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Zum Grundrecht auf den
gesetzlichen Richter im
österreichischen Strafverfahren1)

Nach Art 83 Abs 2 B-VG darf niemand seinem gesetzlichen Richter entzogen wer-
den. Als Organe der Gerichtsbarkeit können auch StA „gesetzliche Richter“ sein.
Art 87 Abs 1 B-VG bestimmt, was Richter im Gegensatz zu anderen Organen der
Vollziehung ausmacht, nämlich deren Unabhängigkeit in Ausübung ihres richter-
lichen Amtes. Unabhängigkeit und deren Absicherung sind auseinanderzuhalten,
ebenso wie Zuständigkeit und Besetzung.
Von Eckart Ratz
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A. Verfassungsrechtliche Vorgaben und
einheitlicher Rechtsschutz

Das Recht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen
Richter hat seinen Ausgangspunkt in der sog Kabi-
nettsjustiz. War es politisch opportun, konnte es vor-
kommen, dass die Sache dem zuständigen Richter ent-
zogen und einem der Staatsmacht genehmeren über-
tragen wurde. Nach Art 83 Abs 2 B-VG hingegen darf
niemand seinem gesetzlichen Richter entzogen wer-
den. Über die EMRK hinausgehend, garantiert Art 87
Abs 3 B-VG auch feste Geschäftsverteilung im Voraus
und behält nachträgliche Änderungen dem durch Bun-
desgesetz hiezu berufenen Senat vor. Art 87 Abs 1 B-
VG bestimmt, was Richter im Gegensatz zu anderen
Organen der Vollziehung ausmacht, nämlich deren
Unabhängigkeit in Ausübung ihres richterlichen Am-
tes. Zur Absicherung dieser Unabhängigkeit verlangt
Art 86 B-VG die – wenn auch nicht bindende – Ein-
holung von Besetzungsvorschlägen der durch Bundes-
gesetz hiezu berufenen Senate und knüpft Art 88 B-VG
einerseits Amtsenthebung, unfreiwillige Versetzung
und unfreiwilligen Ruhestand an ein förmliches rich-
terliches Erkenntnis, andererseits dauernden Ruhe-
stand an eine gesetzliche Altersgrenze, sodass – anders
als bei StA – Überschreiten des gesetzlichen Pensions-

alters durch Verwaltungsakt ausscheidet. Organisation
und Zuständigkeit der ordentlichen Gerichte behält
Art 83 Abs 1 B-VG dem einfachen Gesetzgeber vor.
Für den OGH enthält Art 92 B-VG jedoch eine Be-
standsgarantie. Diese verbietet jeden Rechtsbehelf ge-
gen dessen Entscheidungen und richtet ihn damit als
Höchstgericht ein. Da Art 92 B-VG, anders als Art 133
Abs 1 Z 1, 144 Abs 1 B-VG, keine zwischen mehreren
Höchstgerichten nach verfassungs- und einfachgesetz-
lich garantierten subjektiven Rechten getrennte Zu-
ständigkeit bei der Entscheidungsanfechtung kennt,
ist unter dem Aspekt kollidierender Zuständigkeiten
– einem wichtigen Aspekt des Grundrechts auf den ge-
setzlichen Richter – eine Abgrenzung der subjektiven
Rechte nach Maßgabe des sogenannten Stufenbaus der
innerstaatlichen Rechtsordnung einerseits und zwi-
schen innerstaatlichem und EU-Recht andererseits
im Bereich der ordentlichen Gerichtsbarkeit von vorn-
herein unnötig,2) was übrigens nicht von allen beachtet
wird.3) Schon aufgrund des Anwendungsvorrangs von
EU-Recht kann das von VfSlg 19.632 reklamierte
Grundrechtsmonopol nur als rechtspolitischer Ver-
such zur „Umleitung der Rechtsgeschichte“, nicht aber
als korrekte Beschreibung geltenden Rechts beurteilt
werden.4) Gesetzlicher Richter in Zivil- und Strafsa-
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1) Vortrag beim 46. Fortbildungsseminar aus Strafrecht und Krimino-
logie in Ottenstein mit freundlicher Genehmigung des NWV, unter
Hinweis auf die weitere Veröffentlichung in der vom BMVRDJ he-
rausgegebenen Schriftenreihe. §§ ohne Gesetzesbezeichnung sind
solche der StPO.

2) Vgl Adamovich/Funk/Holzinger/Frank Rz 42.105.
3) Vgl Khakzadeh-Leiler, Von Verwandtschaften und ihren Folgen,

oder: Wie wird ein Recht zum Grund- und Menschenrecht, ZfV
2014, 161 (165); treffend dagegen Lewisch, Der Zugang zum
OGH in Strafsachen aus anwaltlicher Sicht, in G. Kodek (Hrsg), Zu-
gang zum OGH (2012) 139 (144 f), der von verfassungsrechtlichen
und verfassungsgleichen Rechtsverbürgungen spricht; vgl bereits
§ 16 ABGB. Vgl auch die mit BGBl 1993/526 geänderte Textierung
von Z 4, der zwischen grundrechtlichen und sonst den Wesenskern
von Anklage oder Verteidigung schützenden Bestimmungen diffe-
renziert.

4) Merli, Umleitung der Rechtsgeschichte, JRP 2012, 355; krit auch
M. Pöschl, Verfassungsgerichtsbarkeit nach Lissabon, ZöR 2012,
587; Brenn, VfGH versus Unionsrecht, ÖJZ 2012, 1062; aM Holou-
bek, Grundrechtsschutz und Rechtsmittelverfahren, in G. Kodek
(Hrsg), Zugang zum OGH (2012) 83; vgl aber auch ders, Unions-
recht und Verhältnis der Höchstgerichte zueinander, in Griller/Kahl/
Kneihs/Obwexer (Hrsg), 20 Jahre EU-Mitgliedschaft Österreichs
625.
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chen beim Schutz dieser wie überhaupt aller Grund-
rechte sind also die ordentlichen Gerichte im Instan-
zenzug – und dort, wo der Instanzenzug nicht bis zu
ihm geht, der OGH über Grundrechtsbeschwerde nach
dem GRBG oder Erneuerungsantrag nach § 363 a.5)

