ableitung aus dem Gesetz deutlich und bestimmt bezeichnet werden
kénnen soll, ist weder den Entscheidungen des OGH noch der von ihm zitierten Literatur zu
entnehmen®*,

Im obigen Beispiel behauptet der Angeklagte, er sei als autorisierter Inhaber einer KFZ-Werkstéatte kein
Beamter iSd § 74 Abs 1 Z 4 StGB. Er macht somit geltend, dass die 88 74 Abs 1 Z 4, 302 Abs 1 StGB zu Unrecht
angewendet wurden. Auch wenn diese Behauptung der standigen Rsp des OGH nicht geniigt, kénnte man dieses
Vorbringen durchaus als deutliche und bestimmte Bezeichnung eines Nichtigkeitsgrundes ansehen.

Der Grund fir diese Rsp des OGH liegt darin, das gem 8§ 285d Abs 1 Z 2
Nichtigkeitsbeschwerden, die sich auf die Nichtigkeitsgriinde nach § 281 Abs 1 Z 9 oder 10
stlitzen, (insoweit) nicht als offenbar unbegriindet zurlickgewiesen werden kénnen. Da, wie

bereits dargelegt®™®

, eine Abhaltung kostenintensiver Gerichtstage in den wenigsten Féallen
notwendig und zielfihrend ist, weil gerade Rechtsfragen ohnehin besser vorab schriftlich
erortert werden konnen, kann der OGH es durch strenge Anforderungen an die
Geltendmachung materieller Nichtigkeitsgriinde ermdglichen, auch einen Grofteil jener
Nichtigkeitsbeschwerden, in denen (auch) Nichtigkeitsgriinde nach § 281 Abs 1 Z 9 oder 10

geltend gemacht, bereits in nichttffentlicher Sitzung zu erledigen.

Wie die Statistik zeigt, wird dieses Ziel damit auch durchaus erreicht: Von 379
Nichtigkeitsbeschwerden, die einen dieser Nichtigkeitsgrinde geltend machten, wurden
253 (66,8 %) bereits in nichtoffentlicher Sitzung zuriickgewiesen, hingegen wurden

lediglich 37 (9,8 %) in offentlicher Verhandlung verworfen.

De lege ferenda ware es sicherlich winschenswert, dem OGH auch eine
Zuruckweisung auf 8 281 Abs 1 Z 9 oder 10 gestutzter Nichtigkeitsbeschwerden als offenbar

unbegrindet in nichtoffentlicher Sitzung zu ermdoglichen. In diesem Fall wirde es sich

333 Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 590.
234 Vgl Bertel, JBI 2003,884.
33 Siehe oben S 53ff.
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erlibrigen, derart hohe Anforderungen an die prozessordnungskonforme Ausfihrung auf
diese Nichtigkeitsgriinde gestutzter Beschwerden zu stellen.

Bertel®® tritt dafiir ein, § 285d Abs 1 Z 2 analog auch auf die Nichtigkeitsgriinde nach § 281 Abs 1 Z 9
und 10 anzuwenden und somit auch darauf gestiitzte Beschwerden als offenbar unbegriindet zuriickzuweisen.
Dem ist allerdings entgegenzuhalten, dass eine Analogie eine Liicke, also eine planwidrige Unvollstandigkeit des
positiven Rechts, verlangt. Wenn aber § 285d Abs 1 Z 2 normiert, dass eine Nichtigkeitsbheschwerde als offenbar
unbegriindet zurtickgewiesen werden kann, wenn sie ,sich auf die im § 281 Abs 1 Z 1 bis 8 und 11 angegebenen
Nichtigkeitsgriinde stiitzt, so wird man kaum davon sprechen kdnnen, dass hinsichtlich der Nichtigkeitsgriinde
nach § 281 Abs 1 Z 9,10 und 10a eine planwidrige Liicke vorliegt. Eine Analogie ist daher, auch wenn deren
Resultat rechtspolitisch wiinschenswert wéare, wohl dogmatisch nicht zuléssig.

Wenn auch die Erfordernisse, die der OGH an die Geltendmachung materieller
Nichtigkeitsgriinde stellt, dem Gesetz nicht zu entnehmen sind, so ist diesem zugute zu
halten, dass er auch bei nicht prozessférmig ausgefiuihrten Beschwerden stets zur
Rechtsansicht des Beschwerdefiihrers Stellung nimmt. Allerdings fallt diese Stellungnahme —

|537

wie etwa in obigem Beispiel>™" — mitunter sehr kurz aus.

Fur den Angeklagten sind die hohen Anforderungen an die prozessférmige
Ausfuhrung materieller Nichtigkeitsgriinde — anders als bei formellen — jedoch im Ergebnis
nicht von Nachteil, zumal diese gem § 290 Abs 1 zu dessen Vorteil ohnehin jedenfalls von
Amts wegen wahrzunehmen sind: Ist ein materieller Nichtigkeitsgrund tatsachlich
verwirklicht, &ndert es fir den Angeklagten, anders als bei prozessualen Nichtigkeitsgriinden,
auch nichts, wenn es seinem Verteidiger nicht gelingt, einen materiellen Nichtigkeitsgrund
prozessordnungskonform zur Darstellung zu bringen — die Nichtigkeit wird, wenn der
Angeklagte durch sie benachteiligt wird, vom OGH amtswegig aufgegriffen. Liegt hingegen
ein materieller Nichtigkeitsgrund nicht vor, so ist die Nichtigkeitsbeschwerde ohnehin
jedenfalls zuriickzuweisen oder zu verwerfen, sodass bei Zuriickweisung mangels
prozessformiger Ausfiihrung lediglich die Begrindung durch eine inhaltliche Antwort auf die

Rechtsausfiihrungen des Beschwerdefiihrers entfallt, sich am Ergebnis aber nichts &ndert.

Tatsachlich werden, wie die Statistik zeigt, Nichtigkeitsgriinde nach § 281 Abs 1 Z 9
und 10 in der Praxis tatsachlich beinahe ebenso haufig (ndmlich 43-mal) amtswegig

wahrgenommen wie sie erfolgreich geltend gemacht werden (47-mal)>%®.

Fur die Staatsanwaltschaft sind die dargesteliten Anforderungen an die
Geltendmachung materieller Nichtigkeitsgriinde hingegen von grofRer Bedeutung. Diese hat
sich, will sie mit ihrer Nichtigkeitsbeschwerde erfolgreich sein, strikt an die dargestellten
Erfordernisse zu halten. Darlber hinaus ist der OGH bei Rechtsmitteln zum Nachteil des

Angeklagten auf die in der Beschwerde angefiihrte Richtung beschrankt, kann ihr also nicht

236 JBI 2003,884; vgl auch Bertel/Venier Rz 950.
>3 11 Os 3/02.
>3 Siehe dazu im Detail im Anhang Statistik, S 232f.
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aus anderen als den vom Beschwerdefilhrer vorgebrachten Griinden Folge geben®°. Die
Staatsanwaltschaft kann somit mit ihrer Nichtigkeitsbeschwerde nur erfolgreich sein, wenn

die von ihr vorgebrachte Subsumtion rechtsrichtig ist.

Die  vom OGH aufgestellten strengen Anforderungen an die
prozessordnungskonforme Geltendmachung materiell-rechtlicher Nichtigkeitsgrinde kénnen
daher fur den Angeklagten sogar von Vorteil sein, wenn namlich die Staatsanwaltschaft an

der Erfiillung dieser Erfordernisse scheitert>®.

c)Die amtswegige Wahrnehmung materieller
Nichtigkeitsgrinde

Grundsatzlich kann der OGH nur Nichtigkeitsgriinde berlicksichtigen, die von einer
dazu berechtigten Person deutlich und bestimmt geltend gemacht wurden, und kann das
Vorliegen eines Nichtigkeitsgrundes nicht aus anderen als den geltend gemachten Grinden
bejahen. In den beiden in § 290 Abs 1 geregelten Fallen hat er jedoch bei der Uberprifung

des Urteils Nichtigkeitsgriinde auch von Amts wegen wahrzunehmen, und zwar:

- nicht geltend gemachte materielle Nichtigkeitsgriinde, die sich zum

Nachteil des Angeklagten auswirkten und

541

- formelle Nichtigkeitsgriinde™, die von einem Beschwerdeflhrer releviert

werden, zugunsten eines Angeklagten, der selbst die
Nichtigkeitsbeschwerde entweder Uberhaupt nicht oder doch nicht in die

richtige Richtung ergriffen hat (beneficium cohaesionis).

Zum Nachteil des Angeklagten kann ein nicht geltend gemachter Nichtigkeitsgrund

niemals wahrgenommen werden (,favor defensionis*).

Keine Veranlassung zu amtswegigem Einschreiten bot sich deshalb etwa zu 15 Os 22/04: Der
Angeklagte hatte einem verdeckten Ermittler 200 Gramm Kokain Ubergeben, letzterer das Paket ibernommen,
gedffnet und einen Schnelltest auf Suchtgift durchgefiihrt, welcher positiv verlaufen war. Erst danach hatte der
verdeckte Ermittler den Observationskraften das vereinbarte Zeichen zum Zugriff gegeben. Das Gericht
verurteilte den Téater wegen versuchten Inverkehrsetzens von Suchtgift nach 88 15 StGB, 28 Abs 2 vierter Fall
SMG aF>*?, obwohl nach stRsp>** Suchtgift bereits mit Uberlassung in den Gewahrsam eines anderen unter

Aufgabe des eigenen Gewahrsams in Verkehr gesetzt wird, auch wenn es sich beim Ubernehmer um einen

239 Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 584f; vgl etwa 13 Os 125/03.

>40 Vgl dazu 13 Os 125/03.

241 Materielle Nichtigkeitsgriinde werden hingegen stets schon nach der ersten Alternative des § 290 Abs 1
erledigt, da die zweite Alternative lediglich al s zusétzliche Bedingung fir die amtswegige Wahrnehmung den
Konnex mit einer zugunsten eines Mitangeklagten getroffenen Verfligung fordert; vgl Ratz in WK-StPO, § 290
Rz 90; aM offenbar F/F, § 290 Rz 3.

242 IdF BGBI | Nr. 1997/112, geandert durch BGBI | Nr. 2002/134.

o4 RZ 2000/24 = 11 Os 118/99; 13 Os 60/00; 15 Os 97/02 uva.
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verdeckten Ermittler handelt. Da sich die somit rechtsirrige Annahme blo3 eines Versuchs zum Vorteil des
Angeklagten auswirkte, kam ein Vorgehen nach § 290 Abs 1 nicht in Betracht.

In den in 8 290 Abs 1 geregelten Féllen sind Nichtigkeitsgriinde auch dann von Amts
wegen wahrzunehmen, wenn die Nichtigkeitsbeschwerde unzuldssig ist (auch infolge
verspateter Anmeldung) oder wenn diese zurickgezogen wird. Auch eine
Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes berechtigt zur amtswegigen
Wahrnehmung®*, nicht hingegen eine Beschwerde gem § 285b gegen die Zuriickweisung
einer Nichtigkeitsbeschwerde bereits durch das Erstgericht®. Dass der von der
amtswegigen Wahrnehmung betroffene Angeklagte selbst eine Nichtigkeitsbeschwerde
ergriffen hat, ist keine Voraussetzung fur die Anwendung des 8§ 290 Abs 1 zweiter Satz,
vielmehr genlgt es, wenn dieser von jenem Urteil, das infolge einer Nichtigkeitsbeschwerde
eines Mitangeklagten, der Staatsanwaltschaft oder einer von der Generalprokuratur
eingebrachten Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes an den OGH gelangt ist,
betroffen ist. Da somit das Urteil hinsichtlich des begtinstigten Angeklagten auch bereits in
Rechtskraft erwachsen sein kann, kann durch das amtswegige Aufgreifen von

Nichtigkeitsgriinden die Rechtskraft durchbrochen werden®®.

Voraussetzung fur die amtswegige Wahrnehmung von Nichtigkeitsgriinden ist, dass
der Nichtigkeitsgrund zugunsten des Angeklagten hétte geltend gemacht werden kdnnen.
Allerdings ist fur die amtswegige Wahrnehmung auch notig, dass der Rechtsfehler dem
Angeklagten zum Nachteil gereicht, dh, dass dieser durch die unrichtige Losung der
Rechtsfrage auch konkret benachteiligt sein muss. Aus diesem Grunde nimmt der OGH nicht
alles, was zugunsten des Angeklagten in einer Nichtigkeitsbeschwerde nach § 281 Abs 1 Z 9
bis 11 geltend gemacht werden kann, auch amtswegig wahr. Insbesondere wird eine
rechtsirrige Subsumtion nicht aufgegriffen, wenn sie sich nicht im Strafsatz oder zumindest in
den Strafzumessungsgriinden auswirkt, zumal eine flr den Strafsatz bedeutungslose

unrichtige Subsumtion nicht von Nachteil fir den Angeklagten ist>*’

. Ein solcher fir den
Strafsatz irrelevanter Fehler in der Subsumtion — beispielsweise die Annahme einer
Unterschlagung anstelle einer Veruntreuung — ist dann, wenn er vom Angeklagten deutlich
und bestimmt geltend gemacht wurde, nicht aber von Amts wegen wahrzunehmen. Dies
erscheint auch sachlich gerechtfertigt, weil § 290 Abs 1 als Ausnahmevorschrift, die

(manchmal) die Rechtskraft durchbricht, eine strenge Auslegung erfordert. Allerdings weist

244 Ratzin WK-StPO, § 290 Rz 7, 14.

545 Ratz in WK-StPO, § 290 Rz 7; siehe dazu auch oben S 25.

240 F/F, § 290 Rz 5; Ratzin WK-StPO, § 290 Rz 12; vgl etwa 12 Os 97/03; 12 Os 80/04; 11 Os 112/04 -
14,

=47 F/F, § 290 Rz 6; Ratzin WK-StPO, § 290 Rz 22f.
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der OGH auf eine verwirklichte materielle Nichtigkeit stets ausdrtcklich hin, auch wenn er

diese mangels eines Nachteils fiir den Angeklagten nicht von Amts wegen wahrnimmt>*®,

Zu 11 Os 118/04 hatte das Erstgericht neben einem Delikt der schweren Kérperverletzung nach 8§ 83
Abs 1, 84 Abs 1 StGB auch ein im Versuchsstadium verbliebenes Vergehen der schweren Kdérperverletzung
angenommen, obwohl ein Versuch einer schweren Koérperverletzung nach standiger (wenn auch
diskussionswiirdiger) Rsp>*® rechtlich nicht denkbar ist. Weil das Gericht aber — neuerlich rechtsirrig (§ 28 StGB) —
den Angeklagten nur des ,Vergehens der teils vollendeten, teils versuchten schweren Korperverletzung“ schuldig
erkannte, war eine amtswegige Wahrnehmung nicht geboten, zumal die rechtsrichtige Annahme eines Vergehens
der schweren Korperverletzung nach 88 83 Abs 1, 84 Abs 1 StGB und eines Vergehens der versuchten

Korperverletzung nach 88§ 15, 83 Abs 1 StGB dem Angeklagten nicht zum Vorteil gereichen wiirde.

Mangels eines Nachteils fir den Angeklagten nicht von Amts wegen aufgegriffen wurde ein
Schuldspruch wegen Féalschung eines Beweismittels (8 293 StGB) statt wegen Urkundenfalschung (8 223
StGB)*°, ebenso die Subsumtion der Unterdriickung einer Bankomatkarte unter § 229 Abs 1 StGB statt
(rechtsrichtig®™") unter § 241e Abs 3 StGB>*.

Ebenfalls mangels eines Nachteils fiir den Angeklagten zu keiner amtswegigen Wahrnehmung kam es
zu 14 Os 112/04: Das Erstgericht hatte diesen wegen In-Verkehr-Setzens von Cannabiskraut mit einer
Reinsubstanzmenge von zumindest 4000 Gramm THC der ,8-fach Verbrechen nach § 28 Abs 2 zweiter, dritter
und vierter Fall und Abs 4 Z 3 SMG, teilweise in Form der Bestimmungstaterschaft nach § 12 zweiter Fall StGB*
schuldig erkannt und bei der Strafbemessung die 8-fache Verbrechensverwirklichung erschwerend in Rechnung
gestellt. Dieser Schuldspruch ist nichtig nach § 281 Abs 1 Z 10, weil bei In-Verkehr-Setzen einer tbergrof3en

B*®% zu bilden ist

Menge an Suchtgift nach der Rsp eine ,,Subsumtionseinheit sui generis nach Art des § 29 StG
und daher stets nur ein einziges Verbrechen nach § 28 Abs 2 vierter Fall, Abs 4 Z 3 SMG aF begriindet wird.
Weiters liegt auch Nichtigkeit nach 8 281 Abs 1 Z 11 vor, weil die (rechtsirrig angenommene) ,8-fache
Verbrechensverwirklichung verfehlt als erschwerender Umstand gewertet wurde. Weil aber stattdessen der
richtigerweise verwirklichte (gleichwertige) Umstand der mehrfachen Uberschreitung der iibergroRen Menge des
§ 28 Abs 4 Z 3 SMG aF erschwerend zu werten gewesen wére, sah sich der OGH zu einer amtswegigen
MafRnahme nach § 290 Abs 1 nicht veranlasst. An dieser Entscheidung zeigt sich der dargestellte Unterschied
zwischen der Wahrnehmung von prozessordnungskonform geltend gemachten und bloR amtswegig
aufzugreifenden Nichtigkeitsgrinden: Waren die beiden Nichtigkeitsgrinde nach § 281 Abs 1 Z 10 und 11
prozessordnungskonform geltend gemacht worden, héatte der OGH, weil eine geltend gemachte unrichtige
Subsumtion auch aufzugreifen ist, wenn sie fiir den Strafsatz bedeutungslos ist, der Beschwerde insofern Folge
geben und — weil sich im Urteil alle nétigen Feststellungen fanden — anschlieRend in der Sache selbst
entscheiden missen. Ohne prozessordnungskonforme Geltendmachung sah sich der OGH hingegen mangels

eines konkreten Nachteils fiir den Angeklagten zu einem amtswegigen Einschreiten nicht veranlasst.

Die unrichtige Annahme mehrerer Verbrechen hétte allenfalls von der Generalprokuratur im Rahmen
einer NbzWdG geltend gemacht werden kénnen, jedoch wére es in diesem Fall, ausgehend von der Annahme,
die unrichtige Subsumtion habe sich nicht zum Nachteil des Angeklagten ausgewirkt, wohl bei der Feststellung

der Gesetzesverletzung geblieben.

248 Vgl etwa 13 Os 7/04; 13 Os 21/04; 15 Os 163/03; 15 Os 22/04; 12 Os 120/04; 11 Os 118/04; 13 Os
114/04; 14 Os 71/04 uva.

249 SSt 47/84:; EvBI 1987/141, 504; 14 Os 78/03.

250 15 Os 163/03.

251 Vgl 15 Os 114/04.

252 13 Os 114/04.

253 13 Os 156/02; 14 Os 18/03; 14 Os 112/04.
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Nicht zu amtswegigem Einschreiten veranlasst sieht sich der OGH auch dann, wenn
das Erstgericht rechtsirrig die Bildung einer Subsumtionseinheit nach § 29 StGB unterlief3,
aber trotz dieser unrichtigen Subsumtion blof3 die mehrfache Tatbegehung und nicht auch
das Zusammentreffen zweier Verbrechen als erschwerend angenommen wurde, zumal die
verfehlte Subsumtion diesfalls fiir den Angeklagten ersichtlich nicht von Nachteil sei®>.

Zu 12 Os 120/04 hatte das Erstgericht ein und denselben Tater entgegen § 29 StGB eines Verbrechens
des gewerbsmaRig schweren Betruges und eines Verbrechens des versuchten gewerbsmafig schweren
Betruges fir schuldig erkannt. Da es jedoch lediglich die mehrfache Tatbegehung, nicht aber das
Zusammentreffen zweier Verbrechen als erschwerend wertete, war der Angeklagte in concreto nicht benachteiligt
und ein amtswegiges Vorgehen nach § 290 Abs 1 daher nicht geboten®>.

Wenn allerdings jenes Delikt, das von der Nichtigkeit betroffen ist, nicht
strafsatzbestimmend ist, nimmt der OGH eine falsche Subsumtion selbst dann nicht von
Amts wegen wahr, wenn das bei richtiger rechtlicher Beurteilung anzunehmende Delikt mit
einer geringeren Strafdrohung versehen ist, sofern er die geringere Sanktionsdrohung im
Zuge einer aufgrund anderer verwirklichter Nichtigkeitsgrinde noétig gewordenen oder
aufgrund einer Berufung vorzunehmenden Neubemessung der Strafe bericksichtigen
kann®*°.

Zu 12 Os 114/04 hatte das Erstgericht den Tater — neben einem Schuldspruch wegen des Verbrechens
des gewerbsmalfig schweren Betruges nach 88 146, 147 Abs 1 Z 1 erster Fall, Abs 2, 148 zweiter Fall StGB —
unter anderem auch des Vergehens der mittelbar unrichtigen Beurkundung oder Beglaubigung nach § 228 Abs 1
StGB statt — bei rechtsrichtiger Subsumtion — des Vergehens des Gebrauchs fremder Ausweise nach § 231 Abs 1
StGB flr schuldig erkannt. Da der OGH aber aufgrund der Aufhebung des Schuldspruchs wegen eines anderen
Delikts die Strafe ohnehin neu zu bemessen hatte, berlicksichtigte er die geringere Strafdrohung des
richtigerweise anzunehmenden, nicht strafsatzbestimmenden Delikts nach § 231 Abs 1 StGB bei der
Neubemessung der Strafe, ohne nach § 290 Abs 1 vorzugehen.

Eine Besonderheit gilt beim Nichtigkeitsgrund nach § 281 Abs 1 Z 11 bzw § 345 Abs
1 Z 13: Gem 8§ 290 Abs 1 letzter Satz ist, wenn blof3 Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 11
geltend gemacht wurde, so vorzugehen, als ob auch Berufung ergriffen worden ware.
Umgekehrt kénnen seit der StGNov 1989 in der Berufung Umstdnde geltend gemacht
werden, die den Nichtigkeitsgrund nach 8§ 281 Abs 1 Z 11 verwirklichen. Daraus leitet der
OGH ab, dass er bei nichtoffentlicher Zuriickweisung der Nichtigkeitsbeschwerde berechtigt
sei, die amtswegige Wahrnehmung der Nichtigkeit dem OLG Uuberlassen, sofern auch
Berufung erhoben bzw der Nichtigkeitsgrund nach § 281 Abs 1 Z 11 (vgl 8§ 290 Abs 1 letzter

Satz) geltend gemacht wurde®’. Von dieser Méglichkeit macht der OGH in der Praxis auch

254 12 Os 120/04; 14 Os 26/01; 15 Os 36/04; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 24.
2% 12 Os 120/04; ahnlich 15 Os 36/04.

2% Vgl 12 Os 114/04.

257 F/F, § 290 Rz 7; Ratzin WK-StPO, § 290 Rz 28ff; EvBI 1998/163.
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regelmafRig Gebrauch. Dabei weist er jedoch auf die verwirklichte, aber nicht geltend

gemachte Nichtigkeit nach Z 11 ausdriicklich hin®®%®,

Vom OGH selbst wurde der Nichtigkeitsgrund nach § 281 Abs 1 Z 11 im Jahr 2004 lediglich in drei Féllen
von Amts wegen aufgegriffen. Einmal hob er aus diesem Nichtigkeitsgrund die Anordnung der Unterbringung in
einer Anstalt nach § 21 Abs 1 StGB auf®*, in den beiden Ubrigen Fallen war das angefochtene Urteil ohnehin
aufgrund des ebenfalls verwirklichten Nichtigkeitsgrundes nach § 281 Abs 1 Z 10 zu kassieren®®® bzw
abzuandern®®*

§ 281 Abs 1 Z 11 dem Berufungsgericht.

. In allen anderen Féllen UberlieR der OGH die amtswegige Wahrnehmung der Nichtigkeit nach

Wird das angefochtene Urteil aufgrund amtswegig wahrzunehmender
Nichtigkeitsgrinde zur Ganze oder zumindest im gesamten bekampften Ausmal}
aufgehoben, so ertbrigt sich eine Entscheidung udber die Nichtigkeitsbeschwerde, der
Beschwerdefuhrer wird mit dieser und einer allenfalls verbundenen Berufung auf die
amtswegige Aufhebung des Schuldspruchs verwiesen®®. Ist hingegen nur ein Teil des
bekampften Urteils von der amtswegig wahrzunehmenden Nichtigkeit betroffen, wird Gber die
Nichtigkeitsbeschwerde entschieden und daneben aus deren Anlass die amtswegig

wahrzunehmenden Nichtigkeitsgrinde aufgegriffen.

Die amtswegige Wahrnehmung materieller Nichtigkeitsgrinde ist in der Praxis im
Schoffenverfahren von grof3er Bedeutung. Insgesamt wurden im untersuchten Zeitraum in
41 Fallen materielle (ein oder mehrere) Nichtigkeitsgriinde von Amts wegen aufgegriffen. Der
Nichtigkeitsgrund nach § 281 Abs 1 Z 10 wurde sogar deutlich haufiger von Amts wegen
wahrgenommen (27-mal) als er erfolgreich geltend gemacht wurde (16-mal). Der
Nichtigkeitsgrund nach Z 9a dieser Bestimmung wurde in 9, jener nach Z 9b in 7 Fallen
amtswegig aufgegriffen. Lediglich die Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 11 wurde aus den
dargestellten Griinden (namlich weil die Korrektur dieser Fehler dem OLG als

Berufungsgericht Uberlassen wurde) nur in drei Fallen von Amts wegen wahrgenommen.

Im Geschworenenverfahren haben die materiellen Nichtigkeitsgrinde und somit
auch deren amtswegige Wahrnehmung kaum praktische Bedeutung. Im untersuchten
Zeitraum war lediglich der Nichtigkeitsgrund nach § 345 Abs 1 Z 13 in einem Fall verwirklicht,
jene nach Z 11 und 12 hingegen gar nicht. Zu einer amtswegigen Wahrnehmung materieller

Nichtigkeitsgriinde kam es bei Geschworenenurteilen nicht.

258 Vgl 15 Os 84/04; 11 Os 89/04; 14 Os 123/04; 14 Os 71/04 uva.
259 11 Os 97/04.

260 12 Os 105/04.

261 14 Os 92/04.

%62 Vgl 12 Os 105/04; 14 Os 34/04; 14 Os 36/04; 15 Os 171/03.
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d)§ 281 Abs1Z 9 bzw § 345 Abs 1 Z 11

(1)8§ 281 Abs1Z 9a bzw § 345 Abs 1 Z 11a

(a) Allgemeines
Der Nichtigkeitsgrund nach 8§ 281 Abs 1 Z 9a liegt vor, wenn das Gericht die
Rechtsfrage, ob der von ihm festgestellte Sachverhalt in objektiver und subjektiver Hinsicht

eine gerichtlich strafbare Handlung darstellt oder nicht, unrichtig I3st.

Der Nichtigkeitsgrund ist also einerseits erflillt, wenn das Gericht das festgestellte
Verhalten des Taters rechtsirrig fur strafbar oder straflos erklart. Gegenstand der Rechtsrige
ist, wie es der OGH ausdrickt, ,ausschliellich der Vergleich des zur Anwendung
gebrachten materiellen Rechts mit dem festgestellten Sachverhalt*>®. Bei Vorliegen einer

4 und den

solchen Nichtigkeit hat der OGH idR in der Sache selbst zu entscheiden®
rechtsirrigen Schuldspruch in einen Freispruch umzuwandeln oder umgekehrt (§ 288 Abs 1 Z
4).

Nicht Gegenstand der Nichtigkeit nach 8 281 Abs 1 Z 9a sind hingegen unrichtige rechtliche Erwadgungen
(im Rahmen der rechtlichen Beurteilung), solange die getroffenen Feststellungen die vorgenommene Subsumtion
tatsachlich zu tragen vermogen®®.

Nichtigkeit nach 8§ 281 Abs 1 Z 9a kann aber auch durch Feststellungsméngel
begriindet werden: Ein Feststellungsmangel ist dann gegeben, wenn ein fur die rechtliche
Beurteilung der Tat erforderlicher Umstand nicht festgestellt wurde, obwohl die
Verfahrensergebnisse auf sein Vorliegen hindeuten, oder wenn das Erstgericht aufgrund
einer irrigen Rechtsmeinung Umstande nicht festgestellt hat, von denen die Entscheidung,
ob ein gerichtlich strafbarer Tatbestand vorliegt, abhangt®®®. Dabei vermag der Urteilsspruch
Feststellungen in den Entscheidungsgriinden nicht zu ersetzen, kann aber allenfalls zu deren

Konkretisierung dienen®®’.

Nach der Rsp sind Feststellungsmangel nur nach § 281 Abs 1 Z 9, 10 relevant,
nicht aber auch unter dem Aspekt der Unvollstandigkeit nach § 281 Abs 1 Z 5 zweiter Fall,
der ausschlieRlich die Begriindungsebene betrifft>®®.

Nach aA’® sind derartige Mangel doppelt, ndmlich sowohl nach Z 5 als auch nach Z 9 oder 10

nichtigkeitsbegriindend.

263 15 Os 1/04.

564 Siehe dazu auch schon oben S 52ff.

265 JUS 6/3031; F/F, § 281 Rz 54.

266 Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 695ff; F/F, § 281 Rz 55.
267 14 Os 26/04; FIF, § 281 Rz 55.

268 12 Os 104/03; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 420.

269 Bertel/Venier, Rz 901; Seiler, Rz 938, 978.
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Gegenstand der Z 9a sind auch Fragen (echter oder unechter) Realkonkurrenz,

hingegen fallen Fragen der Idealkonkurrenz nach der Rsp unter Z 10°°.

Im Geschworenenverfahren entspricht dem Nichtigkeitsgrund nach § 281 Abs 1 Z
9a jener nach 8§ 345 Abs 1 Z 11a. Dabei ist der OGH an den Inhalt des Wahrspruchs, der
sich aus den Fragen und den Antworten der Geschworenen ergibt, gebunden. Ein
Rechtsirrtum kann sich dabei nur aus einem Vergleich des Wahrspruchs mit der darauf
angewendeten Strafbestimmung ergeben®"*, Feststellungsmangel sind im
Geschworenenverfahren nicht Gegenstand der Rechts- oder Subsumtionsriige, sondern
in 8 345 Abs 1 Z 6 und 9 gesondert geregelt und kdénnen deshalb nicht amtswegig

wahrgenommen werden®?,

(b)Statistik
Der Nichtigkeitsgrund nach § 281 Abs 1 Z 9a wird sehr haufig geltend gemacht, im
Jahr 2004 insgesamt 220-mal. Lediglich Nichtigkeit nach Z 5 dieser Bestimmung wurde
somit ofter behauptet. Folge gegeben wurde auf Z 9a gestitzten Beschwerden in 21 Fallen.
Von diesen 21 Nichtigkeitsbeschwerden wurden 17 von Angeklagten und vier von der
Staatsanwaltschaft erhoben. Dartiber hinaus wurde der Nichtigkeitsgrund in neun Fallen

amtswegig zugunsten des Angeklagten gem § 290 Abs 1 wahrgenommen.

Weitaus haufigster Grund fur die Nichtigkeit nach Z 9a sind mangelhafte
Feststellungen. Dies zeigt sich statistisch daran, dass der OGH in den 30 Féallen der
Nichtigkeit nach Z 9a (einschlieRlich der Falle amtswegiger Wahrnehmung) nur drei Mal in
der Sache selbst entscheiden konnte, in den Ubrigen 27 Fallen jedoch - well

Feststellungsmangel vorlagen — kassatorisch vorgehen musste.

Im Geschworenenverfahren wurde der Nichtigkeitsgrund nach § 345 Abs 1 Z 11ain 8

Fallen geltend gemacht, war jedoch in keinem tatsachlich verwirklicht.

Gesamtzahl EzeEe) Egc‘;:?gs:jch Amtswegig
Nichtigkeitsgrund | Nichtigkeits- (ST SR [T TR wahr=
gemacht Prozent g genommen
beschwerden aller NB (Prozent)
§ 281 Abs1Z.9a 481 220 45,7% 21 (9,6 %) 9
§345Abs1Z 1la 70 32 45,7% 0 0
(c)Analyse

(i)Erfolglose Beschwerden
Wie bereits oben dargelegt, weist der OGH die meisten auf § 281 Abs 1 Z 9a bzw

§345 Abs 1 Z 11a gestutzten Beschwerden mangels deutlicher und bestimmter

370 F/F, § 281 Rz 54; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 565, 652.
st 15 Os 28/04; 15 Os 156/03; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 613; F/F, § 345 Rz 20.
572 Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 614.
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Bezeichnung des geltend gemachten Nichtigkeitsgrundes zurtick, weil diese den
Anforderungen, die der OGH an die prozessordnungskonforme Geltendmachung materieller

Nichtigkeitsgriinde stellt, nicht gerecht werden®">.

Haufig wird auch mit nominell auf 8 281 Abs 1 Z 9 lit a gestitzten Beschwerden

schlicht versucht, die Beweiswiirdigung des Erstgerichts zu bekampfen®".

Dies war etwa der Fall bei einer Beschwerde, die bei einem Schuldspruch nach 8§ 127, 131 StGB die im

575

Ersturteil festgestellte Absicht, sich die weggenommene Sache zu erhalten, bestritt”>. Ebenso bestritt der

Beschwerdeflhrer zu 14 Os 40/04 gestitzt auf § 281 Abs 1 Z 9 lit a bei einem Schuldspruch wegen § 28a Abs 1
SMG den vom Erstgericht festgestellten Vorsatz auf kontinuierliche Begehung und bekdmpfte damit in Wahrheit
die Beweiswiirdigung.

Bei der Geltendmachung von Feststellungsméngeln unterlassen es zahlreiche
Beschwerden, deutlich und bestimmt darzutun, welche Feststellungen das Erstgericht infolge
irriger Rechtsansicht unterlassen hat bzw — unter Hinweis auf einen nicht festgestellten, aber
durch von der Beschwerde anzufhrende Verfahrensergebnisse indizierten Sachverhalt —
aufzuzeigen, weshalb eine vom Erstgericht nicht bedachte rechtliche Konsequenz zu ziehen
gewesen sei’’®.

Nicht prozessordnungskonform ausgefuhrt idS waren mehrere Beschwerden, die bloR pauschal

behaupteten, die Urteilsfeststellungen ,vermdgen den Schuldspruch nicht zu tragen“ oder die Feststellungen

seien mangelhaft, und dabei die tatsachlich getroffenen Feststellungen im Ersturteil Gibergingen bzw negierten577'

Der OGH verweist in diesen Fallen haufig darauf, dass die Beschwerde die getroffenen Feststellungen
Uibergeht und verweist dazu auf die entsprechenden Seiten des Urteils, ohne die entsprechenden

erstgerichtlichen Feststellungen selbst wiederzugeben578.

Besonders haufig behaupteten Beschwerden bloR pauschal das Fehlen von
Feststellungen zur subjektiven Tatseite oder brachten — unter Missachtung der getroffenen
Feststellungen — vor, dass das Ersturteil sich hinsichtlich der subjektiven Tatseite auf die
substanzlose Wiedergabe der ,verba legalia“ beschranke579.

Beispiele: Zu 14 Os 78/04 war der Nichtigkeitswerber vom Erstgericht ua wegen 88§ 212 Abs 1 StGB
verurteilt worden, weil er in der Zeit von Dezember 2000 bis Ende Janner 2003 in mehreren Fallen den Beischlaf
mit seiner am 15.11.1989 geborenen Stieftochter vollzogen hatte. In seiner Beschwerde behauptete der
Angeklagte Nichtigkeit, weil seine Ehe mit der Mutter des Tatopfers nach den Feststellungen des Erstgerichts im

Janner 2001 geschieden worden sei, Uiberging aber dabei die ausdriicklichen Feststellungen des Erstgerichts,

wonach er bei sdmtlichen Vorfallen wusste, dass das Opfer unter seiner Hausaufsicht steht und er als Exmann

373 Siehe dazu im Detail bereits oben S 126ff.

>74 14 Os 92/04; 15 Os 92/04; 14 Os 40/04; 14 Os 127/04; 12 Os 87/04 uva.

375 15 Os 92/04.

376 15 Os 75/04 uva; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 585, 600.

377 11 Os 99/04; 11 Os 83/04; 15 Os 22/04; 12 Os 120/04 uva.

>78 15 Os 66/04; 15 Os 60/04; 15 Os 130/04; 14 Os 113/04; 13 Os 128/04; 13 Os 41/04; 11 Os 122/04; 11
0Os 109/04; 11 Os 75/04 uva.

379 14 Os 135/03; 12 Os 63/04; 15 Os 130/04; 11 Os 121/04; 11 Os 127/03; 11 Os 25/04; 11 Os 53/04; 11
Os 24/04; 11 Os 51/04 uva.
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ihrer Mutter eine Autoritatsperson fiir das Madchen ist, was er ebenfalls bewusst ausnutzte, dieses zur Unzucht

zu missbrauchen.

Zu 15 Os 42/04 war der Nichtigkeitswerber vom Erstgericht deshalb wegen 8162 Abs 1 und 2 StGB
verurteilt worden, weil er ein VerduRerungs- und Belastungsverbot auf den ihm gehdrenden Halfteanteil an der
Liegenschaft EZ ***** im Wert von 25.000 Euro eingerdumt und hiedurch die Befriedigung seiner Glaubiger zu
vereiteln und einen € 3.000,-- Ubersteigenden Schaden herbeizufihren versucht hatte. Im Urteil traf das
Erstgericht die hinsichtlich des Schadigungsvorsatzes erforderlichen Feststellungen. Das der Verantwortung des
Angeklagten folgende Beschwerdevorbringen, dieser habe das VerdufRerungs- und Belastungsverbot nur zur
Absicherung seiner Tochter (und ohne Schadigungsvorsatz) eingeraumt, tiberging die genannten Feststellungen
des Erstgerichts, sodass die darauf gestiitzte Rechtsrlige nicht prozessordnungskonform ausgefiihrt war.

Andere Beschwerden scheiterten deshalb, weil sie von einer Rechtsansicht
ausgingen, die nicht der Rsp des OGH entsprach. Dies fuhrt idR zu einer Zurtickweisung der
Beschwerde mit der Begrindung, die Beschwerde entspreche nicht dem Erfordernis der

methodengerechten Argumentation®®.

Zuriickgewiesen wurde eine Nichtigkeitsbeschwerde gegen einen Schuldspruch wegen 88 12 dritter Fall,
302 Abs 1 StGB, weil der Angeklagte den Inhaber einer KFZ-Werkstatte dazu bestimmt hatte, ohne tatséchliche
Uberprifung der Verkehrssicherheit Begutachtungsplaketten nach § 57a KFG auszustellen. Die dagegen
erhobene Beschwerde brachte vor, das Recht des Staates auf Uberpriifung der Verkehrssicherheit von
Kraftfahrzeugen sei nicht konkreter Art, weshalb der Tatbestand des § 302 StGB nicht erfiillt sei. Der OGH wies
die Beschwerde zuriick, weil sie jede Begrindung fiir diese Behauptung vermissen lasse und deshalb nicht

prozessordnungskonform ausgefihrt sei.”®

Ebenso mangels methodengerechter Argumentation als nicht
prozessordnungskonform zurtickgewiesen wurde eine Beschwerde, die unter Verweis auf eine Lehrmeinung die
Beamteneigenschaft des Angeklagten als Inhaber einer KFZ-Werkstatte bei der Ausstellung von

Begutachtungsplaketten nach § 57a KFG bestritt>®*.

Ebenfalls nicht dem Erfordernis methodengerechter Argumentation entsprach das Vorbringen des
Beschwerdefuhrers zu 12 Os 35/04. Dieser war wegen 88 146, 147 Abs 3, 148 StGB verurteilt worden, weil er
durch Tauschung, namlich mittels Zeitungsinseraten, in denen den Getauschten vorgespiegelt wurde, iber seine
Vermittlung zu Nebeneinkiinften zu kommen, zahlreiche Personen zur Uberweisung hoher Bargeldbetrage
verleitet hatte. Die gegen den Schuldspruch erhobene Beschwerdebehauptung, die Veranlassung von
Zeitungsinseraten mit irrefihrendem Inhalt stelle keine Tauschungshandlung iSd § 146 StGB dar, leitete der
Beschwerdefuhrer nicht aus dem Gesetz ab, sodass seine Nichtigkeitsbeschwerde als nicht

prozessordnungskonform ausgefiihrt zuriickgewiesen wurde.

Nicht zurtickgewiesen, sondern in &ffentlicher Verhandlung verworfen wurde hingegen eine Beschwerde,

die sich gegen einen Schuldspruch nach § 229 Abs 1 StGB richtete®®. Der Angeklagte war dabei vom Erstgericht

verurteilt worden, weil er eine fremde Bankomatkarte mit dem Vorsatz, ihre Verwendung im Rechtsverkehr zu

verhindern, unterdriickt hatte. Die dagegen erhobene Nichtigkeitsbeschwerde berief sich auf altere OGH-

584

Erkenntnisse, die reinen Bankomatkarten Urkundenqualitdt abgesprochen hatten®". Von dieser Rsp war der

>80 Siehe dazu oben S 121ff.

281 11 Os 18/04.

282 11 Os 2/03, siehe dazu bereits oben S 123ff.

283 11 Os 1/04.

o84 Dazu Kienapfel/Schmoller, BT 111, § 223ff Rz 74 mit weiteren Judikaturnachweisen.
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OGH jedoch wieder abgewichen und hatte Bankomatkarten als Urkunden qualifiziert585, sodass die

Nichtigkeitsbeschwerde verworfen wurde.

Wie allen materiellen Nichtigkeitsgriinden im Geschworenenverfahren kommt auch
jenem nach 8§ 345 Abs 1 Z 1la kaum Bedeutung zu. In der Praxis enthalten die den
Geschworenen gestellten Fragen idR wortlich alle Merkmale eines gesetzlichen
Tatbestandes (8 312 Abs 1) samt zur Individualisierung der Tat erforderlichen Merkmalen und
werden nur mit Ja oder Nein (unter allfalligen Weglassungen) beantwortet (§ 330 Abs 2). Da
aber allein der sich daraus ergebende Wahrspruch Bezugspunkt des Nichtigkeitsgrundes
nach § 345 Abs 1 Z 11a sein kann, ist ein Rechtsirrtum kaum maoglich. Im Jahr 2004 war der
Nichtigkeitsgrund nach 8 345 Abs 1 Z 11a deshalb in keinem Fall verwirklicht.

(i) Erfolgreiche Beschwerden

Unter Einbeziehung amtswegig wahrgenommener Nichtigkeiten waren im

untersuchten Zeitraum insgesamt 30 Urteile nichtig nach § 281 Abs 1 Z 9a.

Nur auferst selten lag die Nichtigkeit dabei in der unrichtigen Beurteilung der

Rechtsfrage, ob der vom Gericht festgestellte Sachverhalt eine gerichtlich strafbare

Handlung in objektiver und subjektiver Hinsicht darstellt oder nicht>®°.

In diesem Sinne nichtig war ein Schuldspruch wegen mittelbar unrichtiger Beurkundung oder
Beglaubigung nach § 228 Abs 1 StGB, weil der Angeklagte dadurch, dass er auf einem am Gemeindeamt
abgegebenen, von ihm gefertigten Meldezettel seinem Namen den akademischen Grad ,Dipl. Ing.“ hinzufugte,
vorsatzlich bewirkt habe, dass unrichtige Tatsachen in einer Meldebestéatigung angebracht worden seien.
Entgegen der Rechtsansicht des Erstgerichts kann dieses Verhalten namlich den Tatbestand des § 228 Abs 1
StGB nicht erflllen, weil mit einer Meldebestétigung nach 8 19 Abs 1 MeldeG lediglich die Tatsache der erfolgten
Anmeldung eines Meldepflichtigen bestatigt wird, nicht aber die Berechtigung zur Fiihrung eines akademischen
Grades. Der OGH hob deshalb — weil die Nichtigkeit nicht geltend gemacht worden war amtswegig gem 8§ 290
Abs 1 — den Schuldspruch wegen Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 9a auf und sprach den Beschwerdefuihrer von
der Anklage nach § 228 Abs 1 StGB frei®®’.

Zu 13 Os 67/04 verurteilte das Erstgericht den Angeklagten wegen § 28 Abs 2 zweiter und dritter Fall,
Abs 3 erster und zweiter Fall und Abs 4 Z 3 SMG aF, weil dieser gewerbsmaRig und als Mitglied einer kriminellen
Vereinigung Kokain in einer das 25fache der Grenzmenge ubersteigenden Menge von Holland nach Osterreich
eingefiihrt hatte. Das eingefilhrte Kokain tibergab der Angeklagte in Osterreich einem anderen Mitglied der
kriminellen Vereinigung, welches den Suchtgifttransport in Auftrag gegeben hatte. Das Gericht traf dazu sdmtliche
fur einen Schuldspruch wegen Inverkehrsetzens des eingefihrten Suchtgifts ndtigen Feststellungen, vertrat aber
rechtlich die Auffassung, dass das (objektiv) bewirkte Inverkehrsetzen des Suchtgifts an ein anderes Mitglied der
kriminellen Vereinigung im Schuldspruch wegen des Suchtgifttransportes ,,aufgehe”, weil mit dem Schmuggel die
Verfugungsgewalt Gber das Suchtgift der kriminellen Vereinigung als Gesamtheit habe verschafft werden sollen,

eine eigenstandige Strafbarkeit der Weitergabe daher ausscheide, und sich das eingefiihrte Suchtgift Gberdies im

o8 13 Os 43/03; 14 Os 175/03; EvBI 2004/41; seit dem StRAG 2004 sind Bankomatkarten al's unbare
Zahlungsmittel von den 88 241a ff erfasst.

>80 Vgl 14 Os 63/04; 13 Os 67/04; 11 Os 140/03.

287 14 Os 63/04.
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Obergewahrsam der kriminellen Vereinigung befunden habe, sodass die Weitergabe nicht als Inverkehrsetzen
anzusehen sei. Deshalb sprach das Erstgericht den Angeklagten vom Vorwurf des Inverkehrsetzens des
geschmuggelten Suchtgifts frei. Nach sténdiger Rsp stellt aber § 28 Abs 2 SMG aF nur hinsichtlich der Ein- und
Ausfuhr ein alternatives, im Ubrigen aber ein kumulatives Mischdelikt dar. Nur die unmittelbare, von Anfang an
bestehende gemeinsame Verfiigungsmacht tber das Suchtgift schliel3t ein Inverkehrsetzen im Falle der
Weitergabe aus, nicht aber die bloRe Bestimmung des Suchtgifts fiir ein weiteres Mitglied der kriminellen
Vereinigung. Da nach Ansicht des OGH das nach § 28 Abs 3 zweiter Fall SMG aF qualifizierte Inverkehrsetzen
von Suchtgift weder in allen Tatbestandsvarianten des § 28 Abs 2 zweiter und dritter Fall SMG aF enthalten ist,
noch sich die kriminalpolitischen Ziele, die ausschlaggebend fiir die Strafbarkeit dieser beiden Deliktsformen sind,
decken, ist entgegen der Ansicht des Erstgerichts von keinem Scheinkonkurrenzverhdltnis auszugehen. Der OGH
sprach den Angeklagten deshalb aufgrund der erstgerichtlichen Feststellungen auch des Verbrechens nach § 28
Abs 2 vierter Fall, Abs 3 erster und zweiter Fall, Abs 4 Z 3 SMG aF schuldig.

Viel haufiger folgt Nichtigkeit nach 8§ 281 Abs 1 Z 9a aus mangelhaften

Feststellungen.

Beispiele: Nichtig war ein Schuldspruch wegen Bestimmung zur Einfuhr einer groRen Menge an
Suchtgift, weil das Gericht keine Feststellungen zur Urséchlichkeit zwischen Bestimmungshandlung und

Entschluss zur unmittelbaren Tat getroffen hatte®®

. Ebenso nichtig war ein Schuldspruch wegen Missbrauch
eines Autoritatsverhéltnisses nach § 212 Abs 1 StGB, weil konkrete Feststellungen, aus denen sich ergeben
héatte, dass der Angeklagte tatsachlich seine Autoritdt gegenliber dem Tatopfer ausgenutzt hat, fehlten und aus
dem Bestehen eines Autoritdtsverhéltnisses allein noch nicht auf dessen Missbrauch geschlossen werden

kann®®°,

Ebenso nichtig war ein Schuldspruch wegen versuchten Diebstahls, weil das Gericht zwar festgestellt
hatte, dass der Tater eine Bankomatkarte — der nach stRsp keine Werttragereigenschaft zukommt — erbeutet
hatte, das Tatopfer aber den Diebstahl sofort bemerkt und die Karte habe sperren lassen, jedoch Feststellungen
zur Verwendung der Bankomatkarte fehlten. Weil somit keine Feststellungen vorlagen, die eine Beurteilung des
Verhaltens des Taters als ausfuhrungsnah zulieRen, waren die getroffenen Feststellungen mangelhaft und der

Schuldspruch nichtig nach Z 9a°%.

Besonders haufig fuhrten Feststellungsmangel zur subjektiven Tatseite zur
Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 9a°%".

So hat etwa zu 14 Os 26/04 das Erstgericht bei einem Schuldspruch wegen § 146, 147 Abs 1 Z 1, 148,
15 StGB abgesehen von der wortlichen Formulierung "So verfielen sie ... der Idee, Bestellungen bei diversen

Versandhdusern unter falschem Namen zu tatigen jegliche Feststellungen zur subjektiven Tatseite
unterlassen. Ebenso fanden sich bei einem Schuldspruch wegen 8§ 114 ASVG im angefochtenen Urteil keinerlei
Feststellungen zur subjektiven Tatseite. Jegliche solche Feststellungen fehlten auch einem Schuldspruch wegen

§ 208 StGB**.

Nichtig infolge Fehlens jeglicher Konstatierungen zum Schéadigungsvorsatz war ein Schuldspruch wegen
88 146, 147, 148 StGB zu 11 Os 80/04. Zu 12 Os 10/04 unterliel3 das Erstgericht bei einem Schuldspruch wegen
§ 28 Abs 2 SMG aF Feststellungen zum Vorsatz des Angeklagten, eine grof3e Menge Suchtgift herzustellen.

°88 12 Os 69/04.

589 11 Os 39/04.

°9 12 Os 41/04; vgl ferner auch 11 Os 145/03.