Aufgabe aller ordentlichen Gerichte allerdings ist es,
die Grenzen verfassungskonformer Interpretation zur
Kompetenzabgrenzung zwischen ordentlicher Ge-
richtsbarkeit und VfGH nicht zu überschreiten und
diejenige zum EuGH zu beachten.6)

Der VfGHwendet Art 83 Abs 2 B-VG auch im Ver-
waltungsrecht an. Art 87 Abs 1 und 3 B-VG und die
einfachgesetzliche Umsetzung durch die StPO gehen
aber weit darüber hinaus.7) Nach der Rsp von EGMR
und VfGH gehören zum Themenkomplex „Grundrecht
auf den gesetzlichen Richter“:
Ü sachliche, örtliche und funktionelle Zuständigkeit

(einschließlich der Delegierungsbefugnisse),8)

Ü Gerichtsbesetzung – ieS, einschließlich Einhaltung
und Rechtmäßigkeit der Geschäftsverteilung –
und Richterausgeschlossenheit; auch objektive
und subjektive Befangenheit von Berufs- und Laien-
richtern samt Auswahl der Mitwirkenden aus dem
Volk (Art 91 B-VG),

Ü Verweigerung und ungerechtfertigte Inanspruch-
nahme einer Sachentscheidung,9) einschließlich
der Garantie einer auf Gesetz beruhenden Strafe
(nulla poena sine lege),10)

Ü also von den Nichtigkeitsgründen der Z 1, 6 bis 8
und 9 des § 281 Abs 111) erfasste Bereiche (nicht
aber die Einhaltung von Verfahrensvorschriften
schlechthin),12)

Ü die Befugnis von Rechtsmittelgerichten zur Zurück-
weisung, also Verweigerung der inhaltlichen Erle-
digung von Rechtsmitteln,13)

Ü schließlich die Bindung des Rechtsmittelgerichts
an das Vorbringen (zB bloß an Berufungspunkte
oder an die Tatsache der Erhebung des Rechtsbe-
helfs oder Rechtsmittels) und dessen Befugnis zu
amtswegigem Einschreiten nach §§ 290, 471.14)

B. Richter als Bezugspunkt des
Gesetzlichkeitsprinzips

Was Richter im Gegensatz zu anderen Organen der
Gerichtsbarkeit ausmacht, ergibt sich nicht aus Art 83
Abs 2, vielmehr aus Art 87 Abs 1 B-VG. Danach liegt
der Unterschied darin, dass Richter „in Ausübung ihres
richterlichen Amtes unabhängig“ sind.15) Nach der
grundlegenden Untersuchung von Walter, deren Er-
gebnis sich die Verfassungsrechtslehre angeschlossen
hat, bedeutet Unabhängigkeit nichts anderes als „eine
besondere Stellung des Richters gegenüber den
Rechtsquellen. Eine Weisung ist für ihn – anders als
für den Verwaltungsbeamten – keine Rechtsquelle, er
hat sie unbeachtet zu lassen. Er wird nur durch Rechts-
formen gebunden, die auch den Rechtsunterworfenen,
der außerhalb des staatlichen Organapparates steht,
zu binden vermögen.“ Und weiter: „Die richterliche Un-
abhängigkeit ist kein Privileg für den Richter, sondern
eine Garantie für den Rechtsunterworfenen. Die Un-
abhängigkeit des Richters ist die Garantie für den
Rechtsunterworfenen, daß nur auch für ihn geltendes

Recht auf ihn angewendet wird, das Organ nicht durch
Vorschriften gebunden wird, die nur das Organ, nicht
den Rechtsuntertanen binden.“16) Der Richter habe „je-
den Akt, der mit dem Anspruch auftritt, ihn zu binden,
auf seine Rechtmäßigkeit zu prüfen und ihn, falls er
nicht rechtsrichtig ist, unbeachtet zu lassen“. Mithilfe
dieser Formel und weiterführender Überlegungen von
Wiederin17) lässt sich auch die Verpflichtung von Or-
ganen der Justizverwaltung, Richter zur Besorgung ih-
rer Aufgaben anzuhalten, vom Verbot, in deren Unab-
hängigkeit einzugreifen, exakt abgrenzen. Wer hinge-
gen bei der Auslegung einfacher Gesetze, welche die
Begrifflichkeit des B-VG verwenden, „unabhängig“
iSd Art 87 Abs 1 B-VG mit dem vertragsautonom aus-
zulegenden „unabhängig“ des Art 6 Abs 1 EMRK ver-
mengt, fällt einem Paralogismus zum Opfer. Seine
Schlussfolgerungen haben die logische Struktur des
Beispiels, das Klug für die sog quaternio terminorum
bringt:
Ü Herodes war ein Fuchs.
Ü Alle Füchse haben vier Füße.
Ü Also hatte Herodes vier Füße.18)

Um das zu vermeiden, ist es wichtig, Unabhängigkeit
von deren Absicherung zu unterscheiden. Jene ist be-
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5) Vgl Ratz, Der OGH als Hüter der Grundrechte in Strafsachen, in FS
Höpfel 229.

6) Art 89 B-VG; Art 267 AEUV; vgl auch die Möglichkeiten individueller
Normanfechtung, welche Art 139 Abs 1 Z 4, 140 Abs 1 Z 1 lit d B-
VG neuerdings bieten; krit dazu Ratz, Zur Entwicklung des Grund-
rechtsschutzes im Straf- und Medienrecht, in Pilgermair (Hrsg), Per-
spektiven der Justiz (2013) 155; ders, Gesetzesbeschwerde ge-
fährdet funktionierenden Grundrechtsschutz, RZ 2013, 77; ders,
Strafrecht und Grundrechtsschutz, AnwBl 2017, 350 (355 f).

7) Vgl nur Walter/Mayer/Kucsko-Stadelmayer, Bundesverfassungs-
recht10 Rz 1521, zur mangelnden Übertragbarkeit der festen Ge-
schäftsverteilung auf Verwaltungsbehörden.