291 Vgl ua 14 Os 26/04; 11 Os 145/03; 11 Os 69/04; 11 Os 80/04; 12 Os 10/04; 13 Os 30/04.
592 13 Os 30/04.
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Zu 11 Os 69/04 hatte das Erstgericht den Nichtigkeitswerber des Verbrechens der Untreue nach 8§ 153
Abs 1 und 2 letzter Fall StGB als Beteiligter nach 8§ 12 dritter Fall StGB schuldig erkannt und dabei zur subjektiven
Tatseite festgestellt, der Beitragstater habe es ernstlich fir mdglich gehalten und sich damit abgefunden, dass der
unmittelbare Tater einen Befugnismissbrauch zum Nachteil seines Unternehmens beging. Da nach der Rsp der
Beitragstater bei § 153 StGB die Pflichtwidrigkeit der Vertretungshandlung des unmittelbaren Taters flr gewiss
halten muss, sind die dargestellten Konstatierungen zur subjektiven Tatseite auch in diesem Fall unzureichend.

(2)§ 281 Abs 1 Z 9b bzw § 345 Abs 1 Z 11b

(a)Allgemeines

Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 9b liegt vor, wenn dem Gericht bei der Frage, ob
nach den getroffenen Feststellungen ein Rechtfertigungsgrund, ein
SchuldausschlieRungsgrund, ein StrafausschlieBungsgrund, ein
Strafaufhebungsgrund oder ein strafverfahrensrechtliches Verfolgungshindernis
vorliegt, ein Rechtsirrtum unterlaufen ist. Ahnlich wie bei der Nichtigkeit nach Z 9a kann der
Fehler sowohl darin bestehen, dass zwar die zur Beurteilung dieser Frage noétigen
Feststellungen getroffen wurden, daraus aber falsche rechtliche Schliisse gezogen
wurden®®, oder darin, dass Feststellungen, die zur Beurteilung der Frage, ob die Strafbarkeit
aufgehoben ist oder ein Verfolgungshindernis vorliegt, erforderlich waren, fehlen

(Feststellungsmangel)>*.

Als SchuldausschlieBungsgrund kommen ua entschuldigender Notstand (§ 10 StGB),
Rechtsirrtum (8 9 StGB), vor allem aber Zustande vorubergehender oder dauernder
Zurechnungsunfahigkeit, etwa volle Berauschung, in Betracht, als Strafaufhebungsgrinde

primar freiwilliger Riicktritt vom Versuch®®, tatige Reue und Verjahrung®®.

Verfolgungshindernisse kénnen ua Verbrauch des Anklagerechts, rechtskraftig
entschiedene Sache®®’, Verletzungen des Grundsatzes der Spezialitat der Auslieferung oder
das Fehlen einer Erméchtigung bei Ermachtigungsdelikten bzw eines Antrages bei
Antragsdelikten sein®®.

VerfahrensverstofRe, etwa eine (berlange Verfahrensdauer oder die unzuldssige
Verwendung eines ,agent provocateur“599, bewirken weder einen materiellen
Straflosigkeitsgrund noch ein Verfolgungshindernis, sondern sind vielmehr mit dem Ausgang

ftGOO

in der Schuldfrage nicht verknuip und begriinden idR blof3 einen Milderungsgrund.

293 Vgl 11 Os 52/04.

294 Vgl 14 Os 9/04; 14 Os 24/04; 13 Os 174/03.
295 Vgl 13 Os 94/04; 14 Os 24/04.

2% Vgl 14 Os 129/03; 11 Os 52/04.

%97 Vgl etwa 12 Os 114/04.

598 FIF, § 281 Rz 62; Seiler, Rz 979.

599 Kirchbacher/Schroll, RZ 2005, 173.

600 F/F, § 281 Rz 63; 12 Os 104/03.
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Eine unzuldssige Tatprovokation ist nach neuester Judikatur des OGH ausdriicklich im Urteil
festzustellen und durch eine ausdriickliche und messbare Strafmilderung auszugleichen, dh die Strafreduktion ist

in den Strafbemessungsgriinden zu beziffern®**.

Vom vergleichbaren Nichtigkeitsgrund im Geschworenenverfahren (8 345 Abs 1 Z

11b) anders als im Schoéffenverfahren, ausdriucklich nur

Verfolgungshindernisse erfasst, weil Uber deren Vorliegen gemaR & 311 Abs 1 der

sind, prozessuale
Schwurgerichtshof alleine (also ohne Fragestellung an die Geschworenen) zu entscheiden
und gegebenenfalls das Verfahren einzustellen hat. Demgegeniber sind hinsichtlich des
Vorliegens materieller StrafausschlielBungs- und Strafaufhebungsgriinden Zusatzfragen an
die Geschworenen zu stellen. Strafausschliel3ungs- und Strafaufhebungsgrinde kénnen im
Geschworenenverfahren deshalb nicht unmittelbar mit einem materiellen Nichtigkeitsgrund
releviert, sondern nur indirekt im Wege der Bekampfung der Fragestellung nach 8§ 345 Abs 1
Z 6 angefochten werden®®.

Dies scheint sachlich nicht gerechtfertigt und hat die eigenartige Konsequenz, dass eine Verjahrung der

angeklagten Tat zwar im Schoéffen-, nicht aber im Geschworenenverfahren vom OGH gemafl § 290 von Amts

wegen wahrgenommen werden kann.

(b)Statistik
Der Nichtigkeitsgrund nach § 281 Abs 1 Z 9b wurde im Jahr 2004 in 60 Féllen
geltend gemacht, wobei immerhin 9 Nichtigkeitsbeschwerden (diesbeztiglich) erfolgreich
waren. Beschwerden nach Z 9b kommt somit mit 15,25 % eine vergleichsweise hohe
.Erfolgsquote” zu. Von jenen Nichtigkeitsbeschwerden, denen Folge gegeben wurde, wurden

8 von den Angeklagten und eine®® von der Staatsanwaltschaft erhoben.

In weiteren 7 Fallen wurde der Nichtigkeitsgrund nach § 281 Abs 1 Z 9b zugunsten

des Angeklagten gem § 290 Abs 1 von Amts wegen wahrgenommen.

Im Geschworenenverfahren wurde der Nichtigkeitsgrund des § 345 Abs 1 Z 11b in nur

4 Fallen — durchwegs erfolglos — geltend gemacht.

Geltend Erfolgreich Amtsweai
gig
L Cregim el Geltend gemacht in geltend wahr=
Nichtigkeitsgrund | Nichtigkeits- emacht Prozent aller gemacht
beschwerden 9 NB (Prozent) SEmoIINE
§ 281 Abs 1Z. 9b 481 60 12,3% 9 (15,3 %) 7
§345Abs1Z 11b 70 4 0 0 0

6ot 13 Os 73/08x.
602 FIF, § 345 Rz 21; Seiler, Rz 983; 12 Os 11/04; 15 Os 110/04; RS 0101411; RS 0100197; Ratz in WK-

StPO, § 345 Rz 2.

603 14 Os 159/03.
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(c)Analyse

(i)Erfolglose Beschwerden
Hinsichtlich der erfolglosen Beschwerden gilt fur den Nichtigkeitsgrund nach § 281
Abs 1 Z 9b &hnliches wie oben zu § 281 Abs 1 Z 9a dargestellt. Auch hier werden viele
Nichtigkeitsbeschwerden mangels deutlicher und bestimmter Bezeichnung eines
Nichtigkeitsgrundes bereits in nichtoffentlicher Sitzung zurlickgewiesen, weil sie nicht den

oben dargestellten Anforderungen® entsprechend ausgefiihrt sind.

Manche Beschwerden begnlgten sich damit, blo3 pauschal und ohne Anflhrung
konkreter  Verfahrensergebnisse das Vorliegen von Rechtfertigungsgriinden,
SchuldausschlieBungsgrunden, StrafausschlieRungsgrunden, Strafaufhebungsgrinden oder

verfahrensrechtlichen Verfolgungshindernissen zu behaupteten.

Dies war etwa der Fall bei einer Beschwerde, die pauschal die ,unrichtige Beurteilung von materiellen
Strafbarkeitshindernissen und prozessualen Verfolgungshindernissen® behauptete605 sowie einer Beschwerde, die
ebenso pauschal behauptete, das Urteil habe nicht festgestellt, ob die ,vom Urteil festgestellten tatséchlichen

Umstande einen materiellrechtlichen SchuldausschlieBungsgrund begriinden“606.

Meist gingen auch die auf 8 281 Abs 1 Z 9b gestltzten Nichtigkeitsbeschwerden
keineswegs strikt von den Urteilsannahmen aus, sondern stellten eigene, flr den
Beschwerdefiihrer giinstigere Beweiserwagungen an®’ oder ubergingen im Ersturteil
getroffene  Feststellungen®® und versuchten somit in Wahrheit lediglich, die

Beweiswirdigung des Erstgerichts anzugreifen.

So behauptete eine Nichtigkeitsbeschwerde bei einer Verurteilung wegen Erzeugung einer grof3en
Menge Cannabiskrauts (§ 28 Abs 2 aF SMG) einen Feststellungsmangel hinsichtlich des Vorliegens einer
entschuldigenden Notstandsituation, weil das Erstgericht Feststellungen dahingehend, ob der Beschwerdeflhrer
unter den von ihm angegebenen Krankheiten leide, unterlassen habe. Tatsachlich hatte das Erstgericht diese
Erkrankungen als gegeben angenommen, jedoch eine Behandlungsmdglichkeit mit legalen Medikamenten

angenommen®®.

Eine Beschwerde, die bei einem Schuldspruch wegen 88 15, 201 Abs 2 StPO freiwilligen Ricktritt vom
Versuch behauptete, scheiterte, weil sie Uberging, dass das Ersturteil festgestellt hatte, dass die Tatvollendung

deshalb unterblieb, weil sich das Opfer wehrte und durch ein WC-Fenster fliichtete®™.

Zu 14 Os 31/04 behauptete der Beschwerdefiihrer, der wegen des Verbrechens nach § 201 Abs 2 StGB,
begangen am 17.4.1990, verurteilt worden war, es sei Verfolgungsverjahrung eingetreten, weil bis zur Festnahme

des Angeklagten nur Vorerhebungen gefuhrt worden seien, lberging dabei jedoch die Urteilsfeststellung, dass

604 S 121ff.

605 12 Os 15/04.

606 11 Os 77/04.

607 15 S0 24/04; 14 Os 127/04; 13 Os 128/04; 12 Os 70/04; 11 Os 111/04; 11 Os 157/03.

608 14 Os 111/04; 14 Os 128/04; 14 Os 31/04; 13 Os 84/04; 13 Os 59/04; 13 Os 22/04; 12 Os 94/04; 12 Os
45/04: 11 Os 31/04.

609 14 Os 111/04; ahnlich 12 Os 119/03 und 11 Os 154/03.

610 12 Os 94/04; dhnlich 11 Os 13/04.
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bereits am 12.11.1990 die Voruntersuchung eingeleitet und der Angeklagte zur Verhaftung ausgeschrieben

wurde.

Zu 14 Os 135/03 war der Beschwerdefiihrer wegen Vergewaltigung sowie wegen Verleumdung verurteilt
worden, weil er das Vergewaltigungsopfer seinerseits (wegen des Vergewaltigungsvorwurfes) wegen
Verleumdung angezeigt hatte. Das auf 8 281 Abs 1 Z 9b gestiitzte Vorbringen, diese Anzeige sei in Ausiibung des
Verteidigungsrechts erfolgt, tiberging jedoch die ausdriickliche Feststellung im Ersturteil, wonach der Angeklagte
Uiber die Absicht, das Opfer als unglaubwiirdig darzustellen, hinaus die Absicht hatte, das Opfer strafgerichtlicher

Verfolgung auszusetzen.

Eine weitere Beschwerde wollte Nichtigkeit bei einem Schuldspruch wegen des (vollendeten!)
Verbrechens nach § 207 Abs 1 StGB gar darin verwirklicht sehen, dass das Erstgericht Feststellungen zum
Rucktritt vom Versuch unterlassen habe, weil der Angeklagte neben den vom Erstgericht festgestellten noch

weitere Missbrauchshandlungen hatte setzen kénnen, dies aber nicht getan habe®*.

Zu 11 Os 83/04 behauptete der Nichtigkeitswerber das Fehlen von Feststellungen hinsichtlich seiner
behaupteten Zurechnungsunfahigkeit aufgrund von Alkohol- und Tablettenkonsum zum Tatzeitpunkt, berging
dabei jedoch die erstgerichtliche Feststellung, wonach keine Anhaltspunkte dafiir vorlagen, dass seine

Diskretions- oder Dispositionsfahigkeit aufgehoben war.

Ein weiterer Grund fur das Scheitern auf § 281 Abs 1 Z 9b gestutzter
Nichtigkeitsbeschwerden lag darin, dass sie zwar Feststellungsmangel behaupteten, jedoch
nicht darlegten, aufgrund welcher konkreter Verfahrensergebnisse die vermisste Feststellung
hatte getroffen werden sollen und solcherart iSd Anforderungen des OGH nicht

prozessordnungskonform ausgefiihrt waren®?:

So behauptete der Nichtigkeitswerber bei einem Schuldspruch wegen § 218 StGB, weil er ua ,im
Zeitraum von 1996 bis August 2002 in Salzburg und andernorts in einer Vielzahl von Fallen vor nicht mehr
feststellbaren Unmundigen masturbiert” hatte, das Fehlen von Feststellungen zur Verjahrung aller vor 2000
begangenen Taten, ohne jedoch Beweisergebnisse dafiir anzufiihren, dass die verfahrensgegenstandlichen
Handlungen wéhrend eines so langen Zeitraums unterbrochen gewesen sein kdnnten, dass es trotz der

Ablaufhemmung nach § 58 Abs 2 StGB zu einer Verjahrung kommen kénnte®,

Zu 12 Os 35/04 bemangelte der Beschwerdefiihrer bei einem Schuldspruch wegen § 146, 147 Abs 3,
148 erster Fall StGB des Fehlen von Feststellungen zum Vorliegen eines nicht vorwerfbaren Verbotsirrtums. Die
Beschwerde legte jedoch nicht dar, aufgrund welcher Verfahrensergebnisse eine solche Feststellung indiziert
gewesen sei, zumal sich der Angeklagte in der HV lediglich dahingehend verantwortet hatte, niemanden

getéuscht zu haben.

Weiters scheiterten Beschwerden am vom OGH aufgestellten Erfordernis
methodengerechter Argumentation®*:
Zu 12 Os 104/03 und 11 Os 36/04 behaupteten die Nichtigkeitswerber unter Berufung auf Art 6 Abs 1

EMRK das Vorliegen eines Strafauthebungsgrunds oder eines Verfolgungshindernisses wegen langer
Verfahrensdauer. Dieser schreibt zwar eine Erledigung binnen angemessener Frist vor, eine Verletzung dieser

6L 13 Os 73/04.

612 12 Os 108/03; 13 Os 171/03; 12 Os 35/04 uva.
613 13 Os 171/03.

614 Dazu ausfihrlich oben S 121ff.
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Bestimmung fuhrt jedoch nach stRsp nicht zu einem Freispruch, sondern stellt nur einen zusétzlichen

Milderungsgrund dar®™.

Zu 12 Os 18/04 waren die beiden Angeklagten der Vergehen der geschlechtlichen Nétigung nach § 202
Abs 1 StGB schuldig erkannt worden, weil sie als Mittater nach § 12 erster Fall StGB aul3er den Féllen des § 201

StGB das Opfer mit Gewalt zur Duldung geschlechtlicher Handlungen nétigten, und zwar

1. in der Nahe eines Kebab-Standes, indem sie der Erstangeklagte an den Briisten betastete und ihr
zwischen die Beine fasste, wahrend sie der Zweitangeklagte, um weitere Gegenwehr zu verhindern, festhielt,

2. im Pkw der Susanne S***** indem sie sie trotz Gegenwehr mehrfach an den Briisten betasteten.

Die dagegen erhobene Nichtigkeitsbeschwerde behauptete — auch unter Hinweis auf die leugnende
Verantwortung der Angeklagten —, dass die Taten aufgrund geringer Schuld nicht strafwiirdig seien, verzichtete
jedoch auf eine ,methodengerechte” Auseinandersetzung, wieso dies auf Basis der festgestellten Tatsachen

(wonach die Tater ihre Opfer in zwei Angriffen jeweils gewaltsam sexuell bedrangten) der Fall sein sollte.

Ebenso nicht dem Erfordernis methodengerechter Argumentation entsprach eine Beschwerde, die
Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 9b wegen Nichtbeachtung des § 262 behauptete, ohne darzulegen, wieso dies
einen VerfolgungsausschlieRungsgrund darstellen sollte.

Andere Beschwerden scheiterten, obwohl prozessordnungskonform ausgefiihrt, aus
rechtlichen Grinden:

Eine Nichtigkeitsbeschwerde der Staatsanwaltschaft, die sich gegen einen Freispruch vom Vorwurf des §
156 Abs 1 und 2 StGB wegen tétiger Reue richtete, vermisste Feststellungen dahingehend, ob das Bezirksgericht
als Konkursgericht vor der Gutmachung des Schadens vom Verschulden des Angeklagten erfahren habe.

Derartige Feststellungen waren jedoch deshalb nicht geboten, weil es sich nach der Rsp des OGH nicht um eine

zur Strafverfolgung berufene Institution iSd § 151 Abs 3 StGB handelt, sodass Tatkenntnis durch das

Konkursgericht der Annahme tatiger Reue nicht entgegensteht®*®.

Im Geschworenenverfahren machten Nichtigkeitsbeschwerden mitunter Nichtigkeit
nach 8 345 Abs 1 Z 11b aufgrund behaupteten Vorliegens von (materiellen)
Strafaufhebungsgriinden geltend, obwohl diese nach der Rsp des OGH im
Geschworenenverfahren nur im Rahmen der Fragestellung nach § 345 Abs 1 Z 6 releviert
werden kénnen®"’.

So bekampfte ein Nichtigkeitswerber einen Schuldspruch nach § 75 StGB wegen eines in Amsterdam
begangenen Mordes mit der Behauptung, die Tat sei nach niederlandischem Recht verjahrt gewesen. Dieses auf

§ 345 Abs 1 Z 11b gestitzte Beschwerdevorbringen war demnach nicht ordnungsgemaf ausgefiihrt. Der OGH

legte jedoch auch ausfiihrlich dar, dass tatséchlich auch nach niederlandischem Recht Verjahrung nicht vorlagelg.

(ii)Erfolgreiche Beschwerden
Von 60 auf 8 281 Abs 1 Z 9b gestiitzten Beschwerden waren immerhin 9 erfolgreich,

woraus sich eine vergleichsweise hohe Erfolgsquote von 15,3 % ergibt.

615 13 Os 100/09v; 12 Os 60/04; 14 Os 141/01 uva.

616 15 Os 75/04; dazu Kirchbacher/Presslauer, WK-StGB2, § 156 Rz 26; Leukauf/Steininger, StGB?, § 156
Rz 28; aA Liebscher, WK-StGB2 § 151 Rz 14.

617 RS 0101411; RS 0100197; 15 Os 110/04.

618 15 Os 110/04.
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Ofter als bei § 281 Abs 1 Z 9a lag die Nichtigkeit bei diesem Nichtigkeitsgrund in der
unrichtigen Beurteilung der Rechtsfrage ohne Vorliegen von Feststellungsméngeln, also
darin, dass zwar die zur Beurteilung der Frage, ob ein SchuldausschlielBungsgrund, ein
Rechtfertigungsgrund, ein StrafausschlieRungsgrund, ein Strafaufhebungsgrund oder ein
strafverfahrensrechtliches Verfolgungshindernis vorliegt, nétigen Feststellungen getroffen,

daraus aber falsche rechtliche Schlisse gezogen wurden.

In diesem Sinne nichtig war ein Schuldspruch wegen des Verbrechens nach § 207 Abs 1 StGB idF vor
dem StRAG 1998. Das Gericht hatte festgestellt, dass der Angeklagte seine Tathandlungen bis 1992 fortgesetzt
habe. Weil die Verjahrungsfrist nach damaliger Rechtslage funf Jahre betrug, lief diese (spatestens) mit
31.12.1997 ab. Somit war die Tat bereits vor Inkrafttreten der Fristverlangerungsbestimmung des § 58 Abs 3 Z 2
StGB mit 1.10.1998 verjahrt, sodass der erstinstanzliche Schuldspruch infolge Nichtigkeit nach Z 9b in einen
619

Freispruch umgewandelt wurde

Teilweise nichtig war auch ein Freispruch zu 14 Os 159/03%%: Der Angeklagte war vom Vorwurf der

Untreue (8§ 153 Abs 1 und Abs 2 zweiter Fall StGB) dadurch, dass er als Masseverwalter von Anderkonten einen
Betrag von € 86.741,05 behoben und fir sich verwendet habe, deshalb infolge tatiger Reue freigesprochen
worden, weil die Rechtsanwaltskammer den gesamten Schaden, bevor eine Behdrde von seinem Verschulden
erfahren habe, gutgemacht hatte. Aus den Feststellungen ergab sich aber, dass der Angeklagte einen Teilbetrag
von € 748,-- erst nach erfolgter Schadensgutmachung behoben hatte. Da tatige Reue voraussetzt, dass das
strafbare Verhalten beendet ist, nicht aber erst zukiinftig begangene Straftaten zum Gegenstand haben kann, war
der Freispruch hinsichtlich des Betrages von € 748,-- nichtig nach § 281 Abs 1 Z 9b. Hierbei handelte es sich um
den einzigen Fall, in dem einer Nichtigkeitsbeschwerde der Staatsanwaltschaft wegen Nichtigkeit nach § 281 Abs

1 Z 9b Folge gegeben wurde.

Wegen Verletzung des Grundsatzes der Spezialitdt nichtig war ein Schuldspruch wegen mehrerer
Verbrechen nach § 28 Abs 2 und Abs 4 Z 3 SMG aF®*": Die Auslieferungsbewilligung fur die Auslieferung aus den
Niederlanden nach Osterreich hatte sich nur auf Taten zwischen 4.5.1999 und 20.12.2000 erstreckt. Dennoch
hatte das Erstgericht den Tater auch in den Jahren 1997 und 1998 begangener Taten schuldig erkannt, sodass

das Urteil insoweit nichtig war®*.

Auch das Vorliegen von Feststellungsméngeln fuhrte mitunter zur Nichtigkeit nach
§ 281 Abs 1 Z 9b.

In diesem Sinne nichtig war ein Schuldspruch wegen Vergewaltigungezs: Das fur glaubwirdig erachtete

Tatopfer hatte angegeben, der Tater sei ,total betrunken“ gewesen, habe zuvor auch zwei Tabletten genommen,
sei manchmal eingeschlafen und gleich wieder munter geworden und habe Selbstgesprache gefuhrt. Angesichts
dieser Aussage waren Feststellungen zur Frage der Zurechnungsféahigkeit indiziert. Weil diese dem Urteil fehlten,

lag Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 9b vor, das Urteil wurde aufgehoben und an das Erstgericht zuriickverwiesen.

019 11 Os 52/04.

620 JSt 2004/55; OJZ 2004/124; JB| 2004, 666; OJZ-LSK 2004/142

oz1 14 Os 9/04.

622 Die Niederlande haben, anders als Osterreich, keine Erklarung gem Art 11 EU-Ausl Ubk, wonach die
Bestimmungen Uber die Spezialitat im Verhéltnis zu Mitgliedsstaaten, die die gleiche Erklarung abgegeben
haben, nicht anzuwenden sind, abgegeben. Im vorliegenden Beispiel gelangten daher die Bestimmungen des Art
10 EU-Ausl Ubk zur Anwendung, sodass der Grundsatz der Spezialitét anzuwenden war.

623 13 Os 174/03.
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Feststellungsmangel fihrten auch zu 14 Os 24/04 zur Nichtigkeit des angefochtenen Urteils: Bei einem
Schuldspruch wegen 88 15, 105 StGB (abweichend von der auf 88§ 127, 131 StGB lautenden Anklage) hatte das
Erstgericht im Wesentlichen festgestellt, dass die bei einem Ladendiebstahl auf frischer Tat betretene Angeklagte
die einschreitenden Ladendetektive durch Versetzen von Schlagen an ihrer weiteren Anhaltung zu hindern
versuchte, als diese die Polizei rufen wollten. ,Unter dem Eindruck der Verstandigung der Polizei* habe sie sich
dann aber beruhigt und das Eintreffen der Polizei abgewartet. Da diesen Ausfiihrungen nicht zu entnehmen ist,
ob die Angeklagte freiwillig von der weiteren Ausflihrung abgelassen hat, war mangels hinreichender
Feststellungen zur Frage eines Riicktritts vom Versuch das Urteil nichtig nach 88§ 281 Abs 1 Z 9b StPO.

Ebenfalls aufgrund von Feststellungsméangeln zur Frage des Vorliegens eines (aufgrund der
Verfahrensergebnisse indizierten) strafbefreienden Ricktritts vom Versuch war ein Schuldspruch wegen 8§ 127,
129 StGB nichtig®**.

Feststellungsmangel zur Frage der Verjahrung hafteten dem angefochtenen Urteil zu 14 Os 129/03 an.
Da die angeklagte Tat bei Nichtvorliegen von verjahrungshemmenden Tatsachen bereits verjahrt war, das
Ersturteil diesbeziiglich keine Feststellungen enthielt und derartige Feststellungen It. OGH nach dem Akteninhalt
auch in einem nachfolgenden Rechtsgang nicht getroffen werden konnten, hob der OGH das Urteil wegen
Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 9b auf und sprach den Angeklagten frei.

In einem Fall fihrte die Verletzung des Grundsatzes res iudicata zur Aufhebung des

Ersturteils und zu einem Freispruch durch den OGH hinsichtlich des betroffenen

Urteilsfaktums®?.

Der mit Abstand haufigste Fall der Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 9b lag in der
Nichtberiicksichtigung des temporaren Verfolgungshindernisses nach § 35 Abs 1 SMG®%.
Da dieser Mangel auch von den Nichtigkeitswerbern selten aufgegriffen wurde, fuhrte dies
haufig zu einer amtswegigen Wahrnehmung des Nichtigkeitsgrundes nach § 281 Abs 1 Z 9b
durch den OGH.

Ubersehen wurde von Erstgerichten meist, dass eine Zusammenrechnung zu verschiedenen Zeiten
erworbener und besessener Suchtgiftmengen nicht stattfindet und dass weder einschlagige Vorstrafen noch der
Umstand, dass dem Téter auch allgemein strafbare Handlungen zur Last liegen, die Anwendung des § 35 Abs 1
SMG ausschlieBen®’. Die Nichtanwendung des § 35 Abs 2 SMG war im Jahr 2004 nach der Rsp im
Rechtsmittelverfahren hingegen nicht tiberpriifbar®®®. Seit jedoch mit BGBI | 2007/110 das Wort ,kann“ in § 35 Abs
2 SMG durch das Wort ,hat* ersetzt wurde und 8§ 35 Abs 2 SMG daher bei Vorliegen der gesetzlichen
Voraussetzungen zwingend anzuwenden ist, kann auch eine Verletzung dieser Bestimmung Nichtigkeit
begriinden.

Wegen eines anderen Verfolgungshindernisses, namlich bereits rechtskréftig

entschiedener Sache, war ein weiteres Urteil nichtig nach § 281 Abs 1 Z 9b.

Das Erstgericht hatte den Angeklagten ua wegen § 229 Abs 1 StGB schuldig erkannt, obwohl er

diesbeziglich bereits rechtskréftig verurteilt worden war. Weil dies in der Nichtigkeitsbeschwerde nicht geltend

624 13 Os 93/04.

625 12 Os 114/04.

626 Vgl 11 Os 20/04; 11 Os 99/04; 12 Os 116/04; 13 Os 15/04; 14 Os 86/04; 15 Os 21/04; 15 Os 85/04.
627 Vgl 15 Os 21/04; 15 Os 85/04; 12 Os 116/04.

628 Kirchbacher/Schroll, RZ 2005, 171; EvBI 2003/85, 391; 14 Os 93/02; F/F, § 281 Rz 62.
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gemacht worden war, musste der OGH auch diese Nichtigkeit von Amts wegen wahrnehmen. Dem

Nichtigkeitswerber nitzte das freilich wenig, weil der OGH ihn zwar wegen res iudicata vom Vorwurf nach § 229

Abs 1 StGB freisprach, wegen der tibrigen Fakten jedoch die gleiche Strafe wie das Erstgericht verhangteszg.

(38281 Abs1Z9c
Der in der Praxis bedeutungslose Nichtigkeitsgrund nach 8§ 281 Abs 1 Z 9c ist
gegeben, wenn das Gericht bei der Beurteilung der Frage, ob die nach dem Gesetz
erforderliche Anklage vorliege, ein Gesetz verletzt oder unrichtig angewendet hat, wenn also
die Anklage rechtsirrig als vom berechtigten Anklager erhoben bzw nicht erhoben angesehen
wird. Gemeint ist der Fall, dass die Anklage statt des offentlichen Anklagers vom

630

Privatanklager erhoben wurde oder umgekehrt™”, was freilich im Schoffenverfahren praktisch

kaum moglich ist.

Der Nichtigkeitsgrund wurde nur in 3 Fallen nominell geltend gemacht, inhaltlich in
Wahrheit aber Nichtigkeit nach Z 9a, 9b oder 10 geltend gemacht®!. Tatsachlich verwirklicht
war der Nichtigkeitsgrund in keinem Fall.

So behauptete eine Beschwerde bei einem Schuldspruch Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 9 lit ¢, weil das
Erstgericht héhere Privatentnahmen als die Anklage angenommen habe, womit in Wahrheit gar keine Nichtigkeit
iSd genannten Bestimmung (oder eines anderen Nichtigkeitsgrundes) behauptet wird®*?,

Im Geschworenenverfahren existiert kein vergleichbarer Nichtigkeitsgrund,

gegebenenfalls miisste wohl § 345 Abs 1 Z 11b herangezogen werden®®,

€)8§ 281 Abs1Z 10 bzw § 345 Abs1Z 12

(1) Allgemeines

Der Nichtigkeitsgrund nach § 281 Abs 1 Z 10 ist zunachst gegeben, wenn die
Rechtsfrage, welche strafbare Handlung aufgrund der getroffenen Feststellungen
verwirklicht ist, unrichtig gelost wurde. Vom Nichtigkeitsgrund nach § 281 Abs 1 Z 9a
unterscheidet er sich dadurch, dass dieser die unrichtige Lésung der Frage, ob tberhaupt
eine gerichtlich strafbare Handlung vorliegt, betrifft, Z 10 hingegen, welchen von mehreren in
Betracht kommenden Tatbesténden der festgestellte Sachverhalt erfiillt®**. Daraus folgt, dass
ein Freispruch niemals aus Z 10 bekd&mpft werden kann und umgekehrt (aufRer in

Kombination mit Z 9b oder 9¢) aus Z 10 niemals ein Freispruch angestrebt werden kann®®,

629 12 Os 114/04.

630 14 Os 143/04.

63l Vgl 13 Os 111/04; 13 Os 30/04; 14 Os 100/03.

632 14 Os 143/03.

633 Seiler, Rz 985.

634 F/F, § 281 Rz 66; Seiler, Rz 986; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 644.
63 F/F, § 281 Rz 66.
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Wie bei den bereits dargestellten materiellen Nichtigkeitsgriinden ist auch bei § 281
Abs 1 Z 10 Bezugspunkt die Gesamtheit der Feststellungen in den
Entscheidungsgrinden, zu deren Verdeutlichung das Erkenntnis herangezogen werden
kann, einerseits und der Ausspruch dartber, welche strafbare Handlung durch die als
erwiesen angenommenen Tatsachen begriindet wird (§ 260 Abs 1 Z 2), andererseits®*®. Aus
Z 10 unerheblich ist dagegen, ob die mit dem Gesetz zu vergleichenden Feststellungen

einwandfrei zustande gekommen sind oder erheblichen Bedenken begegnen®’.

Ebenfalls gegeben ist der Nichtigkeitsgrund nach Z 10, wenn es dem Urteil an
hinreichenden Feststellungen zur Beurteilung der Frage, unter welchen Tatbestand die

Handlung zu subsumieren ist, mangelt (Feststellungsmangel).

Der Nichtigkeitsgrund liegt auch dann vor, wenn statt des rechtsirrig angenommenen
Delikts ein anderes mit gleichen Unrechtsfolgen vorliegt, wenn also der Subsumtionsfehler
die Strafe nicht beeinflusst®®. Insofern besteht daher ein Anspruch auf Urteilswahrheit.

Ist allerdings das richtigerweise anzunehmende Delikt mit einer strengeren Strafe oder — bei gleicher
Strafdrohung — mit strengeren sonstigen Unrechtsfolgen bedroht, so weist der OGH eine zum Vorteil des
Angeklagten erhobene Nichtigkeitsbeschwerde mangels Beschwer als unzulassig zurtick®®. Wenn hingegen die

unrichtige Subsumtion nicht geltend gemacht wurde, nimmt sie der OGH nur amtswegig wahr, wenn das

richtigerweise anzunehmende Delikt mit einer geringeren Strafe bedroht ist, nicht aber bei gleicher Strafdrohung,

da sich der Fehler dann nicht ,zum Nachteile des Angeklagten® ausgewirkt haben kann (§ 290 Abs 1)%4.

Ebenfalls unter Z 10 fallt die rechtsirrige Annahme oder Nichtannahme einer
Privilegierung oder einer zuséatzlichen Qualifikation, auch wenn dadurch keine Anderung

des Strafsatzes herbeigefiihrt wird®*.

Nicht nach § 281 Abs 1 Z 10 relevant ist nach der Judikatur hingegen die
angenommene Beteiligungsform, sofern die Feststellungen die Annahme irgendeiner Form

der Taterschaft decken®®.

Dem Nichtigkeitsgrund nach 8§ 281 Abs 1 Z 10 entspricht im
Geschworenenverfahren jener nach § 345 Abs 1 Z 12. Ein Rechtsirrtum kann sich dabei
nur aus einem Vergleich des Wahrspruchs mit der darauf angewendeten Strafbestimmung
ergeben®?. Der OGH ist an die Feststellungen im Wahrspruch gebunden, kann aber

aufgrund dieser die Rechtsfrage anders losen.

636 15 Os 7/04; 13 Os 14/04.

637 15 Os 7/04 uva.

638 F/F, § 281 Rz 67; Seiler, Rz 988; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 654ff.
639 Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 654ff.

640 Siehe dazu schon oben S 126ff.

64l F/F, Rz 68 zu § 281; vgl auch 13 Os 100/04, dazu nzher oben S 10f.

642 Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 646; F/F, § 281 Rz 69; Bertel/Venier, Rz 922; krit Seiler, Rz 989.
643 15 Os 28/04; 15 Os 156/03; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 613; F/F, § 345 Rz 22.
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(2)Statistik

Der Nichtigkeitsgrund nach § 281 Abs 1 Z 10 wurde im Jahr 2004 134-mal geltend
gemacht. Tatsachlich verwirklicht war er in 16 Fallen, sodass ihm mit rund 12 % eine
vergleichsweise hohe Erfolgsquote zukommt. Die Statistik zeigt weiters, dass alle

Nichtigkeitsbeschwerden, denen aus Z 10 Folge gegeben wurde, zugunsten des
Angeklagten erhoben wurden, und zwar 15 von diesen selbst sowie eine von der

Staatsanwaltschaft zum Vorteil des Angeklagten.

Ferner wurde der Nichtigkeitsgrund nach § 281 Abs 1 Z 10 in 27 Fallen — und damit
so haufig wie kein anderer — von Amts wegen wahrgenommen. Da er somit insgesamt 43-
mal verwirklicht war, handelt es sich um den praktisch bedeutsamsten materiellen

Nichtigkeitsgrund.

Dem Nichtigkeitsgrund nach § 345 Abs 1 Z 12 kommt in der Praxis kaum
Bedeutung zu. Ublicherweise enthalten die an die Geschworenen gestellten Fragen und
damit idR auch der Wahrspruch alle gesetzlich vorgesehenen Tatbestandsmerkmale (§ 312
Abs 1). Da somit der Wahrspruch idR konkret auf eine bestimmte strafbare Handlung
»Zzugeschnitten” ist und Bezugspunkt dieses Nichtigkeitsgrundes alleine dieser Wahrspruch
ist, kommt die rechtsirrige Beurteilung, welche gerichtlich strafbare Handlung dadurch
verwirklicht wird, in der Praxis kaum vor. Im Jahr 2004 war der Nichtigkeitsgrund nach § 345
Abs 1 Z 12 in keinem Fall verwirklicht.

Der Nichtigkeitsgrund nach 8 345 Abs 1 Z 12 wurde in 14 Fallen geltend gemacht,

jedoch war keiner dieser Nichtigkeitsbeschwerden Erfolg beschieden.

Gesamtzahl Geltend Gelte;']\td_ Er;(;:?gﬁ:jch Amtswegig
Nichtigkeitsgrund | Nichtigkeits- eemgght P%i?ea:t aIII2r gemacht wahr=
beschwerden 9 NB (Prozent) genommen
§ 281 Abs12Z.10 481 134 27,8% 16 (12,0 %) 27
§345Abs1Z 12 70 4 57 % 0 0
(3)Analyse

(a)Erfolglose Beschwer den
Auch bei der Geltendmachung des Nichtigkeitsgrundes nach § 281 Abs 1 Z 10 ist

strikt auf die Gesamtheit der Urteilsfeststellungen Bedacht zu nhehmen und auf Grundlage

des Urteilssachverhalts

ein  Vergleich mit

dem darauf

anzuwendenden

Gesetz

vorzunehmen®®. Ausgehend davon ist anzugeben, welches andere Strafgesetz auf den

Sachverhalt hatte angewendet werden sollen®®.

644 13 Os 38/04; 13 Os 69/04; 14 Os 69/04.

645 12 Os 5/04; 12 Os 42/04; 14 Os 128/04 uva.
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Dem entsprach beispielsweise eine Nichtigkeitsbeschwerde nicht, die bei einem Schuldspruch wegen
88 146, 147 Abs 3, 148 zweiter Fall StGB behauptete, ein Teil des Vermdégensschadens sei nach den
Feststellungen des Ersturteils nicht durch Handlungen des Angeklagten bewirkt worden, ohne das ihrer Meinung
nach richtigerweise anzuwendende Strafgesetz anzugeben®®.

Hingegen gab die zu 14 Os 137/04 erhobene Nichtigkeitsbeschwerde zwar das nach Ansicht des
Beschwerdefiihrers anzuwendende Strafgesetz an, indem sie behauptete, dieser sei statt wegen § 142 Abs 1
StGB nur wegen 8§88 127, 131 StGB zu verurteilten, legte jedoch nicht weiter dar, wieso aufgrund des festgestellten
Sachverhalts — wonach das Opfer seine Bauchtasche in der Hand gehalten, diese sodann, als der Angeklagte an
der Tasche gezogen habe, um sein Handgelenk gewickelt habe, und es anschlieRend zwischen beiden zu einem
Hin- und Hergezerre um die Tasche gekommen sei, wobei der Gurt riss und der Angeklagte mit der Tasche

gefliichtet sei — lediglich das Verbrechen des réduberischen Diebstahls verwirklicht sein sollte.

Der ganz tberwiegende Teil der Substumtionsriigen scheiterte schlicht deshalb, weil
in Wahrheit neuerlich lediglich die Beweiswirdigung des Erstgerichts — teilweise sogar unter
ausdriicklichem Verweis auf die eigenen Angaben in der Tatsachenriige®’ — zu bekampfen
versucht wurde, indem die Beschwerden Feststellungen Ubergingen oder selbst von einem
fur den Beschwerdefiihrer giinstigeren als dem festgestellten Sachverhalt ausgingen®®.

So bekampfte eine Beschwerde bei einem Schuldspruch wegen § 87 Abs 1 und 2 StGB die Annahme
von schweren Dauerfolgen, Uberging dabei jedoch die Feststellung, wonach das Opfer eine Lahmung des
Unterschenkelperoneusnerves, sohin eine anhaltende, schwere Beeintrachtigung des Gehvermdgens erlitten
habe®®. Eine Nichtigkeitsbeschwerde gegen ein Schuldspruch wegen § 28 Abs 2 SMG aF beschrankte sich

darauf, die nach den erstgerichtlichen Urteilsfeststellungen in Verkehr gesetzten Suchtgiftmengen zu
bestreiten®®.

Eine weitere Nichtigkeitsbeschwerde brachte bei einem Schuldspruch wegen 8§ 142 Abs 1 StGB vor,
dass hinsichtlich des vom Erstgericht festgestellten Sachverhalts auch ,eine Subsumtion unter § 133 StGB

denkbar“ sei, Gberging dabei jedoch stillschweigend die erstgerichtliche Feststellung, wonach im Tatzeitpunkt

noch (Mit-)Gewahrsam des Opfers bestand®".

Haufig behaupteten auf Z 10 gestiitzte Nichtigkeitsbeschwerden blof3 pauschal das
Fehlen von Feststellungen, insbesondere zur subjektiven Tatseite, in Bezug auf vom
Erstgericht angenommene Qualifikationen, ohne dabei anzufihren, welche Feststellungen
noch zu treffen gewesen waren®?,

Welche Feststellungen vom Erstgericht konkret getroffen wurden, lasst sich alleine den OGH

Erkenntnissen in derartigen Fallen meist nicht entnehmen, da der OGH solche Beschwerden unter Hinweis auf

646 12 Os 42/04.

647 12 Os 28/04.

648 11 Os 157/03; 11 Os 16/04; 11 Os 75/04; 11 Os 62/04; 11 Os 90/04; 12 Os 112/04; 12 Os 94/04; 12 Os
60/04; 12 Os 19/04; 12 Os 6/04: 12 Os 3/04; 13 Os 127/04; 13 Os 116/04; 13 Os 128/04; 13 Os 87/04 ; 13 Os
117/04; 13 Os 71/04; 13 Os 54/04: 13 Os 61/04; 13 Os 38/04; 13 Os 41/04; 13 Os 21/04: 13 Os 6/04; 14 Os
107/04; 14 Os 101/04; 14 Os 105/04; 14 Os 75/04; 14 Os 69/04; 14 Os 100/03; 14 Os 173/03; 15 Os 132/04: 15
0Os 84/04; 15 Os 62/04; 15 Os 22/04 uva.

649 11 Os 84/04.

650 12 Os 106/04.

651 12 Os 122/04.

652 11 Os 19/04; 11 Os 121/04; 13 Os 153/03; 14 Os 81/04; 15 Os 14/04; 15 Os 170/03 uva.
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die die entsprechenden Feststellungen enthaltenden Seiten des Urteils als nicht prozessordnungskonform
ausgefihrt mit dem Hinweis zuriickweist, die Beschwerde lege nicht dar, welche Feststellungen das Erstgericht
unterlassen habe. Es ist jedoch jedenfalls davon auszugehen, dass die Urteile tatsachlich keine
Feststellungsméngel aufwiesen, da sie der OGH ansonsten gemaR § 290 Abs 1 amtswegig wahrzunehmen hétte.

Mehrere Beschwerden behaupteten Feststellungsméangel im Hinblick auf
privilegierende Umstédnde, ohne dabei Tatsachen oder Beweisergebnisse anzufihren,

aufgrund derer solche Feststellungen indiziert gewesen waren®?,

Die zu 11 Os 100/04 erhobene Nichtigkeitsbeschwerde behauptete — abzielend auf die privilegierende
Bestimmung des 8§ 141 StGB — einen Feststellungsmangel, weil das Erstgericht bei einem Schuldspruch wegen
88127, 129 Z 1 StGB Feststellungen dahingehend unterlassen habe, ,ob er die Diebstahle aus Not begangen®
habe, obwohl die Anwendung des § 141 StGB nach dessen eindeutigem Wortlaut bei nach § 129 StGB

qualifizierten Diebstéhlen nicht in Betracht kommt.

SchlieR3lich entsprachen mehrere Beschwerden nicht dem vom OGH aufgestellten

Erfordernis der methodisch vertretenen Ableitung aus dem Gesetz®*.

Diesem Erfordernis entsprach beispielsweise eine Beschwerde nicht, die bei einem Schuldspruch wegen
§ 302 StGB (der Angeklagte hatte als Marktamtsbeamter der MA 59 anlasslich von Marktamtskontrollen von
einem Backer insgesamt € 4.000,- gefordert und im Falle einer Zahlungsverweigerung mit dem Zusperren des
Betriebes gedroht) unsubstantiiert und ohne Ableitung aus dem Gesetz eine Verurteilung wegen § 304 StGB
anstrebte®®. Ebenfalls nicht methodengerecht aus dem Gesetz abgeleitet war das Vorbringen der
Nichtigkeitsbeschwerde zu 13 Os 170/03, die bei einem Schuldspruch wegen 8§ 127, 129 Z 2 StGB behauptete,

eine Handkassa, die der Tater ohne weiteres vom Tatort verbringen kdnne, sei kein Behaltnis iSd § 129 Z 2 StGB.

Eine weitere Nichtigkeitsbeschwerde behauptete bei einem Schuldspruch wegen gewerbsmaRiger
Einfuhr von Suchtgift in mehreren Schmuggelfahrten fehlende Feststellungen dahingehend, welche Transporte
der Verminderung des Schuldenstandes des angeklagten Schmugglers bei seinem Auftraggeber gedient héatten
und ab welchem Zeitpunkt der Angeklagte Gewinne gemacht hatte, ohne dabei auszufiihren, wieso nicht auch die

Verminderung des Schuldenstandes eine sténdige Einnahmequelle sein sollte®®.

Die angefiihrten Nichtigkeitsbeschwerden wurden mangels methodengerechter Argumentation bereits in
nichtoffentlicher Sitzung zuriickgewiesen. Zwar lasst sich das Erfordernis methodengerechter Argumentation dem
Gesetz nicht entnehmen®’, am Ergebnis &ndert sich dadurch jedoch wenig — wére die Nichtigkeitsbeschwerde
namlich im Ergebnis berechtigt, misste der OGH die Nichtigkeit — sofern der Angeklagte dadurch benachteiligt
wird — auch ohne prozessordnungskonforme Geltendmachung ohnehin von Amts wegen aufgreifeness.

Mangels prozessordnungskonformer Ausfiihrung wies der OGH somit einen ganz
Uberwiegenden Teil der Subsumtionsriigen zuriick. Demgegeniber wurde nur wenige

Beschwerden verworfen.

6s3 11 Os 45/04; 13 Os 87/04.
654 Siehe dazu ausfiihrlich bereits oben S 121ff.
655 13 Os 36/04.

66 15 Os 62/04.
657 Siehe dazu oben S 121ff.
68 § 290 Abs 1; 13 Os 151/03.
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Verworfen wurde eine Nichtigkeitsbeschwerdeesg, die unter ausdricklichem Hinweis auf eine

Literaturmeinung660 bei einem Schuldspruch wegen § 28 Abs 3 erster Fall SMG aF durch wiederholtes
Inverkehrsetzen fir sich genommen die Grenzmenge nicht Ubersteigender Suchtgiftquanten ausfiihrte, dass unter
die GewerbsmaBigkeitsqualifikation nur fallen kdnne, wer sich durch den wiederholten Verkauf fiir sich
genommen die Grenzmenge Ubersteigender Suchtgiftmengen eine fortlaufende Einnahmequelle verschafft. Diese
Beschwerde verwarf der OGH unter Hinweis auf seine standige — wenn auch zu Recht umstrittene®®* — Rsp,
wonach die GewerbsmaRigkeitsqualifikation nach § 28 Abs 3 SMG aF auch verwirklicht ist, wenn der Téater fur
sich genommen nicht die Grenzmenge Ubersteigende Suchtgiftquanten in Verkehr setzt, dabei jedoch von Anfang
an in der Absicht handelt, durch das Fortlaufende Inverkehrsetzen von Suchtgift und den daran geknipften
Additionsvorsatz insgesamt wiederkehrend die Grenzmenge Ubersteigende Suchtgiftmengen in Verkehr zu

setzen®®.

Ebenfalls verworfen wurde die Subsumtionsriige zu 13 Os 114/04: Der Angeklagte war wegen § 142 Abs
1 StGB verurteilt worden, weil er das Opfer mit Bereicherungsvorsatz durch Drohung mit einer Verletzung am
Kdrper, namlich die Ankiindigung, ihn zusammenzuschlagen, zur Herausgabe von € 90,-- Bargeld gendtigt hatte.
Die Beschwerde strebte eine Unterstellung dieses Sachverhalts unter § 142 Abs 2 StGB an, scheiterte jedoch
deshalb, weil nach stRsp663 die Geringfligigkeit nach den Umstanden des Einzelfalls zu beurteilen ist und nach

den Feststellungen das Opfer mit dem geraubten Betrag ein Monat lang das Auslangen hétte finden mussen.

Zu 14 Os 2/04 begehrte der Beschwerdefiihrer eine Verurteilung wegen § 202 Abs 1 StGB anstelle des
Schuldspruchs wegen § 201 Abs 1 StGB und brachte dazu vor, der Angeklagte habe dem Opfer nicht mit
gegenwartiger Gewalt fur Leib und Leben gedroht, weil er nach den Urteilsfeststellungen lediglich ,immer wieder
in Aussicht gestellt habe, das Opfer zu téten. Der OGH erachtete jedoch folgende Feststellungen ,in ihrer
Gesamtheit” fir die Beurteilung der Drohung als gegenwartig fur ausreichend und verwarf daher die Beschwerde:
"Kurz nachdem sie das von ihnen genommene Zimmer betraten, begann der Angeklagte plétzlich auf die Zeugin
einzuschlagen, warf sie zu Boden und setzte sich auf sie, wobei er sie heftig wirgte und ihr immer wieder ins

Gesicht schlug. Weiters stellte er ihr immer wieder in Aussicht, dass er sie umbringe"

(b)Erfolgreiche Beschwer den
Wie bereits ausgefuhrt handelt es sich bei § 281 Abs 1 Z 10 um den insgesamt am

haufigsten verwirklichten Nichtigkeitsgrund.

Die Nichtigkeit lag dabei in einigen Fallen darin, dass das Erstgericht den

Sachverhalt vollstandig feststellte, aber unrichtig subsumierte.

Unrichtig subsumiert hatte das Erstgericht den (vollstandig) festgestellten Sachverhalt zu 14 Os 138/04:
In dem am 28.6.2004 ergangenen Urteil war der Angeklagte wegen einer am 19.7.2003 begangenen Tat des
Verbrechens der Schandung nach § 205 Abs 1 StGB (idF vor dem StRAG 2004, BGBI | 2004/15) schuldig
gesprochen worden. Dabei Ubersah das Erstgericht, dass der festgestellte Sachverhalt rechtlich auch als
Verbrechen des sexuellen Missbrauchs einer wehrlosen oder psychisch beeintrachtigten Person nach § 205 Abs

1 StGB (idF des StRAG 2004) hatte subsumiert werden koénnen. Da die neue Bestimmung bei gleicher

659 12 Os 88/04.

660 Schwaighofer/Maurer, AnwB| 2003, 597ff.

661 Vgl ua. Schwaighofer in WK-StGB, § 28 SMG Rz 11ff, § 28a SMG Rz 10ff; L/IM/Z, SMG2, § 28b Rz
16; Schwaighofer/Maurer, AnwBI 2003, 597ff.

662 JBI 2001, 802; SSt 2003,/21; EvBI 2003/133; Kirchbacher/Schroll, RZ 2005, 11ff, 160ff; Ratz, JBI
2005, 295ff; 14 Os 106/03; 11 Os 145/02 uva; zur Beibehaltung dieser Rsp auch nach der neuen Rechtslage:
Schroll, RZ 2008, 90ff; JBI 2009, 331 mit abl Anm Hinterhofer; 12 Os 73/08i; EvBI 2008/160, 820.

663 JUS 1994/6/1574; ebenso Lewisch, BT | 218; Eder-Rieder in WK-StGB, § 142 Rz 59.
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Hochststrafdrohung keine Untergrenze aufweist, ware sie in ihrer Gesamtauswirkung fir den Angeklagten
glinstiger und daher gemaf § 61 StGB anzuwenden gewesen. Der OGH nahm die vorliegende, vom Angeklagten

nicht geltend gemachte Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 10 von Amts wegen wabhr.

Trotz vollstandiger Feststellungen nichtig nach § 281 Abs 1 Z 10 war auch ein Schuldspruch wegen
§212 Abs 1 StGB zu 11 Os 64/04: Das Gericht hatte den Angeklagten aufgrund derselben Tat sowohl des
Vergehens des Missbrauchs eines Autoritatsverhéltnisses (8 212 Abs 1 StGB) als auch der Blutschande (§ 211
Abs 2 StGB) schuldig erkannt. Bei richtiger rechtlicher Beurteilung tritt jedoch das Vergehen nach § 212 Abs 1
StGB zufolge Konsumtion hinter jenes nach § 211 Abs 2 StGB zuriick®®". Hier lag Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z
10 vor, weil das Vorliegen einer ideell konkurrierenden Handlung rechtsirrig bejaht wurde. Die irrtiimliche
Annahme einer Realkonkurrenz féllt hingegen unter Z 9a.

Auch dieser materielle Nichtigkeitsgrund wurde meist dadurch begrindet, dass dem
angefochtenen Urteil nicht alle zur Beurteilung, welchem Tatbestand die Handlung zu

subsumieren ist, notigen Feststellungen zu entnehmen waren (Feststellungsmangel).

Nichtig nach § 281 Abs 1 Z 10 war deshalb ein Schuldspruch wegen Raubes (§ 142 Abs 1 StGB), zu
dem das Gericht die Feststellung traf, der Angeklagte habe den Geschadigten aufgefordert, sein Handy
herzugeben, widrigenfalls er ihn schlagen wiirde. Da der Tatbestand des § 142 StGB eine Drohung mit
gegenwartiger Gefahr fur Leib und Leben fordert, eine Drohung blo3 mit einer Misshandlung iSd § 83 Abs 2 StGB
aber nicht genlgt, hatte es, zumal die festgestellte Drohung auch als solche bloR mit einer Misshandlung
verstanden werden kénnte, Feststellungen zum Bedeutungsinhalt der Drohung bedurft, welche dem Urteil jedoch
fehlten®.

Haufig fuhrten Feststellungsmangel zur fir die Verwirklichung einer Qualifikation
erforderlichen subjektiven Tatseite zur Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 10.

Zu 12 Os 114/04 fehlten dem angefochtenen Urteil, das den Angeklagten des Vergehens nach §§ 125,
126 Abs 1 Z 5 StGB schuldig erkannt hatte, weil dieser den Zaun einer Justizanstalt beschadigt hatte, jegliche
Feststellungen zur subjektiven Tatseite hinsichtlich der Qualifikation nach § 126 Abs 1 Z 5 StGB.

Ebenso Feststellungsméangel hinsichtlich des Vorliegens der subjektiven Tatseite in Bezug auf eine
Qualifikation hafteten einem Schuldspruch wegen 88 146, 147 Abs 3, 148 zweiter Fall StGB an: Das Erstgericht
hatte zum Vorsatz des Angeklagten nur festgestellt, dass dieser mit der Absicht handelte, sich durch seine
Handlungsweise eine fortlaufende Einnahme zu verschaffen. Feststellungen, wonach sich der Angeklagte die
fortlaufende Einnahme durch die Begehung jeweils fur sich schon schwerer Betrugshandlungen (8 147 StGB)
verschaffen wollte, waren dem Urteil hingegen nicht zu entnehmen. Die solcherart vorliegende Nichtigkeit nach
§ 281 Abs 1 Z 10 StPO nahm der OGH von Amts wegen wahr.

Besonders oft nichtig nach § 281 Abs 1 Z 10 waren im untersuchten Zeitraum
Schuldspriiche zu den im Suchtmittelgesetz geregelten Delikten, insbesondere jenen nach
§ 28 SMG aF®*®.

oot SSt 48/8; EvBI 1977/197.

008 11 Os 10/04.

666 Nachfolgend genannte Bestimmungen des SMG beziehen sich jeweils auf die Fassung vor dem BGBI
2007/110.
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Einige  Urteile  enthielten  keine  tragfahigen  Konstatierungen  zur
Reinsubstanzmenge des jeweiligen Suchtgifts. In diesem Fall liegt idR Nichtigkeit nach
§ 281 Abs 1 Z 10 vor®’.

Beispielweise lieR die Feststellung, wonach der Angeklagte ,35 Gramm Kokain und 7 Gramm Heroin
jeweils in StraBenqualitat* verkauft habe, eine Beurteilung, ob damit die Grenzmenge erreicht wurde, nicht zu®®.
Ebenso wenig den Reinsubstanzgehalt des Suchtgifts lie die Konstatierung erkennen, der Angeklagte habe

Kokain zumindest in einer Qualitat weitergegeben, die Rauschwirkung erzeugte®®.

Zu 12 Os 80/04 sprach das Erstgericht einen Angeklagten (A) wegen des Verkaufs von 4 kg
Cannabisprodukten, den zweiten Angeklagten (B) wegen der Aufbewahrung von 18 kg Cannabisprodukten und
den dritten Angeklagten (C) wegen der Ubergabe von 18 kg Cannabisprodukten des Verbrechens nach § 28 Abs
2 SMG (A und C) bzw des Vergehens nach § 28 Abs 1 SMG (B) schuldig. Zum Reinsubstanzgehalt des Suchtgifts
traf es keinerlei Feststellungen. Bekampft wurde das Urteil nur vom Angeklagten C mittels — jedoch nicht
prozessordnungskonform ausgefiihrter — Nichtigkeitsheschwerde. Angesichts der Feststellungsméangel zum
Reinsubstanzgehalt des verkauften Suchtgifts hob der OGH jedoch den Schuldspruch (nur) hinsichtlich des
Angeklagten A von Amts wegen auf (§ 281 Abs 1 Z 10). Hinsichtlich der Angeklagten B und C hingegen war eine
amtswegige MaRnahme nach § 290 Abs 1 nicht geboten, weil bei einer Bruttomenge von 18 kg
Cannabisprodukten selbst bei Annahme des niedrigsten denkbaren Reinheitsgehalts (0,25%) die groRe Menge an
THC (20 Gramm) erreicht wéare. Hatte freilich die Staatsanwaltschaft diesen Feststellungsmangel in einer
Nichtigkeitsbeschwerde geltend gemacht, hétte es zu einer Kassation der Schuldspriiche kommen miissen, weil
wohl (zumindest) das Vorliegen mehrerer Verbrechen nach § 28 Abs 2 SMG a.F. bzw gar einer Ubergro3en
Menge an Suchtgift (§ 28 Abs 4 Z 3 SMG a.F.) indiziert wéare, sodass Feststellungen zum Reinsubstanzgehalt
erforderlich gewesen waren.

Weiters waren zahlreiche Ersturteile mit nichtigkeitsbegriindenden Fehlern iSd § 281
Abs 1 Z 10 behaftet, wenn es um das In-Verkehr-Setzen einer grofen Menge (8 28 Abs 6
SMG a.F.) bzw einer tbergroRen Menge (8 28 Abs 4 Z 3 SMG a.F.) an Suchtgift in mehreren
Einzelakten ging.

Dies durfte auf die im Jahr 2004 noch relativ junge Rsp des OGH®"

zu diesen Bestimmungen
zurlickzufuihren sein. Danach sind bei sukzessivem In-Verkehr-Setzen mehrerer fur sich alleine die Grenzmenge
nicht erreichender Suchtgiftmengen diese dann zu jeweils groRen Mengen zusammenzurechnen, wenn der
Vorsatz des Taters von vornherein die bewusst kontinuierliche Begehung und den daran geknipften

Additionseffekt mitumfasst®”*

. Wird daher ein mehrfaches der Grenzmenge verkauft, so liegen genau so viele
Verbrechen nach § 28 Abs 2 SMG vor, wie die Grenzmenge in der nach den Feststellungen verdufRerten
Suchtgiftmenge (wobei der Reinsubstanzgehalt ausschlaggebend ist) enthalten ist. Dabei ist irrelevant, ob das In-
Verkehr-Setzen durch einen Einzelakt oder — den erwahnten Taterwillen vorausgesetzt — durch sukzessives

Handeln erfolgt, weil es angesichts der Gleichwertigkeit von Real- und Idealkonkurrenz keinen Unterschied

867 Vgl neben den nachstehenden Beispielen auch: 13 Os 60/04; 11 Os 98/04; 12 Os 105/04; 13 Os 83/04;
13 Os 110/04; 13 Os 83/04.

668 13 Os 60/04.

669 15 Os 13/04.

670 13 Os 1/04; 13 Os 10/03; 14 Os 166/03; 13 Os 123/04; 13 Os 60/04; 14 Os 71/04; 15 Os 134/03; 13 Os
83/04; 14 Os 29/04; 11 Os 55/04.

o7t Siehe zu dieser Judikatur neben den zitierten Entscheidungen eingehend RZ 2005, 116ff; kritisch zu
dieser Rsp Schmoller in Burgstaller-FS, S 133ff sowie Maurer/Schwaighofer, AnwBI 2003,597; dagegen Ratz,
JBI 2005, 294.
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macht, ob die jeweils groRen Mengen tateinheitlich oder tatmehrheitlich in Verkehr gesetzt werden. Ist die
verkaufte Menge nicht durch die Grenzmenge teilbar, verbleibt also eine Restmenge, so kann hinsichtlich dieser
entweder ein versuchtes Verbrechen nach 8§ 15 StGB, 28 Abs 2 vierter Fall SMG aF oder ein Vergehen nach
§ 27 Abs 1 sechster oder siebenter Fall SMG aF vorliegen. Wird beim Téter eine noch nicht verkaufte (grof3e)
Menge Suchtgift sichergestellt, so kann hinsichtlich dieser — bei entsprechender Ausfiihrungsnéhe — ebenfalls ein
versuchtes Verbrechen nach § 28 Abs 2 vierter Fall SMG aF oder aber — was in der Praxis meist der Fall sein
wird — bloR ein Vergehen nach 8§ 28 Abs 1 SMG aF verwirklicht sein. Ein Versuch kann jedenfalls nach
allgemeinen Grundsétzen (8 15 Abs 2 StGB) erst dann vorliegen, wenn der Téater seinen Entschluss, die Tat

auszufiihren, durch eine der Ausfiihrung vorangehende Handlung betatigt.

Die nach dieser Judikatur nétige Berlicksichtigung einer Restmenge jeweils nach Erreichen einer groRen
Menge wurde durch die SMG-Novelle BGBI 2007/110, seit der das Tatbild das In-Verkehr-Setzen ,einer die
Grenzmenge Ubersteigenden Menge* Suchtgift (§ 28a Abs 1 SMG idF BGBI 2007/110) statt wie bisher einer
groRen Menge iSd § 28 Abs 6 SMG aF verlangt, hinfallig®’2.

Insbesondere bei der Frage, ob hinsichtlich der Restmenge ein versuchtes
Verbrechen nach 88 28 Abs 2 vierter Fall SMG aF oder blof3 ein Vergehen nach § 27 Abs 1
sechster oder siebenter Fall bzw § 28 Abs 1 SMG aF vorliegt, unterliefen den Erstgerichten
in zahlreichen Fallen nichtigkeitsbegriindende Fehler. Immer wieder wurde zu Unrecht ein
Versuch des Verbrechens nach 8§ 28 Abs 2 vierter Fall SMG aF angenommen, obwohl zur
Frage der Ausfuhrungsnahe keine Feststellungen getroffen wurden oder gar nach den
Urteilskonstatierungen gerade keine der Ausfuihrung unmittelbar vorangehende Handlung

vorlag®”®.

Fur die Annahme eines versuchten Verbrechens nach § 28 Abs 2 vierter Fall SMG aF ware, neben der
Konstatierung, dass die bewusst kontinuierliche Tatbegehung sowie der daran geknipfte Additionseffekt vom
Téaterwillen mitumfasst war, die Feststellung erforderlich, dass der Angeklagte weiteres Suchtgift in einer —
zusammen mit dem bereits verkauften — die grol3e Menge erreichenden Quantitat in seinem Besitz hatte und

dass die Weitergabe an konkrete Abnehmer unmittelbar bevorstand®’*

. Mehrere Ersturteile, die die Angeklagten
neben eines (oder mehrerer) vollendeter Verbrechen nach § 28 Abs 2 vierter Fall SMG aF hinsichtlich der
Restmenge auch eines weiteren versuchten Verbrechens nach § 28 Abs 2 vierter Fall SMG aF schuldig

675

erkannten, waren in Ermangelung derartiger Konstatierungen nichtig nach § 281 Abs 1 Z 10°"°. Meist fiihrte dies

zu einer Kassation der Ersturteile durch den OGH.

Gerade keine ausfiihrungsnahe Handlung hatte das Erstgericht zu 13 Os 40/04 festgestellt: Im
angefochtenen Urteil war der Angeklagte des Verbrechens nach § 28 Abs 2 vierter Fall SMG aF und des
versuchten Verbrechens nach 88 15 StGB, 28 Abs 2 vierter Fall SMG aF schuldig erkannt worden, da er eine 125
Gramm Platte Cannabisharz mit 6% Reinsubstanzgehalt und kurz darauf drei weitere 125 Gramm Platten
Cannabisharz mit 4% Reinsubstanzgehalt, insgesamt sohin 22,5 Gramm THC, an einen Abnehmer Ubergeben
hatte. Auch wenn das Erstgericht den Vorsatz des Angeklagten, durch nachfolgende Handlungen eine weitere
groRe Menge an THC in Verkehr zu setzen, feststellte, liegt in der Ubergabe dreier Cannabisplatten, die nicht nur
zum Erreichen der Grenzmenge, sondern auch zum Inverkehrsetzen einer Restmenge von 2,5 Gramm THC

gefuihrt hat, selbstverstandlich noch keine ausfihrungsnahe Handlung in Bezug auf das Inverkehrsetzen einer

672 12 Os 48/08p; 12 Os 73/08i.

673 Vgl 13 Os 40/04.

or4 Vgl 14 Os 34/04.

67° Vgl 13 Os 1/04; 14 Os 166/03; 14 Os 34/04; 14 Os 70/04; 13 Os 123/04; 14 Os 71/04; 13 Os 60/04.
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zweiten groRen Menge. In diesem Fall konnte der OGH, weil das Ersturteil ausreichende Feststellungen enthielt,
in der Sache selbst entscheiden und den Angeklagten hinsichtlich der Restmenge anstelle 88 15 StGB, 28 Abs 2
vierter Fall SMG aF des Vergehens nach § 27 Abs 1 sechster Fall SMG aF schuldig sprechen.

Fir die Annahme eines versuchten Verbrechens nach § 28 Abs 2 vierter Fall SMG aF reichen auch nicht
die Feststellungen hin, dass beim Téter bereits zum Verkauf vorportioniertes und abgepacktes Suchtgift sowie
Verpackungsmaterial, eine Suchtgiftwaage und Handys, die bereits flr Suchtgiftdeals benutzt wurden,
sichergestellt wurden, sodass es jedenfalls Feststellungen dahingehend bedarf, ob ein Verkauf des
zwischengelagerten Suchtgifts unmittelbar bevorstand. Nichtig war daher das zu 14 Os 166/03 angefochtene
Urteil, in dem nur festgestellt worden war, dass die eingelagerten Drogen nicht der Bevorratung dienten, sondern
weiter sukzessive in Verkehr hatten gesetzt werden sollten.

Eine weitere haufige Fehlerquelle von Urteilen Uber Delikte nach § 28 SMG aF war
das Fehlen der Feststellung eines von vornherein auf die kontinuierliche Begehung und
den daran geknupften Additionseffekt gerichteten Tatervorsatzes. In diesem Fall
mangelt es an einer rechtlichen Grundlage fur die Zusammenrechnung der verkauften
Suchtgiftmengen, sodass es aufgrund dieses Feststellungsmangels zur Kassation eines
darauf basierenden Schuldspruches kommen musste®’®. Ebenso fehlten in mehreren Fallen
Konstatierungen, wonach der Vorsatz des Angeklagten darauf gerichtet war, durch den an
die kontinuierliche Begehung geknlpften Additionseffekt insgesamt eine grof3e Menge an

Suchtgift in Verkehr zu setzen®’’.

Nach der im Jahr 2004 noch gultigen Judikatur des OGH konnte ferner die
rechtsirrige Annahme blo3 eines Versuchs statt eines vollendeten Delikts (des gleichen

Tatbestandes) oder umgekehrt unter § 281 Abs 1 Z 10 releviert werden.

Nichtig nach § 281 Abs 1 Z 10 war daher ein Schuldspruch wegen Menschenhandels nach § 217 Abs 2
StGB, weil dieses Delikt erst mit Aufnahme der Gewerbsunzucht durch das Tatopfer vollendet ist®’®,

Feststellungen zur Aufnahme dieser Tatigkeit aber fehlten®”®.

680

Seit einer Entscheidung im verstarkten Senat aus dem Jahr 2007 rechnet der OGH jedoch derartige

Rechts- oder Feststellungsfehler mit der Begriindung, dass sich die Abgrenzung zwischen vollendeter und
versuchter Tat auf die Frage des Vorliegens des Milderungsgrundes nach § 34 Abs 1 Z 13 StGB beschrankt und
damit verbundene Feststellungen Strafzumessungstatsachen betreffen, dem Nichtigkeitsgrund nach § 281 Abs 1
Z 11 zu.

f)8 281 Abs1 Z 10a bzw § 345 Abs 1 Z 12a

Der Nichtigkeitsgrund nach 8 281 Abs 1 Z 10a betrifit die rechtsirrige
Nichtdurchfihrung der Diversion. Nichtig ist ein Urteil danach dann, wenn die getroffenen

Feststellungen die Nichtanwendung der Diversion nicht zu tragen vermégen oder die

676 Vgl 12 Os 124/03; 14 Os 85/04; 15 Os 13/04; 13 Os 110/04; 15 Os 154/03.

or7 Vgl 13 Os 60/04; 14 Os 1/04; 14 Os 120/04; 12 Os 124/03.

678 13 Os 23/97; Philipp in WK-StGB2, § 217 Rz 26 mwN.

679 14 Os 163/03.

680 12 Os 119/06a; dazu Lend! in WK-StPO, § 260 Rz 18 und 30; Ratz, JBI 2008, 701; kritisch hingegen
Moos, JBI 2008, 341; Burgstaller, JBI 2008, 401 sowie JBI 2008, 743;.
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Ergebnisse der Hauptverhandlung auf einen Umstand hindeuten, der flr die positive
Beurteilung der Voraussetzungen diversionellen Vorgehens den Ausschlag gébe, das Gericht
aber dazu keine Feststellungen getroffen hat®®'. Gegenstand des Nichtigkeitsgrundes ist
somit ein Vergleich zwischen dem festgestellten Sachverhalt und den

Diversionskriterien des § 90a.

Um den Nichtigkeitsgrund prozessordungskonform auszufiihren, ist strikt von der
Gesamtheit der getroffenen Urteilsfeststellungen auszugehen und auf deren Basis
darzulegen, dass die gesetzlichen Diversionsvoraussetzungen rechtsfehlerhaft beurteilt
wurden®?. Ein Feststellungsmangel wird im Rahmen der Z 10a geltend gemacht, indem
unter deutlichem und bestimmtem Hinweis auf einen durch Feststellungen nicht geklarten,
aber von den Verfahrensergebnissen indizierten Sachverhalt eine vom Erstgericht nicht

gezogene rechtliche Konsequenz angestrebt wird.

Dem Nichtigkeitsgrund nach 8 281 Abs 1 Z 10a kommt nur geringe praktische
Bedeutung zu. Er wurde im Jahr 2004 in 7 Fallen geltend gemacht. Auf eine dieser
Diversionsriigen musste der OGH nicht eingehen, weil er das Urteil wegen Nichtigkeit nach
§281 Abs 1 Z 9b aufhob®. Die ibrigen 6 auf § 281 Abs 1 Z 10a gestitzten

Nichtigkeitsbeschwerden blieben erfolglos.

Mehrere Beschwerden wurden dabei zurlckgewiesen, weil sie nicht am vom
Erstgericht festgestellten Sachverhalt festhielten, sondern diesen durch eigene, teils

aktenwidrige Sachverhaltsannahmen erganzten®®”.

Ebenfalls zuriickgewiesen wurde eine weitere Diversionsrige, weil sie den
festgestellten Sachverhalt zwar mit einem anders gearteten Einzelfall, nicht aber mit den
Diversionsvoraussetzungen des 8§ 90a aF verglich und solcherart ebenfalls nicht

prozessordnungskonform ausgefihrt war.

Die Ubrigen beiden Diversionsrigen waren zwar prozessordnungskonform
ausgefuhrt, wurden jedoch vom OGH wegen Vorliegens schwerer Schuld und

entgegenstehender spezial- und generalpraventiver Griinde verworfen.

Zu 12 Os 45/04 wurden die Angeklagten abweichend von der auf § 307 Abs 1 Z 1 StGB aF lautenden
Anklage wegen § 307 Abs 2 Z 1 StGB aF verurteilt, weil sie Uber einen Zeitraum von mehreren Jahren in
zahlreichen Angriffen Beamten fir die pflichtgeméRe Vornahme von Amtsgeschéften, ndmlich die Abwicklung von
Genehmigungen nach § 33 Abs 2 und 3 KFG, Schmiergeldzahlungen gewdhrten. In ihrer Rige nach Z 10a
behaupteten die Beschwerdefiihrer, das Erstgericht habe zu Unrecht eine diversionelle Erledigung unterlassen.
Der OGH verwarf die Beschwerde, weil angesichts der wiederholten, systematischen und in Summe

betrachtlichen, auf eine Korrumpierung der von den Angeklagten in Anspruch genommenen Dienststelle

681 13 Os 16/04; Schiitz, JBI 2001, 329; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 659; F/F, § 281 Rz 70.
682 13 Os 8/04; 13 Os 170/03; F/F, § 281 Rz 70.

683 14 Os 24/04.

684 13 Os 16/04; 13 Os 8/04; 11 Os 22/04.

154



abzielenden Zuwendungen an Beamte jedenfalls schwere Schuld vorlag und Uberdies einer diversionellen
Erledigung auch spezial- und generalpraventive Griinde entgegenstanden. Ebenfalls wegen Vorliegens schwerer
Schuld verworfen wurde die zu 13 Os 135/03 erhobene Diversionsriige.

Im Geschworenenverfahren ist die Nichtigkeit wegen rechtsfehlerhafter
Nichtdurchfihrung der Diversion in 8 345 Abs 1 Z 12a geregelt. Dieser Nichtigkeitsgrund ist
aber bedeutungslos, zumal sein Vorliegen im Jahr 2004 in nicht einem einzigen Fall auch

nur behauptet wurde.

0)8 281 Abs1Z 11 bzw § 345 Abs1Z 13

(DAllgemeines
Der Nichtigkeitsgrund nach § 281 Abs 1 Z 11 bzw 345 Abs 1 Z 13 liegt vor, wenn das
Erstgericht

- die Grenzen seiner Strafbefugnis tberschritten hat (1. Fall),

- fur die Strafbemessung mafgebliche Tatsachen offenbar unrichtig
beurteilt hat (2. Fall) oder

- in unvertretbarer Weise gegen die Bestimmungen Uber die

Strafbemessung verstol3en hat (3. Fall).

Grundsatzlich ist das dem Gericht im Rahmen der Strafbemessung eingeraumte
Ermessen Gegenstand der Strafberufung. Bei Uberschreitung der Grenzen der

Strafbefugnis (Z 11 erster Fall) und erheblichem Ermessensfehlgebrauch (,Rechtsfehler

bei der Ermessensentscheidung“®®

nichtig®®.

, zweiter und dritter Fall) ist aber der Strafausspruch

Der Nichtigkeitsgrund wirkt, dem Wesen materieller Nichtigkeitsgriinde entsprechend,
absolut. Der OGH greift daher eine geltend gemachte Nichtigkeit nach 8 281 Abs 1 Z 11
auch dann auf, wenn die Strafe trotz des nichtigkeitsbegriindenden Fehlers angemessen ist.
In einem solchen Fall kann daher die Strafe zwar aufgehoben, sodann aber vom OGH die
gleiche Sanktion verhéangt werden.

So hat der OGH zu 11 Os 36/04 aufgrund einer (nur) zugunsten des Angeklagten erhobenen
Nichtigkeitsbeschwerde den Strafausspruch wegen Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 11 zweiter Fall aufgehoben,

sodann aber Uber ihn die gleiche Strafe wie bereits das Erstgericht verhdngt und dazu sogar ausgefihrt, nur

aufgrund des Verschlechterungsverbotes keine hdhere Strafe verhangen zu kénnen.

685 Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 665.
680 F/F, § 281 Rz 71; Seininger, Nichtigkeitsgriinde, § 281 Abs1Z 11 Rz 2.
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Die Strafbefugnis (1. Fall) wird dann Uberschritten, wenn die verhéngte Strafe die
Obergrenze des anzuwendenden Strafrahmens Uber- oder die Untergrenze

unterschreitet.

Eine Uberschreitung der Strafoefugnis liegt weiters vor, wenn das Verhéltnis zwischen
bedingtem und unbedingtem Teil einer teilbedingten Freiheitsstrafe nach § 43a Abs 3 StGB
nicht gewahrt wird®®’, bei bedingter Strafnachsicht keine Probezeit bestimmt wurde®®, der
Ausspruch einer Ersatzfreiheitsstrafe unterlassen®®®, die Ersatzfreiheitsstrafe in Monaten
oder Wochen statt in Tagen bemessen®® oder in rechtsirriger Anwendung des § 31 StGB

keine Zusatzstrafe verhangt wurde®®*.

Die Feststellungen zu fur die Sanktionsbefugnis entscheidenden Tatsachen
kénnen nach der Judikatur mit Verfahrensriige, Mangelrige oder Tatsachenriige
bekampft werden (§ 281 Abs 1 Z 11 erster Fall iVm Z 1 bis 5a)%%. Dies ist vor allem bei der
Verhdngung von vorbeugenden MaflRnahmen nach 88 21 — 23 und 26 StGB praktisch
bedeutsam. Nach standiger Rsp kénnen nur die Grundvoraussetzungen der Einweisung, von
denen die Befugnis zur Unterbringung in einer Anstalt nach 8§ 21 — 23 StGB abhangt, — im
Falle des § 21 StGB also va die Mindeststrafdrohung fur die Anlasstat, der auf geistiger oder
seelischer Abartigkeit beruhende Zustand sowie dessen Einfluss auf die Anlasstat — mit
Nichtigkeitsbeschwerde aus Z 11 erster Fall in Frage gestellt werden. In genau diesen
Bereichen kann daher auch die Tatsachengrundlage aus Z 11 erster Fall ivm 1 bis 5a
angefochten werden®®. Hinsichtlich der Gefahrlichkeitsprognose ist nur jenes Element
bekampfbar, das die Rechtsfrage der Qualifikation der zu befirchtenden strafbaren Handlung
mit schweren Folgen betrifft, und zwar aus Z 11 zweiter Fall®®*. Alle anderen Elemente der
Geféahrlichkeitsprognose konnen dagegen — als gegen eine Ermessensentscheidung

gerichtet — nur mit Berufung bekampft werden®®.

Die offenbar unrichtige Beurteilung fir die Strafzumessung entscheidender Tatsachen
(Z 11 zweiter Fall) bezieht sich nach der Rsp auf den Sanktionsausspruch ieS®*® (dh auf die
Entscheidung Uber Sanktionsart- und hohe), der dritte Fall der Z 11 hingegen auf die
Strafbemessung insgesamt, also auch auf die Frage bedingter oder teilbedingter

Strafnachsicht®®’.

687 SSt 59/49; FIF, § 281 Rz 73; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 617.
688 11 Os 85/89; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 617.
689 SSt 16/122; 23/122; 13 Os 38/92; FIF, § 281 Rz 73; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 617.

69 EvBI 1979/16; SSt 62/87; F/F, § 281 Rz 73; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 617.

691 14 Os 91/04; LSK 1995/213; 13 Os 178/95, Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 617: F/IF, § 281 Rz 73.
692 13 Os 179/03; 13 Os 41/01; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 673.

693 13 Os 78/04; 15 Os 20/04; 11 Os 97/04; 13 Os 179/03; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 674.

694 Vgl 11 Os 97/04; dazu sogleich unten S 162.

6% 15 Os 20/04; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 715ff.
69% Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 678; F/F, § 281 Rz 76.
697 Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 678 mwN.
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Anders als nach dem ersten Fall der Z 11 kbnnen beim zweiten Fall getroffene
Sachverhaltsfeststellungen nicht bekampft werden, weil eine analoge Anwendung der
Verfahrens-, Méangel- und Tatsachenrige hier nicht in Betracht kommt, zumal eine

planwidrige Liicke nicht vorliegt®®.

Nichtigkeit nach Z 11 zweiter Fall kann etwa bei
unzutreffender Heranziehung eines fiur die Strafbemessung irrelevanten Umstandes oder bei

Beriicksichtigung bereits getilgter Verurteilungen vorliegen®®.

Ein unvertretbarer Verstol3 gegen die Bestimmungen der Strafbemessung (Z 11
dritter Fall) besteht in der Uberschreitung des Ermessenspielraums. Bestimmungen liber
die Strafbemessung sind die 88 30 bis 41 und 43 bis 56 StGB. Dabei muss nicht die konkrete
Unrechtsfolge unvertretbar sein, sondern die zu deren Begrindung herangezogenen
Kriterien miissen den Strafbemessungsvorschriften unvertretbar widersprechen’®. Nichtig

1

nach Z 11 dritter Fall ist etwa ein VerstoR gegen die Unschuldsvermutung™ sowie die

grundsatzliche Verneinung der Anwendbarkeit bedingter Strafnachsicht, nicht aber die

Nichtanwendung im konkreten Fall’®.

(2)Statistik

Der Nichtigkeitsgrund nach § 281 Abs 1 Z 11 wurde in 55 Fallen geltend gemacht.
Folge gegeben wurde insgesamt 11 Beschwerden, von denen 10 von den jeweiligen
Angeklagten und eine von der Staatsanwaltschaft erhoben wurden. Mit 20 % kommt § 281

Abs 1 Z 11 deshalb die hochste ,,Erfolgsquote* aller Nichtigkeitsgrinde zu.

Ferner wurde die Nichtigkeit aus Z 11 in drei Fallen zugunsten des Angeklagten

amtswegig wahrgenommen.

Allerdings lag ein nicht geltend gemachter Nichtigkeitsgrund nach § 281 Abs 1 Z 11 in deutlich mehr als
jenen drei Fallen vor, in denen er amtswegig wahrgenommen wurde. Dies erklart sich damit, dass bei Nichtigkeit

nach Z 11 der OGH deren Wahrnehmung auch dem OLG uberlassen kann, was er iaR auch tut, wobei der OGH

703

in seinem Erkenntnis stets auf die verwirklichte Nichtigkeit hinweist™". Der OGH nahm diesen Nichtigkeitsgrund

nur dann selbst wahr, wenn er die Wahrnehmung ausnahmsweise nicht dem Berufungsgericht tiberlassen konnte.

04 in den beiden

In einem Fall hob er die Anordnung der Unterbringung in einer Anstalt nach § 21 Abs 1 StGB auf
Ubrigen Fallen war das angefochtene Urteil ohnehin aufgrund des ebenfalls verwirklichten Nichtigkeitsgrundes

nach § 281 Abs 1 Z 10 zu kassieren’® bzw abzuandern’®.

698 Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 680, 693; F/F, § 281 Rz 76; Pallin, ©Jz 1988, 386; Burgstaller, RZ 1982,
148.

699 FIF, § 281 Rz 76, Seiler, Rz 1002; EvBI 1989/15.

700 FIF, § 281 Rz 77.

o1 14 Os 92/04.

702 FIF, § 281 Rz 77.

03 Vgl 14 Os 71/04; 14 Os 123/04; 11 Os 89/04; 15 Os 84/04 uva.
ro4 11 Os 97/04.

705 12 Os 105/04.

708 14 Os 92/04.

157



Im Geschworenenverfahren wurde der Nichtigkeitsgrund nach § 345 Abs 1 Z 13in 9
Fallen geltend gemacht. In einem Fall wurde einer auf diesen Nichtigkeitsgrund gestitzten

Beschwerde Folge gegeben, wobei die Nichtigkeit sowohl vom Staatsanwalt als auch dem

707

Angeklagten geltend gemacht wurde™".

Geltend Erfolgreich .
i leai GEsdntou Geltend gemacht in geltend AmtS\;]ve_glg
Nichtigkeitsgrund | Nichtigkeits- ST s Al gemacht wanhr=
beschwerden 9 NB (Prozent) genommen
§281Abs1Z. 11 481 55 11,5 % 11 (20,0 %) 3
§345Abs1Z 13 70 9 12,86 1(11,1 %) 0

(3)Erfolglose Beschwerden
Ahnlich wie bei den anderen Nichtigkeitsgrinden wurden auch zahlreiche der auf

§ 281 Abs 1 Z 11 gestitzten Beschwerden mangels prozessordnungskonformer Ausfiihrung

zurickgewiesen.

Dies ist gerade bei § 281 Abs 1 Z 11 nicht zuletzt auch darauf zuriickzufiihren, dass
Nichtigkeitswerber Umstéande geltend zu machen versuchten, die nach der Rsp des OGH

von vornherein keine Nichtigkeit nach der genannten Bestimmung begrinden kénnen.

Beispiele: Keine Nichtigkeit vermag nach der Rsp etwa zu begriinden, wenn die Bestimmung des § 39

StGB fehlerhaft angewendet oder nicht angewendet wird’®

. Dies ist vielmehr nur mit Berufung bekampfbar.
Nichtig ware das Urteil nur, wenn auch das durch § 39 StGB erhohte StrafmaR tberschritten wird"®°. Auch bei
unterbliebener oder fehlerhafter Anrechnung einer Vorhaft oder einer im Ausland verbi3ten Strafe liegt keine
Nichtigkeit, sondern nur ein Berufungsgrund vor'®® auRerdem kann der Vorsitzende eine fehlerhafte oder

unterbliebene Anrechnung mit Beschluss berichtigen (§ 400).

Ebenso vermag die Bezeichnung eines Vergehens als Verbrechen keine Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z
11 zu begriinden, weil die Frage, ob ein Verbrechen oder ein Vergehen vorliegt, keine fur die Strafbemessung

entscheidende Tatsache darstellt™*,

Weil es sich bei der Frage, ob eine verhangte Strafe bedingt nachzusehen ist, um eine
Ermessensentscheidung handelt, vermag selbst eine unterlassene Begriindung fiir die Nichtgewdhrung einer
bedingten Strafnachsicht keine Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 11 zu begriinden™?.

Keinen Verstol3 gegen das Doppelverwertungsverbot und somit keine Nichtigkeit begriindet etwa auch
die erschwerende Berlcksichtigung eines weit unter der Altersgrenze liegenden Alters des Tatopfers bei einer

Verurteilung nach § 206 StGB'™.

Ebenfalls keine Nichtigkeit wurde mit dem Vorbringen geltend gemacht, das Gericht habe vier
einschlagige Vorverurteilungen erschwerend bertcksichtigt, aufgrund dieses Umstandes aber auch die

Gewahrung bedingter Strafnachsicht abgelehnt und den bedingt nachgesehenen Strafteil einer Vorverurteilung

o7 14 Os 136/04.
708 12 Os 55/04; 11 Os 157/03; JBI 1976, 269 mit Anm Liebscher; F/F, § 281 Rz 75; Seiler, Rz 1000.
709 Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 671; F/F, § 281 Rz 75.

10 F/F, § 281 Rz 74; Seiler, Rz 998; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 672.
i 11 Os 70/04.

12 11 Os 96/04.

s 13 Os 9/04.
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widerrufen. Das Doppelverwertungsverbot gilt ndmlich nicht im Verhéltnis zwischen Strafbemessung im engeren
Sinn einerseits und der Entscheidung Uber die Gewdahrung bedingter oder teilbedingter Strafnachsicht

714

andererseits’ ™. Allerdings lage Nichtigkeit nach Z 11 zweiter Fall vor, wenn eine bedingte Strafnachsicht

widerrufen und daneben auch die Begehung von Straftaten wahrend offener Probezeit erschwerend

715 716

berucksichtigt wird =, nicht jedoch bei erschwerender Beriicksichtigung des raschen Ruckfalls

(4)Erfolgreiche Beschwerden
Der Nichtigkeitsgrund nach § 281 Abs 1 Z 11 wurde zwar von nur 11,5 % aller

Nichtigkeitsbeschwerden, somit seltener als viele andere, geltend gemacht, wie bereits
erwahnt handelt es sich jedoch um den Nichtigkeitsgrund mit der statistisch gesehen
hochsten Erfolgsquote. Dass er hingegen deutlich seltener als andere materielle
Nichtigkeitsgrinde amtswegig wahrgenommen wurde, erklart sich daraus, dass es sich um
den einzigen Nichtigkeitsgrund handelt, dessen Wahrnehmung der OGH auch dem OLG im
Wege der Strafberufung tberlassen kann. Diese Félle sind von der vorliegenden Statistik

nicht erfasst.

Von den drei Féllen des § 281 Abs 1 Z 11 kommt die hdchste praktische
Bedeutung den ersten beiden zu, also der Uberschreitung der Strafbefugnis sowie der

offenbar unrichtigen Beurteilung fur die Strafzumessung mal3igebender Tatsachen.

Die Grenzen der Strafbefugnis tUberschritten (§ 281 Abs 1 Z 11 erster Fall bzw 345
Abs 1 Z 13 erster Fall) wurden in einem Fall durch die Verhangung einer insgesamt 20 Jahre

Ubersteigenden zeitlichen Freiheitsstrafe.

Wegen 8 75 StGB verurteilte das Erstgericht den Angeklagten unter Bedachtnahme gem 8§ 31, 40 StGB
auf ein Urteil, mit dem dieser zu einer einmonatigen Freiheitsstrafe verurteilt worden war, zu einer
Zusatzfreiheitsstrafe im Ausmaf von 20 Jahren. Weil die verhangte Gesamtstrafe somit 20 Jahre und ein Monat
betrug, die Summe der Strafen aber die in § 18 Abs 2 StGB vorgesehene langste Dauer einer auf bestimmte Zeit
verhangten Freiheitsstrafe von zwanzig Jahren nicht tibersteigen darf, war das Urteil nichtig geméaR § 345 Abs 1 Z

|717

13 erster Fall’™". Es handelt sich dabei Giberhaupt um den einzigen Fall, bei dem ein materieller Nichtigkeitsgrund

bei einem schwurgerichtlichen Urteil vorlag.

Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 11 erster Fall liegt auch dann vor, wenn sich das
Gericht im anzuwendenden Strafrahmen geirrt hat, etwa indem es § 36 StGB oder § 5 JGG
nicht beachtete, und zwar auch dann, wenn die tatsachlich verhangte Strafe im Rahmen des

richtigerweise anzuwendenden Strafrahmens liegt"®.

Nichtig war daher das Urteil zu 15 Os 68/04"°: Der jugendliche Angeklagte wurde vom Erstgericht
wegen 8§ 126 Abs 1 StGB zu einer Geldstrafe von 260 Tagesséatzen verurteilt. Die in § 126 Abs 1 StGB
vorgesehene Strafdrohung — Freiheitsstrafe von bis zu 2 Jahren oder Geldstrafe von bis zu 360 Tagesséatzen — ist

4 12 Os 31/04; Ebner in WK-StGB?, § 32 Rz 74.

s Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 731.

16 13 Os 71/04 uva.

i 14 Os 136/04.

8 15 Os 59/04; F/F, § 281 Rz 73; Seiler, Rz 995; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 670.

e Der Entscheidung lag eine Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes zugrunde.
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gemal 8 5 JGG jeweils auf die Hélfte zu reduzieren, sodass von einem Strafrahmen von bis zu einem Jahr
Freiheitsstrafe oder Geldstrafe bis zu 180 Tagesséatzen auszugehen ist. Jedoch ist gemafl § 37 Abs 1 StGB, der
auch auf Jugendstraftaten anzuwenden ist, dann, wenn flir eine Tat keine strengere Strafe als Freiheitsstrafe von
bis zu 5 Jahren, sei es auch in Verbindung mit einer Geldstrafe, angedroht ist, statt auf eine Freiheitsstrafe von
bis zu 6 Monaten auf eine Geldstrafe bis zu (auch bei Jugendlichen) 360 Tagessatzen zu erkennen, wenn es aus
spezial- oder generalpraventiven Griinden nicht der Verhangung einer Freiheitsstrafe bedarf. Im konkreten Fall
ware daher nach § 37 StGB die Verhangung einer Freiheitsstrafe von bis zu 360 Tagessatzen mdglich gewesen,
jedoch waren dem Urteil keine Anhaltspunkte fiir die Anwendung des § 37 StGB zu entnehmen. Vielmehr wurde
zwar von einer halbierten Freiheitsstrafdrohung von bis zu einem Jahr, rechtsirrig aber von einer unveranderten
Geldstrafdrohung von bis zu 360 Tagessatzen ausgegangen, sodass das Urteil nichtig nach § 281 Abs 1 Z 11

erster Fall war.

Bei Vorliegen einer mangelhaften Sachverhaltsgrundlage zu den Grenzen der
Strafbefugnis kommt Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 11 iVm Z 1-5a in Betracht’*.

Nichtig nach 8§ 281 Abs 1 Z 11 iVm Z 5 war daher ein Schuldspruch wegen 88 28 Abs 2, 3 SMG aF, bei
dem das Gericht festgestellt hatte, dass der Angeklagte zum Tatzeitpunkt jedenfalls zumindest 21 Jahre alt
gewesen sei, diese Feststellung jedoch offenbar unzureichend (Z 5 vierter Fall) blo mit dem persdnlichen
Eindruck in der (lediglich 20 Minuten dauernden) Hauptverhandlung im Zusammenhang mit der Tatsache, dass
der Angeklagte in der Vergangenheit zwei verschiedene Geburtsdaten genannt hatte, begriindet hatte, ohne
nachvollziehbar darzulegen, welche tatséchlichen, in der Person des Angeklagten liegenden Merkmale hierfir

ausschlaggebend waren.

Praktisch ist dies insbesondere im Zusammenhang mit der Unterbringung in einer
Anstalt nach 88 21-23 StGB von Bedeutung. Im untersuchten Zeitraum lag in mehreren
Fallen Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 11 iVm Z 3 oder Z 5 vor, weil die Feststellungen
hinsichtlich der Grundvoraussetzungen der Unterbringung bzw deren Zustandekommen
mangelhaft waren.

Zu 11 Os 31/04 wurde das die Frage der geistigen und seelischen Abartigkeit des Angeklagten
betreffende Sachverstandigengutachten ohne Vorliegen der Voraussetzungen des 8§ 252 Abs 1 Z 1 und ohne
Einverstandnis der Parteien verlesen. Der Strafausspruch war daher nichtig gemafR § 281 Abs 1 Z 11 erster Fall
iVm Z 3.

Nichtig nach 8 281 Abs 1 Z 11 iVm Z 5 war das zu 13 Os 79/04 bekampfte Urteil im Ausspruch Uber die
Unterbringung in einer Anstalt nach § 21 Abs 2 StGB. Das Erstgericht hatte zwar festgestellt, dass der Angeklagte
die Anlasstat in einem Zustand geistiger oder seelischer Abartigkeit hoheren Grades begangen hatte, diese
Feststellung jedoch nur mit dem Verweis auf ein als schliissig erachtetes Gutachten begriindet. Auch dem
Gutachten war jedoch eine hinreichende Begriindung fiir diese Feststellung nicht zu entnehmen .

Der weitaus haufigste Fall der offenbar unrichtigen Beurteilung fur die
Strafzumessung entscheidender Tatsachen (8§ 281 Abs 1 Z 11 zweiter Fall) war der Verstol3

gegen das Doppelverwertungsverbot. Ein solcher liegt dann vor, wenn Umsténde, die

720 Dazu schon oben S 156f.
2 Siehe dazu oben S 245.
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bereits die Strafdrohung bestimmen, bei der Strafbemessung als Erschwerungs- oder

Milderungsgrund herangezogen werden’#,

Gegen das Doppelverwertungsverbot wurde etwa versto3en durch die erschwerende Beriicksichtigung
eines hohen Schadens im Finanzstrafverfahren, weil dort der Verkirzungsbetrag bereits die gesetzliche

Strafdrohung bestimmt’%.

Am haufigsten wurde das Doppelverwertungsverbot im Jahr 2004 bei
Schuldspriichen nach § 28 SMG aF verletzt.

Mehrere Urteile verletzten das Doppelverwertungsverbot, indem sie das Inverkehrsetzen eines

2% Da auf

sbesonders geféhrlichen Suchtgifts bei einer Verurteilung nach § 28 SMG aF als erschwerend werteten
die Gefahrlichkeit eines Suchtgifts bereits bei der Festlegung der groRen Menge (8 28 Abs 6 SMG aF) in der
Suchtgift-Grenzmengenverordnung Bedacht genommen wird, ist dessen Gefahrdungspotential bereits in der
Strafdrohung des § 28 Abs 2 SMG aF bericksichtigt und verstof3t die zusatzliche aggravierende Bewertung
gegen das Doppelverwertungsverbot. Dies gilt hingegen nicht bei einer Verurteilung nach § 27 SMG, bei der die

Gefahrlichkeit des Suchtgifts sehr wohl von Einfluss auf die Strafbemessung ist.

Gegen das Doppelverwertungsverbot wurde auch versto3en, indem bei einer Verurteilung wegen
Inverkehrsetzens einer die Grenzmenge (§8 28 Abs 6 SMG aF) um das 8-fache Ubersteigenden Menge an
Suchtgift sowohl das Zusammentreffen mehrerer Verbrechen als auch ,die die Qualifikation Ubersteigende
Suchtgiftmenge” erschwerend gewertet wurde. Dies widerspricht dem Doppelverwertungsverbot, weil bei
mehrfacher Verwirklichung des Verbrechens nach § 28 Abs 2 vierter Fall SMG aF das mehrfache Uberschreiten

der Grenzmenge vorausgesetzt wird %>

Weiters wurde Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 11 zweiter Fall durch unrichtige
Anwendung des 8 31 Abs 1 StGB begrindet. Liegen zwischen Tatbegehung und
Aburteilung mehrere bestrafende Urteile, so ist nach der Rsp nur dann auf alle gemanR § 31
Abs 1 StGB Bedacht zu nehmen, wenn samtlichen Taten vor dem ersten Urteil liegen.

Ansonsten ist nur auf die jeweils tatnachste Verurteilung Bedacht zu nehmen’®.

Dies gilt ebenso fur die dem § 31 StGB entsprechende Bestimmung nach § 21 Abs 3 FinStrG. Nichtig
war daher das zu 11 Os 36/04 bekampfte Urteil: Der Angeklagte war zwischen den verfahrensgegenstandlichen,
in den Jahren 1984 bis 1991 begangenen Taten im Oktober 1998 vom Landesgericht fur Strafsachen Wien wegen
§ 33 Abs 5 FinStrG sowie im Janner 2002 vom Zollamt Kittsee wegen Schmuggels gemaR § 35 Abs 1 FinStrG
verurteilt worden. Das Erstgericht nahm jedoch auf das tatfernere Erkenntnis des Zollamtes Kittsee Bedacht und
wertete daher die finanzstrafgerichtliche Verurteilung durch das Landesgericht fiir Strafsachen, auf das

richtigerweise Bedacht zu nehmen gewesen ware, als erschwerend.

22 F/F, § 281 Rz 76a; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 711.

2 11 Os 9/04; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 711.

24 14 Os 123/04; 14 Os 11/04; 14 Os 134/03; 13 Os 10/04.
% 14 Os 71/04;.

26 13 Os 40/04; 12 Os 126/04; 13 Os 143/04
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Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 11 zweiter Fall begrindete ferner die erschwerende
Bewertung des Zusammentreffens zweier Verbrechen, hinsichtlich derer richtigerweise eine
Subsumtionseinheit nach § 29 StGB zu bilden gewesen ware’*’.

Das Erstgericht hatte den Angeklagten rechtsirrig sowohl eines Verbrechens nach 88 127, 129 Z 1, 130
vierter Fall StGB als auch eines Verbrechens nach 8§ 127, 131 StGB schuldig erkannt, anstatt — weil auch
§ 131StGB eine Qualifikation des Diebstahl darstellt — gemaR § 29 StGB eine Subsumtionseinheit zu bilden.
Insofern lag Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 10 vor. Da das Erstgericht dariiber hinaus auch das Zusammentreffen
mehrerer Verbrechen als erschwerend wertete, lag Uberdies auch Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 11 zweiter Fall
vor.

In diesen Fallen des § 281 Abs 1 Z 11 zweiter Fall lag die Nichtigkeit in einer

unrichtigen rechtlichen Beurteilung des festgestellten Sachverhalts.

Nichtig aufgrund eines Feststellungsmangels war hingegen das zu 11 Os 97/04
bekampfte Urteil: Das Erstgericht hatte den Angeklagten in eine Anstalt nach § 21 Abs 2
StGB eingewiesen, das Urteil enthielt jedoch keine Feststellungen, die eine Beurteilung, ob
der prognostizierte Sachverhalt (Prognosetat) als mit Strafe bedrohte Handlung mit schweren

Folgen zu werten ist, ermdglichten.