8) Vgl Mayer/Muzak, B-VG5 Art 83 Anm II.2.
9) Vgl Adamovich/Funk/Holzinger/Frank Rz 42.114 –01; Walter/

Mayer/Kucsko-Stadelmayer, Bundesverfassungsrecht10 Rz 1519.
10) Holzinger in Korinek/Holoubek, Österreichisches Bundesverfas-

sungsrecht Art 83/2 Rz 32.
11) Siehe auch § 468 Abs 1 Z 1 und 2 (§ 489 Abs 1); zur Relevanz der

Antrags-/Anklageberechtigung vgl Holzinger in Korinek/Holoubek,
Österreichisches Bundesverfassungsrecht Art 83/2 Rz 38 f.

12) Vgl Walter/Mayer/Kucsko-Stadelmayer, Bundesverfassungsrecht10
Rz 1522.

13) Vgl Walter/Mayer/Kucsko-Stadelmayer, Bundesverfassungsrecht10
Rz 1519, 1520, 1522.

14) Vgl § 89 Abs 2b und die mangelnde Begründungsobliegenheit
beim Einspruch gegen die Anklageschrift, § 467 Abs 2, § 294
Abs 2 vierter Satz.

15) Da keine staatlichen Funktionäre, brauchten Mitwirkende aus dem
Volk nicht weisungsfrei (unabhängig) gestellt zu werden; vgl Walter,
Verfassung und Gerichtsbarkeit 37 f, 158.

16) Walter, Verfassung und Gerichtsbarkeit 54.
17) Wiederin, Anm zu OGH Ds 25/13, JBl 2014, 409 (410); instruktiv

idS auch Piska in Korinek/Holoubek, Österreichisches Bundesver-
fassungsrecht Art 87/1–2 Rz 11 f, und – aus deutscher Sicht –
Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt 174 ff; vgl auch Ratz,
Zur Unabhängigkeit von Richtern der ordentlichen Gerichtsbarkeit,
ÖJZ 2016, 492.

18) Klug, Juristische Logik4 121; so aber Markel, WK-StPO Vor § 29
Rz 6, der sich bei seinem Hinweis auf eine (unstrittig) von Art 6
EMRK geforderte „unabhängige Arbeitsweise des Gerichtes“ zum
Beleg auf Meyer-Ladewig/Harrendorf/König, EMRK4 Art 6 Rz 67,
beruft, obwohl dort von Unabsetzbarkeit und Unversetzbarkeit, also
dem Regelungsbereich des Art 88 B-VG, die Rede ist, während die
(pauschal) als Beleg reklamierten Aussagen von Kühne,
IntKommEMRK, „Art 6 Rz 296 ff“, neben Art 87 Abs 1 B-VG den
gesamten Abschnitt B des Dritten Hauptstücks des B-VG beschrei-
ben, womit offensichtlich wird, dassMarkel zwischen dem vertrags-
autonomen Unabhängigkeitsbegriff des Art 6 EMRK und demjeni-
gen des Art 87 Abs 1 B-VG nicht unterscheidet; ohne wissen-
schaftlichen Anspruch, vielmehr als standespolitisches Statement
zu verstehen dagegen Zinkl, 10 Jahre Welser Erklärung – Art II. Un-
abhängigkeit, RZ 2017, 231.



grifflich fassbar (und damit unmittelbar subsumtions-
fähig), diese nur typologisch, indem sie die gesetzlich
geforderte Richterpersönlichkeit beschreibt und ein so-
ziales und organisatorisches Umfeld schafft, „das diese
Unabhängigkeit respektiert und ihr den entsprechenden
Freiraum einzuräumen gewillt ist“,19) und zwar nach
Art eines beweglichen Systems, sodass ein Weniger
der einen einfachgesetzlichen Absicherung durch ein
Mehr der anderen ausgeglichen werden kann.20)

Das Disziplinarrecht der Richter, StA und Notare
sollte übrigens aufgrund einer 2016 erfolgten Änderung
in der Rsp des OGH den Kriterien entsprechen, welche
der EGMR jüngst für Unparteilichkeit verlangt hat –
und das trotz ausgeprägter inquisitorischer Elemente
bei Einleitungs- und Verweisungsbeschluss.21) Als Pro-
zessgegenstand des Disziplinarverfahrens hat der OGH
nämlich den, wenngleich ohne Formzwang, so doch
unmissverständlich zum Ausdruck gebrachten Willen
des Dienstgebers bezeichnet, eine Entscheidung des
Disziplinargerichts herbeizuführen, und verlangt, dass
der Disziplinaranwalt den tatsächlichen Bezugspunkt
der rechtlichen Beurteilung für die nach §§ 123, 130
RStDG zu treffenden Entscheidungen des Disziplinar-
gerichts exakt zu benennen habe, sodass Einleitungs-
und Verweisungsbeschluss als Entscheidung über
Anträge desDienstgebers zur Entscheidung über vor-
geworfene Taten ergehen.22) Kläger und Richterfunk-
tion scheinen damit hinreichend getrennt.

C. StA als „gesetzlicher Richter“
Das aus Art 83 Abs 2 B-VG abgeleitete Grundrecht auf
Schutz und Wahrung gesetzlich begründeter Behör-
denzuständigkeit23) gilt auch gegenüber der StA, soweit
diese mit dem für eine Behörde im funktionalen Sinn
nötigen imperium24) auftritt, vornehmlich als Leiterin
des Ermittlungsverfahrens. Art 90 a B-VG definiert
StA einerseits als Organe der ordentlichen Gerichtsbar-
keit, andererseits als weisungsgebunden nach Maßgabe
einfachgesetzlicher Regelungen.25) Die verfassungs-
rechtliche Klarstellung, dass StA Organe der Gerichts-
barkeit sind, macht Sinn,26) wenn auch nicht denjeni-
gen, den manche daraus ableiten wollen.27) 2008 war
bekanntlich der verfassungsrechtliche Trennungs-
grundsatz noch nicht durch Art 94 Abs 2 B-VG relati-
viert und im neuen Ermittlungsverfahren wollte man
für den Rechtsschutz nur die ordentlichen Gerichte ha-
ben.28) Seit der grundlegenden Klarstellung durchWal-
ter 1960 wissen wir aber, dass auch Bedienstete der Ge-
schäftsabteilung, die richterliche Entscheidungen ab-
fertigen, Organe der Gerichtsbarkeit sind, ebenso wie
Notare als Gerichtskommissäre, Rechtspfleger, Schöf-
fen und Geschworene. Sie alle wirken an der Staats-
funktion „Gerichtsbarkeit“ mit, so wie nach § 21 die
OStA an den Strafverfahren vor den OLG und die Ge-
neralprokuratur an den Strafverfahren vor dem OGH.
Derjenige, der als Rechtsprecher „wirkt“, ist nachWal-
ter das verfassungsgesetzlich genau festgelegte „Organ“
Richter. „Der Richter“, so Walter, „ist es also, der die
Rechtsprechung zu bewirken hat“,29) andere Organe
der Gerichtsbarkeit wirken mit. Ihre Stellung wird
von der Verfassung der Stellung von Richtern keines-
wegs undifferenziert angenähert.