Ein unvertretbarer Verstol? gegen die Bestimmungen der Strafbemessung (8 281
Abs 1 Z 11 dritter Fall) lag zu 14 Os 92/04 vor: Gegen den Angeklagten war neben dem
urteilsgegenstandlichen Verfahren ein weiteres Strafverfahren anhangig, welches jedoch
zum Urteilszeitpunkt noch nicht rechtskraftig beendet war. Dennoch wertete das Erstgericht
die Begehung wahrend offener Probezeit als erschwerend, sodass das Urteil gegen die

Unschuldsvermutung verstiel3.

2 14 Os 92/04.
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5.Besondere Nichtigkeitsgrinde im Geschworenenverfahren
a)8 345 Abs1Z 6 StPO

(D)Allgemeines
Der Nichtigkeitsgrund nach 8 345 Abs 1 Z 6 betrifft die Verletzung der Vorschriften
Uber die Fragestellung an die Geschworenen nach 88 312 — 317. Es handelt sich um den

wichtigsten Nichtigkeitsgrund im Geschworenenverfahren.

Nichtigkeit kann nur eine unrichtige Fragestellung begriinden, niemals aber die
Beantwortung richtig gestellter Fragen. Eventual- oder Zusatzfragen muissen durch die

Prozesslage oder durch entsprechendes Vorbringen des Angeklagten indiziert sein.

Z 6 ist ein relativer Nichtigkeitsgrund (Abs 3) und kann von Amts wegen

nicht aufgegriffen werden’?.

(2)Statistik

Wie bereits erwéhnt handelt es sich bei § 345 Abs 1 Z 6 um den weitaus
bedeutsamsten Nichtigkeitsgrund im Geschworenenverfahren. Er wurde nicht nur am
haufigsten, namlich in 39 Fallen, geltend gemacht, er war auch in immerhin 3 Fallen und
damit so oft verwirklicht wie kein anderer Nichtigkeitsgrund im schwurgerichtlichen
Verfahren. Folge gegeben wurde in zwei Fallen von Angeklagten ergriffenen

Nichtigkeitsbeschwerden’®® sowie einmal einer Fragenriige der Staatsanwaltschaft’®.

Geltend .
Gesamtzahl Geltend emacht in Erfolgreich
Nichtigkeitsgrund | Nichtigkeits- 9 geltend Erfolgsquote
gemacht Prozent aller
beschwerden NB gemacht
§345Abs1Z.6 70 39 55,7% 3 7,7%
(3)Analyse

Ein Grofiteil der auf § 345 Abs 1 Z 6 gestutzten Beschwerden behauptet eine
Verletzung der 88 313 oder 314 durch das Fehlen von Zusatz- oder Eventualfragen.
Diesbezuglich formuliert der OGH immer wieder, dass Voraussetzung fir die Stellung von
Eventualfragen das Vorbringen von Tatsachen in der Hauptverhandlung ist, die einen
gegenuber der Anklage geanderten Sachverhalt und im Fall ihrer Bejahung die Basis fir
einen Schuldspruch wegen einer — anklagedifformen — strafbaren Handlung in den Bereich

des Méglichen riicken”. Die Abgrenzung, wann in der Hauptverhandlung vorgekommene

28 EvBI 1975/251; F/F, § 281 Rz 8; Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 614.

29 15 Os 49/04; 11 Os 91/04.

730 15 OS 150/03.

a1 Vgl etwa 13 Os 158/03; 13 Os 90/04; 15 Os 167/03; 15 Os 47/04; 15 Os 98/04; 15 Os 150/03;
Schindler in WK-StGB2, Rz 1 zu § 314.
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Tatsachen die Stellung einer Zusatz- oder Eventualfrage indizieren, ist mitunter nicht einfach.

Dementsprechend lag bei zwei von insgesamt drei erfolgreichen Beschwerden aus § 345

733

Abs 1 Z 6 die Nichtigkeit in zu Unrecht gestellten’®* bzw nicht gestellten”*® Eventualfragen.

Als rechtsirrig unterlassen sah der OGH die Stellung einer Eventualfrage bei einem Schuldspruch wegen
Raubes nach § 142 Abs 1 StGB zu 11 Os 91/04 an: Die von Zeugen wiedergegebene AuRRerung der Tater, sie
wollten nicht lange reden, sonst wiirden sie ,alles zusammenhauen®, lasst namlich den Schluss zu, die
Angeklagten kénnten auch nur mit einer Sachbeschadigung, nicht aber mit gegenwartiger Gefahr fir Leib und
Leben gedroht haben. Diesfalls wére blof3 der Tatbestand der Erpressung erfiillt, sodass eine Fragestellung nach

diesem Delikt indiziert war.

Zu 15 Os 150/03 war hingegen das angefochtene Urteil nichtig, weil zu Unrecht eine — von den
Geschworenen tatsachlich bejahte — Eventualfrage nach Totschlag (8 76 StGB) gestellt wurde, obwohl diese nicht
indiziert war: Der Angeklagte hatte angegeben, das sehr religidse Tatopfer habe ihm Vorhaltungen wegen der
Abtreibungen, die es habe durchfiihren lassen, gemacht. Weil er dies nicht verkraften habe kénnen, sei es zu
einem Streit gekommen, der au3er Kontrolle geraten sei, wobei das Tatopfer ihm eine Ohrfeige verpasst und der
Angeklagte dieses daraufhin bis zur Bewusstlosigkeit gewirgt und sodann in der Neuen Donau ertréankt habe.
Nach dieser Aussage des Angeklagten mangelt es — mag dieser auch im Affekt gehandelt haben — an der
allgemeinen Begreiflichkeit, zumal das Verhaltnis zwischen dem Anlass und dem Ausnahmezustand nicht
allgemein verstandlich ist. Mangels allgemeiner Begreiflichkeit der Gemutsaufregung war somit die gestellte
Zusatzfrage nach Totschlag (obwohl sie von den Geschworenen bejaht wurde) nicht indiziert, sodass dem Urteil

Nichtigkeit nach § 345 Abs 1 Z 6 anhaftete’*.

Uberhaupt sah der OGH in mehreren Entscheidungen die Stellung von
Individualfragen nach Totschlag deshalb als nicht indiziert an, weil selbst unter
Zugrundelegung der Verantwortung des Angeklagten in rechtlicher Hinsicht der Affektzustand

des Angeklagten keinesfalls als allgemein begreiflich zu beurteilen sei”>.

Zahlreiche Beschwerden machten das Fehlen von Zusatz- oder Eventualfragen
geltend, die von der subjektiven Tatseite abhangen. Obwohl gerade die subjektive Tatseite
eine Frage der Beweiswirdigung darstellt, nimmt der OGH diesbezlglich eine restriktive
Haltung ein und sieht Eventual- oder Zusatzfragen selten als indiziert an, weshalb in dieser

Hinsicht keiner Beschwerde Erfolg beschieden war.

Beispielsweise verwarf der OGH eine Fragenriige bei einem Schuldspruch nach 88 142 Abs 1, 143
dritter Fall StGB™*°: Der Angeklagte hatte angegeben, er habe sich maskiert in einem Stiegenhaus versteckt, um
dem Opfer die Handtasche zu entrei3en, als dieses jedoch bei seinem Auftreten zu schreien begonnen habe, sei
er in Panik geraten und habe auf schnellstem Weg fliichten wollen. Panik- und stressbedingt habe er das Opfer
mit einem Schlag mit der Flachen Hand weggeschoben und danach die vor ihm liegenden Taschen unbvewusst
bzw in einer Art Reaktion weggenommen. Somit stellte der Angeklagte sowohl den Misshandlungs- oder
Verletzungswillen bei dem dem Opfer versetzten Schlag als auch den Zueignungs- oder Bereicherungsvorsatz

bei der Sachwegnahme in Abrede. Deshalb erachtete der OGH die vom Beschwerdefiihrer vermissten

732 15 Os 150/03.

733 11 Os 91/04.

a4 Vgl auch EvBI 1996/131; F/F, § 281 Rz 8.
s 12 Os 72/04; 15 Os 107/04.

736 15 Os 47/04.
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Eventualfragen nach Diebstahl gem § 127 StGB und Korperverletzung geman 88 83, 84 Abs 1 StGB als durch
dessen Verantwortung in der Hauptverhandlung nicht indizert und verwarf die Nichtigkeitsbeschwerde.

Um den Nichtigkeitsgrund prozessordnungskonform geltend zu machen, fordert der
OGH deutlich und bestimmt ein vom Inhalt der Hauptfrage abweichendes tatsachliches
Vorbringen in der HV aufzuzeigen sowie konkret jenes Deliktes zu benennen, nach dem die

begehrte Eventualfrage nach Ansicht des Beschwerdefiihrers hatte gestellt werden sollen™’,

Ein konkretes, die Stellung einer Zusatzfrage indizierendes Verfahrensergebnis wird etwa mit dem

Vorbringen, ,das Beweisverfahren habe ergeben®, dass der Angeklagte den Raubversuch freiwillig beendet habe,

nicht einmal behauptet’*®.

Uberdies verlangt der OGH bei der Darstellung eine Eventual- oder Zusatzfrage indizierender Umstande
die Bezugnahme auf samtliche relevanten Beweisergebnisse. Eine Fragenriige, die die Stellung einer
Zusatzfrage nach Zurechnungsunfahigkeit (8§ 11 StGB) vermisste, wurde deshalb als prozesswidrig
zuriickgewiesen, weil sie zwar auf die Einlassung des Angeklagten, er habe bis zuletzt ein
Drogensubstitutionsprogramm absolviert und am Tag der Tat ,einige Bier* konsumiert, hinwies, seine weitere
Beschreibung des Tattages als ,ganz normaler Tag“ — ohne Behauptung von Erinnerungsliicken oder anderer auf

die Zurechnungsunfahigkeit hindeutender Symptome — aber tiberging”®*.

In die Hauptfrage sind gemall 8§ 312 alle gesetzlichen Merkmale der strafbaren
Handlung aufzunehmen, und zwar so, dass einerseits die dem Tater zur Last gelegte Tat
derart individualisiert ist, dass die Gefahr neuerlicher Verfolgung und Verurteilung wegen
derselben Tat ausgeschalten wird und andererseits die Tat durch Aufnahme der den
Deliktsmerkmalen entsprechenden tatsachlichen Gegebenheiten so konkretisiert ist, dass die
Subsumtion des von den Geschworenen ihrem Wahrspruch zugrunde gelegten Sachverhalts

ermoglicht und eine Uberpriifung dieser Subsumtion durch den OGH gewéhrleistet wird"*°.

Als nicht ausreichend konkretisiert wurde folgender Wahrspruch bei einer Verurteilung wegen Raubes
nach § 142 Abs 1 StGB angesehen: ,A und B haben am 25. September 2003 im bewussten und gewollten
Zusammenwirken als Mittater durch Drohung mit gegenwartiger Gefahr fur Leib und Leben (§ 89 StGB) fremde
bewegliche Sachen, und zwar finf Mobiltelefone im Wert von 700 Euro, dem X mit dem Vorsatz abgenétigt, sich
durch deren Zueignung unrechtmaRig zu bereichern, indem A von X die Ausfolgung der Mobiltelefone forderte,
wahrend sich B in bedrohlicher Haltung neben X stellte und rief, sie wollten nicht diskutieren®. Dieses Verdikt lasst
nicht mit hinreichender Deutlichkeit erkennen, ob die vom Zweitangeklagten eingenommene “bedrohliche
Haltung“ dem Opfer den Eindruck gegenwartiger Gefahr fur Leib und Leben oder blo3 der bevorstehenden
Beeintrachtigung sonstiger fur die Verwirklichung des § 142 Abs 1 StGB nicht hinreichender Rechtsgiter
vermitteln sollte. Aus der AuRerung, die Angeklagten wollten nicht diskutieren, lasst sich — auch wenn die
Beurteilung des Bedeutungsinhaltes einer Aussage eine Tatfrage darstellt — schon vom Wortsinn her eine dem

Tatbestand des Raubes zu subsumierende Drohung nicht ableiten’*

. Somit reichten die in den Wahrspruch
aufgenommenen Deliktsmerkmale nicht zur vorgenommenen Subsumtion aus, sodass Nichtigkeit nach Nichtigkeit

nach 8§ 345 Abs 1 Z 6 wegen Verletzung des § 312 vorlag.

87 F/F, § 281 Rz 8; JUS 6/2659, 6/2465.

738 11 Os 44/04.

739 12 Os 90/04.

740 11 Os 91/04; Schindler in WK-StGB?, § 312 Rz 24; vgl auch 15 Os 49/04.
a1 11 Os 91/04.
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b)§ 345 Abs 1 Z 7 StPO

Dieser Nichtigkeitsgrund liegt vor, wenn den Geschworenen eine Frage gestellt wird,
die den Umfang der Anklage (8 267) Uberschreitet und diese Frage bejaht wurde. Der
Nichtigkeitsgrund ist praktisch bedeutungslos, sein Vorliegen wurde im Jahr 2004 nicht

einmal behauptet.

C)§ 345 Abs 1 Z 8 StPO

(D)Allgemeines

Nichtigkeit nach § 345 Abs 1 Z 8 liegt vor, wenn die den Geschworenen nach 8§ 321,
323 Abs 1 und 327 zu erteilende Rechtsbelehrung unrichtig ist. Die Rechtsbelehrung ist
unrichtig, wenn sie mit den Gesetzen oder Grundsétzen des Strafrechts oder
Strafverfahrensrechts in Widerspruch steht’*. Dabei kommt es auf den Gesamtinhalt
der Belehrung, nicht auf einzelne, isoliert herausgegriffene Teile derselben an. Eine
unvollstandige Belehrung ist der unrichtigen dann gleichzustellen, wenn sie zu rechtlichen
Irrtimern Uber die in den Fragen enthaltenen Rechtsfragen, Uber das Verhaltnis der Fragen
zueinander oder Uber die Folgen der Antwort auf die Fragen gefiihrt hat’*®. Die schriftliche
Rechtsbelehrung hat gem § 321 Abs 2 eine Darlegung der gesetzlichen Merkmale der
strafbaren Handlung, auf die die Haupt- oder Eventualfrage gerichtet ist, sowie eine
Auslegung der in den Fragen vorkommenden Ausdriicke des Gesetzes — somit nach
abstrakten Gesichtspunkten ohne Bezugnahme auf konkrete Tatumstédnde — zu enthalten
und das Verhéltnis der einzelnen Fragen zueinander sowie der Folgen der Bejahung oder

Verneinung jeder Frage klarzustellen.

Gegenstand der Rechtsbelehrung kénnen nur rechtliche, nicht aber tatsachliche
Umstande sein. Die Zurickfihrung der in die Fragen aufgenommenen gesetzlichen
Merkmale der strafbaren Handlung auf den ihnen zu Grunde liegenden Sachverhalt ist
vielmehr Gegenstand der im Anschluss an die Rechtsbelehrung durchzufiihrenden
Besprechung nach § 323 Abs 2, deren Inhalt — und selbst deren Unterbleiben’* — nach der

Rsp nicht zum Gegenstand einer Nichtigkeitsbeschwerde gemacht werden kann’*.

(2)Statistik
Der Nichtigkeitsgrund nach 8 345 Abs 1 Z 8 wurde im Jahr 2004 in 20 Fallen und
somit von fast 30 % aller gegen schwurgerichtliche Urteile gerichteter

Nichtigkeitsbeschwerden — durchwegs nur von den jeweiligen Angeklagten, nicht aber von

42 Seininger, Nichtigkeitsgriinde, § 345 Abs 1 Z 8 Rz 9; F/F, § 345 Rz 11.
a3 Seininger, Nichtigkeitsgriinde, § 345 Abs 1 Z 8 Rz 15f; F/F, § 345 Rz 11.
rad SSt 28/67; FIF, § 323 Rz 1.

s 14 Os 177/03; 15 Os 76/04 mwN.
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der Staatsanwaltschaft — geltend gemacht. Verwirklicht war der Nichtigkeitsgrund jedoch in

keinem dieser Féalle.

Gesamtzahl Geltend Snfggﬁtdin Erfolgreich
Nichtigkeitsgrund | Nichtigkeits- 9 geltend Erfolgsquote
gemacht Prozent aller
beschwerden NB gemacht
§345Abs12Z8 70 20 28,6% 0 0
(3)Analyse

Obwonhl der Nichtigkeitsgrund nach § 345 Abs 1 Z 8 haufig geltend gemacht wurde,
war er in keinem einzigen Fall verwirklicht. IdR wurden die Beschwerden zurlickgewiesen,
weil sie Umstande geltend zu machen versuchten, die eine Nichtigkeit von vornherein nicht
begriinden kénnen, oder nicht deutlich und bestimmt dartaten, inwiefern die den

Geschworenen erteilte Rechtsbelehrung unrichtig war.

Um den Nichtigkeitsgrund deutlich und bestimmt darzutun ist ein Vergleich der
tatsachlich erteilten Rechtsbelehrung mit deren in § 321 Abs 2 normierten Inhalt
vorzunehmen. Dabei hat sich die Beschwerde an der Gesamtheit der Belehrung zu
orientieren und kann nicht auf einzelne, aus dem Kontext geloste Passagen gestiitzt

werden’®,

Diesen Kriterien nicht entsprochen wurde etwa durch die bloRe Behauptung

- die Rechtsbelehrung sei hinsichtlich der GewerbsméRigkeit und der Qualifikation des

Diebstahls als GewerbsmaRig, ,nur schwer verstandlich*™*’;

- in der Belehrung wirde ,die subjektive Tatseite in einer fir Laienrichter unverstandlichen

Weise dargetan®;

- die Rechtsbegriffe des 8§ 102 Abs 4 StGB seien den Geschworenen nicht umfassend erklart

worden;

- die Rechtsbelehrung sei ,unvollstandig und rudimentar* und versetze die Geschworenen
nicht in Lage, die Tatsachenfrage richtig zu beurteilen, zumal dieses Vorbringen nicht
erkennen lasst, wieso dem so sei und welche weiteren Belehrungen erforderlich gewesen

seien’,

Diese Beschwerden wurden demnach allesamt als nicht mangels deutlicher und bestimmter

Bezeichnung eines Nichtigkeitsgrundes zuriickgewiesen.

746 12 Os 7/04; 11 Os 57/04: 14 Os 37/04.
[l 12 Os 132/03.
48 11 Os 57/04
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Zu einer gar nicht gestellten Frage ist keine Rechtsbelehrung zu erteilen. Umgekehrt
kann die Rechtsbelehrung nur insoweit angefochten werden, als sie Fragen betrifft, die den

Geschworenen tatsachlich unterbreitet wurden’.

Wurde den Geschworenen daher eine Hauptfrage nach Mord, nicht aber eine Eventualfrage nach
Totschlag gestellt, ist die Abgrenzung zwischen Mord und Totschlag nicht Gegenstand der Rechtsbelehrung750.

752

Auch Ausfuhrungen zum Riicktritt vom Versuch™, zum Rechtfertigungsgrund der Notwehr’®? oder zum

753

SchuldausschliefBungsgrund der Zurechnungsunfahigkeit™ sind entbehrlich, wenn den Geschworenen gar keine

entsprechende Zusatzfrage gestellt wurde. Die das Fehlen solcher Belehrungen behauptenden Beschwerden
blieben demnach erfolglos.

Ebenso begriindet nach der Rsp des OGH eine (selbst ganzlich) unterbliebene
Rechtsbelehrung dahingehend, dass die Geschworenen eine gestellte Frage auch nur

54 und kann daher im Rechtsmittelverfahren nicht

teilweise bejahen kénnen, keine Nichtigkeit
geltend gemacht werden, jedoch kdnnte dies zu einer aulR3erordentlichen Wiederaufnahme

geméa3 § 362 Abs 1 Anlass geben.

Demnach wurde durch das Vorbringen, aus der Rechtsbelehrung gehe bloR allgemein hervor, dass die

Geschworenen eine Frage auch eingeschrankt bejahen kénnen, eine Nichtigkeit gar nicht behauptet756.

Da Gegenstand des Nichtigkeitsgrundes nach § 345 Abs 1 Z 8 ausschliel3lich der
Inhalt der Rechtsbelehrung ist, wurde auch mit dem Vorbringen, der Verteidiger habe an
der Belehrung der Geschworenen nicht teilnehmen kénnen’’, eine Nichtigkeit ebenso wenig
dargetan wie mit der (im konkreten Fall Giberdies aktenwidrigen) Behauptung, der Verteidiger

habe die Rechtsbelehrung nicht einsehen kénnen, weil sie nicht im Akt erlegen sei’®.

Auch mit der Behauptung, die Rechtsbelehrung enthalte keinen Hinweis auf den
Grundsatz ,in dubio pro reo*, wurde kein Nichtigkeitsgrund behauptet, weil sich nach stRsp”°

die Rechtsbelehrung damit nicht zu befassen hat, zumal es sich um eine Frage der

Beweiswiirdigung handelt’®.

Tatsachlich unrichtig war die Rechtsbelehrung im zu 12 Os 8/04 bekampften Urteil, wonach fir die
Zurechnung der Erfolgsqualifikation der schweren Verletzung nach § 143 StGB bedingter Vorsatz erforderlich sei.
Da diese einschréankende Belehrung dem Angeklagten jedoch zum Vorteil gereichte, blieb — mangels Beschwer —

auch diese Beschwerde erfolglos.

49 15 Os 110/04; F/F, § 345 Rz 12.
750 15 Os 110/04.
1 13 Os 90/04.

752 12 Os 7/04; 13 Os 90/04.

53 12 Os 90/04.

54 Ratzin WK-StPO, § 345 Rz 54; Philipp in WK-StPO, § 330 Rz 4; 12 Os 155/07x; 13 Os 39/04.
%5 Ratzin WK-StPO, § 362 Rz 4.

756 13 Os 39/04.

757 12 Os 64/04.

758 13 Os 141/03.

759 Mayerhofer, § 345 Z 8 E 39; LSK 1982/48.
760 11 Os 156/03; 15 Os 45/04.

168



d)§ 345 Abs 1 Z 9 StPO

(DAllgemeines
Nichtigkeit nach 8 345 Abs 1 Z 9 kann geltend gemacht werden, wenn der
Wahrspruch undeutlich, unvollstandig oder mit sich selbst in Widerspruch ist.
Undeutlich ist der Wahrspruch, wenn nicht erkennbar ist, welcher strafbaren Handlung der
Angeklagte schuldig erkannt wurde, unvollstdndig, wenn zu Unrecht nicht alle Fragen
beantwortet wurden, und mit sich selbst in Widerspruch, wenn die Antworten der
Geschworenen logisch nicht vereinbar sind, zB zwei einander ausschlieRende Fragen bejaht

wurden’®?,

Die Mangelhaftigkeit des Wahrspruches kann freilich auch aus einer mangelhaften
oder unvollstandigen Fragestellung folgen. In einem solchen Fall liegt jedoch grundsétzlich
der Nichtigkeitsgrund nach Z 6 vor, bei Z 9 muss der Mangel aus der Antwort der
Geschworenen auf die Fragen selbst hervorgehen’®®. Die Mangel des Wahrspruches
missen ausschlieRlich aus diesem selbst hervorgehen und kénnen aus einem Vergleich mit
den Ergebnissen des Beweisverfahrens nicht abgeleitet werden®®. Auch ein Widerspruch
zwischen Wahrspruch und Niederschrift (§ 331 Abs 3) ist aus dem Aspekt der

Nichtigkeitsgriinde bedeutungslos’*.

(2)Statistik
Nichtigkeit nach Z 9 wurde im Jahr 2004 von 14 Beschwerden behauptet. Tatsachlich

verwirklicht war der Nichtigkeitsgrund in einem Fall’®.

Gesamtzahl Geltend Snfggﬁtdin Erfolgreich
Nichtigkeitsgrund | Nichtigkeits- 9 geltend Erfolgsquote
gemacht Prozent aller
beschwerden NB gemacht
§345Abs1Z9 70 14 20% 1 7,1%
(3)Analyse

Der einzige Fall einer Nichtigkeit aus § 345 Abs 1 Z 9’ lag im untersuchten

Zeitraum in der Unvolistandigkeit des Wahrspruches.

Die Geschworenen bejahten die Hauptfrage nach Mord und verneinten die darauf bezogenen
Zusatzfragen nach dem Rechtfertigungsgrund der Notwehr und dem SchuldausschlieBungsgrund der
Zurechnungsunfahigkeit. Die weiters gestellte Zusatzfrage nach den Voraussetzungen des § 8 StGB blieb jedoch

unbeantwortet. Somit wurde diese Frage zu Unrecht nicht beantwortet, sodass Nichtigkeit nach 8 345 Abs 1 Z 9

76l Seininger, Nichtigkeitsgriinde, § 345 Abs 1 Z 9 Rz 9; F/F, § 345 Rz 15.

762 Vgl im Detail Steininger, Nichtigkeitsgriinde, § 345 Abs 1 Z 9 Rz 14ff.

763 14 Os 177/03; Steininger, Nichtigkeitsgriinde, § 345 Abs1 Z 9 Rz 4.

o4 13 Os 120/04; 12 Os 132/03; EvBI 1974/96; F/F, § 345 Rz 16; Seininger, Nichtigkeitsgriinde, § 345
Abs1Z 9Rz3.

765 11 Os 108/04.

766 11 Os 108/04.
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vorlag. Richtigerweise héatte der Gerichtshof den Geschworenen die Verbesserung des Wahrspruches auftragen
muissen (§ 332 Abs 3).

Die meisten der ubrigen auf 8 345 Abs 1 Z 9 gestutzten Beschwerden mussten
erfolglos bleiben, weil sie Umstande geltend machten, die eine Nichtigkeit nach dieser

Bestimmung von vornherein nicht begriinden kdnnen.
Dies galt etwa flir das Vorbringen

- die Geschworenen héatten die Frage nach versuchtem Mord nur stimmenmehrheitlich bejaht,
zumal ein Widerspruch iSd § 345 Abs 1 Z 9 nur aus dem Wahrspruch selbst, nicht aber aus

dem Stimmverhalten einzelner Geschworener abgeleitet werden kann’®’;

- die Geschworenen hatten den Wahrspruch hinsichtlich der GewerbsméaRigkeit des Handelns
beider Angeklagten unterschiedlich begriindet, zumal Widerspriiche innerhalb der
Niederschrift den Nichtigkeitsgrund nicht herstellen konnen”®;

- der Schuldspruch sei in der Niederschrift mit dem bloRen Hinweis auf das DNA-Gutachten

unzureichend begriindet®;

- es sei in sich widerspriichlich, dass die Geschworenen bei einem Angeklagten Toétungs-,
beim Mittater aber nur Verletzungsvorsatz angenommen héatten’’°.

€)§ 345 Abs 1 Z 10 StPO

Dieser Nichtigkeitsgrund liegt vor, wenn den Geschworenen zu Unrecht die
Verbesserung des Wahrspruches aufgetragen wurde oder, obwohl von einem oder mehreren
Geschworenen ein Missverstandnis behauptet wurde, zu Unrecht nicht aufgetragen wurde.

Zur Geltendmachung bedarf es eines vorherigen Widerspruchs des Beschwerdefiihrers

gegen den Auftrag zur Verbesserung des Wahrspruchs’".

Nominell wurde dieser Nichtigkeitsgrund in 4 Fallen geltend gemacht, jedoch
wurden alle Beschwerden vom OGH als nicht prozessordnungskonform ausgefihrt

zuriickgewiesen’".

Zu 13 Os 120/04 behauptete der Rechtsmittelwerber Nichtigkeit, weil trotz eines Widerspruchs zwischen
der Antwort der Geschworenen und der Niederschrift (§ 331 Abs 3) ein Moniturverfahren unterblieben sei. Dies
vermag jedoch nach der Judikatur des OGH keine Nichtigkeit zu begrUndenm. Ebenso musste eine das
Unterbleiben eines Moniturverfahrens riigende Beschwerde erfolglos bleiben, zumal kein Geschworener — wie

774

vom klaren Wortlaut des § 345 Abs 1 Z 10 verlangt — ein Missverstandnis behauptet hatte’ ™. Die tGbrigen beiden

nominell auf § 345 Abs 1 Z 10 gestutzten Beschwerden behaupteten keinen iS dieser Bestimmung

767 15 Os 45/04.
768 12 Os 132/03.
769 12 Os 90/04.
770 13 Os 90/04.

m RZ 1975/60; Seiler, Rz 955; Seininger, Nichtigkeitsgriinde, § 345 Abs 1 Z 10 Rz 15.
e Vgl 13 Os 120/04; 15 Os 87/04; 11 Os 44/04; 14 Os 177/03.

s F/F, § 345 Rz 16; Ratzin WK-StPO, § 345 Rz 66-69 mwN.

1 15 Os 87/04.
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nichtigkeitsbegrindenden Umstand, sondern versuchten jeweils, die Beweiswirdigung des Erstgerichtes zu

bekampfen’”.

F.Statistik nach sachlicher Zustandigkeit des Erstgerichts

1.Allgemeines

Die Nichtigkeitsgriinde sind fur das Schoffen- bzw Geschworenenverfahren getrennt
geregelt, fur Ersteres in 8 281 Abs 1, fir Letzteres in § 345 Abs 1. Ein
Verweisungszusammenhang besteht zwischen diesen Bestimmungen nicht. Allerdings sind

einige der Nichtigkeitsgriinde des § 345 Abs 1 jenen des § 281 nachgebildet.

Auch im Rechtsmittelverfahren schlagt sich allerdings eine Besonderheit des
Geschworenenverfahrens massiv nieder: Geschworenenurteile griinden sich ausschlief3lich
auf den Wahrspruch, enthalten dartiber hinaus aber keine Begriindung, also insbesondere
keine Beweiswirdigung und keine dber den Wahrspruch selbst hinausgehenden
Feststellungen. Das erschwert die Anfechtung von Geschworenenurteilen betrachtlich. So
gibt es etwa den im Schoffenverfahren bedeutsamsten Nichtigkeitsgrund, namlich jenen
nach 8 281 Abs 1 Z 5, im Geschworenenverfahren nicht, weil ein Urteil, das keine

Begriindung zu enthalten hat, nattrlich auch unter keinem Begriindungsmangel leiden kann.

Die materiellen Nichtigkeitsgrinde, die im Schoffenverfahren von grol3er
praktischer Bedeutung sind, existieren zwar grundsatzlich auch im
Geschworenenverfahren, erweisen sich dort allerdings als beinahe bedeutungslos. Auch
dies erklart sich aus dem strukturellen Unterschied zwischen Schéffen- und
Geschworenenurteilen: Bei einem Schoffenurteil liegt es am Vorsitzenden, das Urteil so
auszufertigen, dass sich aus den Feststellungen in den Urteilsgriinden alle Merkmale der
gesetzlich strafbaren Handlung ergeben. Die Nennung der Deliktsmerkmale im Urteilsspruch
alleine reicht dagegen nicht aus. Auch die Praxis zeigt, dass die Nichtigkeitsgriinde nach
§ 281 Abs 1 Z 9 und 10 meist durch Feststellungsméngel verwirklicht werden, weil in den
Entscheidungsgrinden des Urteils nicht alle fir die Subsumtion entscheidenden Tatsachen

festgestellt wurden.

Im Geschworenenverfahren hingegen enthalten schon die den Geschworenen
gestellten Fragen (meist wortlich) alle gesetzlichen Merkmale einer gesetzlich strafbaren
Handlung, erganzt um die nétigen Individualisierungsmerkmale (8 312ff). Aus der Antwort der
Geschworenen auf diese Fragen ergibt sich der Wahrspruch und damit unmittelbar das
anzuwendende Delikt, ohne dass es weiterer Feststellungen im Urteil bedlrfte. Da sich die
Nichtigkeitsgrinde nach 8§ 345 Abs 11 und 12 aber nur aus dem Vergleich des Wahrspruchs

mit dem herangezogenen Delikt ergeben koénnen, kommt eine unrichtige rechtliche

e 11 Os 44/04; 14 Os 177/03.
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Beurteilung im Geschworenenverfahren kaum vor. Dazu kommt, dass auch
Feststellungsmangel, die sich ebenso nur aus dem Wahrspruch ergeben koénnten, bei
Geschworenenurteilen kaum denkbar sind. Auch verwirklichen (allenfalls dennoch
vorliegende) Feststellungsmangel im Geschworenenverfahren keinen materiellen
Nichtigkeitsgrund, sondern sind in 8 345 Abs 1 Z 6 und 9 gesondert geregelt und kénnen
deshalb auch nicht amtswegig wahrgenommen werden’’®. Im untersuchten Zeitraum waren
deshalb die Nichtigkeitsgriinde nach § 345 Abs 1 Z 11 und 12 in keinem einzigen Fall

verwirklicht.

Insgesamt erweisen sich Geschworenenurteile daher als nur sehr schwer
bekampfbar. Am ehesten Aussicht auf Erfolg bei der Anfechtung von Geschworenenurteilen
verspricht der Nichtigkeitsgrund nach § 345 Abs 1 Z 6. Wurden aber die Fragen richtig

gestellt, kann das Urteil eines Geschworenengerichts kaum erfolgreich bekampft werden’”’

Da bei Geschworenenurteilen materielle Nichtigkeitsgriinde iSd § 345 Abs 1 Z 11 und
12 aus den dargestellten Grinden kaum vorliegen kénnen, jener nach Z 6 (unter den
gegebenenfalls auch Feststellungsmangel fallen wirden) aber nicht von Amts wegen
wahrgenommen werden kann, hat die auch die amtswegige Wahrnehmung von
Nichtigkeitsgrinden zugunsten des Angeklagten im Geschworenenverfahren kaum
praktische Bedeutung. Im Jahr 2004 kam es zu keiner einzigen amtswegigen MalRhahme
nach 88 344, 290 Abs 1.

2.Statistik

Aufgegliedert nach der sachlichen Zustandigkeit des Erstgerichts kam es im Jahr
2004 zu folgenden Entscheidungen:

Schoffenverfahren Geschworenenverfahren
(Gesamt: 479) (Gesamt: 70)

Entscheidung Anzahl Prozent Anzahl Prozent
Zurlickweisung in nichtoffentlicher Sitzung 354 73,9 45 64,3
Verwerfung in éffentlicher Verhandlung 21 4,4 17 24,3
Stattgebung und Zuriickverweisung 68 14,2 7 10,0
Stattgebung und Entscheidung in der Sache 12 2,5 1 1,4
Amtswegige Wahrnehmung materieller
Nichtigkeitsgriinde 21 44 0 0
Amtswegige Wahrnehmung nur hinsichtlich
anderer Angeklagter, nicht aber hins. des 0,6 0
Beschwerdefiihrers

e Ratzin WK-StPO, § 281 Rz 614.
777 Siehe dazu oben S 163ff.
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Insgesamt waren somit, wenn man auch die Falle amtswegiger Wahrnehmung
zugunsten des Angeklagten einbezieht, knapp 22% aller Nichtigkeitsbeschwerden gegen
Urteile von Schoffengerichten erfolgreich, hingegen nur 11,4% der gegen
Geschworenenurteile gerichteten Beschwerden. Dies verwundert angesichts der oben

dargestellten Unterschiede zwischen Geschworenen- und Schoéffenurteilen nicht.

G.Entscheidungen Uber Strafberufungen und Beschwerden

Die Strafberufung ist ein ordentliches, aufsteigendes Rechtsmittel, mit dem die
Strafart, das Strafmafd oder die Verhangung von MalBhahmen bekampft werden kénnen. Sie
richtet sich grundsatzlich gegen eine fehlerhafte Ermessensentscheidung, wéhrend ein
Verstol3 gegen zwingendes Recht mit Nichtigkeitsbeschwerde (88 281 Abs 1 Z 11 bzw
345 Abs 1 Z 13) zu bekadmpfen ist. Allerdings konnen (seit der StGNov 1989) mit
Strafberufung auch Umstdnde geltend gemacht werden, die den genannten
Nichtigkeitsgrund verwirklichen’’®, Eine Nichtigkeitsbeschwerde nach § 281 Abs 1 Z 11 ist

gem 8 290 Abs 1 auch als Berufung zu werten.

In der hochstgerichtlichen Praxis spielt die Strafberufung nur eine untergeordnete
Rolle. Grundsatzlich ist fur die Entscheidung Uber die Strafberufung das OLG zustandig
(8 294 Abs 3). Ist jedoch mit einer Nichtigkeitsbeschwerde eine Strafberufung verbunden, so
entscheidet der OGH selbst Uber die Berufung, wenn er die Nichtigkeitsbeschwerde nicht
bereits in nichtoffentlicher Sitzung zurlckweist. Auch wenn in der Praxis mit einer
Nichtigkeitsbeschwerde fast immer auch eine Berufung verbunden wird — im Jahr 2004
wurde bei 523 von 549 Nichtigkeitsbeschwerden (95,3%) gleichzeitig Berufung erhoben —,

entscheidet der OGH nur selten selbst Uber die Berufung:

Wie bereits mehrfach erwahnt, wird ein Grof3teil der Nichtigkeitsbeschwerden bereits
in nichtoffentlicher Sitzung zuriickgewiesen (399 von 549). Bei diesen ist schon nach § 285i
das OLG fir die Entscheidung Uber die Berufung zustandig. Aber auch dann, wenn der OGH
einer Nichtigkeitsbeschwerde, wenn auch nur teilweise, Folge gibt oder von Amts wegen
materielle Nichtigkeitsgrinde wahrnimmt, kommt es iaR zu keiner Entscheidung Uber die
Berufung: Im Hinblick auf § 28 StGB wird idR auch bei blol teilweiser Urteilsaufhebung der
gesamte Strafausspruch beseitigt. Verweist der OGH die Strafsache in Stattgebung der
Nichtigkeitsbeschwerde an das Erstgericht zuriick, so hebt er idR die gesamte Strafe auf,
welche sodann im zweiten Rechtsgang neu festgesetzt wird. Entscheidet der OGH in der
Sache selbst, so setzt er die Strafe Dbereits aufgrund der erfolgreichen
Nichtigkeitsbeschwerde (oder aufgrund amtswegig wahrzunehmender materieller

Nichtigkeitsgriinde) selbst neu fest. Eine Entscheidung Uber die Berufung eriibrigt sich in

8 Ratzin WK-StPO, § 283 Rz 1; F/F, § 283 Rz 1.
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beiden Fallen, der Beschwerdeflihrer wird mit seiner Berufung auf die Entscheidung tber die

Nichtigkeitsbeschwerde verwiesen’”.

Lediglich in Ausnahmeféllen muss der OGH, trotzdem er der Nichtigkeitsheschwerde Folge gibt, Gber die
Berufung entscheiden, wenn der Strafausspruch trotz stattgebender Entscheidung Uber die
Nichtigkeitsbeschwerde ausnahmsweise nicht zur Génze beseitigt wird. So hat der OGH zu 11 Os 9/04 einer
Nichtigkeitsbeschwerde gegen einen Schuldspruch wegen des Vergehens der vorsatzlichen gewerbsmagigen
Abgabenhehlerei nach 88 37 Abs 1 lit b, 38 Abs 1 lit a FinStrG wegen eines Versto3es gegen das
Doppelverwertungsverbot (8 281 Abs 1 Z 11) Folge gegeben und die tber den Angeklagten verhéngte Geldstrafe
selbst neu festgesetzt, musste daneben aber Uber die Berufung gegen die (mit Nichtigkeitsbeschwerde nicht

bekadmpfte) Wertersatzstrafe entscheiden.

Im Wesentlichen entscheidet somit der OGH nur dann selbst Uber eine mit der
Nichtigkeitsbeschwerde verbundene Berufung, wenn er Erstere in 6ffentlicher Verhandlung
verwirft. Im Jahr 2004 wurden insgesamt 38 Nichtigkeitsbeschwerden nach Durchfiihrung
einer offentlichen Verhandlung verworfen. Mit 35 dieser Nichtigkeitsbeschwerden waren
Berufungen verbunden, bei den Ubrigen 3 handelte es sich um Rechtsmittel der

Staatsanwaltschaft gegen Freispriiche°.

Daneben wurde zu 11 Os 9/04 wie dargestellt Gber die Berufung (nur) gegen die Wertersatzstrafe
entschieden (wobei der Berufung Folge gegeben und die verhdngte Wertersatzstrafe deutlich herabgesetzt
wurde). Zu 12 Os 48/04 gab der OGH bloR der Nichtigkeitsbeschwerde eines der beiden Angeklagten in
offentlicher Sitzung statt und hatte deshalb tber die Berufung des anderen zu entscheiden, wobei er dieser nicht

Folge gab.

Insgesamt kam es dabei zu folgenden Entscheidungen:

Entscheidung Anzahl Prozent

Berufung nicht Folge gegeben 31 83,8
Strafe herabgesetzt 5 13,5
Strafe erhoht 1 2,7

Die ,Erfolgsquote” von Berufungen — soweit der OGH darlber selbst zu
entscheiden hat — liegt somit statistisch betrachtet etwa gleich hoch wie jene der

Nichtigkeitsbeschwerden’.

In der offentlichen Diskussion stofit man immer wieder auf die Behauptung, es gabe in der
Osterreichischen Rechtsprechung ein Ost-West-Gefélle in dem Sinne, dass in Ostdsterreich strengere Strafen
verhangt wirden als in Westtsterreich. Diese Ansicht kdnnte man dadurch bestatigt sehen, dass bei allen
Berufungsentscheidungen, bei denen der OGH die verhangte Strafe herabsetzte, die angefochtenen Urteile aus

den OLG-Sprengeln Wien (3 Mal) bzw Graz (2) stammten. Allerdings ist die Anzahl der OGH-Entscheidungen

e Vgl etwa 13 Os 67/04; 14 Os 129/03; 14 O 136/04; 11 Os 140/03; 11 Os 36/04; 11 Os 64/04; 12 Os
114/04: 13 Os 17/04; 14 Os 163/03; 14 Os 11/04; 15 Os 40/04: 15 Os 150/03; 14 Os 86/04; 14 Os 70/04; 14 Os
62/04; 14 Os 10/04; 13 Os 123/04: 13 Os 83/04; 13 Os 78/04; 13 Os 19/04: 12 Os 119/04; 12 Os 74/04; 12 Os
24/04; 11 Os 108/04; 11 Os 91/04: 11 Os 55/04.

780 13 Os 125/03; 15 Os 120/03; 15 Os 75/04.

81 Siehe dazu oben S 56ff.
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Uiber Berufungen selbstversténdlich bei weitem zu gering, um zu dieser Frage statistisch Schlisse ziehen zu
koénnen.

Weiters ist der OGH in bestimmten Fallen auch fur die Entscheidung uber eine
Beschwerde gem 8§ 498 zustandig. Gem 8 498 Abs 3 letzter Satz entscheidet Uber eine
solche Beschwerde, sofern zugleich Berufung oder Nichtigkeitsbeschwerde erhoben wird,
der fur deren Erledigung zustandige Gerichtshof. Der OGH entscheidet Uber die Beschwerde
dann, wenn er auch Uber die Berufung entscheidet, also iaR bei Verwerfung nach oéffentlicher

Verhandlung.

Ferner ist der OGH im — hdchst seltenen — Fall, dass mit der Nichtigkeitsbeschwerde
eine Beschwerde nach § 498, nicht aber eine Berufung verbunden wurde, auch bei
Zuruckweisung der Nichtigkeitsbeschwerde in nichtéffentlicher Sitzung fir die Entscheidung
Uber die Beschwerde zusténdig (§ 498 Abs 3 letzter Satz)’®. Zu einer Entscheidung des
OGH Uuber eine Beschwerde gegen einen Widerrufsbeschluss kam 2004 nur ganz

783

vereinzelt™, wobei im untersuchten Zeitraum keiner Beschwerde Folge gegeben wurde.

H.Sonstige Statistiken zu Nichtigkeitsbeschwerden

1.Nach Delikten

Bisher wurden die Entscheidungen des OGH aus dem Gesichtspunkt der
Nichtigkeitsgriinde analysiert. Die folgende Statistik befasst sich damit, hinsichtlich welcher
Delikte in Ersturteilen besonders haufig ein Nichtigkeitsgrund verwirklicht war. Erfasst sind all

jene Delikte, hinsichtlich derer in zumindest 4 Fallen ein Nichtigkeitsgrund vorlag:

Delikt Erfolgreich geltend

gemacht Amtswegig wahrgenommen

§ 28 SMG aF 26 10

§§ 146, 148 StGB

§ 33 FinStrG
§ 75 StGB

§ 212 StGB
§ 156 StGB
§ 27 SMG 1

H |~ |~ JOO O

w |©O O |O |k~ |

Die Statistik zeigt also, dass bei Suchtmitteldelikten ganz besonders haufig ein
Nichtigkeitsgrund verwirklicht ist. Bei Schuldspriichen nach § 28 SMG aF lag Nichtigkeit
in 36 Fallen vor, dariber hinaus bei 4 Schuldspriichen nach § 27 SMG. Angesichts des
Umstandes, dass bei insgesamt 112 angefochtenen Urteilen ein Nichtigkeitsgrund tatsachlich

vorlag, waren 37% aller nichtigen Schuldspriiche solche nach diesen beiden Bestimmungen

82 Zu einer solchen Entscheidung kam esim Jahr 2004 nur einmal, vgl 14 Os 69/04.

783 15 Os 176/03; 15 Os 76/04; 14 Os 69/04.
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des SMG. Freilich handelt es sich dabei um in der Praxis haufig vorkommende Delikte, lagen
doch bei 102 von insgesamt 551 mit Nichtigkeitsbeschwerde angefochtenen Urteilen den
Angeklagten (zumindest auch) Delikte nach § 28 SMG aF zur Last. Dennoch waren aber
Uber 35% aller Urteile nach § 28 SMG aF nichtig — und damit ein wesentlich héherer
Prozentsatz als bei den Delikten des StGB.

Dabei sind nur jene Erkenntnisse berlicksichtigt, bei denen die Nichtigkeit — in Stattgebung der
Nichtigkeitsbeschwerde oder von Amts wegen — auch tatsachlich wahrgenommen wurde, nicht hingegen Urteile,
bei denen zwar ein Nichtigkeitsgrund vorlag, dieser aber nicht wahrgenommen wurde, weil er nicht
prozessordnungskonform geltend gemacht wurde und (bei materiellen Nichtigkeitsgriinden) mangels eines
konkreten Nachteils fiir den Angeklagten auch nicht von Amts wegen aufzugreifen war’®,

Dies erklart sich zum Teil aus der im Jahr 2004 noch relativ jungen Rechtsprechung
zu 8§ 28 SMG, insbesondere zum Inverkehrsetzen einer grof3en und Ubergrof3en Menge an
Suchtgift’®, die von manchen Erstgerichten offenbar mit Verspatung nachvollzogen wurde.
Auch die Missachtung des temporaren Verfolgungshindernisses nach § 35 Abs 1 SMG

begriindete in zahlreichen Féllen Nichtigkeit’®.

Auch Urteile zum Finanzstrafgesetz waren im Vergleich zur Anzahl diese betreffender
Beschwerden verhaltnismaRig haufig mit Nichtigkeitsgriinden behaftet.
Dies verwundert wenig, handelt es sich beim Finanzstrafrecht um ein breites Rechtsgebiet, das sich

sowohl im formellen als auch im materiellen Recht deutlich von den Regelungen des allgemeinen Strafrechts

unterscheidet. Uberdies sind, wahrend beim OGH mittlerweile ein Spezialsenat fiir Strafsachen nach dem

787

Finanzstrafgesetz eingerichtet wurde ™', Erstrichter zT nur sporadisch mit Finanzstrafdelikten befasst.

2.Nach Beschwerdefuhrern

Im Jahr 2004 wurden insgesamt 529 Nichtigkeitsbeschwerden von Angeklagten
und 30 von der Staatsanwaltschaft’®® eingebracht. Dass von Ersteren so viel haufiger
Nichtigkeitsbeschwerde erhoben wurde, Uberrascht nicht. Wie schon die Anzahl der
erhobenen Nichtigkeitsbeschwerden zeigt, wird auf Seiten der Staatsanwaltschaft grindlich
Uberlegt, ob gegen ein Urteil Nichtigkeitsbeschwerde eingebracht werden soll und eine
solche nur ergriffen, wenn dies wirklich aussichtsreich erscheint. Hingegen beauftragen die
Angeklagten ihren Anwalt vielfach auch mit der Erhebung von aussichtslosen
Nichtigkeitsbeschwerden gegen (aus dem Gesichtspunkt der Nichtigkeitsgriinde) fehlerfreie

Urteile, sodass von vornherein zu erwarten ist, dass den Nichtigkeitsbeschwerden der

84 Vgl etwa 14 Os 111/04; 14 Os 112/04; 14 Os 71/04.

8 Ua 13 Os 1/04; 14 Os 166/03; 14 Os 34/04; 14 Os 70/04; 13 Os 123/04; 14 Os 71/04; 13 Os 60/04;
dazu schon oben S 150ff.

86 Ua 1l Os 20/04; 11 Os 99/04; 12 Os 116/04; 13 Os 15/04; 14 Os 86/04; 15 Os 21/04; 15 Os 85/04;
dazu schon oben S 143ff.

87 Derzeit der Senat 13.

88 Davon 2 zugunsten der Angeklagten.
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Staatsanwaltschaft auch eine insgesamt hdhere Erfolgswahrscheinlichkeit zukommt. Dies

spiegelt die Statistik wieder’®

Angeklagter 791
(Gesamt: 5077 ) Staatsanwalt (Gesamt: 29°)
Entscheidung792 Anzahl Prozent Anzahl Prozent
Zurlickweisung in nichtéffentlicher Sitzung 387 73,4 17 58,6
Verwerfung in 6ffentlicher Verhandlung 35 6,7 3 10,3
Stattgebung und Zuriickverweisung 69 13,1 7 24,1
Stattgebung und Entscheidung in der Sache 12 2,3 2 6,9
Amtswegige Wahrnehmung materieller 21 4,0
S IO 0 0
Nichtigkeitsgriinde
Amtswegige Wahrnehmung nur hinsichtlich 3 0,6
anderer Angeklagter, nicht aber hins. des 0 0
Beschwerdefiihrers

Sieht man somit von den Féllen der amtswegigen Wahrnehmung ab, so wurde

Nichtigkeitsbeschwerden der Staatsanwaltschaft (31%) fast genau doppelt so haufig Folge

gegeben wie von Angeklagten erhobenen (15,4%).

Weiters zeigt die Statistik, dass Uber Nichtigkeitsbeschwerden der Staatsanwaltschaft
wesentlich haufiger in offentlicher Sitzung entschieden wird als Uber solche der
Verurteilten’®*. Dies erklart sich schon zum Teil schon daraus, dass Nichtigkeitsbeschwerden
der Staatsanwaltschaft (so sie nicht zugunsten des Angeklagten ergriffen wurden) erst nach

Durchfiihrung einer offentlichen Verhandlung Folge gegeben werden kann.