So besteht die Unabhängigkeit der Richter, wie zu-
letztWiederin in Erinnerung gerufen hat,30) im Verhält-
nis zu Weisungen, die Unabhängigkeit der StA statt-
dessen im Verhältnis zu den ordentlichen Gerich-
ten.31) StA sind wie Rechtspfleger weisungsgebunden,
maW anderen staatlichen Organwaltern verantwort-
lich – die Rechtspfleger gegenüber Richtern, womit
sie an deren Unabhängigkeit teilnehmen, weil es nur
um Gesetzesbindung geht,32) die StA gegenüber dem
BMJ, der seinerseits der Vertretung des Volkes verant-
wortlich ist. Denn hier kommen neben dem Gesetz
auch Gemeinwohlinteressen ins Spiel,33) die „Interessen
des Staates in der Rechtspflege“, wie § 1 StAG sagt. Dass
StA zur Objektivität verpflichtet sind, unterscheidet sie
weder von den Gerichten noch von den Verwaltungs-
behörden.34) Eine Rolle als Gesetzeswächterin kommt
ihr schon mit Blick auf das die gesamte Vollziehung
bestimmende Legalitätsprinzip nicht zu.35) StA sind
weisungsgebundene Organe der Gerichtsbarkeit, un-
terliegen beim Handeln im Rahmen der Gerichtsbar-
keit aber keiner Kontrolle durch Verwaltungsgerichte
oder Volksanwaltschaft.36) Die zuweilen gehörte Auf-
fassung, dass die Gerichtskontrolle Weisungen entge-
genstehe, vermengt „interne Weisungsbindung“ und
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19) Öhlinger, Unabhängigkeit der Gerichte – zwei Seiten einer Medaille,
RZ 2015, 83.

20) Ein Typus ist „nicht definierbar, sondern nur explizierbar“, nicht „ge-
schlossen, sondern offen“, er „verbindet, macht Sinnzusammen-
hänge bewusst“ und ist zu unmittelbarer Subsumtion ungeeignet.
Sein Inhalt wird nicht definiert, sondern beschrieben (Larenz, Me-
thodenlehre der Rechtswissenschaft6 135, 137, im Anschluss an
Kaufmann).

21) EGMR 31. 10. 2017, 147/07, Kamenos/Zypern.
22) RIS-Justiz RS0130574; RS0130575; RS0129410,
23) Vgl Öhlinger/Eberhard, Verfassungsrecht11 Rz 950, 952.
24) Vgl Walter/Mayer/Kucsko-Stadelmayer, Bundesverfassungsrecht10

Rz 549.
25) Vgl Öhlinger/Eberhard, Verfassungsrecht11 Rz 638; zur verfas-

sungsrechtlichen Weisungsgebundenheit vgl aber auch Berka, Ver-
fassungsrecht6 Rz 816.

26) Vgl auch Walter, Verfassung und Gerichtsbarkeit 35 (FN 3), unter
dem Aspekt von seit 2008 übertragenen Funktionen, insb der Er-
mittlungsfunktion (vgl § 20 Abs 1 und 3 im Gegensatz zu § 88
Abs 3 idF vor 2008).

27) Vgl Rill in Rill-Schäffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht
Art 90a Rz 1.

28) Vgl auch Rill, aaO Rz 9 f.
29) Walter, Verfassung und Gerichtsbarkeit 35 ff; vgl auch Rill, aaO

Rz 6 ff.
30) Wiederin, JBl 2014, 409 ff.
31) § 1 zweiter Satz StAG.
32) Bindung an Rechtsverordnungen und Anwendungsvorrang des

EU-Rechts sind mitgemeint.
33) Wiederin, Die öffentliche Hand als Partei und Behörde, in FS Stolz-

lechner (2013) 741 (754).
34) Die Zweckmäßigkeitskontrolle bei der Vertretung der „staatlichen

Interessen in der Rechtspflege“ ist Sache des BMJ.
35) Nach Wiederin, Der Staatsanwalt im Spannungsfeld zwischen Le-

galitätsprinzip und Kontrolle, RZ 2012, 28 (31), bloß eine „geniale
Marketingmaßnahme, die bis heute wirkt“. Versuche, die Rolle „ver-
fassungsrechtlich auszubuchstabieren“, habe man im Nationalso-
zialismus und bei der Staatsanwaltschaft als Wächterin sozialisti-
scher Gesetzlichkeit gesehen.

36) Näher: Thienel, Die Stellung der Staatsanwälte nach Art 90a B-VG
– eine Zwischenbilanz, in GS Walter 819. Umgekehrt unterliegen
StA der parlamentarischen Kontrolle nach Art 52 B-VG, an dessen
Umschreibung auch Art 53 B-VG (Untersuchungsausschüsse) an-
knüpft. Zur „Geschäftsführung der Bundesregierung“ zählt „die Tä-
tigkeit aller Organe, die gegenüber der Bundesregierung oder den
Bundesministern weisungsgebunden sind“, also im Ergebnis die
gesamte Tätigkeit der Staatsanwaltschaften; aM Lienbacher, Ist
staatsanwaltliches Handeln ein zulässiger Kontrollgegenstand par-
lamentarischer Untersuchungsausschüsse? Jahrbuch Öffentliches
Recht 2010, 65 (72), der jedoch „ua zB auch“ die (bloß) richterlichen
Garantien der „Art 87 und Art 88 B-VG“ zur Beschreibung dessen,
was „Gerichtsbarkeit“ ausmachen soll, ins Spiel bringt.