Zur Frage, welche Nichtigkeitsgrinde von den Angeklagten bzw der
Staatsanwaltschaft erfolgreich geltend gemacht werden konnten, siehe unten im Anhang
Statistik S 234.

789 Die Gesamtzahl bekampfter Entscheidungen nach dieser Statistik deckt sich deshalb nicht mit der

Anzahl der insgesamt Uber Nichtigkeitsbeschwerden ergangenen Entscheidungen, weil mehreren Erkenntnissen
Nichtigkeitsbeschwerden sowohl des Angeklagten al's auch der Staatsanwaltschaft zugrunde lagen
90 Uber weitere zwei Nichtigkeitsbeschwerden musste nicht entschieden werden, weil der Angeklagte mit
seiner Nichtigkeitsbeschwerde auf die stattgebende Entscheidung Uber die Nichtigkeitsbeschwerde der
Staatsanwaltschaft verwiesen wurde; vgl 13 Os 79/04; 15 Os 150/03.
ot Uber eine weitere Nichtigkeitsbeschwerden musste nicht entschieden werden, weil die
Staatsanwaltschaft mit ihrer Nichtigkeitsbeschwerde auf die stattgebende Entscheidung tber die
N|cht|gke| tsheschwerde des Angeklagten verwiesen wurde; vgl 13 Os 60/04.

92 Ferner wurde eine Nichtigkeitsheschwerde vom Finanzamt ergriffen (14 Os 94/04). Diese wurde
bereits in nichtoffentlicher Sitzung zurlickgewiesen.
93 Hier sind alle Entscheidungen erfasst, bei denen ein Nichtigkeitsgrund wahrgenommen wurde, egal ob
in Stattgebung der Nichtigkeitsbeschwerde oder von Amts wegen
o4 Siehe dazu oben S 33 sowie im Anhang Statistik, S 229.
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Auch Dbei Geschworenendelikten wurde von der Staatsanwaltschaft selten
Nichtigkeitsbeschwerden erhoben, allerdings waren diese Uberdurchschnittlich erfolgreich,
zumal von den 4 Nichtigkeitsbeschwerden 2 Erfolg beschieden war.

Erstaericht Anzahl Angeklagter Staatsanwaltschaft Anzahl

9 (Gesamt: 563) Anzahl (Prozent) (Prozent)
Schoéffengericht 491 (87,2%) 461 (87,1%) 26 (86,7%)
Schwurgericht 72 (12,8%) 68 (12,9%) 4 (13,3%)

Die nachstehende Statistik zeigt schlieBlich, aus dem Sprengel welcher
Oberstaatsanwaltschaften die seitens der Anklagebehoérde ergriffenen

Nichtigkeitsbeschwerden stammten:

Wien Graz Linz Innsbruck

Nichtigkeitsbeschwerden
der Staatsanwaltschaft 12 8 3 6

3.Nach ortlicher Zustandigkeit

Die nachstehende Statistik gibt die Entscheidungen des OGH entsprechend der
Zugehorigkeit des Erstgerichts zu den 4 OLG-Sprengeln wieder:

OLG-Sprengel
Wien Graz Linz Innsbruck
(Gesamt: 226) (Gesamt: 128) (Gesamt: 114) (Gesamt: 83)
Entscheidung Anzahl | Prozent | Anzahl | Prozent | Anzahl | Prozent | Anzahl Prozent
Zurlickweisung in
nichtéffentlicher Sitzung 157 69.5 95 4.2 82 /1.9 66 79,5
Verwerfung in &ffentlicher 21 93 5 3.9 8 7.0 4 48
Verhandlung
Stattgebung und 32 142 19 14,8 15 132 10 12,0
Zuriickverweisung
Stattgebung und
Entscheidung in der Sache ! 3.1 4 3.1 2 1.8 0 0
Amtswegige
Wahrnehmung materieller 7 3,1 5 3,9 6 53 3 3,6
Nichtigkeitsgriinde
Amtswegige
Wahrnehmung nur
hinsichtlich anderer
Angeklagter, nicht aber 2 0.9 0 0 1 0.9 0 0
hins. des
Beschwerdefihrers

% Hier sind alle Entscheidungen erfasst, bei denen ein Nichtigkeitsgrund wahrgenommen wurde, egal ob

in Stattgebung der Nichtigkeitsbeschwerde oder von Amts wegen.
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Es fallt auf, dass der Anteil nichtiger Urteile bei den OLG-Sprengeln Wien, Graz und
Linz sehr ausgeglichen ist, wahrend Urteile aus dem OLG-Sprengel Innsbruck weit seltener
mit einem Nichtigkeitsgrund behaftet sind. Dies hat seinen Grund vor allem darin, dass die
Judikatur des OGH zu § 28 SMG im Jahr 2004 im OLG-Sprengel Innsbruck offenbar besser
umgesetzt wurde als in den anderen Sprengeln. Rechnet man die Entscheidungen zu § 28
SMG heraus, so liegt der Anteil nichtiger Urteile im OLG-Sprengel Innsbruck nicht mehr
niedriger als in den anderen Sprengeln.

Eine nach Landesgerichten gegliederte Statistik findet sich im Anhang Statistik, S
240ff.

4.Nach Senaten

Wie bereits oben’® dargestellt, sind am OGH 5 Senate in Strafsachen tatig. Wie die
nachstehende Statistik zeigt, bestehen, wenn man den Anteil an stattgebenden
Entscheidungen  Uber  Nichtigkeitsbeschwerden vergleicht, statistisch  betrachtet
Uberraschend grof3e Unterscheide zwischen diesen 5 Senaten:

Senat 11 Senat 12 Senat 13 Senat 14

Senat 15

(Gesamt: 114) (Gesamt: 95) (Gesamt: 123) (Gesamt: 118) (Gesamt: 101)

Entscheidung Anzahl | Prozent | Anzahl | Prozent | Anzahl | Prozent | Anzahl | Prozent | Anzahl

Prozent

Zurlickweisung in
nichtéffentlicher 83 72,8 71 74,7 91 74,0 76 64,4
Sitzung

79

78,2

Verwerfung in
offentlicher 8 7,0 8 8,4 9 7,3 4 3,4
Verhandlung

8,9

Stattgebung und

Zuriickverweisung 12 10,5 10 10,5 17 13,8 26 22,0

11

10,9

Stattgebung und
Entscheidung in der 5 4,4 2 2,1 2 1,6 4 3,4
Sache

0,0

Amtswegige
Wahrnehmung
materieller
Nichtigkeitsgriinde

2,0

Amtswegige
Wahrnehmung nur
hinsichtlich anderer
Angeklagter, nicht
aber hins. des
Beschwerdefiihrers

eogos | 1] 7o8| 70| esp
Eroigreicn | 23| 202| 16| 16| 23

Waéhrend also vom Senat 14 bei Uber 32% aller angefochtenen Urteile ein

Nichtigkeitsgrund (in Stattgebung der Nichtigkeitsbeschwerde oder von Amts wegen)

796 S 5ff.
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wahrgenommen wurde, war dies beim Senat 15 nur bei knapp 13% der Fall. Uberhaupt ist
der Anteil an stattgebenden Entscheidungen beim Senat 14 wesentlich hoher als bei allen

anderen Senaten.

Zumindest zum Teil lasst sich dieser Unterschied damit erklaren, dass der Senat 14
im untersuchten Zeitraum Uber mehr angefochtene Urteile Uber die besonders haufig mit
Nichtigkeit belasteten Delikte nach 8§ 28 SMG zu entscheiden hatte als dies bei allen anderen
Senaten der Fall war™’.

Divergenzen zwischen der Rsp der einzelnen Senate des OGH gab es bei der Frage,

798

inwieweit eine unterlassene Belehrung nach 8§ 262 nichtigkeitsbegriindend ist™ sowie bei

der Frage, ob bei gewerbsmafigen Inverkehrsetzen einer die Grenzmenge um mehr als das
25fache Ubersteigenden Suchtgiftmenge das Vorliegen der Privilegierung nach § 28 Abs 3

zweiter Satz SMG fir die Subsumtion relevant ist’®®.

o7 Angefochtene Urteile nach § 28 SMG nach Senaten: Senat 11: 11; Senat 12: 21; Senat 13: 23; Senat 14:

29; Senat 15: 18.
798 Dazu néher oben S 117f.
99 Siehe dazu naher oben S 8ff.
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I\VV.Die Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes

A.Allgemeines

Die Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes ist ein Rechtsbehelf, mit dem
die Gesetzmaligkeit der Strafrechtspflege auch auferhalb des ordentlichen
Rechtsmittelsystems Uberpriuft und Rechtsfehler nachtraglich festgestellt werden
kénnen®®. Sie ist einerseits ein besonderes Instrument, um die Einheit der Rechtssprechung
sicherzustellen, und kann andererseits zur Korrektur verfehlter Einzelentscheidungen geniitzt
werden®*. Zu einer Aufhebung der mittels NBzZWdG bekampften Entscheidung kann es
aber nur zum Vorteil des Angeklagten kommen. Hat sich dagegen der festgestellte Fehler
nicht zu seinem Nachteil ausgewirkt, so bleibt es bei der Feststellung der
Rechtsverletzung (§ 292).

Im Gegensatz zur aufRerordentlichen Wiederaufnahme nach § 362, mit der Fehler im
Tatsachenbereich beseitigt werden kdnnen, dient die Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung

des Gesetzes ausschlie3lich der Feststellung (und uU Beseitigung) von Rechtsfehlern.

Sie kann nicht nur gegen rechtsfehlerhafte Urteile, sondern auch gegen Beschlisse
und Uberhaupt jeden rechtswidrigen ,Vorgang“ eines Strafgerichtes erhoben werden
(8 23 Abs 1%%%). Dabei muss keineswegs ein Nichtigkeitsgrund verletzt worden sein, sondern
genlgt jede unrichtige Anwendung des formellen und materiellen Rechts, wobei
bedeutungslos ist, ob die bekampfte Entscheidung bereits rechtskréftig ist®®. Selbst gegen
eine blofR in den Entscheidungsgriinden zum Ausdruck kommende Rechtsmeinung kann eine

Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes erhoben werden®*.

Eine Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes wurde daher beispielsweise auch erhoben

gegen eine unrichtige Rechtsbelehrungsos, die zu Unrecht erfolgte Abfassung eines Urteils bloRR in gekirzter

806 807

Form™", das Absehen vom Widerruf hinsichtlich einer bereits widerrufenen Strafnachsicht™', die Anordnung der

Bewdahrungshilfe ohne vorherige Anhérung des Angeklagten oder seines gesetzlichen Vertreters®®, die

809

Vorflihrung des Angeklagten und eines Zeugen ohne vorhergehende Ladung™ oder die Durchfiihrung der

800 FI/F, 8§ 33 Rz 4; Sdiler, Rz 1127.

801 FIF, § 33 Rz 4; Ratzin WK-StPO, § 292 Rz 4.
802 Bis zum I nkrafttreten der StPO-Reform am 1.1.2008: 8§ 33 Abs 2.
803 FIF, § 33 Rz 4; Ratzin WK-StPO § 292 Rz 3; Seiler, Rz 1128; Bertel/Venier, Rz 1082.

804 SSt 38/72: FIF, § 33 Rz 4; Schroll in WK-StPO, § 23 Rz 4; Seiler, Rz 1128; Bertel/Venier, Rz 1082.
805 15 Os 177/03.

806 14 Os 66/04.

807 12 Os 92/04; Ratz in WK-StPO, § 292 Rz 46.

808 15 Os 144/04.

809 15 Os 177/03.
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Hauptverhandlung in Abwesenheit gegen einen Angeklagten, der das 21. Lebensjahr noch nicht vollendet hat
(§ 32 Abs 1 iVm 46a Abs 2 JGG)®*°.

Ermessensentscheidungen kénnen nur dann Gegenstand einer
Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes sein, wenn sie auf einer unrichtigen

Rechtsansicht beruhen®!

oder einen willkiirlichen Ermessensgebrauch darstellen®*2.
Ferner sind diesem Rechstbehelf auch Entscheidungen zuganglich, mit denen die Grenzen
des zulassigen Ermessens iiberschritten wurden®.

Somit kénnen auch jene Fehler, die die Nichtigkeitsgriinde nach § 281 Abs 1 Z 11 bzw § 345 Abs 1 Z 13
verwirklichen®™*, mit Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes aufgegriffen werden.

Eine Ermessensfrage stellte etwa die Annahme oder Verneinung der Befangenheit eines Richters (§ 72
aF815) dar. Die Abweisung eines Ablehnungsantrags konnte zu 15 Os 177/03 deshalb mit Nichtigkeitsbeschwerde
zur Wahrung des Gesetzes bhekampft werden, weil der Gerichtsvorsteher bei der Entscheidung lediglich von der
Stellungnahme des Abgelehnten ausgegangen war, ohne das Antragsvorbringen anhand der Aktenlage zu
Uberprifen, sodass die Ermessensentscheidung auf einer unrichtigen Rechtsansicht — namlich der alleinigen
Bedeutung der Stellungnahme des abgelehnten Richters — beruhte.

Nicht mit Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes angefochten werden
kénnen hingegen etwa diversionelle MaRBnahmen des Staatsanwalts®™®. Nicht zur
Verfuigung steht der Rechstbehelf auch zur Anpassung einer Entscheidung an eine spater
gednderte Rechtslage oder modifizierte Wertungsmalistabe, weil diesfalls das zum

Entscheidungszeitpunkt geltende Gesetz richtig angewendet wurde®’.

Obwohl der OGH selbst als ,Strafgericht* handelt, I&sst er die Nichtigkeitsbeschwerde
zur Wahrung des Gesetzes gegen oberstgerichtliche Entscheidungen nicht zu®®, weil zur
Vereinheitlichung der hochstgerichtlichen Judikatur die Einrichtung des verstarkten Senates
(§ 8 OGHG) dient®*?.

Insgesamt werden mittels NBzWdG zwar haufig mit ordentlichen Rechtsmitteln nicht
mehr bekéampfbare verfehlte Einzelentscheidungen korrigiert, dariiber hinaus aber nimmt
die NBzWdG eine zentrale Rolle in der Rechtsfortbildung und Sicherung der
Rechtseinheit ein. Wahrend sich die Entscheidungen des OGH iber ,gew6hnliche*
Nichtigkeitsbeschwerden haufig auf deren Zuriickweisung samt Begrindung beschréanken,
werden im Rahmen der NBzWdG von der Generalprokuratur gezielt auch strittige oder

ungeklarte Rechtsprobleme an den OGH herangetragen.

810 Vgl 11 Os 120/04; 14 Os 25/04; 13 Os 130/04; 13 Os 138/04.

811 EvBI 19080/116; RZ 1980, 39; F/F, § 33 Rz 4; Bertel/Venier, Rz 1083.
812 EvBI 1999/166; F/F, § 33 Rz 4; Bertel/Venier, Rz 1083: Schroll in WK-StPO, § 23 Rz 5.
813 Ratzin WK-StPO, § 292 Rz 7; Sdiler, Rz 1129; Bertel/Venier, Rz 1083.

814 Siehe dazu oben S 155ff.

815 Vgl nunmehr 88 43 - 45.

816 Ratzin WK-StPO, § 292 Rz 2; F/F, § 33 Rz 4; vgl auch Walter/Zeleny, ©JZ 2001, 447ff.
817 Ratzin WK-StPO, § 292 Rz 5; F/F, § 33 Rz 4; MR 1992/15.

818 SSt 58/47; Ratzin WK-StPO, § 292 Rz 2; aM jedoch F/F, § 33 Rz 4.

819 Siehe zu den verstarkten Senaten schon oben S 8ff.
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B.Die Antragstellung

Zur Erhebung einer Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes ist
ausschlieBllich die Generalprokuratur berechtigt. Diese kann den Rechtsbehelf von Amts

wegen oder im Auftrag des Bundesministeriums fir Justiz erheben.

Die Staatsanwaltschaften sind verpflichtet, den Oberstaatsanwaltschaften jene Falle,
die sie zur Erhebung einer Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes flr geeignet
halten, vorzulegen. Letztere hat in der Folge zu beurteilen, ob die Sache der

Generalprokuratur vorzulegen ist (§ 23 Abs 2%%°).

Dariber hinaus kann jedermann, also auch der Angeklagte, beim
Generalprokurator die Erhebung einer Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes
anregen. Ein subjektiver Rechtsanspruch auf Erhebung einer solchen besteht jedoch

nicht®?

. Der Generalprokurator braucht auch keine Grinde anzugeben, wenn er einer
solchen Anregung nicht nachkommt®?. Umgekehrt kann sich der Angeklagte der Erhebung
der Beschwerde nicht widersetzen®®,

Mitunter werden Nichtigkeitsbeschwerden zur Wahrung des Gesetzes auch von Erstrichtern selbst bei
der Generalprokuratur angeregt, wenn diese nachtréglich einen Rechtsfehler in ihrer eigenen rechtskraftigen

Entscheidung vorfinden®*.

Ein Angeklagter kann aber jedenfalls keine NBzZWdG selbst einbringen. Ein vom Beschuldigten selbst
eingebrachtes, als ,,Beschwerde” gegen eine Berufungsentscheidung bezeichnetes Rechtsmittel wurde vom OGH

zwar als NBzZWdG behandelt, aber als unzulassig zuriickgewiesen®®.

C.Statistiken

Insgesamt hatte der OGH im Jahr 2004 Uber 65 NBzWdG zu entscheiden. In der
ganz Uberwiegenden Zahl davon, namlich in 60 Fallen (92,3 %), schloss er sich dabei der
Ansicht der Generalprokuratur zur Génze an und gab der NBzWdG Folge. Drei
Beschwerden (4,6%) gab der OGH bloR teilweise Folge und verwarf sie im Ubrigen.

Lediglich zwei Beschwerden (3,1 %) wurden zur Ganze verworfen.

Entscheidung (Gesamt: 65) Anzahl Prozent
Stattgebung 60 92,3
Teilweise Verwerfung, teilweise Stattgebung 3 4,6
Verwerfung 2 3,1

820 Vor dem 1.1.2008: § 33 Abs 2.
821 SSt 53/26; eiler, Rz 1128.

822 Bertel/Venier, Rz 1081.

823 Ratzin WK-StPO, § 292 Rz 4.
824 Vgl etwa 14 Os 25/04.

825 15 Os 61/04.
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In der Uberwiegenden Zahl der Falle hatten NBzWdG primar Urteile oder Beschlisse
zum Gegenstand. In 54 Fallen (59,9 %) richtete sich die NBzWdG gegen ein Urteil, 26 Mal
(40 %) zumindest auch gegen einen Beschluss und in nur zwei Fallen ausschlie3lich

gegen einen ,,sonstigen Vorgang“ iSd § 23 Abs 1%%,

Bekampfte Entscheidung oder Vorgang (Gesamt: 65) Anzahl Prozent
Urteil 37 59,9
Beschluss 26 40
Sonstiger Vorgang 2 3,1

Wie erwahnt kommt es zur Aufhebung einer Entscheidung aufgrund einer NBzWdG
nur dann, wenn zumindest nicht auszuschlie3en ist, dass sich der Verstol3 zum Nachteil des
Angeklagten ausgewirkt hat. Hat sich der Gesetzesversto3 jedoch zu seinem Vorteil
ausgewirkt, bleibt es bei dessen Feststellung. Wie die Statistik offenbart, wird ein Grol3teil
der NBzWdG zum Vorteil des Angeklagten erhoben, zumal es in der Uberwiegenden Zahl

der Falle (76,9 %) zu einer Aufhebung der bekampften Entscheidung kommt:

Entscheidung (Gesamt: 65) Anzahl Prozent
Aufhebung 50 76,9
Nur Feststellung der Rechtsverletzung 13 20
Verwerfung 2 3,1

In 27 der insgesamt 63 zumindest teilweise stattgebenden Entscheidungen (42,9 %)

verwies der OGH die Rechtssache zur neuerlichen Entscheidung an das Erstgericht
zurick. 23 Mal entschied er in der Sache selbst oder behob die angefochtenen

Entscheidung ersatzlos (36,5 %). In lediglich 13 Fallen blieb es bei der Feststellung der

Rechtsverletzung.

Stattgebende Entscheidungen (Gesamt: 63) Anzahl Prozent
Stattgebung und Zuriickverweisung 27 42,9
Ersatzlose Aufhebung bzw Entscheidung in der Sache 23 36,5
Nur Feststellung der Rechtsverletzung 13 20,6

Die mit Strafrecht befassten Senate des OGH waren mit einer recht unterschiedlichen

Anzahl an NBzWdG befasst. Nach Senaten wurden folgende Entscheidungen getroffen:

826 Bis zum 31.12.2007: § 33 Abs 2.
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Senat 11 Senat 12 Senat 13 Senat 14 Senat 15

(Gesamt: 6) (Gesamt: 17) (Gesamt: 11) (Gesamt: 18) (Gesamt: 13)

Entschel_dung Anzahl | Prozent | Anzahl | Prozent | Anzahl | Prozent | Anzahl | Prozent | Anzahl | Prozent
(Gesamt: 65)

Stattgebung 6 100,0 16 94,1 9 81,8 16 88,9 13 100,0
Teilweise

verwerfung, 0 0 1 5.9 2 18,2 0 0 0 0
teilweise

Stattgebung

Verwerfung 0 0 0 0 0 0 2 11,1 0 0

Eine nach ortlicher Zustandigkeit des Erstgerichtes gegliederte Statistik zeigt —
verglichen mit der entsprechenden Auswertung im Kapitel ,Nichtigkeitsbeschwerden“®?’ —
Uberraschende Ergebnisse. Wahrend namlich etwa die ,Fehlerquote”, dh die Anzahl
aufgehobener Entscheidungen, im OLG-Sprengel Innsbruck im Rahmen ,gewéhnlicher”
Nichtigkeitsbeschwerden mit Abstand am niedrigsten war, wurden im Rahmen der NBzWdG

deutlich Uberproportional viele das Gesetz verletzende Entscheidungen aus diesem Sprengel

behandelt.
OLG-Sprengel
Wien Graz Linz Innsbruck
(Gesamt: 19) (Gesamt: 9) (Gesamt: 12) (Gesamt: 25)
Entscheidung Anzahl | Prozent | Anzahl | Prozent | Anzahl Prozent | Anzahl Prozent
Stat}gebung L_md 4 211 6 66,7 4 33,3 12 48,0
Zuriickverweisung
Stattgebung und
Entscheidung in der 7 36,8 2 22,2 4 33,3 8 32,0
Sache
Stattgebung und
Feststellung der 5 26,3 1 11,1 3 25,0 4 16,0
Rechtsverletzung
Teilweise Verwerfung,
teilweise Feststellung 2 10,5 0 0 1 8,3 0 0
der Rechtsverletzung
Verwerfung 1 5,3 0 0 0 0 1 4,0

D.Verworfene Nichtigkeitsbeschwerden zur Wahrung des

Gesetzes

1.Zur Ganze verworfene Beschwerden

Bei lediglich zwei NBzWdG schloss sich der OGH der Ansicht der Generalprokuratur

nicht an und verwarf sie zur Ganze.

827 Siehe oben S 178.
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Die zu 14 Os 80/04 ergangene Entscheidung hatte das Verhaltnis der nachtraglichen
Strafmilderung zur Wiederaufnahme des Strafverfahrens zum Gegenstand.

Dem lag folgender Sachverhalt zugrunde: Der Angeklagte hatte im erstgerichtlichen Verfahren
angegeben, am 11.10.1984 geboren und daher im Tatzeitraum (2001) noch Jugendlicher gewesen zu sein. Das
Erstgericht glaubte dieser (durch Dokumente nicht belegten) Altersangabe nicht und stellte fest, der Angeklagte
sei im Tatzeitpunkt alter als 18, aber wohl (im Zweifel) noch nicht 21. Jahre alt gewesen. Demnach wendete das
Erstgericht nicht die fir jugendliche Straftater geltende Bestimmung des § 5 Z 4 JGG, sondern jene des § 36
StGB an. Wenige Tage nach Urteilsrechtskraft legte der Angeklagte neue Dokumente als Beweismittel daflir vor,
tatsachlich am 11.10.1984 geboren zu sein. Dazu stellte er (im Ergebnis) den Antrag, die verhangte Strafe unter
Anwendung des § 5 JGG gem § 31a StGB nachtraglich angemessen zu mildern und beantragte in eventu die
Wiederaufnahme des Verfahrens (8§ 353 Z 2 StPO) und ,die Verurteilung unter Anwendung des § 5 JGG". Der
Drei-Richter-Senat, der von der Echtheit und Richtigkeit der vorgelegten Urkunden ausging, setzte die verhangte
Freiheitsstrafe gemal § 31a Abs 1 StGB unter Anwendung des § 5 Z 4 JGG von acht auf funf Jahre herab.

Gegen diesen Beschluss erhob die Generalprokuratur NBzWdG, weil eine
nachtragliche Strafmilderung nur im Rahmen des schon bisher angewendeten Strafsatzes
erfolgen kénne. Kamen nachtraglich Umsténde hervor, die eine Anderung des Strafsatzes
bedingten, kdnnten sie nicht Gegenstand einer nachtraglichen Strafmilderung, sondern
vielmehr nur der Wiederaufnahme iSd § 353 Z 2 sein. Ein solcher, die Anderung des
anzuwendenden Strafsatzes bedingender Umstand sei das jugendliche Alter des
Beschuldigten im Tatzeitpunkt, sofern das erkennende Gericht im Tatzeitpunkt davon
ausgegangen sei, dass es sich beim Angeklagten um einen Erwachsenen oder jungen
Erwachsenen handle. 8§ 5 JGG sei namlich zwingend anzuwenden und schaffe eigene,

gegenuber § 36 StGB herabgesetzte Strafsatze.

Dem schloss sich der OGH nicht an. Ihm zufolge meint der Begriff des
anzuwendenden Strafsatzes nur die rechtsrichtige Subsumtion, nicht aber weitere
Strafbarkeitsvoraussetzungen. Die Nichtanwendung des 8 5 Z 4 JGG - der eben den
sonstigen Strafbarkeitsvoraussetzungen zuzurechnen ist — muss demnach nach 8§ 31a Abs 1
StGB beurteilt werden, wahrend eine Beibringung neuer Tatsachen oder Beweismittel, die
eine Subsumtion unter einen milderen Strafsatz bedingen, zum Gegenstand eines

Wiederaufnahmsantrages gemacht werden kdnnen.

Zu 14 Os 49/04 machte die Generalprokuratur eine Verletzung des § 7a MedienG

durch die Ablehnung eines auf diese Bestimmung gestiitzten Ersatzanspruches geltend.

Eine Wochenzeitung hatte unter dem Titel Schlagender Schuldirektor a. D. Josef W***** klagte die
Mutter eines Schiilers und verlor - VS-Skandal M*****; Statt ibler Nachrede gab’s klares Urteil!" mit Bezug auf ein
zuvor eingestelltes Disziplinarverfahren gegen den friheren Direktor einer Volksschule vom Ausgang eines von
diesem angestrengten Zivilprozesses berichtet. Die Richterin sei nach einem umfangreichen Beweisverfahren
zum Schluss gekommen, dass W***** dessen Name im Artikel insgesamt sieben Mal erwahnt wurde, dem Sohn
der Beklagten zumindest ein Mal mit einem Holzlineal auf den Kopf geschlagen und ihm zumindest ein Mal eine

Ohrfeige versetzt habe. Zudem habe er "einen Schliisselbund nach dem Sohn der Beklagten geworfen, der
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diesen hinter dem rechten Ohr traf und verletzte." Der Artikel schloss mit folgenden Worten: "Im Gerichtsverfahren
konnte die Mutter aufgrund der engagierten Vertretung ihres Rechtsanwaltes sdmtliche Argumente vortragen und
auch die notwendigen Beweismittel erbringen, was beim Disziplinarverfahren nicht moglich war. RA P*****: 'F{ir
den Volksschuldirektor ergibt sich jetzt die Konsequenz, dass er nun seinerseits mit Schmerzensgeldforderungen
des betroffenen Kindes rechnen muss und unter Umstdnden sogar eine Wiederaufnahme des
Disziplinarverfahrens denkbar ware. Sowohl das Erst- als auch das Berufungsgericht verneinten einen
Entschadigungsanspruch nach § 7a MedienG, weil angesichts zuvor Uber Monate erfolgter identifizierender
Berichterstattung im Hinblick auf die durch das Urteil eines Zivilgerichtes eingetretene Wende ein Giberwiegendes
Interesse der Offentlichkeit bestanden habe.

In der gegen diese Urteile erhobenen NBzWdG fihrte die Generalprokuratur aus,
dass bei der Preisgabe des Namens der im § 7a Abs 2 Z 1 MedienG genannten Personen
ein strenger Mal3stab anzulegen und bei der Abwagung zwischen den Interessen des
Betroffenen und dem Informationsbedurfnis der Offentlichkeit der Grundsatz der
Verhaltnismaligkeit zu beachten sei. Vorliegend seien jedenfalls schutzwirdige Interessen
des Antragstellers verletzt worden, zumal sich die Verdachtslage bloRR auf Vergehen bezogen
habe und das Interesse der Offentlichkeit an der Veroffentlichung des Namens des
Antragstellers in den Hintergrund trete, zumal dieser ,als einer von zahllosen Schulleitern
und angesichts seiner am 1. September erfolgten Pensionierung zur Zeit des inkriminierten

Reports keineswegs im Blickpunkt des 6ffentlichen Lebens” gestanden habe.

Demgegenuber vertrat der OGH die Auffassung, dass § 7a Abs 1 Z 2 MedienG
vorliegend nicht anwendbar sei, weil danach nur anspruchsberechtigt sei, wer ,einer
gerichtlich strafbaren Handlung verdéchtig ist oder wegen einer solchen verurteilt wurde".
Dies sei nur dann der Fall, wenn jemandem eine Tat zur Last liege, die einer strafbaren
Handlung subsumierbar sei. Stelle der von der Veroffentlichung angesprochene Leser eine
solche Verbindung nicht her, scheide eine Entschadigung nach § 7a Abs 1 Z 2 MedienG aus.
Kdnne daher der berichtete Sachverhalt in den Augen des angesprochenen Lesers nur zu
disziplindren, nicht aber zu strafrechtlichen Konsequenzen fihren, lagen die
Anspruchsvoraussetzungen nicht vor. Der Leser misse dabei Uber die ,strafrechtliche
Implikation des behaupteten Sachverhaltes wenigstens so weit Bescheid wissen, dass er,
auch ohne juristische Fachkenntnisse zu besitzen, diesen rechtlichen Sinnzusammenhang
nach Art eines Aha-Erlebnisses” verstehe. Vorliegend sei der Veroffentlichung, die an die
Allgemeinheit gerichtet sei, kein Hinweis darauf zu entnehmen, dass die dem Antragsteller
angelasteten Taten gerichtlich strafbar sein konnten, sodass ein Anspruch nach § 7a
MedienG nicht in Frage kdme. Demnach verwarf der OGH die NBzZWdG.

Diese Begriindung steht und fallt freilich mit der Hypothese, die von der Zeitung angesprochene
JAllgemeinheit* kénne den berichteten Sachverhalt (v.a. das Werfen eines Schliisselbundes auf den Schiller,
wodurch dieser verletzt wurde) nicht ohne Weiteres einem strafrechtlichen Tatbestand subsumieren. Dem kénnte
man entgegenhalten, dass es sich beim Delikt der Koérperverletzung um einen derart bekannten, aus dem

Kernbereich des StGB stammenden Tatbestand handelt, dass er einem gro3en Teil der ,,Allgemeinheit* auch ohne
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besondere juristische Vorkenntnisse bekannt sein dirfte. Daher sollte wohl auch einem Grof3teil der Allgemeinheit
erkennbar sein, dass etwa das Werfen eines Schlisselbundes auf ein Kind, das zu einer Verletzung fiihrt, einen

strafrechtlichen und nicht blof3 disziplinaren Tatbestand erfiillen kann.

2.Teilweise verworfene Beschwerden

In drei Fallen verwarf der OGH einen Teil der erhobenen NBzWdG, gab ihr im Ubrigen

aber Folge.

Teilweise verworfen wurde die zu 13 Os 154/03 erhobene NBzWdG.

Dem lag folgender Sachverhalt zugrunde: Die StA hatte gegen den Angeklagten Antrag auf Bestrafung
wegen des Vergehens der Beleidigung unter Ausniitzung einer Amtsstellung nach 8§ 115, 117 Abs 3, 313 StGB
erhoben, weil dieser als Polizeibeamter im Rahmen einer Fahrzeugkontrolle einen Schwarzafrikaner als ,Scheil3-
Neger" bezeichnet hatte. Das Bezirksgericht stellte das Verfahren gemafl? § 451 Abs 2 mit Beschluss ein, weil
diese Beleidigung ,noch nicht die Menschenwirde* tangiere und deshalb nach § 117 Abs 3 StGB kein
Offizialdelikt in Betracht kdme. Einer gegen diesen Beschluss von der Staatsanwaltschaft erhobenen Beschwerde
gab das Landesgericht Linz nicht Folge, wobei es dazu ua ausfiihrte, dass der in Rede stehende Ausspruch zwar
eine Beschimpfung darstelle, aber noch nicht die Menschenwiirde zu verletzten vermége, sondern der Unmut
Uiber eine bestimmte Person in der Weise kundgetan werde, dass man sie beschimpft ,und dabei zuféllig Bezug
auf die diese Person angehorende Berufsgruppe oder Rasse nehme*. Die AuRerung konne daher nicht unter
§ 117 Abs 3 StGB subsumiert werden.

In der gegen diese Entscheidung erhobenen NBzWdG machte der Generalprokurator
ua geltend, dass dem Beschwerdegericht die Feststellung, wonach bei der inkriminierten
AuRerung lediglich ,zufallig* auf die Rasse des Adressaten Bezug, nicht zugestanden ware.
Der OGH schloss sich dieser Auffassung der Generalprokuratur nicht an und fuhrte aus,
dass die "Uberzeugung" (§ 451 Abs 2) des Richters, dass die dem Antrag zugrunde liegende
Tat vom Gesetz nicht mit Strafe bedroht ist oder dass Umsténde vorliegen, durch die die
Strafbarkeit der Tat aufgehoben oder die Verfolgung wegen der Tat ausgeschlossen ist, nicht
nur Rechtsfragen, sondern auch Tatfragen betreffen kénne. Bei Prifung der Frage, ob ein
Einstellungsgrund vorliege (8 451 Abs 2), ist es dem Gericht demnach nicht generell
verwehrt, Sachverhaltsannahmen zu treffen, deren Konsequenz die Verfahrenseinstellung
sei. Das in § 451 Abs 2 genannte Kriterium der "Uberzeugung" des Richters bringt vielmehr
nur zum Ausdruck, dass bloRe Zweifel am Vorliegen eines vom Ankl&ager angenommenen
Sachverhalts noch keinen Grund fir eine Verfahrenseinstellung bilden, sondern der Klarung
in der Hauptverhandlung vorbehalten sind. Insoweit verwarf der OGH die NBzWdG, der er
aber im Ubrigen Folge gab, wobei er in rechtlicher Hinsicht ausfilhrte, dass eine
Beschimpfung oder Verspottung iSd 8 115 StGB, bei der der Betroffene — wie durch die
verfahrensgegenstandliche AuRerung — als ethnisch, kulturell oder moralisch schlechthin

minderwertig abqualifiziert werde, unter § 117 Abs 1 StGB falle.

Ebenso teilweise verworfen wurde die zu 13 Os 55/04 erhobene NBzWdG, die die

Verletzung der Anwaltspflicht und die Neudurchfiihrung der Verhandlung zum Inhalt hatte.
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Dem lag folgender Sachverhalt zugrunde: Aufgrund der wegen des Verbrechens der versuchten

Erpressung gegen zwei Personen erhobenen Anklage wurde am 9.7.2003 eine Hauptverhandlung durchgefiihrt,

828

in der einer der Angeklagten — entgegen § 41 Abs 1 Z 2 aF" " — nicht durch einen Verteidiger vertreten war. Dabei

wurden beide Angeklagten eingehend zu den Tatvorwirfen einvernommen. In der fortgesetzten
Hauptverhandlung vom 13.8.2003, in der auch das (schuldsprechende) Urteil erging, waren beide Angeklagte
anwaltlich vertreten. Ein formeller Beschluss auf Neudurchfiihrung des Verfahrens war dem Protokoll nicht zu
entnehmen.

Nach Ansicht der Generalprokuratur verletzte nicht nur die Durchfihrung der HV am
9.7.2003 mangels Vertretung des Angeklagten durch einen Verteidiger das Gesetz, sondern
auch das darauf basierende Urteil, zumal eine Neudurchfiihrung oder eine ganzliche
Wiederholung des in Abwesenheit des Verteidigers durchgefuhrten Verfahrensabschnitts,
durch die der Mangel saniert ware, nicht stattgefunden habe. Insbesondere sei es in der
Verhandlung vom 13.8.2003 zu keinem neuerlichen Vortrag der Anklage, keiner
Gegenaullerung des Verteidigers und keiner zusammenhangenden Verantwortung der
Angeklagten gekommen, sondern hétten diese lediglich — in Verbindung mit ergdnzenden

Befragungen — global auf ihre bisherige, auch nicht verlesene Verantwortung verwiesen.

Der OGH stellte zwar — soweit auch eindeutig — eine Verletzung der Bestimmung des
§ 41 Abs 1 Z 2 aF®* durch Durchfiihrung der Verhandlung in Abwesenheit des Angeklagten
fest, verwarf aber im Ubrigen die NBzZWdG. In der Verhandlung vom 13.8.2003 seien namlich
die Angeklagten neuerlich zu den ihnen angelasteten Taten befragt bzw ergénzend
einvernommen worden. Dabei hatten beide auf ihre bisherigen Verantwortungen verwiesen,
womit auch ihre Einlassungen in der HV vom 9.7.2003 Gegenstand der nunmehrigen HV
geworden seien. Damit sei aber das urspringlich in Abwesenheit des Verteidigers des
Erstangeklagten durchgefihrte Verfahren in dessen Anwesenheit zur Ganze wiederholt
worden. Zwar sei ein neuerlicher Vortrag der Anklage in der HV vom 13.8.2003 unterblieben,
jedoch begriinde dies einerseits keine Nichtigkeit und sei andererseits dem Recht der
Verteidigung, dem Anklagevorwurf mittels Gegenaul3erung zu erwidern, entsprochen worden,
weil es dem Verteidiger offengestanden sei, zu dem bereits in der HVY vom 9.7.2003
vorgetragenen Strafantrag, der ihm mit der Ladung zugestellt worden sei, Stellung zu
nehmen. Damit sei dem Schutzzweck des § 41 Abs 1 Z 2 aF voll entsprochen worden, zumal
das Verfahren inhaltlich neu durchgefiinrt worden sei und all dies einer formellen
Wiederholung des unter Verteidigerpflicht stehenden Verfahrensabschnittes gleich komme.
Entgegen der Ansicht des Generalprokurators sei damit das Urteil nicht mit Nichtigkeit iSd
88§ 281 Abs 1 Z 1a, 489 Abs 1 belastet.

Im Hinblick darauf, dass der OGH in anderen Fragen haufig durchaus formalistische Auffassungen

vertritt, Uberrascht diese Entscheidung etwas. Jedenfalls aber wird damit der Nichtigkeitsgrund nach § 281 Abs 1

828 Seit 1.1.2008: § 61 Abs1Z 2.
829 Seit 1.1.2008: § 61 Abs 1 Z 2 (BGBI 19/2004).
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Z la — der ohnehin wenig praktische Bedeutung hat — ausgehohlt, zumal er dann, wenn eine HV Uber mehrere
Tage durchgefuhrt wird und der Angeklagte trotz Anwaltspflicht anfangs anwaltlich nicht vertreten ist, kaum mehr
vorliegen wird.

Zum Teil verworfen wurde schlieRlich eine NBzZWdG®*°, soweit sie sich gegen die ,von
der Entscheidung Uber die Untersuchungshaft gesonderte Fassung des Beschlusses des
Untersuchungsrichters” richtete, mit dem dieser die Aufhebung der U-Haft gegen gelindere
Mittel anordnete und den Antrag der StA auf Verhangung der U-Haft auch aus dem Haftgrund
der Tatbegehungsgefahr abwies.

Der Untersuchungsrichter hatte mit handschriftlich auf dem AV-Bogen niedergelegten Beschluss die U-
Haft (nur) aus dem Haftgrund der Fluchtgefahr verhangt (Punkt 1 des Beschlusses), deren Aufhebung gegen
gelindere Mittel angeordnet (Punkt 2) und den Antrag der StA auf Verhdngung der U-Haft auch aus dem
Haftgrund der Tatbegehungsgefahr abgewiesen. Lediglich die Punkte 2 und 3 dieses Beschlusses wurden in der
Folge samt Begriindung gesondert ausgefertigt.

Der OGH verwarf die Beschwerde, weil trotz der nach Entscheidungspunkten
gesonderten Ausfertigung der Punkte 2.) und 3.) des Haftbeschlusses eine im Einklang mit
§ 179 Abs 2 und 3 aF®" stehende einheitliche Beschlussfassung vorliege, zumal fiir deren
Uberprufung nur die Urschrift maRgebend sei. Es handle sich um uneingeschrankt im Sinne
der Urschrift berichtigungsfahige Ausfertigungen des urspriinglichen — handschriftlich im AV-

Bogen festgehaltenen — Beschlusses.

E.Stattgebende Erkenntnisse

In den meisten Fallen schloss sich der OGH der Ansicht der Generalprokuratur an
und gab der NBzZWdG Folge. Nachfolgend werden jene Gesetzesverletzungen, die zur
Erhebung der insgesamt 60 NBzWdG fihrten, denen vom OGH Folge gegeben wurde,
Uberblicksmaf3ig dargestellt. Zunachst werden einige GesetzesversttRe behandelt, die
wiederholt Gegenstand von NBzWdG waren. Allen voran sind in diesem Zusammenhang
Fehler im Widerrufsverfahren nach 88 494a-496 sowie bei der Verhandlung und

Urteilsfallung in Abwesenheit des Angeklagten zu nennen.

1.Wiederholt behandelte Gesetzesverletzungen

a) Widerrufsbeschllsse
Besonders haufig machte die fehlerhafte Anwendung des in § 494a geregelten

Verfahrens zur Gewahrung einer bedingten Strafnachsicht die Erhebung einer NBzWdG

notig, wobei die genannte Bestimmung verschiedene Fehlerquellen barg:

830 12 Os 67/04.
831 IdF vor der StPO-Reform, BGBI 19/2004.
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Unrichtig angewendet wurde in mehreren Fallen die Bestimmung des § 56 StGB,
wonach das Gericht eine Verlangerung der Probezeit oder einen Widerruf der bedingten
Strafnachsicht wegen einer in der Probezeit begangenen strafbaren Handlung nur in der
Probezeit, innerhalb von sechs Monaten nach Ablauf der Probezeit oder nach Beendigung

eines bei deren Ablauf bereits anhangigen Strafverfahrens zuléssig ist.
Diese Bestimmungen der 88 53 bzw 56 StGB wurden verletzt:

- zu 15 Os 36/04 durch einen 9 Monate nach Ablauf der Probezeit gefassten Beschluss auf
Absehen vom Widerruf und Verlangerung der Probezeit auf finf Jahre wegen einer in der
Probezeit begangenen strafbaren Handlung, obwohl das Verfahren zum Zeitpunkt des

Ablaufs der Probezeit noch nicht anhéangig war;

- zu 11 Os 40/04 durch einen Beschluss eines LG als Beschwerdegericht, mit dem dieses
einer Beschwerde gegen das Unterbleiben einer Beschlussfassung nach § 494a Folge gab,
vom Widerruf absah und die Probezeit auf 5 Jahre verlangerte, obwohl das erstgerichtliche
Verfahren wegen der — in der Probezeit begangenen — Tat erst etwa ein Monat nach Ablauf
der Probezeit eingeleitet worden war und das Berufungsgericht seine Entscheidung erst etwa

zehn Monate nach diesem Zeitpunkt traf;

- zu 14 Os 103/04 durch den Widerruf einer bedingten Entlassung, obwohl die dem
Schuldspruch zugrunde liegende Straftat bereits vor Beginn der mit der bedingten Entlassung
beginnenden Probezeit begangen worden war.

Wiederholt machte ferner die fehlerhafte Anwendung der Regelung des § 55 StGB

Uber den Widerruf bei nachtraglicher Verurteilung die Erhebung mehrerer NBzZWdG nétig.
8 55 Abs 1 StGB sieht namlich, wenn mehrere Straftaten eines Rechtsbrechers nach der Zeit
ihrer Begehung Gegenstand eines Urteils hatten sein kénnen, nur den Widerruf der
bedingten Strafnachsicht vor, sofern bei gemeinsamer Aburteilung die bedingte
Strafnachsicht nicht gewahrt worden wére. Wird die bedingte Nachsicht nicht widerrufen,
dauert nach 8§ 55 Abs 3 StGB jede der zusammentreffenden Probezeiten bis zum Ablauf
jener Probezeit, die zuletzt endet, langstens aber funf Jahre. Eine Verlangerung der
Probezeit bei Absehen vom Widerruf ist bei nachtraglicher Verurteilung iSd 8§ 31 StGB

hingegen nicht vorgesehen — was in drei Féallen ibersehen wurde®®.

In allen drei Fallen wurde die mit NBzWdG bekampfte Entscheidung vom OGH aufgehoben. In allen
diesen Fallen war Uberdies die Entscheidung ber den Widerruf bzw die Verlangerung der Probezeit von jenem
Gericht getroffen worden, das das zweite Urteil, mit dem auf das erste, die bedingte Strafnachsicht enthaltende
Urteil Bedacht genommen wurde, geféllt hatte, was der nunmehr gefestigten Judikatur widerspricht, wonach fur
die Entscheidung iber den Widerruf bei nachtraglicher Verurteilung jenes Gericht zustandig ist, dessen Urteil die

833

bedingte Nachsicht enthalt™". Dies wurde jedoch in den dargestellten Erkenntnissen nicht thematisiert.

Eine weitere Fehlerquelle im Widerrufsverfahren stellt das Unterlassen der in § 494a

Abs 7 angeordneten unverziglichen und ungeachtet der Rechtskraft durchzufiihrenden

832 15 Os 46/04; 12 Os 53/04; 12 Os 52/04.
833 11 Os 1/08v; 11 Os 81/07g; 14 Os 68/07t uva; anders noch EvBI 1990/166.
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Verstandigung aller Gerichte dar, deren Vorentscheidung von einer nach § 494a getroffenen

Entscheidung betroffen ist.

Zu 12 Os 126/03 widerrief das Gericht — Uberdies entgegen § 494a Abs 3, weil in Abwesenheit des
Angeklagten — eine diesem zuvor gewdhrte bedingte Strafnachsicht, ohne § 494a Abs 7 entsprechend das
Gericht, das das erste Urteil gefallt hatte, zu verstandigen. In der Folge sah Letzteres in Unkenntnis dieser
Entscheidung den bereits rechtskréaftig widerrufenen Strafteil endglltig nach. Damit nahm es eine ihm nicht
zustehende Entscheidungskompetenz in Anspruch, weil zuvor bereits rechtskréftig auf Widerruf entschieden
worden war. Die genannte Entscheidung auf endgiltige Strafnachsicht konnte daher weder den vorher
beschlossenen Widerruf beseitigen noch sonst eine Rechtsfolge hervorrufen, vielmehr blieb der
Widerrufsbeschluss wirksam. ,Zur Klarstellung” beseitigte der OGH jedoch diesen — ohnehin wirkungslosen —

Beschluss.

Eine Beseitigung ,zur Klarstellung“ scheint freilich unlogisch: Immerhin liegt ein rechtskraftiger Beschluss
eines Gerichtes, mag dieses auch zur Beschlussfassung nicht mehr zustandig sein, vor, welcher seine Wirkung
entfalten misste. Ist der Beschluss, wovon der OGH offenbar, ohne diese Worte zu verwenden, ausgeht, ,absolut
nichtig”, so liegt gar kein Rechtsakt vor, der ,aufgehoben” werden kénnte. Dennoch wird der Beschluss vom OGH

im Spruch ausdriicklich ,aufgehoben*®®*.

Ebenso einen Verstol gegen § 494a Abs 7 stellte der OGH zu 13 Os 23/04 fest, nachdem das
Erstgericht die sofortige Verstandigung von einem Beschluss auf Absehen vom Widerruf und Verlangerung der
Probezeit auf finf Jahre unterlassen hatte. Darauf war zurlickzufiihren, dass in der Folge jenes Gericht, das die
Vorentscheidung geféllt hatte, in Unkenntnis der Probezeitverlangerung und daher aktenkonform die endguiltige
Strafnachsicht beschloss. Anders als in der zuvor dargestellten Konstellation vertrat der OGH in diesem Fall

jedoch die Auffassung, dass durch den spateren Beschluss auf endgiiltige Strafnachsicht die vorhergehende

Entscheidung auf Verlangerung der Probezeit wirkungslos wurde®®.

Ubersehen wurde auch § 494a Abs 3, wonach das Gericht vor der Entscheidung tber
den Widerruf den Angeklagten anzuhdren hat. Davon kann nach dem klaren Wortlaut der
genannten Bestimmung nur dann abgesehen werden, wenn das Urteil in seiner Abwesenheit
gefallt wird und ein Ausspruch nach Abs 1 Z 1 oder 2 erfolgt, wenn also von einem Widerruf
Abstand genommen wird. Ein Widerruf der bedingten Strafnachsicht gem § 494a Abs 1 Z 4
steht, wenn der Angeklagte nicht angehért werden kann und ein Abwesenheitsurteil gefallt
wird, hingegen gem § 495 Abs 1 nur jenem Gericht zu, das in dem Verfahren, in dem die

bedingte Strafnachsicht gewahrt wurde, in erster Instanz erkannt hat®®.

Entgegen dieser Gesetzeslage wurde zu 12 Os 126/03 in einem Abwesenheitsurteil ein Beschluss auf
Widerruf einer bedingten Strafnachsicht nach § 494a Abs 1 Z 4 gefasst.

Im Zusammenhang mit der bedingten Strafnachsicht wurde in drei Féllen auch der im
XX. Hauptstick der StPO verankerte Grundsatz der Bindungswirkung rechtskraftiger
Entscheidungen verletzt, indem tber den Widerruf einer bereits zuvor rechtskraftig endgiltig

nachgesehenen Strafe entschieden wurde.

834 Vgl dazu Fuchs, JBI 2002, 641.

835 Vgl dazu auch 14 Os 77/98.

836 Jerabek in WK-StPO, § 494a Rz 10; SSt 60/17; EvBI 1999/153; 12 Os 126/03; anders noch vereinzelt
gebliebene dtere Entscheidungen, zuletzt RZ 1999/14.
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- Zu 11 Os 65/04 fuhrte die Unterlassung der Einsichtnahme in die Vorstrafakten vor
Beschlussfassung auf Absehen vom Widerruf und Verlangerung der Probezeit auf 5 Jahre
dazu, dass Ubersehen wurde, dass die bedingte Strafnachsicht bereits rechtskraftig (wenn

auch zu Unrecht) endgiiltig nachgesehen worden war®’.

- In zwei Féllen verletzte ein Beschluss auf Widerruf der bedingten Strafnachsicht den
Grundsatz der Bindungswirkung rechtskréftiger Entscheidungen, weil jeweils bereits zuvor —
wie aus den Akten ersichtlich — die bedingt nachgesehene Strafe rechtskraftig endgultig
nachgesehen worden war®®,

SchlieBlich machten folgende Fehler im Verfahren nach 88 494a bis 496 die
Erhebung einer NBzZWdG nétig:

- Der entgegen der Rsp®®, wonach sich die §§ 494a bis 496 nur auf von osterreichischen
Gerichten gewahrte bedingte Strafnachsichten beziehen, gefasste Beschluss auf Absehen
vom Widerruf und Verlangerung der Probezeit auf fiinf Jahre hinsichtlich einer in Deutschland

erfolgten Vorverurteilung®®.

- Der Ausspruch, dass die neue Verurteilung keinen Anlass zu einem nachtraglichen
Strafausspruch nach 88 15, 16 JGG bietet, verbunden mit der Verléngerung der Probezeit

auf finf Jahre, obwohl § 15 Abs 2 JGG — anders als § 53 StGB — eine Probezeitverlangerung

nicht vorsieht®**.

b)Abwesenheitsurteile/ Verlesungsver bote
Mit dem entgegen § 494a Abs 3 in Abwesenheitsurteilen beschlossenen Widerruf
einer bedingten Strafnachsicht wurde ein im Zusammenhang mit Abwesenheitsurteilen
wiederholt mit NBzZWdG aufgegriffener Fehler bereits oben dargestellt**. Haufiger verletzt
wurde die Bestimmung des 8§ 32 Abs 1 JGG, wonach bei Jugendlichen die Durchfiihrung der
Hauptverhandlung und Urteilsfallung in Abwesenheit unzulassig sind. Gleiches gilt gem
88 32 Abs 1 iVm 46a Abs 2 JGG fir junge Erwachsene.

Ebenfalls mehrfach tbersehen wurde, dass ohne Vorliegen der in § 252 Abs 1 Z 1 bis
4 vorgesehenen Ausnahmen die Verlesung amtlicher Schriftstiicke, die mit dem Ziel errichtet
wurden, Aussagen von Zeugen festzuhalten, unzuldssig ist. Auch aus der Missachtung
gehorig zugestellter Ladungen kann nicht auf ein schliissiges Einverstandnis zur Verlesung
geschlossen werden, sodass bei Durchfihrung der Verhandlung in Abwesenheit des

Angeklagten die Verlesung unzuldssig ist, sofern nicht eine der genannten Ausnahmen
843

vorliegt™.

837 11 Os 65/04

838 14 Os 99/04; 12 Os 92/04.
839 14 Os 57/97.

840 13 Os 31/04.

841 15 Os 65/04.

842 Siehe dazu schon oben S 190f.
843 14 Os 140/98; RZ 1999/26.
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SchlieBlich  wurde bei in Abwesenheit des Angeklagten durchgefiihrten
Hauptverhandlungen die Bestimmung des 8§ 365 Abs 1 \verletzt und
Privatbeteiligtenzuspriiche vorgenommen, ohne den Angeklagten zuvor zu den geltend

gemachten Anspriichen zu vernehmen.

Alle drei gerade dargestellten Fehler unterliefen in der zu 14 Os 25/04 bekampften Entscheidung. Das
Gericht hatte den Angeklagten, einen jungen Erwachsenen, entgegen 88 32 Abs 1 iVm 46a Abs 2 JGG, nach
einer in seiner Abwesenheit durchgefiihrten Verhandlung, in der entgegen § 252 Abs 1 Zeugenaussagen verlesen
wurden, verurteilt und dabei auch einen Privatbeteiligtenzuspruch vorgenommen. Die NBzZWdG war tbrigens vom

Bezirksrichter selbst bei der Generalprokuratur angeregt worden.

Jeweils gegen 88 32 Abs 1 iVm 46a Abs 2 JGG wurde in vier Fallen durch die Durchfuhrung der
Verhandlung und die Féllung des Urteils in Abwesenheit des iSd § 46a JGG als junger Erwachsener geltenden

Angeklagten verstoRen®*.

Gegen das Unmittelbarkeitsgebot wurde durch die Verlesung von Aussagen von Zeugen oder
Mitbeschuldigten in Abwesenheit des Angeklagten zu 14 Os 18/04, 11 Os 35/04, 14 Os 88/04 und 14 Os 114/04

verstoR3en.

Abgesehen von diesen Verlesungen bei in Abwesenheit des Angeklagten durchgefuhrten Verhandlungen
wurde eine Verletzung des Verlesungsverbots nach 8§ 252 Abs 1 auch zu 11 Os 119/04 aufgegriffen, weil das
erkennende Gericht die von der Gendarmerie aufgenommenen Niederschriften zweier Zeugen, die sich in der
Verhandlung als Lebensgefahrtin bzw Halbbruder des Angeklagten der Aussage berechtigt entschlagen hatten,

verlesen hatte.

c)Behandlung von Rechtsmitteln

845 846

Auch die zu Unrecht erfolgte®™ bzw nicht erfolgte® Zuriickweisung von Rechtsmitteln

war Gegenstand mehrerer NBzZWdG:

In drei Fallen wurde ein richtigerweise als Berufung zu wertendes Rechtsmittel zu
Unrecht zurtickgewiesen. Umgekehrt wurde in einem Fall einer Beschwerde gegen einen
Beschluss auf Widerruf einer bedingten Strafnachsicht Folge gegeben, obwohl dartber

infolge Zuriickziehung der Strafberufung nicht mehr hatte entschieden werden dirfen.

Zu 12 Os 67/04 hatte der Angeklagte nach der Urteilsverkiindung mit Ausnahme einer ,Beschwerde
gegen die Abschopfung” auf Rechtsmittel verzichtet. Nachdem die Ausfiihrung des Rechtsmittels unterblieben
war, wies das Erstgericht die ,Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten® zurlick, weil dieser keinen
Nichtigkeitsgrund deutlich und bestimmt bezeichnet habe. Da aber die Entscheidung Uber die Abschdpfung der
Bereicherung dem Ausspruch ber die Strafe gleichsteht und daher mit Berufung bzw Nichtigkeitsbeschwerde
nach § 281 Abs 1 Z 11 bek&mpft werden kann, hatte das Erstgericht das Rechtsmittel ungeachtet der unrichtigen
Bezeichnung als ,Beschwerde” als Berufung werten und entsprechend § 294 verfahren, also nach Einholung

einer Gegenausfiihrung dem Gerichtshof zweiter Instanz vorlegen, sollen.

Zu 12 Os 13/04 hatte der Angeklagte nach der Urteilsverkiindung nur ,das Rechtsmittel der

Nichtigkeitsbeschwerde sowie der Strafberufung“ angemeldet, dann aber dariiber hinaus auch die Berufung

844 13 Os 130/04; 13 Os 138/04; 11 Os 120/04; 15 Os 128/04.
845 13 Os 4/04; 13 Os 18/04; 12 Os 67/04.
846 12 Os 4/04.
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wegen des Ausspruchs Uber die privatrechtlichen Anspriiche ausgefiihrt. Das OLG wies die Berufung, soweit sie
gegen das Adhasionserkenntnis gerichtet war, zuriick, weil sie nicht rechtzeitig angemeldet worden sei. Diese
Entscheidung wurde vom OGH aufgrund einer NBzZWdG mit der Begriindung aufgehoben, dass es nicht
erforderlich ist, bereits bei der Anmeldung die Berufungspunkte erschopfend anzufiihren, sondern es dem
Berufungswerber vielmehr freisteht, die Berufung zu ergéanzen oder in Richtung eines bei der Anmeldung nicht
bezeichneten Berufungspunktes auszufiihren. Aus der Bezeichnung eines zulassigen Berufungspunktes darf

nach der Judikatur®’

namlich kein Verzicht auf andere abgeleitet werden. Schon die fristgerechte Anmeldung
(irgend)einer zulassigen Berufung reicht vielmehr aus. In einem weiteren Fall, in dem der Angeklagte zuné&chst
Berufung wegen Nichtigkeit, Schuld und Strafe angemeldet, dann aber auch die Berufung wegen des Ausspruchs
Uber die privatrechtlichen Anspriiche ausgefuhrt hatte, wies das OLG Linz die Berufung gegen das
Adhéasionserkenntnis als verspatet zurtick. Aus den eben dargestellten Erwdgungen hob der OGH auch diese

Entscheidung auf®*®.

Umgekehrt gab das OLG Linz als Berufungsgericht einem Rechtsmittel gegen einen Beschluss auf
Widerruf einer bedingten Strafnachsicht Folge, hob diesen auf und sah vom Widerruf ab. Dabei hatte der
Angeklagte zunachst ,volle Berufung“ angemeldet und Berufung wegen Nichtigkeit, Schuld und Strafe ausgefiihrt,
jedoch die Strafberufung in der Berufungsverhandlung zuriickgezogen. Damit war das Berufungsgericht aber
auch zu einer Uberprifung des Widerrufsbeschlusses nicht mehr berechtigt. Gem § 498 Abs 3 ist zwar eine
zugunsten des Angeklagten ergriffene Berufung auch als Beschwerde gegen den Beschluss nach § 494a zu
betrachten, jedoch setzt dies unabdingbar eine zulassiger Weise erhobene Strafberufung voraus. Daran &ndert
auch die Regelung des § 467 Abs 3, wonach eine zugunsten des Angeklagten erhobene Berufung wegen
Nichtigkeit und/oder Schuld auch als Berufung gegen den Strafausspruch zu betrachten ist, nichts. Der Verzicht
auf die Anfechtung des Sanktionsausspruchs bewirkt namlich auch den Wegfall der Fiktion des § 467 Abs 3.
Freilich stellte der OGH in diesem Fall die Gesetzesverletzung lediglich fest, weil diese dem Angeklagten zum

Vorteil gereichte®**.

Gegenstand einer NBzWdG war ferner die zu Unrecht erfolgte Zuriickweisung einer
Beschwerde der StA gegen einen Beschluss, mit dem der Untersuchungsrichter tber einen
Beschuldigten die Untersuchungshaft allein aus dem Haftgrund der Fluchtgefahr — die er
durch gelindere Mittel iSd § 180 Abs 5 Z 1, 3 und 7 aF fir substituierbar erachtete —
verhangte und den Antrag der StA auf Verhangung der U-Haft auch aus dem Haftgrund der
Tatbegehungsgefahr nach § 180 Abs 2 Z 3 lit ¢ aF abwies®®°.

Die Zuriickweisung hatte das OLG damit begriindet, dass ,nur in der Haftfrage selbst der Instanzenzug
an das OLG eroffnet” sei und ,gesetzwidrig von der Haftentscheidung losgeldste Begriindungen (die auch die
Heranziehung einzelner Haftgriinde umfassen — SSt 63/104) hingegen nicht an den Gerichtshof zweiter Instanz
herangetragen werden” kdnnten. Dabei verkannte es, dass die StA durch die Nichtannahme geltend gemachter
Haftgrinde immer dann beschwert ist, wen dadurch ihren Strafverfolgungsinteressen nicht vollstandig
entsprochen wurde. Dies war im vorliegenden Fall gegeben, weil aufgrund der Annahme blo3 des Haftgrundes
der Fluchtgefahr obligatorisch eine Sicherheitsleistung zu bestimmen war, sodass das OLG Uber die Beschwerde

der StA inhaltlich zu entscheiden gehabt hatte.

847 RZ 2002/21; Ratzin WK-StPO, § 294 Rz 2, 10.
848 12 Os 18/04.

849 12 Os 4/04.

80 12 Os 67/04.
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d)&8 28 und 29 StGB
In drei Fallen machte die Verletzung der Bestimmung des 8 29 StGB die Erhebung

einer NBzWdG ndétig. Danach ist die Summe der Werte oder Schadensbetrage mafRgebend,
wenn die Hohe der Strafdrohung vom ziffernmafig bestimmten Wert einer Sache, gegen die
sich die strafbare Handlung richtet, oder von der ziffernmaRig bestimmten Ho6he des
Schadens abhéngt, den sie verursacht oder auf den sich der Vorsatz erstreckt, und der Tater
mehrere Taten derselben Art begangen hat. Bei Anwendbarkeit des § 29 StGB sind nach
stRsp®* mehrere gleichartige Delikte eines Téters zu einer Subsumtionseinheit ,sui generis*

zusammenzufassen, sodass diesfalls stets nur eine ,strafbare Handlung“ vorliegt.
Die Bestimmung des § 29 StGB wurde verletzt durch

- einen Schuldspruch wegen des Verbrechens der betriigerischen Krida nach § 156 Abs 1 und
2 StGB und des Vergehens der betriigerischen Krida nach §8§ 12 dritter Fall, 156 Abs 1 StGB

statt richtig wegen des Verbrechens der betriigerischen Krida nach § 156 Abs 1 und 2 StGB,

teils als Beteiligter gem § 12 dritter Fall®>,

- eine Verurteilung wegen des Vergehens des versuchten schweren Betruges nach 8§ 15,
146, 147 Abs 1 Z 1 und Abs 2 StGB und des Vergehens des Betruges nach § 146 StGB statt
richtig wegen des teils versuchten, teils vollendeten schweren Betruges nach 88 146, 147
Abs 1Z 1 und Abs 2, 15 StGB**,

- einen Schuldspruch wegen mehrerer (arg: der) Verbrechen statt bloR eines (des)
Verbrechens des teils versuchten, teils vollendeten gewerbsmafiig schweren Diebstahls nach

88 127,128 Abs 1Z 4,129 Z 1 und 2, 130 dritter und vierter Fall und 15 StGB
Umgekehrt verletzte ein Urteil das Gesetz, das den Angeklagten aufgrund einer
Tathandlung, bei der sechs Personen schwer verletzt wurden, blof3 wegen ,des Vergehens*
der fahrlassigen Korperverletzung nach 8§ 88 Abs 1 und Abs 4 erster Fall StGB statt richtig
wegen sechs solcher Vergehen schuldig erkannte. Weil sich dieser Verstol} freilich nicht zum
Nachteil des Angeklagten auswirken konnte, musste es in diesem Fall bei der Feststellung

der Rechtsverletzung bleiben®*.

€)§ 36 IGB
In zwei Fallen unrichtig angewendet wurde auch die Bestimmung des 8 36 StGB.
Diese stellt nach stRsp namlich nicht wie 88 39 und 41 StGB eine fakultativ anzuwendende

Strafbemessungsvorschrift dar, sondern bewirkt eine Anderung des Strafrahmens an sich,

851 RS0107317; F/F, StGB®, § 29 Rz 2; Ratzin WK-StGB2, § 29 Rz 5f; Leukauf/Steininger, Komm?, § 29
Rz 5 und 6 mwN.

852 13 Os 104/03.

853 15 Os 36/04.

854 11 Os 11/04.
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sodass sie bei jungen Erwachsenen iSd § 46a JGG unabhéngig davon anzuwenden ist, ob

die fur Erwachsene vorgesehene Mindeststrafe unterschritten wird®>.
Dies wurde ubersehen

- bei einem Schuldspruch Uber eine 20-jahrige Angeklagte wegen des Verbrechens nach
8§ 28 Abs 2 vierter Fall, Abs 3 erster Fall und Abs 4 Z 3 SMG®®, wobei das erkennende
Gericht § 36 StGB ausdricklich fur unanwendbar erklarte, weil eine Unterschreitung des in

§ 28 Abs 4 SMG™®" vorgesehenen Strafrahmens nicht habe erfolgen kénnen®*®,

- bei einem Schuldspruch wegen des Verbrechens des Diebstahls durch Einbruch nach
8§ 127, 129 Z 1 und Z 2 StGB, wobei nach Ansicht des Erstgerichts von 8§ 36 StGB nicht
habe Gebrauch gemacht werden koénnen, weil eine ,Unterschreitung der in § 129 StGB

vorgesehenen Mindeststrafe* nicht in Betracht gekommen sei®>°.

In beiden Fallen hob der OGH das Urteil aufgrund der NBzZWdG auf und verwies die Strafsache an das

Erstgericht zurlick.

f)Diversion

Zwei NBzWdG hatten Fehler im Rahmen des Diversionsverfahrens zum Gegenstand.

Zu 12 Os 16/04 hatte das Bezirksgericht ein Strafverfahren gem § 90f Abs 1 und 2 iVm 8§ 90b aF unter
Bestimmung einer Probezeit von zwei Jahren vorlaufig eingestellt und dies mit der ,Auflage“ verknupft, 60
Stunden gemeinnutzige Leistungen zu erbringen. Abgesehen davon, dass im Diversionsverfahren keine
Weisungen oder Auflagen zu erteilen sind, sondern der Verdachtige freiwillig Pflichten auf sich nimmt, verletzte
diese Vorgangsweise das Gesetz deshalb, weil eine Kombination mehrerer Diversionsvarianten nicht zul&ssig ist,
um eine dem Diversionscharakter nicht mehr entsprechende Ubermafige Inanspruchnahme des Verdéachtigen
hintanzuhalten. Uberdies gestattet § 90f Abs 2 aF nur die Auferlegung von Pflichten, die auch als Weisung iSd
§ 51 StGB erteilt werden konnten, was bei gemeinnutzigen Leistungen — die nach Ansicht des OGH
ausschlieRlich dem § 90d aF vorbehalten sind — nicht der Fall ist, weil durch den damit verbundenen Zeitaufwand
fur die Arbeitsleistung Einkommensmadglichkeiten beschrankt werden und die gemeinnitzigen Leistungen daher

,sanktionssubstituierend“ zwischen Geld- und Freiheitsstrafe stehen.

Zu 15 Os 144/04 verletzte die Anordnung der Bewéhrungshilfe durch das OLG als Beschwerdegericht
die Bestimmungen der 8§ 90f Abs 2 und 3 iVm 90b aF, wonach der vorlaufige Rucktritt soweit moglich und
zweckmaRig davon abhangig zu machen ist, dass sich der Verdachtige bereit erklart, bestimmte Pflichten zu
erfullen oder sich durch einen Bewéhrungshelfer betreuen zu lassen. Im vorliegenden Fall, in dem das OLG einer
gegen die vorlaufige Einstellung des Verfahrens auf eine Probezeit von zwei Jahren gem 8§ 90f Abs 1 iVm 90b aF
gerichteten Beschwerde der StA teilweise Folge gab und fur die Dauer der Probezeit die Bewahrungshilfe gem
88 50, 52 StGB anordnete, hatte der Angeklagte sein Einverstdndnis zur Betreuung durch einen
Bewahrungshelfer jedoch nicht erklart (und war dazu auch gar nicht befragt worden), sodass das
Beschwerdegericht die Bewahrungshilfe nicht hatte anordnen dirfen.

855 Ebner in WK-StGB2, § 36 Rz 4; EvBI 2002/106; 11 Os 176/02; 15 Os 59/04: 12 Os 84/04.
856 IdF BGBI 2001/51 und BGBI 2002/134.
857 IdF BGBI 2001/51 und BGBI 2002/134.

88 15 Os 59/04.
89 12 Os 84/04.
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g)Uber schreitung der Anklage
In zwei Fallen hatten NBzWdG die Uberschreitung der Anklage durch einen
Schuldspruch auch in Bezug auf einen nicht von der Anklage erfassten Deliktszeitraum zum

Gegenstand.

In beiden Fallen hatte der Bezirksanwalt in der Hauptverhandlung den Bestrafungsantrag wegen
Verletzung der Unterhaltspflicht nach § 198 Abs 1 StGB dahin ausgedehnt, dass dem Angeklagten eine

Verletzung der Unterhaltspflicht ,bis dato*®® «861

bzw ,bis zum heutigen Tage“™" zur Last gelegt werde. Im jeweils an
einem spateren Verhandlungstag gefallten Urteil wurden die Angeklagten in der Folge der Verletzung der
Unterhaltspflicht bis zum Urteilstag schuldig erkannt. Damit Uberschritten die erkennenden Gerichte hinsichtlich
des Zeitraums zwischen Anklageausdehnung und Urteilsféllung die Anklage, weil die Bestrafungsantrage jeweils
nur Tathandlungen bis zur Anklageausdehnung erfassten, zumal kinftige Ereignisse nicht Gegenstand einer

Anklage sein kdnnen und eine weitere Ausdehnung auf den spateren Zeitraum in beiden Féllen nicht vorlag.

2.Sonstiges
Eine Verletzung der 88 454 und 459 stellte der OGH zu 15 Os 117/03 fest: Das Bezirksgericht Villach

hatte den Angeklagten zur Hauptverhandlung vorflhren lassen, ohne ihm zuvor eine Vorladung zuzustellen, weil
er ,unbekannt verzogen“ gewesen sei, sich tatsachlich aber in einem bestimmten Wohnblock aufgehalten habe
und ,dort mehrfach gesehen* worden sei. Gem § 459 aF war jedoch eine Vorfuhrung des Beschuldigten nur dann
zulassig, wenn dieser trotz gehériger Ladung nicht erscheint und der Richter seine Vernehmung flr nétig
erachtet. Ohne vorhergehende Ladung ist die Vorfiihrung nur ausnahmsweise dann zuldssig, wenn sich der
Angeklagte verborgen hélt (§ 175 Abs 1 Z 2 aF). Eine sofortige Durchfiihrung der Verhandlung nach Vorfiihrung
ohne vorherige Ladung gestattet § 451 Abs 3 Uberdies nur dann, wenn der Angeklagte zustimmt und sich
gestandig verantwortet. All dies war jedoch im Verfahren des BG Villach nicht der Fall, zumal dem Gericht der —
auch im Vorfihrbefehl genannte — Aufenthaltsort des Angeklagten bekannt war, sodass die Voraussetzungen des
§ 175 Abs 1 aF nicht gegeben waren und ferner nach dem Verhandlungsprotokoll keine Zustimmung des

Angeklagten zur sofortigen Verhandlung vorlag.

Erfolgreich mittels NBzZWdG bekampfte die Generalprokuratur auch einen Beschluss des OLG
Innsbruck, mit dem Letzteres einer Haftbeschwerde Folge gegeben und die Untersuchungshaft aufgehoben
hatte®®2. Zur Begriindung war im bekdmpften Beschluss ausgefiihrt worden, die Aufrechterhaltung der U-Haft sei
unverhaltnismaRig, weil nicht mit der Verhangung einer mehr als dreimonatigen Freiheitsstrafe zu rechnen sei
und die (knapp uUber 1 % Monate dauernde) Freiheitsentziehung im Hinblick auf eine mdgliche bedingte
Entlassung gemaR 88 46 Abs 1 StGB, 17 JGG schon mehr als die Hélfte erreicht habe. Diese Begrundung steht
jedoch im Widerspruch zu der — im Rahmen der Entscheidungen Uber die GrB noch darzustellenden — stRsp863
des OGH, wonach die Frage, ob eine bedingte Strafnachsicht oder bedingte Entlassung zu erwarten ist, fur die

VerhaltnismaRigkeitspriufung keine Rolle spielt.

Ebenfalls Gegenstand einer NBzZWdG war die Verletzung des 8§ 295 StGB durch einen Schuldspruch
wegen Unterdriickung von Beweismitteln gegen den Kraftfahrer eines Sattelzugfahrzeuges, der, nachdem er die
vorgegebenen Lenk- und Ruhezeiten nicht eingehalten hatte, die Fahrtenschreiberschaublatter der gesamten
Woche weggeworfen hatte, weil er infolge eines Staus und starker Prasenz der Polizei in Italien mit Kontrollen

gerechnet hatte. Nach den Feststellungen des Erstgerichts habe er dabei im Bewusstsein, dass er die

860 14 Os 42/04.
861 14 Os 90/04.
862 12 Os 39/04.
863 13 Os 29/02 mwN.
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Schaublatter eigentlich als Beweismittel zur Uberpriifung der vorgeschriebenen Lenk- und Ruhezeiten mitfiihrten
musste, sowie mit dem Vorsatz gehandelt, deren Verwendung als Beweismittel im Falle einer Verkehrskontrolle
zu verhindern. Das Erst- und das Berufungsgericht hatten dies tibereinstimmend dem Tatbestand des § 295 StGB
subsumiert. Demgegeniiber stellte der OGH aufgrund der von der Generalprokuratur erhobenen NBzWdG Klar,
dass der Vorsatz zu verhindern, dass ein Beweismittel in einem Verfahren gebraucht wird, sich schon im
Tatzeitpunkt auf ein konkretes Verfahren beziehen muss. Bei der Pflicht zur Aufbewahrung von
Fahrtenschreiberschaublattern fir ein nur allfallig stattfindendes Verwaltungsverfahren kann aber noch nicht von
einer Bestimmung dieses Beweismittels fir ein — eben blof3 mogliches — Verwaltungsverfahren gesprochen
werden, weil —im Gegensatz zu einem jedenfalls durchzufiihrenden Verfahren aufgrund einer von Amts wegen zu
verfolgenden Straftat — im vorliegenden Fall im Handlungszeitpunkt noch gar nicht feststeht, ob berhaupt ein
behordliches Verfahren eingeleitet wird. Der OGH hob deshalb das mit NBzZWdG bekadmpfte Urteil auf und sprach

den Angeklagten frei®®*.

Die zu 12 Os 44/04 erhobene Nichtigkeitsbeschwerde hatte das in § 149c Abs 3 aF normierte
Verwertungsverbot fur Zufallsfunde im Zuge einer rechtmaRig angeordneten Telefonliberwachung zum
Gegenstand. Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde: Gegen den zun&chst Angeklagten
(nachfolgend: A) wurde wegen des Verdachts des Verbrechens nach § 28 Abs 2, 3 und 4 Z 3 SMG®® eine TU

(einschlieRlich der ,Inhaltstiberwachung nach § 149a Abs 1 Z 1 lit c aF®®

) angeordnet. Zur Begriindung fuhrte der
Bewilligungsbeschluss an, es bestehe der dringende Verdacht regen Handels mit Suchtgift, wobei der Angeklagte
mehrmals bis zu 50 Gramm Heroin bezogen und dieses sowie Kokain und grofle Mengen suchtgifthéltiger
Medikamente verkauft haben solle. In der Folge wurde Gespréache des A mit einer anderen Person (nachfolgend:
B) aufgezeichnet, die darauf hinwiesen, dass A im Zuge des Verfahrens bei ihm sichergestelltes Cannabisharz
von B erhalten haben kénnte. Aufgrund dessen wurde gegen B ein Verfahren eingeleitet, in dem dieser — nach
einem Freispruch im erstgerichtlichen Verfahren — vom Berufungsgericht des Vergehens nach § 27 Abs 1
sechster Fall SMG schuldig erkannt wurde, wobei auch die Ergebnisse der — gegen A angeordneten — TU
verwertet wurden. Dies begrindete das Berufungsgericht damit, dass die TU auch zur Ausforschung der
Mittelsméanner angeordnet worden ware und es sich bei der Anlieferung des Suchtgiftes an einen Suchtgifthandler
nicht um eine andere strafbare Handlung handle als jene, die Anlass der Uberwachung gewesen sei, sodass kein
Zufallsfund vorliege. Demgegenuber stellte der OGH, der dieses Urteil aufgrund der NBzZWdG aufhob, klar, dass
es sich vorliegend sehr wohl um einen Zufallsfund handle, weil Gegenstand der TU die Aufklarung des in der

Vergangenheit gelegenen, als strafbare Handlung nach § 28 Abs 2 SMG aF®®’

subsumierten Suchtgifthandels
(als historischer Sachverhalt) allein durch A, nicht aber die dazu notwendig konnexen Verdachtsmomente gegen
JMittelsmanner, Kuriere und Abnehmer“ gewesen sei. Damit handle es sich bei den gegen B gewonnenen
Verdachtsmomenten aber nicht um jene Tat als historisches Ereignis, die zur Anordnung der TU Anlass gegeben

habe®®,

In einem weiteren Fall stellte der OGH eine Verletzung der Bestimmungen uber die gekirzte
Urteilsausfertigung nach 8 458 Abs 3 aF fest. Eine Ausfertigung des Urteils in gekirzter Form war namlich gem
§ 458 Abs 2 aF nur dann zuléssig, wenn — neben anderen Voraussetzungen — die Parteien auf alle Rechtsmittel
verzichten oder innerhalb der dafiir vorgesehenen Frist kein Rechtsmittel anmelden. Liegen bei einem Endurteil

gegen mehrere Personen die Voraussetzung auch nur hinsichtlich einer nicht vor, so ist die Ausfertigung des

864 14 Os 167/03.

865 IdF BGBI 2001/51 und BGBI 2002/134.

806 Vor der StPO-Reform BGBI 19/2004; nunmehr § 140 Abs 1.
867 IdF BGBI 2001/51 und BGBI 2002/134

808 Zur dogmatischen Begriindung siehe 12 Os 44/04 und RS 0119223.
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Urteils in gekirzter Form unzulassig®®.

° Dies missachtete ein BG, indem es das Urteil hinsichtlich eines

Angeklagten — der einen Rechtsmittelverzicht abgegeben hatte — gesondert in gekirzter Form ausfertigte, obwohl

ein Mitbeschuldigter Berufung wegen Nichtigkeit angemeldet hatte.

Gegenstand einer NBzWdG war weiters,

die Verletzung des 8 5 Abs 5 JGG durch Verhéngung einer Geldstrafe von 260 Tagessatzen
wegen des Vergehens nach § 125, 126 Abs 1 Z 7 StGB®'®;

die Verletzung des § 170 Abs 1 StGB durch Subsumtion eines Brandes mehrerer Holzstol3e
mit etwa 2 bis 3 Meter hohen Flammen, der mit herkémmlichen, jedermann zur Verfligung
stehenden Mitteln nicht mehr bek&mpft werden konnte und den Einsatz der Feuerwehr nétig
machte, unter diese Bestimmung. Nach der Rsp871 ist namlich nicht schon stets dann, wenn
ein Brand aufgrund seiner raumlichen Ausdehnung mit herkdmmlichen Mitteln nicht mehr
beherrscht werden kann, eine Feuerbrunst zu bejahen. Vielmehr muss zu der durch die
raumliche Ausdehnung bedingten Unléschbarkeit eine Geféahrdung fir Leib und Leben oder

fur fremdes Eigentum in hohem AusmaR hinzutreten®’?;

die Verletzung der Bestimmung des § 43a Abs 3 StGB, wonach eine teilbedingte
Strafnachsicht nur bei einer 6 Monate Ubersteigenden Freiheitsstrafe zuldssig ist, durch
Verhdngung einer Zusatzstrafe von 5 Monaten, von der ein Teil von 3 Monaten bedingt
nachgesehen wurde. Die Voraussetzungen des § 43a Abs 3 StGB gelten namlich auch bei
Verh&ngung einer Zusatzstrafe gem 88 31, 40 StGB, weil diese einen eigenstandigen

Strafausspruch bildet®”;

die Verletzung der 88 27 Abs 1 dritter Fall, 28 Abs 2 erster Fall SMG aF durch ein Urteil, das
den Angeklagten des Vergehens nach 8 27 Abs 1 dritter Fall SMG aF schuldig erkannte,
jedoch keine Feststellungen dartber enthielt, ob dessen Vorsatz auch das Tatbildmerkmal
der in objektiver Hinsicht angenommenen grof3en Menge (8 28 Abs 6 SMG aF) erfasste,

obwohl die Verfahrensergebnisse solche indiziert hatten®*;

die Verletzung des § 1 NotzeichenG durch einen Freispruch, bei dem das erkennende
Gericht — entgegen der Rsp des OGH — davon ausging, dass das unberechtigte Fahren mit

Blaulicht mit einem Privatfahrzeug den Tatbestand nicht erfiille®’;

die Verletzung der Bestimmungen des § 6 Abs 3 und 4 StEG aF durch einen Beschluss, mit
dem — noch vor einer Antragstellung durch den freigesprochenen Angeklagten — diesem eine
Entschadigung fur die strafgerichtliche Anhaltung unter Hinweis auf die nicht entkraftete
Verdachtslage nicht zuerkannt wurde, ohne dass zuvor eine offentliche Verhandlung oder
Anhoérung des Angeklagten stattgefunden hatte. Dazu hielt der OGH fest, dass im Hinblick
auf Art 6 Abs 1 EMRK die Vorschrift des § 6 Abs 3 aF StEG verfassungskonform zu
interpretieren und jene des § 6 Abs 4 StEG aF um die Worte ,nicht kundzumachende" sowie
im Lichte der Rsp des EGMR die Vorschrift des § 2 Abs 1 lit b StEG aF um das Erfordernis

869
870
871
872
873
874
875

Rainer in WK-StPO § 458 Rz 9f; F/F § 458 Rz 1.

15 Os 68/04.

Vgl dazu 11 Os 37/04.

14 Os 59/04.

Ratzin WK-StGB?, § 31 Rz 7; F/F, StGB, Jerabek in WK-StGB, 8§ 43a Rz 4; 11 Os 12/03.
15 Os 43/04.

12 Os 125/03.
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der Verdachtsentkraftung im Falle eines Freispruchs als Grundlage fiir einen

Entschadigungsanspruch teleologisch zu reduzieren sind®’;

die Verletzung der Bestimmungen der §8§ 35, 37 SMG durch einen Schuldspruch wegen des
Vergehens nach § 27 Abs 1 erster und zweiter Fall SMG aF, weil der Angeklagte
wiederkehrend Cannabiskraut erworben und besessen hatte. Richtigerweise héatte in diesem
Fall schon der Bezirksanwalt und in der Folge das Gericht (§ 37 SMG) das temporéare
Verfolgungshindernis des § 35 Abs 1 SMG beachten missen, zumal eine
Zusammenrechnung von zu verschiedenen Zeiten zum eigenen Gebrauch besessenen
Suchtmittelmengen nach stRsp877 nicht stattfindet und auch eine einschlagige Vorstrafe — die
im konkreten Fall Uberdies zu Unrecht angenommen wurde, weil sie bereits getilgt war — eine

Anzeigezuriicklegung nicht ausschlieRt®’®;

die Verletzung der 88 70 iVm 130 zweiter Satz StGB durch einen Schuldspruch wegen des
Verbrechens des gewerbsmaRigen Diebstahls durch Einbruch nach 88 127, 129 Z 1, 130
zweiter Satz zweiter Fall StGB, wobei die Urteilsfeststellungen nicht hinreichend erkennen
lieRen, ob die Absicht der Angeklagten darauf gerichtet war, sich selbst (was § 70 StGB

879

erfordert®”®) oder aber bloR einen Mitangeklagten zu bereichern®°;

die Verletzung der 88 1, 61 StGB durch die Anordnung einer Abschdpfung der Bereicherung
nach § 20 Abs 1 StGB von Vermdgensvorteilen in Hohe von unter einer Million ATS, die der
Angeklagte im Jahre 1993 durch das Verbrechen der Untreue nach § 153 Abs 1 und 2
zweiter Fall StGB erlangt hatte, obwohl § 20a Abs 1 StGB (idF vor dem StRAG 1996) eine
Abschdpfung nur unter der Bedingung vorsah, dass das Ausmald der Bereicherung eine
Million Schilling Uberstieg. Da somit nach der alten Rechtslage eine Abschdpfung nicht
zulassig gewesen ware, war diese in ihrer Gesamtauswirkung fiir die Angeklagten gtinstiger

und ware daher gem §§ 1, 61 StGB anzuwenden gewesen®";

die Verletzung der Bestimmungen der 8§ 214 iVm 53 FinStrG durch einen Schuldspruch
wegen gewerbsmaBiger Abgabenhehlerei (88 37 Abs 1, 38 Abs 1 lit a FinStrG) und
Monopolhehlerei (8 46 Abs 1 FinStrG) bei Vorliegen eines strafsatzbestimmenden
Wertbetrages von lediglich ca. 15.000,-- EUR und einer Bemessungsgrundlage von ca.
13.000,-- EUR, sodass lediglich verwaltungsbehordliche Zustandigkeit vorlag®®;

die Verletzung der Bestimmung des § 373b StPO iVm 1 JN durch einen Beschluss, wonach
die Anspriiche zweier Privatbeteiligter aus dem vom Bund infolge rechtskraftig angeordneter
Abschdpfung der Bereicherung vereinnahmten Geldbetrag zu befriedigen sind.
Richtigerweise konnte zwar ein Geschadigter, wenn ihm im Falle einer Abschépfung der
Bereicherung eine Entschadigung rechtskraftig zuerkannt, aber noch nicht geleistet wurde,
verlangen, dass seine Anspriiche aus dem vom Bund vereinnahmten Geldbetrag befriedigt

werden, doch sind zur Entscheidung Uber derartige Anspriiche nicht die Strafgerichte
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15 Os 97/04.

13 Os 15/04; 15 Os 128/02 mwN.

15 Os 85/04.

Jerabek in WK-StGB?, § 70 Rz 14; 11 Os 173/01 mwN.
14 Os 110/04.

14 Os 135/04.

140s 130/04.
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berufen, sondern hat vielmehr der Geschadigte den Zivilrechtsweg gegen den Bund zu

bestreiten®®:

- die Verletzung des § 74 Abs 2 zweiter Satz aF durch die Entscheidung Uber einen

Ablehnungsantrag gegen den Prasidenten und weitere 22 Richter eines Gerichtshofs durch
einen der beiden nicht fir befangen erklarten Richter, obwohl nach § 74 Abs 2 aF, sofern
Befangenheitsanzeige oder Ablehnung ein ganzes Gericht erster Instanz oder dessen

Vorsteher betreffen, der Gerichtshof zweiter Instanz dariiber zu entscheiden hétte884;

- die Verletzung des § 18 Abs 3 MedienG durch den Ausspruch, dass die Entscheidung tber

die begehrte Geldbul3e dem allenfalls fortgesetzten Verfahren vorbehalten bleibt, und des § 9

Abs 3 MedienG durch seine Begriindung®®;

- die Verletzung des 8 33 Abs 1 FinStrG und § 2 Abs 3 EStG durch einen Schuldspruch wegen

teils versuchter, teils vollendeter Abgabenhinterziehung nach 88 33 Abs 1 und 13 FinStrG,
obwohl der Tater die verfahrensgegenstandlichen — nicht versteuerten — Vermodgensvorteile
durch kriminelle Geldbeschaffung (durch Untreue und Veruntreuung) unter Ausniitzung einer
ihm durch seine Téatigkeit als Rechtsanwalt gebotenen Gelegenheit erworben hatte. Derartige
bloR unter Ausnitzung der beruflichen Stellung kriminell erlangte Vorteile stellen namlich
keine ,Einkiinfte aus der Berufstatigkeit* iSd § 2 Abs 3 EStG dar®®;

- die Verletzung des § 109 Abs 2 aF und des Art 54 SDU durch einen Beschluss, mit dem eine

VU geméaR 8§ 109 Abs 2 aF mit der Begriindung eingestellt wurde, dass infolge Einstellung
eines in Deutschland wegen desselben Sachverhalts gefiihrten Verfahrens wegen absoluter
Strafbarkeitsverjghrung iSd § 170 Abs 2 dStPO eine rechtskraftige Aburteilung iSd Art 54
SDU vorliege, sodass einer weiteren Verfolgung in Osterreich das Verbot des ne bis in idem
entgegenstehe. Demgegentiber entfaltet nach dem OGH die lediglich ein Prozesshindernis
darstellende Einstellungserklarung des StA nach § 170 dStPO (auch schon nach deutschem
Recht) keine Rechtskraftwirkung, sodass einer weiteren Strafverfolgung nicht das Verbot des

ne bis in idem entgegensteht®’;

- die Verletzung des Art 4 Abs 1 des 7. ZPEMRK durch den Beschluss auf Einstellung eines

wegen des Vergehens nach 8 136 StGB gefiihrten Verfahrens mit der Begriindung, gegen
den Angeklagten erlassene verwaltungsbehdrdliche Straferkenntnisse wegen Fahrens ohne
Lenkerberechtigung (8 37 Abs 1 iVm 1 Abs 3 FSG) wirden im Hinblick auf das
Doppelverwertungsverbot nach Art 4 Abs 1 Z 7 EMRK ein — infolge der Weigerung der
Bezirkshauptmannschaft, nach § 30 Abs 3 VStG vorzugehen - dauerndes
Verfolgungshindernis darstellen. Demgegeniber legte der OGH mit eingehender
Begriindung dar, dass einer Bestrafung sowohl wegen Fahrens ohne Lenkerberechtigung als
auch wegen unbefugten Gebrauchs von Fahrzeugen nach 8 136 StGB nicht das
Doppelverwertungsverbot entgegenstehe, zumal beide Bestimmungen einander in den
jeweils wesentlichen Tatbestandsmerkmalen unterscheiden®?;
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12 Os 117/04.
13 Os 81/04.
14 Os 51/04.
15 Os 64/04.
12 Os 23/04.
12 Os 26/04.
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die Verletzung des 8 389 Abs 2 durch einen Beschluss, der den Angeklagten, der nach
Ausscheidung einiger Betrugsfakten hinsichtlich der Ubrigen anklagekonform verurteilt
worden war, zum Ersatz der gesamten Kosten des hinsichtlich aller urspriinglich angeklagten
Taten eingeholten SV-Gutachtens verpflichtete, obwohl nach § 389 Abs 2 nur eine
Verpflichtung zum Ersatz jenes Teils der Kosten des Gutachtens zulassig gewesen ware, der
sich auf die vom Schuldspruch umfassten Fakten bezog®®°.

die Verletzung des 8§ 477 Abs 1 durch die amtswegige Aufhebung eines Schuldspruchs
wegen des Vergehens nach 8 88 Abs 1 und 4 erster Fall StGB ,aus Anlass der Berufung
wegen Nichtigkeit®, obwohl die festgestellten Urteilsméngel lediglich den — nicht amtswegig

wahrzunehmenden — Nichtigkeitsgrund nach § 281 Abs 1 Z 5 zu begrunden vermochten®®.

die Verletzung des § 68 Abs 3 aF durch die Teilnahme eines Richters an der Entscheidung

Uber einen Wiederaufnahmsantrag (8 357), der bereits an der friheren Hauptverhandlung

teilgenommen hatte®".
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14 Os 7/04.
15 Os 4/04.
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V.Die Grundrechtsbeschwerde

A.Allgemeines

Die Grundrechtsbeschwerde ist ein aul3erordentliches Rechtsmittel, das den
Schutz des verfassungsrechtlich geschitzten Rechts auf persdnliche Freiheit (Art. 5 EMRK;
BVG Uber den Schutz der personlichen Freiheit, BGBI. Nr.684/1988) sicherstellen soll. Nach
8§ 1 Abs 1 GRBG kommt jedermann, der sich durch eine strafgerichtliche Entscheidung im
Grundrecht auf personliche Freiheit verletzt fihlt, nach Erschopfung des Instanzenzuges
die Grundrechtsbeschwerde an den OGH zu. Erfasst sind prozessuale Beschrankungen
der personlichen Freiheit aufgrund einer strafgerichtlichen Entscheidung, also vor allem die
U-Haft, aber auch Vorfuhrbefehle, nicht hingegen der Vollzug von Freiheitsstrafen und
vorbeugenden MaRnahmen (§ 1 Abs 2 GRBG)®*®”. Da der OGH bei seinen Entscheidungen
Uber Grundrechtsbeschwerden verfassungsrechtlich geschiitzte Rechte wahrzunehmen hat,

wird er diesbeziiglich funktionell als Verfassungsgericht tétig®®.

Das Verfahren tber Grundrechtsbeschwerden weist mehrere Besonderheiten auf:
Zum einen entscheidet der OGH Uber Grundrechtsbeschwerden — anders als bei den
Ubrigen praktisch bedeutsamen Rechtsmitteln und Rechtsbehelfen — in Senaten von drei
Richtern®*. Auch § 8 OGHG, der die Entscheidung in einem verstarkten Senat vorsieht, ist
nach der Rsp im Grundrechtsbeschwerdeverfahren nicht anwendbar®®®. Zum anderen wird
der OGH im Verfahren Uber Grundrechtsbeschwerden abweichend vom ansonsten im
Strafverfahren bestehenden zweigliedrigen Instanzenzug meist, namlich soweit sich die
Beschwerde gegen einen Beschluss auf Verhdngung oder Fortsetzung der
Untersuchungshaft, gegen den zunachst ein Beschwerderecht an das Ubergeordnete OLG
besteht, richtet, als dritte Instanz tatig. Zu beurteilen hat der OGH die behauptete
Grundrechtsverletzung dabei grundsatzlich auf Basis des zum Zeitpunkt des Ergehens der

angefochtenen Entscheidung gegebenen Sachverhalts®®.

Insgesamt  hatte der OGH im untersuchten Zeitraum  (ber 34
Grundrechtsbeschwerden zu entscheiden. Ein ganz Uberwiegender Teil, ndmlich 29
(85,3%), hatte Beschlusse uber die Untersuchungshaft zum Gegenstand. Hievon
richteten sich 25 gegen Beschlisse eines OLG Uber Beschwerden gegen die Fortsetzung

der U-Haft, 3 hatten sowohl Verhangung als auch Fortsetzung der U-Haft zum

892 F/F, § 1 Rz 1 GRBG; 12 Os 51/04; .

893 Ratz, ©JZ 2005/24.

894 Siehe dazu oben S 7f.

8% So F/F, § 6 Rz 1 GRBG, wonach allerdings der gegenteilige Standpunkt im Hinblick auf § 10 GRBG
vertretbar sei, sowie Graff, RZ 1993, 270 und Reiter, OJZ 2004/34 (392); aA Tipold, RZ 1993, 235

89 14 Os 54/04.
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Gegenstand und lediglich einmal ging es ausschlief3lich um deren Verh&ngung. In all diesen

Fallen wurde der OGH als dritte Instanz tatig.

Bei den dbrigen Beschwerden handelte es sich durchwegs um unzulédssige
Grundrechtsbeschwerden, namlich gegen einen gar nicht vollzogenen Haftbefehl, einen nicht
vollzogenen Vorfuhrbefehl, gegen rechtskréftig verhdangte Freiheitsstrafen sowie gegen eine

Entscheidung des OLG, mit der keine Freiheitsbeschrankung angeordnet wurde®®’.

Beschwerdegegenstand Anzahl Prozent
U-Haft 29 85,3
Haftbefehl 1 2.9
Vorflhrbefehl 1 2,9
Rechtskréftig verhéngte Freiheitsstrafen 2 5.9
Sonstiges 1 2,9

Von den insgesamt 34 Grundrechtsbeschwerden waren — bei 7 zurick- und 23
abweisenden Entscheidungen — immerhin vier erfolgreich. Bedenkt man, dass wie bereits
erwdhnt der OGH im Verfahren Uber Grundrechtsbeschwerden, anders als etwa bei
Nichtigkeitsbeschwerden, gro3tenteils als dritte Instanz téatig wird, erscheint die Erfolgsquote
von etwa 11,8% keineswegs niedrig. Lasst man die sieben zurlckgewiesenen
Grundrechtsbeschwerden, die ua verspatet waren, sich unzulassig gegen rechtskraftig
verhangte Freiheitsstrafen richteten oder gar nicht vollzogene Vorfuhr- oder Haftbefehle zum

Gegenstand hatten, aul3er Acht, liegt die Erfolgsquote sogar bei immerhin fast 15%.

Statistik: Entscheidungen tber Grundrechtsbeschwerden 2004

Entscheidung (Gesamt: 34) Anzahl Prozent
Abweisung 23 67,6
Zuriickweisung 7 20,6
Stattgebung 4 11,8

B.Zuruckgewiesene Grundrechtsbeschwerden

Mit einem Anteil von etwa 20 % wurde nur ein — verglichen mit den Entscheidungen
Uber Nichtigkeitsbeschwerden — relativ geringer Teil der Grundrechtsbeschwerden
zurickgewiesen. Der Unterschied erklart sich va daraus, dass der OGH nicht
prozessordnungskonform ausgefuhrte Grundrechtsbeschwerden - anders als bei
Nichtigkeitsbeschwerden — nicht zurtick-, sondern abweist. Zu einer Zurtickweisung kommt
es nur ausnahmsweise, wenn die ergriffene Grundrechtsbeschwerde verspatet oder nach

den Bestimmungen des GRBG Uberhaupt unzuléssig ist.

897 15 Os 124/04; 11 Os 79/04; 13 Os 3/04; siehe dazu noch jeweils unten S 205f.
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Dementsprechend als unzuldssig zurickgewiesen wurden die zu 12 Os 51/04 und 12 Os 123/04
erhobenen Grundrechtsbeschwerden, die sich entgegen der ausdriicklichen Bestimmung des § 1 Abs 2 GRBG

gegen rechtskraftig verhangte Freiheitsstrafen richteten.

Da das GRBG nur auf solche Freiheitsbeschrankungen abstellt, die tatséachlich zum Tragen gekommen
sind, wurde auch eine Beschwerde zuriickgewiesen, die sich gegen einen noch gar nicht vollzogenen Haftbefehl

898

richtete™". Gleiches gilt fiir eine Beschwerde, die gar nicht vollzogene Vorflihrbefehle zu bekampfen versuchte

und Uberdies — formal fehlerhaft (§ 1 Abs 1 GRBG) — den bezirksgerichtlichen Vorfuhrbefehl, nicht aber die

Rechtsmittelentscheidung des LG bekampfen wollte®*°.

Ebenso zurlickgewiesen wurde die zu 13 Os 3/04 behandelte Grundrechtsbeschwerde. Der
Beschwerdeflihrer war Uber telefonische Anordnung des Untersuchungsrichters in vorlaufige Verwahrung
genommen und am folgenden Tag Uber neuerliche Anordnung des Untersuchungsrichters enthaftet worden. Ein
schriftlicher Haftbefehl war ihm erst iber sein Verlangen tber drei Monate spéater zugestellt worden. Das OLG
erkannte daraufhin auf Verletzung oder unrichtige Anwendung des Gesetzes wegen verspateter Erlassung des
Haftbefehls, meinte aber, dass gegen die Zulassigkeit eines seiner schriftichen Erlassung vorangehenden
mundlichen Haftbefehls keine Bedenken bestehen. Die gegen diesen Beschluss des OLG erhobene
Grundrechtsbeschwerde war unzulassig, weil das Beschwerdegericht mit dem bekampften Beschluss weder die
vorlaufige Verwahrung angeordnet (8 1 Abs 1 GRBG), noch eine Beendigung der Freiheitsbeschrankung verfigt
hatte (§ 2 Abs 2 GRBG).