„externe Rechtssphäre des Betroffenen“, auf der die Ver-
waltungsgerichtsbarkeit beruht. InterneWeisungsbin-
dung der StA und gerichtlicher Rechtsschutz stellen
keinen Widerspruch dar. Sonst stünde die Weisungs-
bindung der gesamten Hoheitsverwaltung angesichts
der Rechtskontrolle durch die Gerichtshöfe öffentli-
chen Rechts in Frage.37)

So verletzt zB die mit BMJ-S 578.028/0004-IV 3/
2017 an die StA ergangene generelle Weisung, ein Er-
mittlungsverfahren auch dann „einzuleiten“, wenn
(bereits) erwiesen ist, dass dem Täter ein Strafaus-
schließungsgrund iwS zugutekommt, wenn maW er-
wiesen ist, dass die Tat keine mit Strafe bedrohte
Handlung begründet, das Recht des Täters auf den
gesetzlichen Richter. Sie entbehrt einer gesetzlichen
Grundlage und verweigert die gebotene Sachentschei-
dung, auf die der Täter ein Recht hat.38) „Gesetzlicher
Nachweis“ (Art 6 Abs 2 EMRK), dass eine Straftat (§ 1
Abs 1 zweiter Satz) begangen wurde, ist das Strafurteil,
dem das Unterbringungsurteil (§ 21 Abs 1 StGB) ent-
spricht (§ 260 Abs 1 Z 1 und 2, § 430 Abs 2). Beide
haben bei sonstiger Nichtigkeit einerseits den histori-
schen Bezugspunkt – die Tat – unter ausdrücklicher
Bezeichnung der einen bestimmten Strafsatz bedingen-
den Tatumstände, andererseits die „strafbare“ – im Fall
des § 21 Abs 1 StGB die „mit Strafe bedrohte“ – Hand-
lung, maW die rechtliche Kategorie, welche durch die
als erwiesen angenommenen Tatsachen begründet, der
maW subsumiert wird, auszusprechen.39) Mit Strafe be-
drohten oder strafbaren Handlungen subsumierbar
sind die sie bedingenden Tatumstände nur, wenn kein
Strafausschließungsgrund iwS vorliegt, wie objektive
Bedingungen der Strafbarkeit, Rechtfertigungs-,
Schuldausschließungs-,40) Strafausschließungs- oder
Strafaufhebungsgründe des materiellen Rechts und
Verfolgungshindernisse des Prozessrechts.41) Strafur-
teile oder Unterbringungsurteile schließen die Sach-
verhaltsklärung ab. Den Beginn der Sachverhaltsklä-
rung, maW des Strafverfahrens, markiert hingegen
nach § 1 Abs 3 der „Anfangsverdacht [. . .], dass eine
Straftat begangen worden ist“. Nur wenn Anhalts-
punkte für einen Sachverhalt vorliegen, der – wenn
erwiesen – zumindest eine mit Strafe bedrohte Hand-
lung begründet, dieser maW subsumierbar ist, darf er-
mittelt werden; ansonsten ist – wie § 35 c StAG es aus-
drückt – „von der Einleitung eines Ermittlungsverfah-
rens abzusehen“, weil „kein Anfangsverdacht (§ 1
Abs 3) besteht“. Da nach § 2 Abs 1 StAG weisungsge-
bunden, haben StA den Erlass gleichwohl zu befol-
gen,42) während für Gerichte allein das Gesetz gilt, wo-
mit die empfohlene „analoge Anwendung des § 190
Z 1“, wenn StA „aufgrund von Rechtsfertigungs-, Straf-
ausschließungs- oder Strafaufhebungsgründen oder von
Verfolgungshindernissen von der Einleitung eines Er-
mittlungsverfahrens absehen“, ausscheidet und Fort-
führung nicht in Betracht kommt. Umgekehrt wäre
es nach § 108 Abs 1 Z 1 umgehend einzustellen.

Die Zuständigkeit einer StA im Ermittlungsverfah-
ren unterliegt zwar als solche keiner Gerichtskontrolle.
Werden durch deren Einschreiten aber subjektive
Rechte berührt, steht nach Maßgabe des § 106 Ein-
spruch wegen Rechtsverletzung offen.43) Tatbestands-
wirkung entfaltet eine Zuständigkeitsbestimmung

(§ 28) dabei nicht. Von der Rsp des EGMR wird
schließlich die Anwesenheit eines Vertreters der StA
in der Hauptverhandlung verlangt – verfassungsrecht-
lich beim Anklagegrundsatz des Art 90 Abs 2 B-VG zu
verorten, am effektivsten aber wohl über die Beset-
zungsrüge zu erfassen, weil § 281 Abs 3 dafür nicht
gilt.

D. Zuständigkeit und Besetzung
Gerichtszuständigkeit und Besetzung sind vonei-
nander zu scheiden. Soweit eine Vorschrift beide Be-
reiche betrifft, ist dies bei der Anwendung im Auge zu
behalten. Bezugspunkt von „gehörig“ in § 281 Abs 1
Z 1 ist der von der Anklage angerufene Gerichtskör-
per;44) Fragen der örtlichen oder sachlichen Zuständig-
keit zu Verhandlung oder Entscheidung gehören nicht
hierher. Besetzungsfragen stellen sich nur bei gleicher
örtlicher und sachlicher Zuständigkeit.45) § 37 betrifft
sowohl Zuständigkeit („vom selben Gericht“) als auch
Besetzung („gemeinsam“), § 38 allein die Zuständig-
keit. Steht gemeinsame Führung durch unterschiedli-
che Spruchkörper ein und desselben Gerichts in Frage,
geht es um (unterschiedliche) sachliche Zuständigkeit;
ein Recht auf das örtlich und sachlich zuständige Ge-
richt besteht nach Maßgabe des unten zu E. Gesagten.

Ausscheidung und Einbeziehung durch das er-
kennende Gericht kann darüber hinaus nur, aber im-
merhin bei Verletzung grundrechtlicher oder dasWe-
sen von Strafverfolgung oder Verteidigung in einem
fairen Verfahren bestimmender Vorschriften Nichtig-
keit nach § 281 Abs 1 Z 4 begründen. Geltend gemacht
kann der Nichtigkeitsgrund allerdings nur nach Maß-
gabe des § 281 Abs 3, dessen Voraussetzungen bei An-
fechtung durch Angeklagte kaum je auf der Hand lie-
gen und damit konkreter Begründung bedürfen. Dage-
gen kann im Zusammenhang mit §§ 29, 84 Abs 3,
§ 107b Abs 4 StGB ohneWeiteres erkennbar sein, dass
verweigerte gemeinsame Verfahrensführung einen die
Anklage beeinträchtigenden Einfluss auf die Entschei-
dung zu üben vermochte.

Ausgeschlossenheit nach § 43 Abs 2 letzter Fall be-
trifft die Besetzung (§ 281Abs 1 Z 1) und bedeutet Ver-
fahrensabnahme von Gesetzes wegen. Die Geschäfts-
verteilung muss „im Voraus“ Neuverteilung davon be-
troffener Verfahren vorsehen. Abnahme nicht betroffe-
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37) Thienel in GS Walter 839 (FN 79 unter Hinweis auf Wiederin); vgl
auch die von VfSlg 19.350 auf der Grundlage von Art 90a B-VG
getroffene Klarstellung, dass StA keine Richter sind.

38) Treffend Pilnacek/Stricker, WK-StPO § 108 Rz 13 (vgl aber auch
Rz 13/1); Pilnacek/Swiderski in WK-StGB § 299 Rz 7, auf die sich
der Erl beruft, beurteilen die Differenzierung nach Tatbestand und
anderen notwendigen Subsumtionsbedingungen „im Hinblick auf
Sinn und Zweck des § 299“ StGB und gerade nicht hinsichtlich
des Strafverfahrens für „sinnvoll“; zur Begrifflichkeit s 15 Ns 44/
15m EvBl 2015/150.

39) Beide können aussprechen, dass eine oder mehrere strafbare oder
mit Strafe bedrohte Handlungen begründet werden, sei es ideell
durch eine Straftat, sei es real durch mehrere Straftaten.

40) Für Unterbringungsurteile ex-§ 11 StGB.
41) RIS-Justiz RS0116266; RS0124585; RS0119249; 13 Os 1/07g

(verstSen); zuletzt 12 Os 21/17 f (verstSen).
42) Vgl Art 20 Abs 1 B-VG.
43) Treffend Nordmeyer in WK-StPO Vor § 25 Rz 5.
44) BG, ER LG, Schöffen- oder GeschworenenG; § 210 Abs 1, § 484,

§ 451 Abs 1 nach Maßgabe der § 215 Abs 4, § 485 Abs 1, § 450.
45) Die funktionelle Zuständigkeit interessiert hier nicht.



ner Verfahren darf sie hingegen nicht vorsehen, ohne
gegen verfassungsrechtliche Vorgaben zu verstoßen,
weil nur nicht ausgeschlossene Richter „verhindert“
iSd Art 87 Abs 3 zweiter Satz B-VG sein können.46)

Der OGH hat zudem klargemacht, dass § 37 keine
absolute Wirkung zukommt.47) Die Vorschrift normiert
nur ein Prinzip, dessen Durchbrechung tunlichst ver-
mieden werden soll, soweit dies nach Maßgabe gegen-
läufiger, insb grundrechtlich abgesicherter Verfahrens-
prinzipien im Einzelfall möglich ist. So ist die Zulässig-
keit von Ausscheidung und Wiedereinbeziehung von
Verfahren zur Überwindung prozessualer Hindernisse
unstrittig, zB bei zeitweiliger Abwesenheit einzelner An-
geklagter oder bei nur hinsichtlich einzelner Angeklagter
geltender Beweisverwendungsverbote. Indem die Ent-
scheidung für Verbindung und Ausscheidung den glei-
chen Maßstab anlegt, versteht sie den Ausdruck „kein
Ermessensspielraum“ in RIS-Justiz RS0128876 ohne
Weiteres dahin, dass die Entscheidungskette nur Ermes-
sensmissbrauch entgegentritt und nur ein solcher das
Grundrecht auf den gesetzlichen Richter verletzen kann.
Die von RIS-Justiz RS0096708 aus dem Wortlaut der
§ 56 und § 57 idF vor StPRefG gefolgerte Differenzie-
rung zwischen Einbeziehung und Ausscheidung findet
sich in der StPO nicht mehr und selbst § 56 aF hatte
10 Os 30, 31/80 nur eine „(an sich) zwingende grundsätz-
liche Anordnung [. . .], deren Verletzung [. . .] nicht mit48)

Nichtigkeit bedroht“ sei, entnommen.

E. Mangelnde Zuständigkeit als
Nichtigkeitsgrund

Im Verfahren vor Schöffen- und Geschworenenge-
richten kann nur Unzuständigkeit des OLG, das über
einen Anklageeinspruch entschieden hat, reklamiert
werden,49) wogegen die Rechtswirksamkeit der Ankla-
geschrift sog perpetuatio fori bewirkt, örtliche Unzu-
ständigkeit also dauerhaft saniert. Spricht das rechts-
wirksam angerufene Schöffengericht zu Unrecht die
sachliche Zuständigkeit des Geschworenengerichts
aus, verwirklicht es Nichtigkeit aus § 281 Abs 1 Z 6.
Unterlässt es den Ausspruch zu Unrecht, verwirklicht
es keinen eigenen Nichtigkeitsgrund. Haben Ankläger
oder Angeklagter aber erfolglos einen solchen Aus-
spruch begehrt, können sie dies aus § 281 Abs 1 Z 4
erfolgreich geltend machen. Die Verfahrensrüge (Z 4)
ist jedoch dann nicht ausreichend, wenn der Ange-
klagte erst durch die Urteilsverkündung davon über-
rascht wird, dass das Schöffengericht ihn einer in die
Zuständigkeit des Geschworenengerichts fallenden
strafbaren Handlung schuldig erkannt hat. Selbst wenn
bei Überschreitung der Strafbefugnis § 281 Abs 1 Z 11
erster Fall greift, haben gleichwohl über die Schuld des
Angeklagten nicht die von Art 91 Abs 2 B-VG verfas-
sungsrechtlich garantierten Mitwirkenden aus dem
Volk entschieden. Hier hilft die in gefestigter jüngerer
Rsp gefundene Nichtigkeitsrelevanz entgegen § 262
unterlassener Belehrung über die in Aussicht genom-
mene Subsumtion. Behauptet der Beschwerdeführer
bei Tatidentität zwischen Anklage und Urteil, er hätte,
wäre er über die in Aussicht stehende, die Schöffenge-
richtskompetenz überschreitende Verurteilung infor-
miert worden, einen Antrag auf Fällung eines Unzu-

ständigkeitsurteils gestellt, wird seine Rüge aus § 281
Abs 1 Z 8 demnach erfolgreich sein.