Die zu 12 Os 58/04 behandelte Grundrechtsbeschwerde wurde als verspatet zurlickgewiesen.

Schlielich wurde zu 15 Os 173/03 in einer MaRnahmensache (8 429) eine vom OGH als
Grundrechtsbeschwerde behandelte vom Betroffenen selbst verfasste Eingabe zurlickgewiesen, die

hauptsachlich aus Verbalinjurien bestand.

Teilweise zuriickgewiesen, im Ubrigen aber abgewiesen, wurden ferner drei Beschwerden, die sich nicht
nur gegen den Beschluss eines OLG richteten, sondern — insoweit unzuldssig — auch gegen den zugrunde

liegenden Fortsetzungsbeschluss des Erstgerichtes®®.

C.Abgewiesene Grundrechtsbeschwerden

Mit einem Anteil von Uber 2/3 aller Grundrechtsbeschwerden (67,4 %) war die
Abweisung die weitaus haufigste Entscheidung des OGH uber
Grundrechtsbeschwerden. Schon angesichts der Tatsache, dass der OGH diesbezuglich
meist als dritte Instanz téatig wird, Gberrascht dies wenig. Darlber hinaus erweisen sich aber
bei ndherer Betrachtung viele der erhobenen Beschwerden als von vornherein aussichtslos.

So ging etwa die zu 13 Os 176/03 erhobene Grundrechtsbeschwerde entgegen dem klaren
Gesetzeswortlaut davon aus, dass die in 8 429 Abs 4 genannten Grunde fur eine vorlaufige Anhaltung kumulativ
vorliegen missen.

Vorauszuschicken ist, dass auch im Verfahren Gber die Grundrechtsbeschwerde die
oben dargestellten Nichtigkeitsgriinde von Bedeutung sind. Nach § 10 GRBG sind

namlich, soweit das GRBG nichts anderes vorsieht, im Verfahren Uber

898 15 Os 124/04.
899 11 Os 79/04.
900 14 Os 54/04; 13 Os 13/04; 13 Os 176/03.
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Grundrechtsbeschwerden die fir das gerichtliche Strafverfahren geltenden Bestimmungen
sinngemal anzuwenden. Auf Grundlage dieser Bestimmung werden die Nichtigkeitsgriinde
zur Prufung der Sachverhaltsgrundlage des dringenden Tatverdachts (§ 281 Abs 1 Z 5
und 5a) sowie der rechtlichen Beurteilung der zu dieser Haftvoraussetzung getroffenen
Sachverhaltsannahmen herangezogen, wahrend es hinsichtlich der Haftgrinde und der
VerhaltnisméaRigkeit keines Riickgriffs auf die Nichtigkeitsgriinde bedarf®®*. Die Anwendung
des § 281 Abs 1 Z 5 zweiter (Unvollstandigkeit) und letzter Fall (Aktenwidrigkeit) und § 281
Abs 1 Z 5a als Priufungsmalistab hinsichtlich des dringenden Tatverdachtes fiihrt nach
Ratz®® zu einer signifikanten Verscharfung der Begriindungserfordernisse
letztinstanzlicher Haftbeschlisse, wobei insbesondere alle Entlastungsmomente in der
Entscheidung zu bericksichtigen sind. Die rechtliche Annahme der Haftgriinde wird vom
OGH im Rahmen des Grundrechtsbeschwerdeverfahrens nur dahingehend geprift, ob sie
aus den angefuhrten bestimmten Tatsachen abgeleitet werden durfte, ohne dass die darin

liegende Ermessensentscheidung als willkiirlich anzusehen ist™.

Tats&chlich wird in nahezu jeder Grundrechtsbeschwerde das Nichtvorliegen der
Haftvoraussetzung des dringenden Tatverdachts behauptet, ohne dabei jedoch
Begrindungsméngel iSd § 281 Abs 1 Z 5 aufzuzeigen oder erhebliche Bedenken iSd Z 5a zu
wecken®™.  Mitunter findet sich deshalb auch in  Entscheidungen uber
Grundrechtsbeschwerden der aus solchen Uber Nichtigkeitsbeschwerden hinlanglich
bekannte Satz, der Beschwerdefiihrer bekampfe unzulédssig die Beweiswirdigung nach Art

einer Schuldberufung®®.

Kein Erfolg konnte deshalb Beschwerden beschieden sein, die blof3 auf eigene, nur entlastende
Momente bertcksichtigende Beweiserwagungen verwiesen, ohne Mangel iSd der genannten Nichtigkeitsgriinde

%7 Ebenso von vornherein

aufzuzeigen®®® bzw ohne sich mit der Argumentation des OLG auseinanderzusetzen
aussichtslos war eine — bereits vor Zustellung der Ausfertigung des Beschlusses des OLG verfasste —
Beschwerde, die die Verhangung der U-Haft als mutwillig bezeichnete, jedoch auf jegliche Befassung mit der
Argumentation des OLG verzichtete und gar nicht erst versuchte aufzuzeigen, inwiefern dieses den Tatverdacht

anhand der Akten unrichtig beurteilt habe.

Weitere Bsp: Zu 14 Os 54/04 stiitzte das OLG die Annahme des dringenden Verdachts gewerbsmafigen
Inverkehrsetzens einer Ubergrolen Menge Cannabis logisch und empirisch einwandfrei auf die belastenden
Angaben eines Mitbeschudligten, wonach er in den letzten beiden Jahren vom Beschwerdefiihrer ca 10 bis 40 kg
Cannabisharz bezogen hatte. Zu Recht hob die Beschwerde zwar hervor, dass die darliber hinaus bestehende

Verdachtslage in Bezug auf eine in der vom Beschuldigten angemieteten Garage sichergestellte Suchtgiftmenge

90t Vgl dazu mit eingehender dogmatischer Begriindung Ratz, OJZ 2005/24; krit Venier, JBI 2000, 811
sowie JBI 2000, 259.

902 OJz 2005/24.

903 15 Os 34/04; 14 Os 82/03; 11 Os 146/03; 13 Os 13/04.

904 Vgl etwa 12 OS 86/04; 14 Os 61/04; 14 Os 54/04;

905 11 Os 2/04.

906 So ewta 12 Os 86/04; 140s 61/04

907 13 Os 89/04
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von 59 kg Cannabisharz mangels konkreter Anhaltspunkte fur ein unmittelbar bevorstehendes Inverkehrsetzen
lediglich in Richtung des Vergehens nach § 28 Abs 1 SMG aF wies. Mit dem Hinweis auf mengenméRige
Divergenzen in den Angaben des Mitbeschuldigten, die sich auf die Qualifikation nach § 28 Abs 4 Z 3 SMG aF
nicht auswirkten, und der Hypothese, es kénne auch ein unbekannter Dritter das Suchtgift in der vom
Beschuldigten angemieteten Garage "gebunkert" haben, vermochte die Beschwerde weder eine unzureichende
Begrindung der Entscheidung des Oberlandesgerichtes noch erhebliche Bedenken gegen dessen
Tatsachenannahmen aufzuzeigen.

Zu 12 Os 25/04 versuchte der Beschwerdefiihrer mit ,weitwendigen, im Detail kaum nachvollziehbaren
Ausfiihrungen®, inshesondere der Wiedergabe aus dem Zusammenhang geldster Aktenteile, die Annahme des
dringenden Tatverdachtes zu bekampfen, obwohl er bereits in erster Instanz, wenn auch nicht rechtskraftig,

verurteilt worden war.

In einer weiteren Grundrechtsbeschwerde®® wurde die Annahme eines dringenden Tatverdachtes iR
§ 28 Abs 2, 3 erster Fall SMG aF lediglich mit dem Hinweis bekdmpft, es sei kein Suchtgift sichergestellt worden
und es kénne daher der Reinheitsgehalt nicht mehr festgestellt werden. Damit wiederholte sie jedoch lediglich die
Argumente der Beschwerde gegen den erstinstanzlichen Beschluss, ohne sich mit der diesbeziiglichen, auf die
Verantwortung des Beschuldigten gestiitzten Begriindung auseinanderzusetzen. Auch diese Beschwerde musste
daher erfolglos bleiben.

Haufig stitzten sich Grundrechtsbeschwerden auch auf die Behauptung der
UnverhéaltnisméaRigkeit der U-Haft iSd § 180 Abs 1 letzter Satz aF®®. Diesbeziiglich sind
Entscheidungen des OGH regelmaRig von der nunmehr in stRsp®® vertretenen Auffassung
dominiert, dass der Frage, ob eine Freiheitsstrafe bedingt nachgesehen wird und
inwieweit die Voraussetzungen der bedingten Entlassung gegeben waren, fur die
VerhaltnisméaRigkeitspriifung iSd § 180 Abs 1 letzter Satz aF™! keine Bedeutung zukommt.
Dies leitet der OGH daraus ab, dass die VerhaltnismaRigkeitsprifung anhand der Bedeutung
der Sache oder ,der zu erwartenden Strafe” vorzunehmen sei, worunter nach Wortlaut und
Sinn dieser Bestimmung die nach den Regeln des vierten Abschnittes des allgemeinen Teiles
des StGB zu bemessende Strafe zu verstehen sei. Kein Kriterium der
Verhéltnismaligkeitsprifung sei hingegen die im funften Abschnitt des allgemeinen Teiles
des StGB geregelte Frage, ob und unter welchen Bedingungen es zum Vollzug der Strafe
komme®?, Keine Bedeutung kommt fiir die VerhéaltnismaRigkeitspriifung demnach auch der
Frage zu, ob nach Urteilsrechtskraft die Gewéahrung eines Strafaufschubes nach § 39 SMG

zu erwarten ist?,

So machte zu 12 Os 98/04 der Beschwerdefiihrer, der in erster Instanz nicht rechtskraftig zu einer im
Ausmal von 16 Monaten teilbedingt nachgesehenen Freiheitsstrafe von insgesamt 24 Monaten verurteilt worden
war und sich zum Zeitpunkt der bekdmpften OLG-Entscheidung Uber 5 Monate in U-Haft befand,

908 14 Os 21/04

909 Seit In-Kraft-Treten der StPO-Reform inhaltlich unverandert: § 173 Abs 1.

910 Vgl dazu etwa 15 Os 34/04; 12 Os 39/04; 11 Os 2/04 = EvBI 2004/114; 15 Os 160/02; 12 Os 98/04; 15
Os 117/04; 14 Os 139/04; anders noch 14 Os 30/94.

o1 Seit In-Kraft-Treten der StPO-Reform inhaltlich unverandert: § 173 Abs 1.

91z So nahezu wortgleich 15 Os 117/04, 15 Os 34/04 und 12 Os 98/04.

913 11 Os 2/04; 15 Os 160/02.
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unverhaltnismaRige Dauer der U-Haft geltend. Der OGH wies die Beschwerde ab, weil nach der dargestellten

Judikatur von einer UnverhaltnisméaRigkeit nicht die Rede sein kénne.

Ebenso unter Verweis auf diese stRsp abgewiesen wurde die Grundrechtsbeschwerde eines
jugendlichen Beschuldigten, der die zum Zeitpunkt der angefochtenen Entscheidung nicht einmal einen Monat
dauernde U-Haft als unverhaltnismafig rigte, weil er Ersttter sei und deshalb nur eine bedingte Strafe zu
erwarten habe (und dabei Giberdies eine, wenn auch nicht rechtskraftige, Verurteilung in einem getrennt gefiihrten

Verfahren tiberging)®*.

Nicht als Unverhéltnisméafig beurteilte der OGH auch die Untersuchungshaft eines Angeklagten, der sich
nach Aufhebung des in erster Instanz ergangen Schuldspruches und des im zweiten Rechtsgang erfolgten
Freispruchs wegen § 28 Abs 2, 3 und 4 Z 1 und 2 SMG aF bereits rund viereinhalb Jahre in U-Haft befand. Zur
Begrindung verwies der OGH auf den Strafrahmen von 1 bis 15 Jahren und die im ersten Rechtsgang fur
angemessen erachtete Freiheitsstrafe von 9 Jahren®®®. In dieser Entscheidung billigte der OGH auch die
Annahme eines dringenden Tatverdachtes durch das OLG trotz des im zweiten Rechtsgang ergangenen

Freispruchs (vgl dazu die nicht unproblematische Bestimmung des § 284 Abs 3 zweiter Satz).

Die dargestellte Rsp des OGH ist in weiten Teilen der Lehre auf begrindete Kritik gestoBengle. Selbst
von untergeordneten Gerichten ist diese Judikaturlinie zT nicht nachvollzogen worden. So hielt der OGH zu 12 Os
39/04 im Rahmen einer Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes fest, die dargestellte stRsp sei vom
OLG Innsbruck ,abermals ignoriert* worden.

Weiters wurden mehrere Grundrechtsbeschwerden abgewiesen, weil sie zu Unrecht
das Nichtvorliegen eines angenommenen Haftgrundes relevierten. Diesbezlglich weist
der OGH regelmalfig darauf hin, dass er im Rahmen des Grundrechtsbeschwerdeverfahrens
die rechtliche Annahme von Haftgrinden nur dahingehend prife, ob sie aus den im
bekampften Beschluss angeflihrten Tatsachen ohne Verletzung des WillkUrverbotes

abgeleitet werden kénnen.

Auch die unberechtigte Annahme der Haftgrinde wurde von einem Grof3teil der
Beschwerden behauptet — wie die folgenden Beispiele zeigen sollen, jedoch meist mit

untauglichen Argumenten:

Nicht zur Entkraftung des angenommenen Haftgrundes der Fluchtgefahr konnte selbstverstandlich die
isolierte Behauptung hinreichen, der Beschwerdefiihrer plane, nach seiner Enthaftung in Osterreich zu bleiben®®’.
Ebenso wenig zielfiihrend konnte eine gegen die Annahme dieses Haftgrundes gerichtete Beschwerde sein, die
behauptete, dass sich der Beschluss des OLG diesbeziglich “letztlich ausschlieBlich* auf die bereits nicht
rechtskraftig verhangte Freiheitsstrafe von 7 Jahren gestiitzt habe, dabei aber die ausfihrlichen, weiteren zur
Begriindung angestellten Uberlegungen des OLG — die auch im Akteninhalt Deckung fanden — Ubergingm.

Zu 14 Os 139/04 war der Beschwerdeflihrer wegen 88 127, 128 Abs 2, 129 Z 1, 130 zweiter, dritter und
vierter Fall StGB bereits nicht rechtskraftig zu einer Freiheitsstrafe verurteilt worden. Seine

Grundrechtsbeschwerde gestand zwar ausdriicklich das Vorliegen des (allein angenommenen) Haftgrundes der

oi 15 Os 34/04.

oL 11 Os 7/04.

916 Vgl dazu Kier/Soyer, JSt 2003, 203; Reindl, Untersuchungshaft und Menschenrechtskonvention, S
130f; Graff, AnwBI 1993/440; Venier, AnwBI 2004, 567; dagegen 14 Os 139/04; 12 Os 39/04.

o 13 Os 89/04.

o1 14 Os 139/04.
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Fluchtgefahr zu, machte aber geltend, der Beschuldigte hatte gegen Kaution enthaftet werden missen. Der OGH
deutete zwar an, dass § 190 Abs 1 aF im Hinblick auf Art 5 Abs 3 EMRK grundrechtskonform einschréankend
dahingehend auszulegen sei, dass auch bei einer Strafdrohung von mehr als 5 Jahren die bloR wegen
Fluchtgefahr fortgesetzte Untersuchungshaft jedenfalls gegen Kaution und Gelébnis aufgehoben werden misse,
wies aber die Beschwerde — in einem fir eine Entscheidung Uber eine Grundrechtsbeschwerde vergleichsweise
ausfiihrlich argumentierten Erkenntnis — dennoch ab. Dies begriindete er ua damit, dass sich die Bestimmung
des Art 5 Abs 3 EMRK nur auf die Haftgriinde des Art 5 Abs 1 lit c EMRK beziehe, nach Verurteilung in einer
Hauptverhandlung jedoch die Fortsetzung der Untersuchungshaft ihre Grundlage nach der Rsp des EGMR in Art
5 Abs 1 lit a EMRK fande, sodass Art 5 Abs 3 EMRK daher nicht zur Anwendung gelange.

Abgewiesen wurde auch eine Beschwerde, die den vom OLG angenommenen und sorgfaltig
begriindeten Haftgrund der Tatbegehungsgefahr ua mit der Uberlegung in Zweifel zu ziehen versuchte, die Zeit
zwischen Beendigung der U-Haft und der Hauptverhandlung stelle die ,sicherste Periode" dar — womit freilich kein

Begriindungsmangel aufgezeigt wurde®*.

Ebenso abgewiesen wurde eine Beschwerde eines wegen 8§ 146, 147 Abs 2, 148 StGB rk angeklagten
Beschwerdefiuihrers, der das Nichtvorliegen des Haftgrundes der Tatbegehungsgefahr geltend machte. Das OLG
hatte die Annahme dieses Haftgrundes ua aus der Verdachtslage der aufwandigen Vorbereitung der angelasteten
Straftaten, deren gewerbsmafiger Abwicklung, dem Fehlen sonstiger Einkunfte des Angeklagten, der oftmaligen
Tatwiederholung und aus zwei massiv einschlagigen Vorstrafen abgeleitet und sich dabei auch mit der medialen
Prasenz des Falles auseinandergesetzt. Mit der Beschwerdebehauptung, eine weitere Betatigung des
Angeklagten sei infolge der Einleitung des Strafverfahrens und des medialen Interesses nicht mehr maoglich,

zeigte der Angeklagte keine Begriindungsméngel der bekdmpften Rechtsmittelentscheidung auf’®.

Zu 13 Os 13/04 kritisierte der Beschwerdefuihrer die Annahme des Haftgrundes der Tatbegehungsgefahr
nach § 180 Abs 2 Z 3 lit b und ¢ aF mit der skurrilen Behauptung, die Gesellschaft steuere angesichts der
Fortsetzung der U-Haft ,in Verabschiedung der Errungenschaften der Aufklarung und des Humanismus wieder
finsteren Zeiten“ entgegen. Angesichts des Umstandes, dass der Beschwerdefuhrer im Alter von knapp 23 Jahren
bereits flinffach tGberwiegend einschlagig vorbestraft war, auch eine bei einer Vorverurteilung tber ihn verhangte
teilbedingte Freiheitsstrafe keine Wirkung gezeigt hatte und ihm nunmehr gewerbsmagig schwerer Betrug in 13

Angriffen zur Last lag, Uberrascht die Erfolglosigkeit auch dieser Beschwerde wohl kaum.

Abgewiesen wurde schlie3lich auch eine Grundrechtsbeschwerde, die ua das Vorliegen der eines
dringendes Tatverdachtes und der Tatbegehungsgefahr hinsichtlich eines Delikts — namlich der kriminellen

Vereinigung nach § 278 Abs 1 StGB - bestritt, das im konkreten Fall gar nicht haftbegrindend war®**.

Liegt zumindest ein Haftgrund tatsachlich vor, so verzichtet der OGH bisweilen auf die

Priifung auch des Vorliegens der librigen Haftgriinde®*.

So bejahte der OGH zu 14 Os 104/04 das Vorliegen des Haftgrundes der Fluchtgefahr und verzichtete
demgemal auf die Erdrterung der an der Annahme von Verdunkelungs- und Tatbegehungsgefahr gedufRerten
Kritik.

Ein Groldteil der Grundrechtsbeschwerden behauptete das Nichtvorliegen des

dringenden Tatverdachts oder eines Haftgrundes oder machte Unverhaltnismafigkeit der

L9 14 Os 61/04.
920 13 Os 33/04.
921 14 Os 15/04.
922 14 Os 104/04; F/F, § 2 GRBG Rz 4; NRsp 1993/51; JUS 2/2885.
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Haft geltend. Nur vereinzelt wurde hingegen behauptet, es sei ,sonst ein Gesetz bei der

Festnahme oder Anhaltung unrichtig angewendet” worden (§ 2 Abs 1 GRBG):

Zu 11 Os 66/04 war Uber den Beschuldigten wegen des Verdachtes des versuchten Mordes die bedingt-
obligatorische Untersuchungshaft verhangt worden, ohne dass dieser entsprechend § 180 Abs 1 aF zuvor hétte
einvernommen werden konnen, weil er sich nach einem anlasslich seiner Festnahme veriibten
Selbstmordversuches in kiinstlichem Tiefschlaf befand. Die Beschwerde vertrat im Ergebnis die Auffassung, dass
die Verhédngung der Untersuchungshaft tiberhaupt nicht zuléssig sei, wenn der Beschuldigte vernehmungsunféhig
sei. Der OGH wies die Beschwerde mit der Begriindung ab, dass § 180 Abs 1 aF analog zu § 182 Abs 2 aF und
§429 Abs 2 Z 5 dahingehend zu verstehen sei, dass eine Vernehmung nur dann eine unabdingbare
Voraussetzung der U-Haftverhdngung darstelle, wenn sie nicht wegen des Gesundheitszustandes des

Beschuldigten faktisch unmaéglich sei.

Zu 11 Os 158/03 sah sich der Beschwerdeftihrer im Grundrecht auf persénliche Freiheit dadurch verletzt,
dass er lber die nach Art 16 des EuAlUbk vorgesehene Dauer von 40 Tagen hinaus in Auslieferungshaft
angehalten worden sei. Die Beschwerde schlug indes fehl, weil die genannte Bestimmung im konkreten Fall gar
nicht anwendbar war. Nach dem EuAlUbk konnen namlich die Behérden des ersuchenden Staates in dringenden
Fallen um vorlaufige Verwahrung des Beschuldigten ersuchen, sofern eine der in Art 12 Z 2 lit a dieses
Ubereinkommens genannten Urkunden vorhanden ist und die Absicht besteht, ein Auslieferungsbegehren zu
stellen. Im vorliegenden Fall hatte jedoch der ersuchende Staat gar nicht um vorlaufige Verhaftung zur Sicherung
einer beabsichtigten Auslieferung ersucht, sondern einen formellen Auslieferungsantrag gestellit.

Ebenso erfolglos wurde zu 14 Os 15/04 die Verletzung der Sechs-Monate-Frist des § 194 Abs 3 arF®

geltend gemacht, wobei die Beschwerdefiihrer zwar zutreffend darlegten, dass die umfangreichen durchgefiihrten
Rufdatenriickerfassungen zwar keine besonderen Schwierigkeiten des Verfahrens begriindeten, dabei aber den
besonderen Umfang der (librigen) Untersuchung tbergingen.

Mitunter relevieren Grundrechtsbeschwerden auch Umstande, die von vornherein
keine Verletzung des Grundrechts auf personliche Freiheit darstellen kénnen — so zB die
Ruge, die Verteidigerin habe nicht bei den Vernehmungen durch den Untersuchungsrichter

924

dabei sein durfen®* (was im Ubrigen dem ausdriicklichen Wortlaut des § 97 Abs 2 aF

entsprach®).

D.Erfolgreiche Grundrechtsbeschwerden

Folge gibt der OGH einer Grundrechtsbeschwerde, wenn er zur Auffassung gelangt,
dass der Beschwerdefiihrer im Grundrecht auf persdnliche Freiheit verletzt wurde. In diesem
Fall stellt er die erfolgte Grundrechtsverletzung fest und hebt erforderlichenfalls den
angefochtenen Beschluss auf. Auch im Falle einer stattgebenden Entscheidung ordnet

der OGH nicht selbst die Enthaftung an, vielmehr haben die Untergerichte den seiner

923 Nunmehr § 178 Abs 2.

o2 11 Os 2/04.

925 Seit In-Kraft-Treten der StPO-Reform am 1.1.2008 sieht § 164 Abs 2 hingegen ein Recht des
Angeklagten, seiner Vernehmung einen Verteidiger beizuziehen, ausdrticklich vor.
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Rechtsanschauung entsprechenden Zustand unverzlglich herzustellen und den

Beschuldigten gegebenenfalls zu enthaften®?®.

In drei der insgesamt vier stattgebenden Entscheidungen hob der OGH den angefochtenen Beschluss
auf’”, in einem Fall begnigte er sich damit, dem Erstgericht die Herstellung einer begrindeten

Beschlussausfertigung aufzutragen®?.

Der Spruch einer stattgebenden Entscheidung tber eine Grundrechtsbeschwerde lautet idR: ,XY wurde
im Grundrecht auf personliche Freiheit verletzt. (meist auch: Der angefochtene Beschluss wird aufgehoben.)
Gemal 8§ 8 GRBG wird dem Bund der Ersatz der Beschwerdekosten in Héhe von XY Euro zuzuglich der darauf

entfallenden Umsatzsteuer auferlegt.”

Immerhin  vier®® der insgesamt 34 im Jahr 2004 erhobenen
Grundrechtsbeschwerden waren erfolgreich (11,8%). Lasst man die als unzulassig
zurlckgewiesenen Beschwerden aufRer Acht, errechnet sich sogar eine Erfolgsquote von
14,8%.

In allen vier Fallen ging es um Beschlusse eines OLG als Beschwerdegericht auf
Fortsetzung der Untersuchungshatft. Die vom OGH festgestellten
Grundrechtsverletzungen waren verschiedener Natur. In zwei Fallen — wobei es sich um zwei
aufeinanderfolgende Beschwerden in der selben Haftsache handelte — erachtete der OGH

die Dauer der U-Haft fir unangemessen®®, einmal verneinte er das Vorliegen eines

931

dringenden Tatverdachts™" und schliel3lich erkannte er eine Grundrechtsverletzung in einer

unzureichenden bzw fehlenden Begriindung®®.

Die zu 14 Os 12/04 erhobene Grundrechtsbeschwerde richtete sich gegen einen Beschluss eines OLG,
mit dem dieses einer Beschwerde gegen die Aufrechterhaltung der Untersuchungshaft nicht Folge gab. Den
dringenden Tatverdacht stutzte das Beschwerdegericht auf ,die Ergebnisse der Voruntersuchung®, wobei drei
Zeuginnen gerichtlich vernommen worden seien. Dabei setzte sich das OLG, wie der Beschwerdeflhrer in seiner
Grundrechtsbeschwerde zurecht geltend machte, nicht mit deutlichen Widerspriichen in den Aussagen der
genannten Zeugen fir sich genommen und untereinander auseinander. Mit diesen Aussagen war daher ein
dringender Tatverdacht entgegen der Ansicht des OLG nicht zu begriinden. Mangels Vorliegens eines dringenden
Tatverdachtes nach der Begrindung des bekdmpften Beschlusses stellte der OGH daher die

Grundrechtsverletzung fest und hob den angefochtenen Beschluss auf.

Zu 11 Os 115/04 richtete sich die erhobene Grundrechtsheschwerde gegen eine Entscheidung des OLG
Wien, mit dem dieses eine Beschwerde gegen einen im Rahmen einer Hauptverhandlung verkiindeten, nicht
schriftlich ausgefertigten Beschluss, mit dem ein Enthaftungsantrag abgewiesen wurde, aktenkonform, aber
objektiv zu Unrecht (weil sich der von der Gerichtskanzlei handschriftlich angebrachte Datumsvermerk als

unrichtig herausgestellt hatte) als verspatet zurlickgewiesen hatte. Obwohl das Erstgericht seine Entscheidung

926 F/F; § 7 Rz 1 GRBG.

927 14 Os 12/04; 15 Os 117/04; 15 Os 120/04.

928 11 Os 115/05.

929 2 davon betrafen aufeinanderfol gende Fortsetzungsbeschl isse in derselben Haftsache, vgl 15 Os
117/04 und 15 Os 120/04.

930 15 Os 117/04; 15 Os 120/04.

931 14 Os 12/04.

932 11 Os 115/04.
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lediglich mit einem Verweis ,auf die bisherigen Haftgriinde" begriindet hatte, sah sich das OLG nicht zu einem
amtswegigen Vorgehen nach § 114 Abs 4 aF veranlasst. Der OGH gelangte zur Auffassung, dass das OLG in
dieser Entscheidung vernachlassigt habe, dass die erstgerichtliche Entscheidung mit dem blo3en Verweis auf die
bisherigen Haftgriinde mangels Ausfertigung keine tUberpriifbare Tatsachengrundlage iSd 88 179 Abs 4, 182 Abs
3 aF enthielt. Das OLG héatte daher dem Erstgericht die Herstellung einer begriindeten Beschlussausfertigung
aufzutragen gehabt. Im Fehlen einer dem Beschuldigten zustehenden Begriindung fir die Fortsetzung seiner U-
Haft erkannte der OGH die festgestellte Grundrechtsverletzung. Den angefochtenen Beschluss hob der OGH
zwar nicht auf, trug aber dem Erstgericht auf, unverziglich neuerlich Uber die Fortsetzung der U-Haft zu

entscheiden.

Zu 15 Os 117/04 und 15 Os 120/04 lag schlieBlich die Verletzung des Grundrechts auf personliche
Freiheit in einer unverhaltnismaligen Dauer der U-Haft. Der Beschuldigte hatte sich seit 8.2.2004 in
Untersuchungshaft befunden, wobei diese auch noch zum Zeitpunkt der angefochtenen Entscheidung des OLG
Wien am 10.8.2004 aufrecht war. Wegen des Vergehens der gefahrlichen Drohung nach § 107 Abs 1 StGB war
der Beschuldigte zu diesem Zeitpunkt bereits nicht rechtskréftig zu einer Freiheitsstrafe von 7 Monaten verurteilt
worden. Der OGH verwarf zu 15 Os 117/04 zwar zunachst unter Hinweis auf seine — oben dargestellte933 -
nunmehr stRsp den Beschwerdeeinwand, das OLG hatte in seiner Entscheidung die Mdglichkeit einer bedingten
Entlassung zu berlcksichtigen gehabt, erkannte aber, dass in concreto dennoch der Grundsatz, dass die
Untersuchungshaft ein angemessenes Mal3 in Bezug auf die Bedeutung der Sache nicht Uberschreiten darf,
verletzt wurde. Im Hinblick darauf, dass der Beschuldigte wegen eines bloR mit einjahriger Freiheitsstrafe
bedrohten Delikts in erster Instanz zu einer Freiheitsstrafe von sieben Monaten verurteilt worden war, bezeichnete
der OGH die zum Zeitpunkt der bekampften Entscheidung bereits mehr als 6 Monate dauernde
Untersuchungshatft als nicht mehr angemessen zur Bedeutung der Sache und daher als im Ergebnis nicht mehr
verhaltnismaRig. Diese Erwagungen trafen freilich umso mehr auch auf die zu 15 Os 120/04 vom selben
Beschuldigten erhobene Grundrechtsbeschwerde zu, mit der eine weitere abweisende Entscheidung des OLG
Uber die Beschwerde gegen einen darauffolgenden Fortsetzungsbeschluss bekampft wurde. Der OGH stellte
daher in beiden Fallen eine Grundrechtsverletzung fest und hob die angefochtenen Beschliisse auf.

Drei der aufgehobenen Entscheidungen stammten vom OLG Wien®**, eine vom OLG

Graz®™.

933 Siehe dazu oben S 208f.
934 11 Os 115/05; 15 Os 117/04; 15 Os 120/04.
93° 14 Os 12/04.
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VI.Sonstige Rechtsmittel und Rechtsbehelfe
A.Die aulR3erordentliche Wiederaufnahme nach § 362

Zu einer aul3erordentlichen Wiederaufnahme zugunsten des Verurteilten ist der OGH

berechtigt (8 362 Abs 1), wenn sich fur ihn im Zuge der Behandlung einer

936

Nichtigkeitsbeschwerde™” (Z 1) oder bei einer auf besonderen Antrag der Generalprokuratur

vorgenommenen Prifung der Akten (Z 2) erhebliche Bedenken gegen die Richtigkeit der
dem Urteil zugrunde gelegten Tatsachen ergeben. Es handelt sich um einen subsididren

Rechtsbehelf, der nur in Betracht kommt, wenn sich der Fehler durch kein ordentliches

Rechtsmittel und auch nicht im Wege der ordentlichen Wiederaufnahme beseitigen lasst®™’.

Voraussetzung fur die Wiederaufnahme sind ,erhebliche Bedenken“ gegen die
Feststellung entscheidender Tatsachen im Urteil, wobei der Begriff der erheblichen
Bedenken jenem in § 281 Abs 1 Z 5a bzw § 345 Abs 1 Z 10a entspricht®®.

Durch die Einfiihrung der Nichtigkeitsgriinde nach 8§ 281 Abs 1 Z 5a bzw 345 Abs 1 Z 10a mit dem
StRAG 1987 hat die auRerordentliche Wiederaufnahme an Bedeutung verloren, weil erhebliche Bedenken gegen
die dem Schuldspruch zugrunde liegenden Tatsache nunmehr einen Nichtigkeitsgrund verwirklichen. Eine
aulRerordentliche Wideraufnahme im Zuge der Behandlung einer Nichtigkeitsbeschwerde (§ 362 Abs 1 Z 1)
kommt daher nur noch dann in Betracht, wenn die erheblichen Bedenken gegen den Schuldspruch vom
Nichtigkeitswerber nicht geltend gemacht wurden und daher nicht in Stattgebung der Nichtigkeitsbeschwerde
aufgegriffen werden kdnnen. Von praktischer Bedeutung ist daher heute primar die Wiederaufnahme auf

besonderen Antrag der Generalprokuratur (Z 2).

Von der Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes unterscheidet sich die
auf3erordentliche Wiederaufnahme dadurch, dass Erstere die Verletzung oder unrichtige
Anwendung des Gesetzes, also Rechtsfragen, betrifft, wahrend Letztere erhebliche
Bedenken gegen die getroffenen Feststellungen voraussetzt und somit den

Tatsachenbereich betrifft.

Eine analoge Anwendung der Bestimmungen Uber die aul3erordentliche Wiederaufnahme kommt in
Betracht, wenn eine letztinstanzliche Entscheidung in tatséchlicher Hinsicht von einer objektiv falschen
Verfahrensgrundlage ausgegangen ist. Bsp: Zu 13 Os 63/03 brachte die Generalprokuratur eine
Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes gegen ein Berufungsurteil des OLG Wien ein. Dieses hatte,
weil der Angeklagte in der Slowakei aufhaltig gewesen war, das Rechtshilfegericht in Bratislava um Zustellung der
Ladung ersucht. Zur Berufungsverhandlung war der Verurteilte nicht erschienen, sein Rechtsmittel von seinem
Verfahrenshelfer verlesen worden. Nachtréglich stellte sich jedoch heraus, dass eine rechtswirksame Ladung des
Verurteilten nicht erfolgt war. Wegen Verletzung des rechtlichen Gehérs durch Durchfiihrung der
Berufungsverhandlung in Abwesenheit des Angeklagten (vgl 88 489 Abs 1 2. Satz, 479 Abs 1 und 2) erhob die

Generalprokuratur Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes. Diese wurde vom OGH verworfen, well

936 Auch bei der Behandlung einer Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes; vgl 13 Os 63/03.
7 SSt 32/80; RS 0101117; F/F, § 362 Rz 1; Ratzin WK-StPO, § 362 Rz 12.
938 Bertel/Venier, Rz 1092.
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dem OLG kein Rechtsfehler anzulasten sein. Vielmehr sei dieses in tatsachlicher Hinsicht von einer falschen
Verfahrensgrundlage, namlich einer ordnungsgeméfen Zustellung, ausgegangen. Deshalb verfiigte der OGH von
Amts wegen in analoger Anwendung des § 362 mit Beschluss die auRerordentliche Wiederaufnahme des
Berufungsverfahrens®®.

Die auBerordentliche Wiederaufnahme kann von Amts wegen oder auf Antrag der
Generalprokuratur erfolgen. Privaten, also vor allem dem Verurteilten, kommt hingegen kein
Recht zu, eine auRerordentliche Wiederaufnahme zu beantragen. Antrdge von
Privatpersonen sind nach der ausdricklichen Anordnung des 8§ 362 Abs 3 nicht zurlck-,
sondern abzuweisen®®, obwohl es sich dabei um keine Sach-, sondern eine
Formalentscheidung aufgrund fehlender Legitimation des Antragstellers handelt.

Im Jahr 2004 wurden von 3 Antrdgen auf auferordentliche Wiederaufnahme 2 von Verurteilten
eingebracht und dementsprechend vom OGH abgewiesen®*.

Der OGH entscheidet Uber Antrage auf aufRerordentliche Wiederaufnahme in
nichtoffentlicher Sitzung. Verfligt er die Wiederaufnahme, so tritt die Sache grundsatzlich in
das Stadium des Ermittlungsverfahrens zurtick (88 362 Abs 4 iVm 358). Einstimmig kann der
OGH aufgrund der Aktenlage aber auch in der Sache entscheiden und den Angeklagten
freisprechen oder eine mildere Strafe Uber ihn verhdngen (Abs 2).

942

Wahrend die Abweisung in diesem Fall mit Beschluss erfolgt™, ergeht eine

stattgebende Entscheidung, mit der die auRerordentliche Wiederaufnahme verfligt und die

Sache an das Erstgericht zuriickverwiesen wird, idR mit Urteil®*.

Im Jahr 2004 wurden insgesamt 3 Antrage auf aulRerordentliche Wiederaufnahme eingebracht. Davon

wurden zwei von (dazu nicht legitimierten) Verurteilten eingebracht und deshalb abgewiesen944.

Dem einzigen von der Generalprokuratur eingebrachten Antrag auf au3erordentliche Wiederaufnahme
wurde hingegen vom OGH Folge gegeben, das betroffene Urteil aufgehoben und die Strafsache zur

Durchfiihrung der Voruntersuchung an das Erstgericht zurtickverwiesen®*.

B.Beschwerden in Auslieferungssachen

Bis zum 1.5.2004 war der OGH vortbergehend auch zustandig fir die Entscheidung
Uber Beschwerden gegen Beschlisse der Oberlandesgerichte, mit denen eine begehrte
Auslieferung nicht flr unzulassig erklart wurde.

Die Aufgaben im Zuge des Auslieferungsverfahrens sind nach dem ARHG zwischen den Gerichten und

dem Bundesminister fur Justiz aufgeteilt. Die Justiz prift die rechtlichen Voraussetzungen der Auslieferung, die

939 Vgl dazu Ratzin WK-StPO, § 292 Rz 16.

940 15 Os 48/04; 15 Os 101/06; 15 Os 161/96; 14 Os 55/03 uva.

941 15 Os 48/04; 15 Os 116/03.

942 15 Os 48/04; 15 Os 116/03.

943 Vgl 11 Os 60/04; 11 Os 16/05w; zu 13 Os 63/03 wurde hingegen die Wiederaufnahme mit Beschluss
verflgt.

944 15 Os 48/04; 15 Os 116/03.

945 Vgl 11 Os 60/04.
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endgultige Entscheidung aber bleibt dem Justizminister vorbehalten. Dieser hat die Auslieferung allerdings
jedenfalls abzulehnen, wenn sie gerichtlich rechtskraftig fur unzuléssig erklart wurde (8 34 Abs 1 ARHG). Im
Rahmen des gerichtlichen Verfahrens hatte friiher allerdings, bevor der BM fiir Justiz endgiltig Gber die
Auslieferung entschied, der Untersuchungsrichter lediglich die nétigen Erhebungen zu pflegen, die (gerichtliche)

946

Entscheidung aber, ob die Auslieferung fur unzuldssig erklart wird, kam dem OLG zu™". Gegen den Beschluss

des OLG, mit dem die Auslieferung (nicht) fiir unzuléassig erklart wurde, war gem. § 33 Abs 5 aF ARHG kein
Rechtsmittel zulassig. Dieser Rechtsmittelausschluss wurde vom VfGH mit Erkenntnis vom 22.12.2002, G 151,
152/02, wegen des damit verbundenen Verstolles sowohl gegen Art 13 EMRK als auch gegen das

Rechtsstaatlichkeitsprinzip aufgehoben.

Voriibergehend wurde deshalb angesichts der Aufhebung des
Rechtsmittelausschlusses gegen die Entscheidung des OLG ein Rechtszug an den OGH
eroffnet. Dieser  prifte  dabei allerdings in analoger Anwendung des
Grundrechtsbeschwerdegesetzes lediglich, ob ein als Auslieferungshindernis in Betracht
kommendes Grundrecht verletzt wurde, namlich § 19 Abs 1 ARHG (Art 3 und Art 6 EMRK),
§ 20 ARHG (Art 1 6. ZPEMRK) und § 22 ARHG (Art 8 EMRK)*"".

Mit BGBI | Nr 15/2004, in Kraft getreten mit 1.5.2004, wurde das Auslieferungsverfahren neu geregelt:
Nunmehr kommt die Entscheidung Uber die Zulassigkeit der Auslieferung (soweit sie in die gerichtliche
Zustandigkeit fallt) zundchst dem Haft- und Rechtsschutzrichter beim Gerichtshof erster Instanz zu, gegen
dessen Entscheidung ein Rechtsmittel an das OLG zulassig ist (8 31 ARHG). Ein Rechtszug zum OGH besteht
seitdem nicht mehr.

Vor Inkrafttreten dieser Neuregelung des Auslieferungsverfahrens im ARHG hatte der
OGH im Jahr 2004 noch Uber 3 Beschwerden, mit denen eine Auslieferung jeweils nicht fir
unzuléssig erklart wurde, zu entscheiden®®.

Obwohl der OGH auf Beschwerden gegen derartige Beschlisse die Bestimmungen der
Grundrechtsbeschwerde analog anwendete, entschied er Uber diese, anders als Uber Grundrechtsbeschwerden,
nicht als Dreiersenat, sondern als einfacher Senat, weil solche Beschwerden in § 7 OGHG nicht genannt werden.

Der OGH entschied Uber Beschwerden gegen Beschlisse, mit denen die
Auslieferung nicht fur unzulassig erklart wurde, in nichtoffentlicher Sitzung mit Beschluss.
Von den drei Beschwerden im Jahr 2004 wurde eine zurickgewiesen, weil sie eine
Grundrechtsverletzung nicht einmal behauptete®®, wéahrend die anderen beiden
Beschwerden abgewiesen wurden®®.

Die zu 13 Os 34/04 erhobene Beschwerde behauptete einerseits unsubstantiiert, der Angeklagte sei
durch die VerbiiBung einer Haftstrafe in Polen psychischer und physischer Folter ausgesetzt, fiihrte dabei jedoch
keine Umstande an, aufgrund derer die behauptete Grundrechtsverletzung zu besorgen sei. Auch die weitere

Behauptung eines unfairen Auslieferungsverfahrens in Osterreich schlug schon deshalb fehl, weil eine Verletzung
des Art 6 Abs 1 EMRK nur im Bezug auf den ersuchenden Staat ein Auslieferungshindernis darstellen kénnte.

946 Vgl zum friheren Verfahren noch Schwaighofer, Audlieferung, S 131ff.

947 15 Os 51/03; 13 Os 34/04; 12 Os 111/03;
948 11 Os 160/03; 12 Os 122/03; 13 Os 34/04.
949 12 Os 122/03.

950 13 Os 34/04; 11 Os 160/03.

216



Die zu 11 Os 160/03 eingebrachte Beschwerde behauptete mit dem Einwand, die im dem
Auslieferungsersuchen zugrunde liegenden ungarischen Haftbefehl genannte Tat sei weder nach
Osterreichischem noch nach ungarischem Recht strafbar, (der Sache nach) eine Verletzung des Art 7 EMRK.
Richtigerweise begriindete jedoch das im Haftbefehl beschriebene Verhalten nach ungarischem Recht eine mit
einer Freiheitsstrafe von flnf bis zehn Jahren bedrohte Unterschlagung im Bezug auf einen erheblichen
Vermodgenswert und nach osterreichischem Recht entweder das Verbrechen der Veruntreuung nach § 133 Abs 2
zweiter Strafsatz StGB oder jenes der Untreue nach § 153 Abs 2 zweiter Strafsatz StGB mit einer Strafdrohung

von jeweils 1 bis 10 Jahren.

C.Die Erneuerung des Strafverfahrens

Zu einer Erneuerung des Strafverfahrens kommt es, wenn in einem Urteil des EGMR
eine Verletzung der EMRK oder eines ihrer Zusatzprotokolle durch eine Verfligung oder
Entscheidung eines Strafgerichtes festgestellt wird, sofern nicht ausgeschlossen werden
kann, dass die Verletzung einen nachteiligen Einfluss auf den Inhalt einer strafgerichtlichen
Entscheidung austiben konnte (8 363a Abs 1).

Die nachfolgenden Ausfiihrungen beziehen sich auf die Rsp des Jahres 2004. Seit der Entscheidung 13
Os 135/06m sieht der OGH ein Urteil des EGMR nicht mehr als notwendige, sondern blof3 als hinreichende
Bedingung flr eine Erneuerung des Strafverfahrens an, und kann daher auch eine vom OGH selbst festgestellte
Verletzung der MRK oder eines ihrer Zusatzprotokolle aufgrund eines entsprechenden Antrags zur Erneuerung
des Strafverfahrens fiihren®".

Der Antrag auf Erneuerung des Strafverfahrens kann unbefristet vom von der
Verletzung Betroffenen oder von der Generalprokuratur gestellt werden (Abs 2).

Die Mdglichkeit der Erneuerung des Strafverfahrens wurde mit BGBI 1996/762 eingefihrt, weil die
Vertragsstaaten der EMRK zwar verpflichtet sind, sich nach den Urteilen des EGMR zu richten (Art 53 EMRK),
diese aber keine unmittelbare innerstaatliche Wirkung haben. Eine Anpassung der die EMRK verletzenden

Entscheidung an das Urteil des EGMR wéare zwar im Wege der Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des

Gesetzes mdoglich, jedoch reicht dies nicht aus, weil dem Betroffenen kein Antragsrecht auf eine solche

952

zukommt™*. Fir die Generalprokuratur geht nunmehr der Antrag auf Erneuerung des Strafverfahrens aus

Grunden der Spezialitat der Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes vor®®,

Uber den Antrag auf Erneuerung des Strafverfahrens entscheidet der OGH, der dabei
von der Rechtsansicht des EGMR auszugehen hat®™*. Der OGH entscheidet tiber Antrag
des Berichterstatters oder der Generalprokuratur dann in nichtéffentlicher Sitzung (8 363b
Abs 1), wenn schon vor einer offentlichen Verhandlung feststeht, dass dem Antrag
stattzugeben sein wird (Abs 3) oder wenn der Antrag zurlickgewiesen wird, weil er von einer
nicht berechtigten Person gestellt, nicht von einem Verteidiger unterschrieben wurde oder

vom OGH einstimmig als nicht begriindet erachtet wird (Abs 2). Andernfalls entscheidet der

951 Vgl dazu Rieder, JBI 2008, 23; Reindl-Krauskopf, JBI 2008, 130; Kirchbacher, ©JZ 2007/64.
952 Vgl Seiler, Rz 1136; F/F, § 363aRz 1.

953 F/F, § 363aRz 3.

954 F/F, R 363aRz 2; JUS 6/2425; Seiler, Rz 1138; Reindl in WK-StPO, §§ 363a-c Rz 8.
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OGH nach Durchfihrung einer o6ffentlichen Verhandlung, auf welche sinngemaR die
Vorschriften der 88 286 und 287 uber die Offentliche Verhandlung Uber eine
Nichtigkeitsbeschwerde anzuwenden sind (8 363c Abs 1).

In der Praxis ist die Entscheidung Uber einen Antrag auf Erneuerung des
Strafverfahrens bereits in nichtoffentlicher Sitzung die Regel. Insgesamt wurden seit
Einfuhrung des Antrags auf Erneuerung des Strafverfahrens mit 1.3.1997 bis zum Jahr 2005
20 Antrage auf Erneuerung des Strafverfahrens eingebracht. Davon wurden 17°%° (85%) in
nichtéffentlicher Sitzung und nur drei®® nach Durchfiihrung einer offentlichen Verhandlung

entschieden.

Gibt der OGH dem Antrag auf Erneuerung des Strafverfahrens statt, so entscheidet er
idR kassatorisch und verweist die Sache an das Erstgericht zurtick (§ 363c Abs 2). Nur wenn

eine Entscheidung des OGH selbst von der Konventionsverletzung betroffen ist, kommt eine

957

meritorische Entscheidung in Betracht™'. Wahrend die Zurlckweisung eines Antrags auf

Erneuerung des Strafverfahrens gem 8§ 363b Abs 2 stets mit Beschluss erfolgt, ist die
Entscheidungsform bei stattgebenden Erkenntnissen uneinheitlich: Entscheidet der OGH

meritorisch, so erfolgt die Entscheidung stets mit Urteil®*®. Eine kassatorische Entscheidung

959

erfolgt hingegen manchmal mit Beschluss™®, teilweise (va in jiingster Zeit) aber mit Urteil*®.

Im Jahr 2004 hatte der OGH uber zwei Antrage auf Erneuerung des Strafverfahrens

zu entscheiden, wobei beiden bereits in nichtéffentlicher Sitzung Folge gegeben wurde®.

Mit Urteil aufgehoben wurde aufgrund eines Antrags auf Erneuerung des Strafverfahrens ein
Schuldspruch wegen des Verbrechens der gleichgeschlechtlichen Unzucht mit Personen unter 18 Jahren nach
§ 209 StGB idF BGBI 60/1974°%. Diesbeziiglich hatte der EGMR mit Erkenntnis vom 9. Janner 2003°® eine in
der Verurteilung wegen 8 209 aF StGB gelegene Verletzung des Art 14 iVm Art 8 EMRK festgestellt, weil die in
der Strafbestimmung normierte Beschrédnkung der Strafbarkeit sexueller Kontakte auf nur (méannliche)
homosexuelle Partner sachlich nicht gerechtfertigt sei und auf3erdem das Recht auf Achtung des Privatlebens

verletze.

Ferner wurde aufgrund eines Antrags auf Erneuerung des Strafverfahrens ein Schuldspruch wegen des

Vergehens der ublen Nachrede nach § 111 Abs 1 und Abs 2 StGB sowie die Verurteilung zur Zahlung einer

955 11 Os 44/05p; 14 Os 46/05d; 15 Os 112/04; 13 Os 106/03; 13 Os 77/03; 15 Os 154/02; 11 Os 44/03; 11
Os 167/02; 11 Os 40/03; 13 Os 24/03; 14 Os 48/02; 14 Os 109/01; 12 Os 51/01; 13 Os 29/01; 12 Os 63/97; 15
Os 150/98.
956 11 Os 101/03; 12 Os 8/01; 15 Os 89/00.

957 F/F, § 363c Rz 2; JUS 6/3009; vgl 12 Os 8/01; 15 Os 89/00; 11 Os 101/03.

958 Vgl 12 Os 8/01; 15 Os 89/00; 11 Os 101/03.

959 Vgl 15 Os 154/02; 11 Os 44/03; 11 Os 167/02; 15 Os 112/04.

960 Vgl 11 Os 44/05p; 14 Os 46/05d; 13 Os 106/03.

961 13 Os 106/03; 15 Os 112/04.