In Verfahren vor Einzelrichtern ist die örtliche Zu-
ständigkeit nicht durch die Rechtswirksamkeit der
Anklageschrift festgelegt und bestimmt sich nach den
Vorschriften der §§ 36 ff. Die Einhaltung des § 37 aber
ist allein Gegenstand der oben zu D. erwähnten Ver-
fahrensrüge nach § 281 Abs 1 Z 4. Stellt sich örtliche
Unzuständigkeit, auch infolge Änderung des maßgeb-
lichen Sachverhalts gegenüber der Zuständigkeitsent-
scheidung eines übergeordneten Gerichts, während
der Hauptverhandlung heraus, ist, anders als bei sach-
licher Unzuständigkeit, kein Urteil zu fällen, vielmehr
– bei sonstiger Nichtigkeit aus § 468 Abs 1 Z 1 StPO –
die Abtretung an das örtlich zuständige Gericht zu ver-
fügen.

Spricht der Richter zu Unrecht seine sachliche Un-
zuständigkeit aus, ist sein Urteil nichtig iSd § 281
Abs 1 Z 6 (§ 468 Abs 1 Z 4) StPO, maßt er sich hinge-
gen sachliche Zuständigkeit an, verwirklicht er § 468
Abs 1 Z 2 StPO. Der Nichtigkeitsgrund liegt vor, wenn
die vom Gericht festgestellten Tatsachen einer nicht in
dessen Kompetenz fallenden strafbaren Handlung sub-
sumierbar sind. Nur dann fällt „die Tat, über die es ge-
urteilt hat“, auch wirklich in die Zuständigkeit eines
Gerichts höherer Ordnung. Die Einschätzung des
Sachverhalts durch den Ankläger hat damit nichts zu
tun.50)

F. Einzelne Besetzungsmängel als
Nichtigkeitsgrund

1. Geschäftsverteilung und Dienstliste
So wie der Volksvertretung bei der Anwendung von
ihr geschaffener genereller Normen keine Rolle mehr
zukommt, ist auch kollegiale Justizverwaltung zwar
zum Erlass der generellen Norm „Geschäftsverteilung“
und zu deren Änderung, nicht aber zu deren Anwen-
dung befugt, sodass der Personalsenat zwar zum Er-
lass und zur Änderung, nicht aber zur Auslegung der
Geschäftsverteilung befugt ist. Die Befugnis zur An-
wendung im Einzelfall wird von der Rsp ausgeübt und
unterliegt dort einem Rechtsmittelkalkül im Instanzen-
zug. Kommt es zu einem Besetzungskonflikt unter
Richtern, obliegt es dem Präsidenten, entweder einen
seines Erachtens vorliegenden Irrtum aufzuzeigen oder
auf Fehlerbereinigung durch den Personalsenat hinzu-
wirken und damit die Behandlung des Falles zu ermög-
lichen. Dass Fehler der Geschäftsverteilung rechtswirk-
sam – und damit für betroffene Richter bindend – be-
seitigt werden können (man denke an notwendige Er-
gänzung einer unvollständigen Geschäftsverteilung),
ergibt sich bereits aus dem grundrechtlichen Rechtsge-
währungsanspruch nach Art 6 Abs 1 EMRK. Nichtig-
keit kommt in Frage, wenn andere als nach der Ge-
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46) Dazu unten F.1.
47) 12 Os 145/17s EvBl 2018/20.
48) Zu ergänzen: „ausdrücklicher“.
49) §§ 281a, 344 zweiter Satz.
50) Näher Ratz, WK-StPO § 468 Rz 3–10 und 14 ff, insb auch zur

Sachverhaltsgrundlage der Entscheidung und zur Bindung an De-
legierung, Übertragung und Verweisung (§§ 39, 45 Abs 2, § 470
Z 3, § 475 Abs 1 und 4).



schäftsverteilung zuständige Richter entschieden ha-
ben (Verstoß gegen die Geschäftsverteilung) und
wenn die Geschäftsverteilung rechtsfehlerhaft ist (Feh-
ler der Geschäftsverteilung).

Bei der Einordnung von Fehlern der Geschäftsver-
teilung als Nichtigkeitsgrund darf nicht übersehen
werden, dass den ordentlichen Gerichten eine Ent-
scheidung über die Rechtsrichtigkeit von Personalse-
natsbeschlüssen (als Akten kollegialer Justizverwal-
tung; Art 87 Abs 2 B-VG) nicht zukommt. Zwar wirkt
ein Personalsenatsbeschluss über die Geschäftsvertei-
lung nach außen iS einer Rechtsverordnung, unterliegt
aber keiner Normanfechtung nach Art 139 B-VG, und
zwar weder nach Art 139 Abs 1 Z 1 B-VG noch durch
Beteiligte eines Strafverfahrens. So gesehen geht der
OGH bei der Annahme Nichtigkeit begründender Feh-
ler der Geschäftsverteilung von deren Unwirksamkeit
aus. Das führt deshalb zu keinen besonderen Schwie-
rigkeiten, weil die Unwirksamkeit jedenfalls Gegen-
stand gerichtlicher Prüfung ist – rechtswidrige Inan-
spruchnahme nach § 281 Abs 1 Z 1, rechtswidrige
Verweigerung richterlicher Tätigkeit durch einen dazu
nach der Geschäftsverteilung berufenen Richter aber
als Gegenstand von NBzWdG, um die Rsp in Gang
zu setzen.