962 13 Os 106/03.

963 Lausch und Vasat gegen Osterreich, Applikations nos. 39392/98 und 39829/98; vgl ©JZ 2003, 294.
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Entschadigung gemafl 8§ 6 Abs 1 MedienG in der H6he von 30.000 Schilling (mit Beschluss) aufgehoben964,

nachdem der EGMR in der Verurteilung eine Verletzung des Art 10 EMRK erkannt hatte®.

D.Entschadigungssachen

Das StEG wurde mit BGBI Nr. | 125/2004 zur Génze neu gefasst. Die Neuregelung trat mit 1.1.2005 in

Kraft, sodass den hier analysierten Entscheidungen des Jahres 2004 noch die alte Rechtslage zugrunde liegt. Die

nachstehenden Ausfiihrungen beziehen sich daher zur Ganze auf die aF des StEG*®.

Der OGH war fur die Entscheidung Uber Entschadigungsanspriiche nach dem
StEG einerseits als erste (und einzige) Instanz und andererseits als Rechtsmittelinstanz

zustandig.

Gem 8§ 6 Abs 1 aF StEG obliegt der Ausspruch, ob die in 8 2 Abs 1 lit a und Abs 3 aF
StEG bezeichneten Anspruchsvoraussetzungen gegeben sind und ob einer der in § 3 lit a
und b aF StEG genannten Anspruchsvoraussetzungen vorliegt, jenem Gerichtshof, der dem
Gericht Ubergeordnet ist, das die Anhaltung angeordnet, verlangert oder durch sein
Auslieferungsersuchen veranlasst hat oder das zur Fiuhrung des Strafverfahrens zustandig
gewesen ware. Der OGH entscheidet somit als erste und einzige Instanz Uber
Ersatzanspriche nach § 2 Abs 1 lit a aF StEG, wenn die Haft von einem OLG gesetzwidrig

verlangert oder angeordnet wurde.

Der OGH ware daher grundsatzlich zur Entscheidung Uber den Ersatzanspruch
berufen, wenn er einer Grundrechtsbeschwerde Folge gibt, da eine solche eine
Ausschopfung des Instanzenzuges und somit eine Entscheidung eines OLG voraussetzt (§ 1
Abs 1 GRBG). Nach 8§ 11 GRBG bedarf es jedoch bei der Anwendung des StEG keines
Antrages und keiner Beschlussfassung des Ubergeordneten Gerichtshofes nach § 6 aF
StEG, soweit der Oberste Gerichtshof aus Anlass einer Grundrechtsbeschwerde festgestellt
hat, dass der Geschadigte im Grundrecht auf personliche Freiheit verletzt wurde. Zu entfallen
hat aber nach der Rsp nur der Ausspruch dariiber, ob die Anspruchsvoraussetzungen nach §
2 Abs 1 aF StEG vorliegen, nicht hingegen jener tuber die Ausschlussgriinde nach § 3 aF
StEG, zumal deren Vorliegen im Grundrechtsbeschwerdeverfahren nicht geprift werden
kann. Der OGH beschrankt sich daher bei einem Antrag auf Feststellung der
Voraussetzungen des StEG nach einer erfolgreichen Grundrechtsbeschwerde darauf
auszusprechen, ob die Ausschlussgriinde nach § 3 lit a und b aF StEG vorliegen.

Zu einer solchen Entscheidung kam es im Jahr 2004 nur einmal®®’. Dabei stellte der OGH fest, dass die

Ausschlussvoraussetzungen des § 3 lit a und b aF StEG nicht vorlagen.

oo 15 Os 112/04.

965 Scharsach und News Verlagsgeselschaft gegen Osterreich, Nr. 39394/98, EGMR 13.11.2003; vgl MR
2003, 365; OJZ 2004, 512.

906 BGBI 1969/270 idF BGBI 1988/233, BGBI 1989/343, BGBI 1993/91.

97 14 Os 68/04; vorangehende Grundrechtsbeschwerde: 14 Os 12/04.
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Richtet sich hingegen ein Antrag auf Feststellung der Anspruchsvoraussetzungen
nach dem StEG gegen die Fortsetzung oder Verlangerung der Untersuchungshaft durch das
OLG, ohne dass es zuvor zu einer stattgebenden Entscheidung Uber eine dagegen erhobene
Grundrechtsbeschwerde gekommen ist, so entscheidet der OGH auch Uber die
Anspruchsvoraussetzungen nach 8§ 2 Abs 1 StEG aF.

|968

Auch dies war im Jahr 2004 einmal der Fall*™™". Dabei hatte das OLG Graz einer gegen einen Beschluss

des LG fiur Strafsachen Graz auf Fortsetzung der Untersuchungshaft nicht Folge gegeben und die Verlangerung
der U-Haft fur weitere zwei Monate angeordnet. In der Folge wurde der Anspruchswerber vom LG fiir Strafsachen
Graz gegen gelindere Mittel nach § 180 Abs 5 aF enthaftet und schlie3lich das Verfahren gegen ihn gem § 109
Abs 1 aF eingestellt, nachdem sich herausgestellt hatte, dass das aus einem Einbruch stammende Diebsgut, das
im Auto des Anspruchwerbers aufgefunden worden war, nicht aus einer Beteiligung an diesem Delikt herriihrte,
sondern ohne sein Wissen von seinem Bruder im Auto verstaut worden war. Der OGH verneinte das Vorliegen
der Anspruchsvoraussetzungen des § 2 Abs 1 lit a und Abs 3 aF StEG, weil die Anhaltung weder gesetzwidrig

angeordnet noch verldngert worden sei. Bei der Prifung der Frage, ob die genannten Anspruchvoraussetzungen

969
. Z

des StEG vorlagen, komme es namlich auf den Erhebungsstand im Zeitpunkt der Beschlussfassung an u

diesem Zeitpunkt habe jedoch ein dringender Tatverdacht jedenfalls bestanden und sei daher die
Untersuchungshaft zu Recht verlangert worden.

Ferner entscheidet der OGH als Rechtsmittelinstanz Uber Beschwerden gegen
Beschlisse der Oberlandesgerichte tiber das Vorliegen der Anspruchsvoraussetzungen nach
8§ 6 StEG. Dies ist jedoch nur in den in 8 2 Abs 1 lit b und c aF StEG geregelten Féllen
denkbar®, weil bei gesetzwidrig angeordneter oder verlangerter Haft nach § 2 Abs 1 lit b aF
StEG die Feststellung der Anspruchsvoraussetzungen, wenn die Haft vom Gerichtshof erster
Instanz angeordnet wurde, nicht dem OLG, sondern der Ratskammer obliegt (8 6 Abs 1 aF
StEG) und fur Entscheidung Uber eine Beschwerde gegen einen solchen Beschluss daher

das OLG zustandig ist.

Insgesamt kam es im Jahr 2004 zu drei Entscheidungen des OGH uber das
Vorliegen der Anspruchsvoraussetzungen nach dem StEG". In einem Fall stellte der OGH
fest, dass die Ausschlussgriinde nach § 3 lit a und b aF StEG nicht vorliegen®”?, einmal
stellte er das Nichtvorliegen der Anspruchsvoraussetzungen nach 8 2 Abs 1 lit a und Abs 3
aF StEG fest®”® und im dritten Erkenntnis gab der OGH einer Beschwerde gegen einen
Beschluss des OLG, mit dem dieses den Zuspruch einer Entschadigung abgelehnt hatte,

nicht Folge®™.

968 15 Os 56/04.

969 Vgl 14 Os 122/03; SSt 58/24; EvBI 1994/50; NRsp 1998/11 uva.
970 Vgl jedoch 11 Os 114/04.

o 11 Os 114/04; 15 Os 56/04; 14 Os 68/04.

o7z 14 Os 68/04.

o7 15 Os 56/04.

o7 11 Os 114/04.
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E.Beschwerden gegen Gebuhrenbestimmungsbeschlisse

Vereinzelt hat der OGH auch Uber Beschwerden gegen Beschliisse, mit denen eine
Sachverstandigengebihr bestimmt wurde, zu entscheiden. Gem 8§ 41 GebAG kdnnen
namlich jene Personen, denen ein Gebihrenbestimmungsbeschluss zuzustellen ist (das sind
in Strafaschen der Sachverstéandige selbst, der Angeklagte bzw sein Verteidiger sowie der
Anklager; § 40 GebAG®”), gegen jeden Gebiihrenbestimmungsbeschluss binnen 14 Tagen

Beschwerde an den Ubergeordneten Gerichtshof erheben.

Dass auch gegen Gebiihrenbestimmungsbeschliisse eines Berufungsgerichtes ein Rechtsmittel zulassig

ist, wurde durch die Einfligung des Wortes ,jeden* mit der GebAG Novelle 1994 klargestellt®’®.

Da ein Rechtsmittel an eine dritte Instanz nicht vorgesehen ist, entscheidet der OGH
nur dann Uber Beschwerden gegen Gebihrenbeschliisse, wenn mit dem angefochtenen
Beschluss eines Oberlandesgerichtes eine Sachverstéandigengeblhr erstmals bestimmt
wurde, also va dann, wenn das OLG selbst einen Dolmetscher oder im Zuge einer

Beweiswiederholung einen Sachverstandigen zugezogen hat.

Im Jahr 2004 hatte der OGH lediglich tUiber eine Beschwerde eines Sachverstandigen
Uber einen solchen Geblhrenbestimmungsbeschluss zu entscheiden. Dabei gab er der
Beschwerde des vom OLG Graz im Berufungsverfahren beigezogenen Sachverstandigen
gegen die Abweisung eines Teiles der verzeichneten Mihewaltungsgebihr Folge und sprach

dem Beschwerdefiihrer die von ihm verzeichneten Gebiihren zur Ganze zu®"’.

F.Wiedereinsetzungsantrage

Gem § 364 Abs 1 steht dem Angeklagten gegen die Versdumung der Frist zur
Anmeldung, Ausfiihrung oder Erhebung eines Rechtsmittels der binnen 14 Tagen ab Wegfall
des Hindernisses einzubringende Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu,
sofern er nachweist, dass es ihm durch ein unvorhersehbares oder unabwendbares Ereignis
unmaoglich war, die Frist einzuhalten oder die Verfahrenshandlung vorzunehmen, es sei
denn, dass ihm (oder seinem Vertreter) ein Versehen nicht blo minderen Grades zur Last
liegt. Uber einen solchen Antrag entscheidet jenes Gericht, das tiber das Rechtsmittel oder
den Rechtsbehelf zu entscheiden hatte (§ 364 Abs 2 Z 3).

Der OGH erkennt daher Uber Wiedereinsetzungsantrage, sofern er auch zur
Entscheidung Uber jenes Rechtsmittel, dessen Frist versdumt wurde, zustandig ware, va also
gegen die Versaumung der Frist zur Anmeldung oder Ausfihrung einer

Nichtigkeitsbeschwerde.

s Nach neuer Rechtslage bei Gebiihrennoten tiber € 200, -- auch dem Revisor.

976 Vgl zur fritheren Judikatur Krammer, SV 1991/2, 26.
o 14 Os 153/03.
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Im Jahr 2004 entschied der OGH uber zwei Wiedereinsetzungsantrage, welche
sich gegen die Versdaumung der Frist zur Anmeldung®® bzw Ausfiihrung®® der

Nichtigkeitsbeschwerde und der damit verbundenen Berufung richteten.

In einem Fall verweigerte der OGH die beantragte Wiedereinsetzung. Der Wiedereinsetzungswerber
machte geltend, die ansonsten verlassliche Kanzleikraft seines Verteidigers habe zwar den Eingangsstempel auf
der am 19.2.2004 zugestellten Urteilsabschrift korrekt vermerkt, als vorletzten Tag der Rechtsmittelschrift jedoch
irrig anstelle des 17.3. den 18.3. vermerkt. Der Verteidiger habe deshalb davon ausgehen muissen, dass mit der
Aufgabe der Rechtsmittelschrift am 19.3.2005 die vierwdchige Frist gewahrt sei. Der OGH verweigerte die
Wiedereinsetzung, weil nach der standigen Rsp ein Versehen des Verteidigers nicht blo3 minderen Grades
vorliege, zumal es Aufgabe des gewahlten Verteidigers gewesen sei, sich aufgrund der korrekt angebrachten
Eingangsstampiglie selbst von der richtigen Fristberechnung zu Uberzeugen und den Vorgang nicht unkontrolliert

einer Kanzleikraft zu iiberlassen®®.

Zu 15 Os 47/04 bewilligte der OGH hingegen die Wiedereinsetzung in die Frist zur Anmeldung einer
Nichtigkeitsbeschwerde. Dabei war, nachdem sich der Angeklagte nach der Urteilsverkiindung am Freitag, den
9.1.2004, Bedenkzeit erbeten hatte, der Schriftsatz, mit dem die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung
angemeldet wurden, erst am 13.1.2004 und somit nach Ablauf der dreitagigen Frist (§ 284 Abs 1) uberreicht
worden. In seinem Wiedereinsetzungsantrag machte der Angeklagte geltend, sein Verteidiger habe am 12.1.2004
die von der seit ca. 2 Jahren bei diesem beschéftigten und stets zuverlassigen Konzipientin schriftlich vorbereitete
Rechtsmittelanmeldung unterschrieben und dieser den Auftrag zu fristgerechter Einbringung gegeben, wobei er
von unverziglicher Postaufgabe ausgegangen sei. Die Genannte habe allerdings infolge eines einmaligen
Versehens die Tage des vorangegangenen Wochenendes nicht mitgezahlt und deshalb irrig den Fristablauf mit
14. Janner 2004 berechnet, weshalb sie den Schriftsatz erst am 13. Janner 2004 beim Landesgericht Innsbruck
Uiberreicht und gegentiber dem Verteidiger die fristgerechte Einbringung bestatigt habe. Der OGH beuwilligte die
Wiedereinsetzung, weil das einmalige Fehlverhalten einer seit zwei Jahren beschéftigten und stets zuverlassigen
Rechtsanwaltsanwarterin ein unvorhersehbarer, demnach unabwendbarer Umstand sei, an dem den Verteidiger
kein Verschulden treffe und der es ihm unmdglich gemacht habe, innerhalb offener Frist die Rechtsmittel der

Nichtigkeitsbeschwerde und der Berufung anzumelden®".

o8 15 Os 47/04.

979 14 Os 76/04.

980 14 Os 76/04.

981 Die Nichtigkeitsheschwerde wurde allerdings in der Folge verworfen. Auch der Berufung wurde nicht
Folge gegeben; vgl 15 Os 98/04 = 15 Os 47/04-18.
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Vil.Zusammenfassung:

Insgesamt entschied der OGH im Jahr 2004 in Strafsachen (dber 551
Nichtigkeitsbeschwerden, 65 Nichtigkeitsbeschwerden zur Wahrung des Gesetzes,
34 Grundrechtsbeschwerden, drei Antrage auf aufRerordentliche Wiederaufnahme nach
§ 362, drei Beschwerden in Auslieferungssachen®®?, zwei Antrage auf Erneuerung des
Strafverfahrens gemaf § 363a, zwei Antrage nach dem StEG, eine Beschwerde gegen einen
Beschluss des OLG nach dem StEG, eine Beschwerde gegen einen Gebiuhrenbeschluss des

OLG sowie Uber zwei Antrage auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand.

Somit befassten sich im Jahr 2004 Uber 77% aller Entscheidungen des OGH in
Strafsachen mit  Nichtigkeitsbeschwerden gegen Urteile von Schoffen- oder

Geschworenengerichten.

Von den insgesamt 551 Nichtigkeitsbeschwerden wurde 89, das sind rund 16%,
Folge gegeben, in weiteren 24 Fallen wurden materielle Nichtigkeitsgrinde gemaR § 290
Abs 1 von Amts wegen wahrgenommen. In 76 der 89 stattgebenden Erkenntnisse entschied
der OGH kassatorisch, hob das Urteil auf und verwies die Sache zur neuerlichen
Verhandlung an das Erstgericht zuriick, in den tbrigen 13 Falle entschied er in der Sache

selbst.

Am haufigsten Folge gegeben wurde dabei Nichtigkeitsbeschwerden aus den
Nichtigkeitsgrinden nach § 281 Abs 1 Z 10 (in 33 Féllen), nach Z 9b (in 21 Fallen) sowie
nach Z 10 (in 16 Fallen). Der letztgenannte Nichtigkeitsgrund wurde Uberdies in 27 Fallen
gemall 8 290 Abs 1 von Amts wegen wahrgenommen und war somit insgesamt am
haufigsten verwirklicht. Die mit Abstand hdchste Anzahl nichtiger Urteile entstammt dabei
Schuldsprichen nach dem SMG, alleine Urteile nach 8§ 28 aF SMG waren in insgesamt 36

Fallen nichtig.

Die Uberwiegende Zahl der insgesamt 551 Nichtigkeitsbeschwerden blieb hingegen
erfolglos, wobei 400, das sind 72,6%, bereits in nichtdffentlicher Sitzung zuriickgewiesen

wurden.

Die Zurtickweisung erfolgte dabei fast durchwegs, weil in der Nichtigkeitsbeschwerde
kein Nichtigkeitsgrund deutlich und bestimmt bezeichnet wurde oder weil der OGH die
Nichtigkeitsbeschwerde — soweit sie sich auf § 281 Abs 1 Z 1 bis 8 und 11 bzw § 345 Z 1 bis
5, 10a und 13 stitzte — einstimmig als offenbar unbegriindet verwarf. Da — anders als bei
den zuletzt genannten Nichtigkeitsgriinden — bei jenen nach auf 8 281 Abs 1 Z 9, 10 und 10a
bzw § 345 Z 11, 12 und 12a eine Zuriickweisung als offenbar unbegriindet nicht méglich ist,

wies der OGH auf diese Nichtigkeitsgrinde gestitzte Nichtigkeitsbeschwerden besonders

982 Ein Rechtszug zu OGH bestand diesbezuiglich bis zum 30.4.2004, siehe dazu oben S 215ff.
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haufig mangels ,prozessordnungskonformer Ausfihrung®, dh mangels deutlicher und
bestimmter Bezeichnung eines Nichtigkeitsgrundes zurtick, wobei viele Beschwerden am
vom OGH fur die Geltendmachung materieller Nichtigkeitsgriinde aufgestellten Erfordernis

der ,methodengerechten Argumentation“ scheiterten®®,

Die dabei gestellten hohen Anforderungen an die prozessformige Ausflihrung
materieller Nichtigkeitsgriinde sind fir den Angeklagten jedoch nicht von Nachteil, weil
materielle Nichtigkeitsgriinde, sofern sie sich zu dessen Nachteil auswirken, gem 8§ 290 Abs
1 ohnehin von Amts wegen wahrzunehmen sind, was im Jahr 2004 in immerhin 36 Fallen
erfolgte (6,5%). Soweit hingegen im Bereich der prozessualen Nichtigkeitsgrinde hohe
Anforderungen an die prozessordnungskonforme Geltendmachung von Nichtigkeitsgrinden
gestellt werden, konnte dies hingegen insofern bedenklich sein, als der Angeklagte von der
Qualitat seines Verteidigers abhangig gemacht wird, wenn es letzterem nicht gelingt, einen

tatséchlich vorliegenden Nichtigkeitsgrund prozessordnungskonform auszufiihren®*.

Freilich darf jedoch die Tatsache, dass ein Grof3teil aller Nichtigkeitsbeschwerden
mangels deutlicher und bestimmter Bezeichnung eines Nichtigkeitsgrundes bzw mangels
»prozessordnungskonformer Ausfuhrung“ zuriickgewiesen wurde, nicht zu dem Schluss
verleiten, die meisten Beschwerden seien lediglich wegen der vom OGH gestellten
Anforderungen an die Ausfiihrung von Nichtigkeitsbeschwerden gescheitert. Vielmehr kann
es idR dann, wenn dem erstinstanzlichen Verfahren und Urteil keine Nichtigkeitsgrinde
anhaften, gar nicht gelingen, einen solchen — ohne aktenwidriges Vorbringen zu erstatten —

prozessordnungskonform darzustellen.

Insgesamt ist die hohe Anzahl der zurickweisenden Entscheidungen uber
Nichtigkeitsbeschwerden systembedingt: Die StPO sieht im kollegialgerichtlichen Verfahren
nur eine Tatsacheninstanz vor und ermdglicht keine Bek&mpfung der Beweiswiirdigung nach
Art einer im Einzelrichterverfahren vorgesehenen Schuldberufung. Gerade das versuchten
jedoch die Nichtigkeitswerber meist, besonders haufig in jenen 351 Beschwerden (73,0%
aller Nichtigkeitsbeschwerden), in denen Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 5, und jenen 218
Fallen (45,3%), in denen Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 5a behauptet wurde.

Wahrend demnach der insgesamt tberwiegende Teil der Entscheidungen des OGH
tber Nichtigkeitsbeschwerden von der (prozessualen) Frage des Zulassigkeit des
Rechtsmittels gepragt waren, wurden strittige Rechtsfragen an den OGH primér im Wege
der Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes an den OGH herangetragen.

Zwar diente damit die Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes in diesen Féllen in

983 Siehe dazu oben S 121ff.

984 Ob und allenfalls wie oft ein (formeller) Nichtigkeitsgrund tatsichlich vorgelegen ware, jedoch nicht
prozessordnungskonform geltend gemacht wurde, 18sst sich alleine aufgrund der OGH-Erkenntnisse freilich
nicht beurteilten.
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besonderem MalRe auch der Rechtseinheit bzw -fortbildung, der zahlenméaRig Uberwiegende
Teil aller Wahrungsbeschwerden diente jedoch schlicht der Korrektur mit ordentlichen

Rechtsmitteln nicht mehr bekampfbarer verfehlter Einzelentscheidungen.
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VIll.Anhang: Statistiken

A.Allgemeines

1.Zusammensetzung der Senate:

Gesamt
713
Einfacher Senat 679
Dreiersenat
34
Verstarkter 0
Senat

2.Erledigungen nach Senaten:

Senat
Senat Senat Senat Senat Senat
Anzahl | Anzahl | Anzahl Anzahl Anzahl
Nichtigkeitsbeschwerden 114 95 123 118 101
Nichtigkeitsbeschwerden zur Wahrung des Gesetzes 6 17 11 18 13
Grundrechtsbeschwerden 6 7
Unzulassige Eingaben 7 19
Beschwerden gg. Beschliisse, mit dem die Auslieferung 1 1 1 0 0
nicht fur unzuldssig erklart wurde
aul3erordentliche Wiederaufnahme
1 0 0 0 2
Antrag auf Erneuerung des Strafverfahrens
0 0 1 0 1
Beschwerde gg Gebiihrenbeschluss
0 0 0 1 0
Entschadigungssache 1 0 0
Wiedereinsetzung 0 0 0
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B.Nichtigkeitsbeschwerden:

1.Beschwerdefuhrer

Beschwerdefihrer: Anzahl:
Angeklagter 529
Staatsanwalt zum Nachteil des Angeklagten 28
Staatsanwalt zugunsten des Angeklagten 2
Finanzamt 1
2.Anzahl der mit Nichtigkeitsbeschwerden verbundenen
Berufungen:
Beschwerdefuhrer: Nichtigkeitsbeschwerde Davon mit Berufung
verbunden (Prozent)
Angeklagter 529 522 (98,7%)
Staatsanwalt 30 2 (6,7%)
Finanzamt 1 1 (100%
3.Entscheidungen
Entscheidung Anzahl Prozent
Zuruckweisung in nichtdffentlicher Sitzung 400 72,6
Verwerfung in éffentlicher Verhandlung 38 6,9
Stattgebung und Zurtickverweisung®®® 76 13,8
Stattgebung und Entscheidung in der Sache™® 13 2.4
(AusschlieBBlich) Amtswegige Wahrnehmung materieller Nichtigkeitsgriinde 21 3,8
V_ervyerfL_Jng/ZurUckverweisung u_nd amtsv_vegige Wahrnehmugg nur 3 05
hinsichtlich anderer Angeklagter, nicht aber hins. des Beschwerdefuhrers '

985

Hier sind auch jene Félle erfasst, in denen der Nichtigkeitsheschwerde Folge gegeben wurde, dartiber

hinaus aber auch von Amts wegen materielle Nichtigkeitsgriinde wahrgenommen wurden.

986 Siehe Fn 985.
987

in Stattgebung der Nichtigkeitsbeschwerde oder von A

mts wegen

Hier sind alle Entscheidungen erfasst, bei denen ein Nichtigkeitsgrund wahrgenommen wurde, egal ob
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4.Entscheidungen nach sachlicher Zustandigkeit des

Erstgerichts

Schoffenverfahren
(Gesamt: 481)

Geschworenenverfahren

(Gesamt: 70)

hinsichtlich anderer Angeklagter, nicht
aber hins. des Beschwerdefuhrers

988

hinaus aber auch von Amts wegen materielle Nichtigkeitsgriinde wahrgenommen wurden.

989 Siehe Fn 988.

Entscheidung Anzahl Prozent Anzahl Prozent
Zgruckwelsung in nichtoffentlicher 355 73.8 45 64.3
Sitzung

Verwerfung in éffentlicher Verhandlung 21 4,4 17 24,3
Stattgebung und Zuriickverweisung®®® 69 14,3 7 10,0
Stattg%g)émg und Entscheidung in der 12 25 1 14
Sache

(AusschlieBlich) amtswegige

Wahrnehmung materieller 21 4,4 0 0
Nichtigkeitsgriinde

Verwerfung/Zuriickweisung, aber

amtswegige Wahrnehmung nur 3 06 0 0

Hier sind auch jene Félle erfasst, in denen der Nichtigkeitsbeschwerde Folge gegeben wurde, dartiber
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5.Entscheidungen in 6ffentlicher / nichtoffentlicher Sitzung

Gesamt
Anzahl Prozent
Nichtdffentliche Sitzung 487 88,4
Offentliche Sitzung 64 11,6
Gesamt 551 100

Nach Schoffen- /Geschworenenzustandigkeit

. Anzahl (Gesamt) Nichtoff. Sitzung Off. Verhandlung Anzahl
SRS Anzahl (Prozent) (Prozent)
Schoéffengericht 481 436 (90,6%) 45 (9,4%)
Schwurgericht 70 51 (72,9%) 19 (27,1%)

Nach Beschwerdefuhrern:

Beschwerdefiihrer AN GESE In nd. Sitzung erledigt In 6ff. Verhandlung erledigt
9 (Prozent) (Prozent)

Angeklagter 529 474 (89,6%) 55 (10,4%)

Staatsanwalt 307 19 (63,3%) 11 (36,7%)

Entscheidungen in nichtoffentlicher Sitzung (Gesamt: 487)

Entscheidung Anzahl Prozent
Zurlickweisung 400 82,1
Zurlckweisung, aber amtswegige Wahrnehmung gem. § 290 StPO hinsichtlich 11 2,3
des Beschwerdefiihrers

Zurlickweisung, aber amtswegige Wahrnehmung gem. 8§ 290 StPO bei 2 0,4
anderem Angeklagten

Stattgebung + Zuriickverweisung®”* 70 14,4
Amtswegige Wahrnehmung (ohne Entscheidung Uber die 4 0,8

Nichtigkeitsbeschwerde

990
991

Davon zweimal zugunsten des Angeklagten.
Hier sind auch jene Félle erfasst, in denen der Nichtigkeitsbeschwerde Folge gegeben wurde, dartiber
hinaus aber auch von Amts wegen materielle Nichtigkeitsgriinde wahrgenommen wurden.
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Entscheidungen in 6ffentlicher Verhandlung (Gesamt: 64):

Entscheidung Anzahl Prozent
Verwerfung 38 59,4
Verwerfung, aber amtswegige Wahrnehmung gem. § 290 StPO hinsichtlich des 6 9,4
Beschwerdefiihrers

Amtswegige Wahrnehmung gem. § 290 StPO hins. anderem Angeklagten992 1 1,6
Stattgebung + kassatorische Entscheidung993 6 9,4
Stattgebung + meritorische Entscheidung®®* 13 20,3

Erfolgreiche Nichtigkeitsbeschwerden

Erfolgreiche Nichtigkeitsbeschwerden: Anzahl | Erfolgsqu
ote
Stattgebung 70 14,4

In nichtoffentlicher Sitzung (Gesamt: 487) Amtswegige Wahrnehmung
zugunsten des Beschwerdefiihrers 15 3,1
Stattgebung 13 20,3

In 6ffentlicher Verhandlung (Gesamt: 64) Amtswegige Wahrnehmung

zugunsten des Beschwerdefuhrers 6 9,4

992 Vgl. 11 Os 112/04, wobei die Nichtigkeitsbeschwerde bereits in nichtoffentlicher Sitzung

zuriickgewiesen wurde, die amtswegige Wahrnehmung nicht den Beschwerdefiihrer betreffender materiel ler
Nichtigkeitsgriinde aber gem § 285d Abs 2 einem Gerichtstag vorbehalten wurde.
993 In 5 Fallen wurde zur Ganze, in einem Fall teilweise stattgegeben. Einmal wurde zusétzlich der
Nlchtlgkeitsgrund nach § 281 Abs 1 Z 10 amtswegig wahrgenommen.

Davon wurde 5 Nichtigkeitsheschwerden zur Ganze, 8 teilweise stattgegeben. Bei 4 der zuletzt
genannten, teilweise stattgebenden Erkenntnissen wurden dariiber hinaus amtswegig materielle
Nichtigkeitsgriinde wahrgenommen.
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Gegenuberstellung: Entscheidungen in nichtéffentlicher Sitzung/6ffentlicher
Verhandlung nach Beschwerdefuihrern

Angeklagter®®

Staatsanwalt

996

Angeklagter, nicht aber hins.
des Beschwerdefiihrers

7 Offentliche Nichtoffentliche | Offentliche Nichtoffentliche
Entscheidung Verhandlung Sitzung Verhandlung Sitzung
Anzahl Anzahl Anzahl Anzahl (Prozent)
(Prozent™’) (Prozent) (Prozent)
Verwerfung/Zuriickweisung 35 (6,7%) 387(73,4%) 3 (10,3%) 17 (58,6%)
Stattgebung+kassatorische o o 0/,)998
Entscheidung 0 69 (13,1%) 6 (20,7%) 1 (3,4%)
Stattgebung+meritorische 0 o
Entscheidung 12 (2,3%) 0 2 (6,9%) 0
Zurlickweisung/Verwerfung,
aber aW mat. NG (& 290 Abs 6 (1,1%) 15 (2,9%) 0 0
2)
Amtswegige Wahrnehmung
nur hins. anderer 1(0,2%) 2 (0,4%) 0 0

995

Nichtigkeitsbeschwerde der Staatsanwaltschaft verwiesen.

996

997

Beschwerdef iihrers.
998

Zugunsten des Angeklagten.

Mit zwei Beschwerden wurde der Angeklagte auf die jewells stattgebenden Erkenntnisse Uber die

Mit einer Beschwerde wurde die Staatsanwaltschaft auf das kassatorische Erkenntnis tiber die
Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten verwiesen.

Die Prozentzahlen beziehen sich auf die Gesamtheit der Nichtigkeitsbeschwerden des jeweiligen
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§ 281

6.Nichtigkeitsgrunde

Angefochtene Schoffenurteile: 481 (Beschwerdefiihrer: Angeklagter 461; Staatsanwaltschaft 26)

Nichtigkeits- Geltend Geltend gemacht S iSEEE Amtswegig

grund gemacht in Prozent aller NB GIEITEmel G e e 1l wahrgenommen
(Erfolgsquote)

Z.1 9 1,9% 0

Z. la 3 0,6% 0

Z.2 5 1,0% 0

Z.3 71 14,8% 5 (7,0%)

Z.4 145 30,1% 4 (2,8%)

Z.5 351 73,0% 33 (9,4%) -

Z.5a 218 45,3% 1 (0,4%)

Z.6 3 0,6% 0

z.7 0 0 0

Z.8 9 1,9% 1 (11,1%)

Z.9a 220 45,7% 21 (9,6%) 9

Z.9b 60 12,3% 9 (15,3%) 7

Z.9c 3 0,6% 0 0

Z.10 134 27,8% 16 (12,0%) 27

Z.10a 7 1,5% 0 0

Z. 11 55 11,5% 11 (20,0%) 39%

§ 281a 1 0,2% 0 -

999

mit jener zu den anderen materiellen Nichtigkeitsgriinden vergleichen, a's es sich beim zuerst genannten
Nichtigkeitsgrund um den einzigen handelt, dessen amtswegige Wahrnehmung der OGH auch dem OLG im
Zuge der Erledigung der Strafberufung Uberlassen kann, was er iaR auch tut. Derartige Falle sind von der
gegenstandlichen Statsitik nicht erfasst.

Im Bezug auf die amtswegige Wahrnehmung l&sst sich die Statistik zu 8 281 Abs 1 Z 11 insofern nicht
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§ 345

Angefochtene Geschworenenurteile: 70 (Beschwerdefiihrer: Angeklagter 68; Staatsanwaltschaft 4)

Prozent aller NB (Erfolgsquote)
Z.1 5 7,14% 1 (20%)
Z.2 0 0 0
Z.3 0 0 0
Z.4 11 15,71% 1 (9,09%)
Z.5 24 34,29% 0
Z.6 39 55,71% 3 (7,69%) -
Z.7 0 0 0
Z.8 20 28,57% 0
Z.9 14 20% 1 (7,14%)
Z.10 4 5,71% 0
Z 10a 32 45,71% 1 (3,13%)
Z. 1la 8 11,43% 0 0
Z.11b 4 5,71% 0 0
Z.12 14 20% 0 0
Z.12a 0 0 0 0
Z.13 9 12,86% 1(11,1%) 0
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Erfolgreich geltend gemachte Nichtigkeitsgriinde nach Beschwerdefihrern

Beschwerdefuihrer
Nichtigkeitsgrund Shilg el Angeklagter Staatsanwalt
geltend gemacht

§ 281 Abs 17 3 5 5 0
§281Abs1Z4 4 4 0
§281Abs1Z5 33 33 0
§ 281 Abs 1 Z 5a 1 1 0
§281Abs1Z8 1 1 0
§ 281 Abs1Z9a 21 17 4
§ 281 Abs1Z9b 9 8 1
§ 281 Abs 1710 16 15 119
§281Abs1Zz11 11 10 1
§345Abs1Z71 1 1 0
§345Abs 124 1 1 0
§345Abs 126 3 2 1
§345Abs1Z9 1 1 0
§ 345 Abs 1 Z 10a 1 1 0
§ 345 Abs1 Z 13 11 1 1

1000
1001

Zugunsten des Angeklagten.
In diesem wurde die Nichtigkeit nach § 345 Abs 1 Z 13 sowohl vom Angeklagten als auch von der

Staatsanwaltschaft geltend gemacht.
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Wahrnehmung der Nichtigkeitsgriinde in nicht6ffentlicher Sitzung bzw 6ffentlicher
Verhandlung'®®:

Nichtoffentliche Sitzung Offentliche Verhandlung

Nichtigkeitsgrund o ATl ATl

BIE ETEIER wahrgenommen Felie FEnEEr wahrgenommen
§281 Abs1Z3 5 0
§281 Abs1Z74 4 0
§281Abs1Z5 32 - 1 -
§281 Abs1Z5a 1 0
§281 Abs1Z78 1 0
§281 Abs1Z9a 17 6 4 3
§ 281 Abs1Z9b 6 6 3 1
§281 Abs12Z710 13 19 3 8
§281 Abs12Z711 6 2 5 1
§345Abs1Z1 1 0
§345Abs1Z74 1 0
§345Abs1Z6 1 - 1 -
§345Abs1Z9 1 0
§ 345 Abs 1 Z 10a 1 0
§ 345 Abs 12713 0 0 1 0

1002 Die Nichttibereinstimmung der Anzahl erfolgreich geltend gemachter Nichtigkeitsgriinde mit der

Gesamtzahl stattgebender Erkenntnisse ergibt sich daraus, dass in einigen Entscheidungen mehrere
Nichtigkeitsgriinde wahrgenommen wurden.
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Welche Nichtigkeitsgrinde fuhrten bei Entscheidung in 6ffentlicher Verhandlung

kassatorischer/ meritorischer Entscheidung

Nichtigkeitsgrund

Meritorische Entscheidung

Kassatorische
Entscheidung

§ 281 Abs 1 7 5%

§ 281 Abs1Z9a

§281Abs1Z9b

§281Abs1Z710

§281Abs1Z11

= |O |k |IN |O

§345Abs 176

o |~ W IdN N (P

[En

§345Abs 12713

7.Entscheidung uUber Berufungen (insges. 37):

Entscheidung

Anzahl

Prozent

Berufung nicht Folge gegeben
Strafe herabgesetzt

Strafe erhoht

31

83,8
13,5
2,7

1003
1004 12 Os 48/04; siehe dazu oben S 49.

In nichtéffentlicher Sitzung wurde durchwegs kassatorisch entschieden (vgl § 285€).

1003 zU
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8.Delikte

Nichtige Urteile nach Delikten

Die nachstehende Statistik bezieht sich auf die Frage, bei welchen Delikten

besonders haufig ein Nichtigkeitsgrund vorlag. Erfasst sind all jene Delikte, bei denen

zumindest in 4 Fallen Nichtigkeitsgriinde vom OGH aufgegriffen wurden.

Delikt

Erfolgreich geltend
gemacht

Amtswegig
wahrgenommen

§ 28 SMG

8 33 FinStrG
8§ 75 StGB
§ 212 StGB

88 146, 148 StGB

§ 156 StGB
§ 27 SMG

26

A N N 01 ©

10

W O O O Fr P

Nichtige Urteile zum SMG nach OLG-Sprengeln

OLG-Sprengel

Wien

Graz

Linz

Innsbruck

Anzahl

10

9.Senate

Senat 11 (Gesamt:
114)

Senat 12
(Gesamt: 95)

(Gesamt: 123)

Senat 13 Senat 14

(Gesamt: 118)

Senat 15
(Gesamt: 101)

Entscheidung

Anzahl | Prozent

Anzahl | Prozent

Anzahl

Prozent | Anzahl | Prozent

Anzahl | Prozent

Zurlickweisung in
nichtoffentlicher
Sitzung

83 72,8

71 74,7

a1 74,0 76 64,4

79 78,2

Verwerfung in
offentlicher
Verhandlung

3,4

Stattgebung und
Zurlickverweisung

12 10,5

10 10,5

17 13,8 26 22,0

11 10,9

Stattgebung und
Entscheidung in
der Sache

3,4

Amtswegige
Wahrnehmung
materieller
Nichtigkeitsgriinde

6,8

Amtswegige
Wahrnehmung nur
hinsichtlich
anderer
Angeklagter, nicht
aber hins. des
Beschwerdeflihrer
S

0,0 0,0
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10.Nach Beschwerdefihrern:

Entscheidungen

Angeklagter Staatsanwalt
(Gesamt: 527°%) (Gesamt: 29'°%)

Entscheidung Anzahl Prozent Anzahl Prozent
Zurlickweisung in nichtéffentlicher Sitzung 387 73,4 17 58,6
Verwerfung in 6ffentlicher Verhandlung 35 6,7 3 10,3
Stattgebung und Zuriickverweisung 69 13,1 7 24,1
Stattgebung und Entscheidung in der Sache 12 2,3 2 6,9
Amtswegige Wahrnehmung materieller 21 4,0

A 0 0
Nichtigkeitsgriinde
Amtswegige Wahrnehmung nur hinsichtlich anderer 3 0,6 0 0
Angeklagter, nicht aber hins. des Beschwerdefiihrers

Ergriffene Nichtigkeitsbeschwerden nach sachlicher Zustandigkeit des Erstgerichts

. Anzahl (Gesamit: Angeklagter Anzahl Staatsanwaltschaft Anzahl
STSERTE 563) (Prozent) (Prozent)
Schoffengericht 491 (87,2%) 461 (87,1%) 26 (86,7%)
Schwurgericht 72 (12,8%) 68 (12,9%) 4 (13,3%)

Nichtigkeitsbeschwerden der Staatsanwaltschaft nach OStA-Sprengeln:

Wien Graz Linz Innsbruck
Nichtigkeitsbeschwerden
der Staatsanwaltschaft 12 8 3 6
1005 Uber weitere zwei Nichtigkeitsbeschwerden musste nicht entschieden werden, weil der Angeklagte mit

seiner Nichtigkeitsbeschwerde auf die stattgebende Entscheidung Uber die Nichtigkeitsbeschwerde der
Staatsanwaltschaft verwiesen wurde; vgl 13 Os 79/04; 15 Os 150/03.

1006 Uber eine weitere Nichtigkeitsbeschwerden musste nicht entschieden werden, weil die
Staatsanwaltschaft mit ihrer Nichtigkeitsbeschwerde auf die stattgebende Entscheidung tber die
Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten verwiesen wurde; vgl 13 Os 60/04.

1007 Hier sind alle Entscheidungen erfasst, bei denen ein Nichtigkeitsgrund wahrgenommen wurde, egal ob
in Stattgebung der Nichtigkeitsbeschwerde oder von Amts wegen
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11.Nach ortlicher Zustandigkeit

Nach OLG-Sprengel des Erstgerichts

OLG-Sprengel

1008

in Stattgebung der Nichtigkeitsbeschwerde oder von Amts wegen.
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Wien Graz Linz Innsbruck
(Gesamt: 226) (Gesamt: 128) (Gesamt: 114) (Gesamt: 83)

Entscheidung Anzahl | Prozent | Anzahl | Prozent | Anzahl | Prozent Proz
Anzahl ent

Zurlickweisung in

nichtéffentlicher Sitzung 157 69,5 95 4.2 82 /1.9 66| 795

Verwerfung in offentlicher 21 93 5 3.9 8 7.0 4 4.8

Verhandlung

Stattgebung und

Zuriickverweisung 32 14,2 19 14,8 15 13,2 10| 12,0

Stattgebung und

Entscheidung in der Sache ! 3.1 4 3.1 2 1.8 0 0

Amtswegige

Wahrnehmung materieller 7 3,1 5 3,9 6 5,3 3 3,6

Nichtigkeitsgriinde

Amtswegige

Wahrnehmung nur

hinsichtlich anderer

Angeklagter, nicht aber 2 0.9 0 0 L 0.9 0 0

hins. des

Beschwerdefihrers

Hier sind alle Entscheidungen erfasst, bei denen ein Nichtigkeitsgrund wahrgenommen wurde, egal ob




Nach Landesgerichten

Landesgericht
Wien Graz Linz Innsbruck
(Gesamt: 156) (Gesamt: 89) (Gesamt: 30) (Gesamt: 61)
Entscheidung Anzahl | Prozent | Anzahl | Prozent | Anzahl | Prozent | Anzahl | Prozent
Zurickweisung in
nichtéffentlicher Sitzung 112 /18 62 69,7 23 6.7 47 71,0
Verwerfung in
offentlicher Verhandlung 13 83 5 56 2 6.7 3 4.9
Stattgebung und
Zuriickverweisung 19 12,2 17 19,1 3 10, 9 14,8
Stattgebung und
Entscheidung in der 5 3,2 3 3,4 0 0 0 0
Sache
Amtswegige
Wwahmehmung 6 3.8 2 16 2 67 2 33
materieller
Nichtigkeitsgriinde
Amtswegige
Wahrnehmung nur
hinsichtlich anderer
Angeklagter, nicht aber 1 06 0 0 0 0 0 0
hins. des
Beschwerdefuhrers

1009 Hier sind alle Entscheidungen erfasst, bei denen ein Nichtigkeitsgrund wahrgenommen wurde, egal ob

in Stattgebung der Nichtigkeitsbeschwerde oder von Amts wegen.
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Landesgericht

Korneuburg Wr. Neustadt St. Polten Krems (Gesamt:

(Gesamt: 14) (Gesamt: 14) (Gesamt: 19) 8)
Entscheidung Anzahl | Prozent | Anzahl | Prozent | Anzahl | Prozent | Anzahl Prozent
Zuriickweisung in
nichtoffentlicher Sitzung 9 64,3 10 1.4 10 52,6 6 5.0
Verwerfung in
offentlicher Verhandlung L 7.l 2 14,3 4 21,0 L 12,5
Stattgebung und
Zuriickverweisung 4 28,6 2 14,3 5 26,3 1 12,5
Stattgebung und
Entscheidung in der 0 0 0 0 0 0 0 0
Sache
Amtswegige
Wahrnehmung
materieller 0 0 0 0 0 0 0 0
Nichtigkeitsgriinde
Amtswegige
Wahrnehmung nur
hinsichtlich anderer
Angeklagter, nicht aber 0 0 0 0 0 0 0 0
hins. des
Beschwerdefihrers

Landesgericht
Steyr Wels Leoben Klagenfurt
(Gesamt: 12) (Gesamt: 12) (Gesamt: 20) (Gesamt: 19)
Entscheidung Anzahl | Prozent | Anzahl | Prozent | Anzahl | Prozent | Anzahl Prozent
Zuriickweisung in 84,2
nichtéffentlicher Sitzung ! 58,3 8 66,7 1 85,0 16
Verwerfung in 0
offentlicher Verhandlung L 8.3 2 16,7 0 0 0
Stattgebung und 10,5
Zurlickverweisung 2 16.7 0 0 0 0 2
Stattgebung und 0
Entscheidung in der 2 16,7 0 0 1 53 0
Sache
Amtswegige 5,3
Wahrnehmung
materieller 0 0 L 83 2 10.5 L
Nichtigkeitsgriinde
Amtswegige 0
Wahrnehmung nur
hinsichtlich anderer
Angeklagter, nicht aber 0 0 1 8.3 0 0 0
hins. des
Beschwerdefihrers




Landesgericht
Feldkirch Eisenstadt Salzburg Ried i. Innkreis
(Gesamt: 22) (Gesamt: 15) (Gesamt: 43) (Gesamt: 17)
Entscheidung Anzahl | Prozent | Anzahl | Prozent | Anzahl Prozent Anzahl | Prozent
Zurlickweisung in
nichtéffentlicher Sitzung 19 86,4 10 66,7 28 651 16 94.1
Verwerfung in 6ffentlicher 1 45 0 0 3 70 0 0
Verhandlung
Stattgebung und
Zuriickverweisung 1 4.5 1 6,7 9 20,9 1 59
Stattgebung und
Entscheidung in der 0 0 2 13,3 0 0 0 0
Sache
Amtswegige
Wahrnehmung materieller 1 4,5 1 6,7 3 7,0 0 0
Nichtigkeitsgriinde
Amtswegige
Wahrnehmung nur
hinsichtlich anderer
Angeklagter, nicht aber 0 0 L 6.7 0 0 0 0
hins. des
Beschwerdefiihrers
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C.Nichtigkeitsbeschwerden zur Wahrung des Gesetzes

1.Bekampfte Entscheidungen/Vorgange

Bekampfte Entscheidung oder Vorgang (Gesamt: 65) Anzahl Prozent
Urtell 37 59,9
Beschluss 26 40
Sonstiger Vorgang 2 3,1
2.Entscheidungen
Entscheidung (Gesamt: 65) Anzahl Prozent
Stattgebung 60 92,3
Teilweise Verwerfung, teilweise Stattgebung 3 4,6
Verwerfung 2 3,1
Entscheidung — Wirkung (Gesamt: 65) Anzahl Prozent
Aufhebung 50 76,9
Nur Feststellung der Rechtsverletzung 13 20
Verworfen 2 3,1
Stattgebende Entscheidungen (Gesamt: 63) Anzahl Prozent
Stattgebung und Zuriickverweisung 27 42,9
Ersatzlose Aufhebung bzw Entscheidung in der Sache 23 36,5
Nur Feststellung der Rechtsverletzung 13 20,6
3.Entscheidungen nach Senaten
Senat 11 Senat 12 Senat 13 Senat 14 Senat 15
(Gesamt: 6) (Gesamt: 17) (Gesamt: 11) (Gesamt: 18) (Gesamt: 13)
Entschel'dung Anzahl | Prozent | Anzahl | Prozent | Anzahl | Prozent | Anzahl | Prozent | Anzahl | Prozent
(Gesamt: 65)
Stattgebung 6 100,0 16 94,1 9 81,8 16 88,9 13 100,0
Teilweise
verweriung, 0 0 1 5,9 2 18,2 0 0 0 0
teilweise
Stattgebung
Verwerfung 0 0 0 0 0 0 2 111 0 0
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4.Entscheidungen nach OLG-Sprengel des Erstgerichts

OLG-Sprengel

Wien Graz Linz Innsbruck

(Gesamt: 19) (Gesamt: 9) (Gesamt: 12) (Gesamt: 25)
Entscheidung Anzahl | Prozent | Anzahl | Prozent | Anzahl Prozent | Anzahl | Prozent
Stattgebung und 4 21,1 6 66,7 4 333 12 48,0
Zuriickverweisung
Stattgebung und
Entscheidung in der 7 36,8 2 22,2 4 33,3 8 32,0
Sache
Stattgebung und
Feststellung der 5 26,3 1 11,1 3 25,0 4 16,0
Rechtsverletzung
Teilweise Verwerfung,
teilweise Feststellung 2 10,5 0 0 1 8,3 0 0
der Rechtsverletzung
Verwerfung 1 5,3 0 0 0 0 1 4,0
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D.Grundrechtsbeschwerden

Beschwerdegegenstand Anzahl Prozent
U-Haft 29 85,3
Haftbefehl 1 2.9
Vorfiihrbefehl 1 2,9
Rechtskraftig verhangte Freiheitsstrafen 2 59
Sonstiges 1 2.9
Entscheidung (Gesamt: 34) Anzahl Prozent
Abweisung 23 67,6
Zurlckweisung 7 20,6
Stattgebung 4 11,8
Senat 11 Senat 12 Senat 13 Senat 14 Senat 15
(Gesamt: 6) (Gesamt: 7) (Gesamt: 6) (Gesamt: 8) (Gesamt: 7)

Entscheidung
(Gesamt: 65)

Anzahl | Prozent

Anzahl | Prozent

Anzahl | Prozent

Anzahl | Prozent

Anzahl | Pro

zent

Abweisung 4 66,7 4 57,1 5 83,3 7 87,5 3 42,9
Zurlickweisung 1 16,7 3 429 1 16,7 0 0 2 28,6
Stattgebung 1 16,7 0 0 0 0 1 12,5 2 28,6
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1996

2002
2002-2003
2003-2006
seit 2006

Der Autor:

Patrick Aulebauer
Geboren 1977 in Wien

Maturain Wien

Sponsion zum Mag. iur.

Gerichtspraxisin Wien und Korneuburg
Richertamtsanwarter im Sprengel des OLG-Wien
Richter am Landesgericht fur Strafsachen Wien
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