Nichtigkeit liegt aber nur dann vor, wenn der Be-
schwerdeführer nach dem Zweck des Grundrechts auf
den gesetzlichen Richter (das auf Gesetz beruhende
Gericht) schutzbedürftig ist. Ein Verstoß gegen die Ge-
schäftsverteilung oder ein Fehler der Geschäftsvertei-
lung führt also ungeachtet des Umstands, dass er –
bei Einhaltung der Rügeobliegenheit – zum Gegen-
stand oberstgerichtlicher Prüfung werden, also pro-
zessförmig geltend gemacht werden kann, nur dann
zur Urteilsaufhebung, wenn er eine Unfairness gegen-
über dem Beschwerdeführer erkennen lässt,51) und ent-
zieht sich solcherart einer bloß schematischen Beurtei-
lung. Irrige Auslegung der Geschäftsverteilung lässt
Unfairness nicht ohne Weiteres erkennen, wohl aber
ein offensichtlicher Verstoß. Ebenso wenig fair wäre
eine nicht an den Kriterien des Art 87 Abs 3 B VG aus-
gerichtete Geschäftsverteilungsänderung.

Geschworene und Schöffen sind nicht Richter iSd
Art 87 Abs 3 B-VG.52) Einem Vorschlag von Burgstaller
folgend, überträgt der OGH jedoch „die Grundwertun-
gen der Art 87 und 88 B-VG“ auch auf diese. Burgstaller
nennt „Unabhängigkeit bzwWeisungsfreiheit“ und die
Forderung nach einem förmlichen Verfahren für die
Amtsbeendigung, der aber durch die Regelungen des
GSchG und der StPO wohl Rechnung getragen sei.
Der festen Geschäftsverteilung entspreche schließlich
der von § 14 Abs 1 GSchG angeordnete Einsatz in
der durch das Los bestimmten Reihenfolge in der
Dienstliste.53) Der OGH hat im Anschluss an diese –
praxisnahe und maßvolle – Forderung Burgstallers
seine bis dahin ablehnende Rsp geändert und ausge-
sprochen, dass ein Verstoß gegen die in der Geschwo-
renendienstliste vorgegebene Reihenfolge dann Nich-
tigkeit nach § 345 Abs 1 Z 1 bewirkt, „wenn vom ge-
setzlich determinierten Prinzip der nach dem Zufall zu
erfolgenden Besetzung der Geschworenenbank willkür-
lich, mithin in sachlich unvertretbarer Weise abgewi-
chen wird“.54)

2. Besetzung des Schöffengerichts

Die mit der Nichtigkeitssanktion für die Besetzungsvor-
schrift des Schöffengerichts nach § 32 Abs 1 a verbun-
dene Problematik wurde mit dem durch BGBl I 2015/
112 eingeführten § 32 Abs 1 b vollkommen entschärft,
indem nunmehr ein Besetzungsmangel nach Abs 1 a
nur geltend gemacht werden kann, wenn in der Ankla-
geschrift oder vom Angeklagten innerhalb der Ein-
spruchsfrist (§ 213Abs 2) eine solche Besetzung verlangt
wurde. Wurde ein solches Verlangen rechtzeitig gestellt,
so ist das Schöffengericht unabhängig von den Voraus-
setzungen des § 32 Abs 1a mit zwei Richtern und zwei
Schöffen zu besetzen. Der Gesetzgeber hat sich damit
ausdrücklich der vonDanek/Mann angebotenen Lösung
angeschlossen,55) wonach ein trotz fehlender Vorausset-
zungen nach § 32 Abs 1 a mit einem Beisitzer besetztes
Schöffengericht als höher qualifiziert – und nicht als
(Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 1 begründend) überbe-
setzt – anzusehen ist. Umgekehrt hängt die Nichtigkeits-
sanktion für den – entgegen § 32 Abs 1 a – fehlenden
Beisitzer von rechtzeitigem Verlangen ab. Im Übrigen
versteht sich nach den Gesetzesmaterialien „von selbst,
dass im Fall eines neuen Prozessgegenstandes (§ 263) die
Besetzungsfrage unabhängig von diesen Voraussetzungen
zu beurteilen ist“,56) was wohl heißen soll, dass der An-
kläger im Fall eines Ausdehnungsantrags wegen „noch
einer anderen Tat“ das Verlangen zugleich mit dem An-
trag, der Angeklagte aber innerhalb von 14 Tagen ab
Kenntnis, also ab diesem Zeitpunkt, zu stellen hat. „Ver-
langen“ nach § 32 Abs 1b beseitigt nicht die Rügeoblie-
genheit. Bloß geänderte rechtliche Beurteilung des un-
verändert gebliebenen Prozessgegenstands (§§ 262,
267) begründet § 281 Abs 1 Z 1 hingegen nicht, weil –
anders als im Fall der auch auf § 262 bezogenen Z 8 des
§ 281 Abs 1 – § 32 Abs 1b zweiter Satz die Möglichkeit
eröffnet, große Besetzung unabhängig von den Voraus-
setzungen des § 32 Abs 1 a zu verlangen, Probleme der
Art 83 Abs 2, 91 Abs 2 B-VG nicht auftreten und Art 6
Abs 3 lit a und b EMRK nicht greift.57)

3. Geistig abwesende und
ausgeschlossene Richter

Die Aufmerksamkeit anwesender Richter wird unter
dem Gesichtspunkt des Beiwohnens behandelt. Ein
Richter etwa, der schläft, wohnt währenddessen nach
neuerer Rsp der Verhandlung nicht bei.58) Nicht jede
Unaufmerksamkeit kann aber als mangelndes Beiwoh-
nen begriffen werden. Dazu zählen vielmehr nur Ver-
haltensweisen, die einer körperlichen Abwesenheit we-
nigstens annähernd gleichwertig sind. Ob dies zutrifft,
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51) Ganz ähnlich BVerfG 2 BvR 259/63 (willkürlich, also auf sachfrem-
den Erwägungen beruhend, nicht aber bloß rechtsirrtümlich).

52) Krit Tipold, Anm zu 14 Os 105/13 t, JBl 2014, 542, der allerdings
nicht zwischen Organen der Gerichtsbarkeit und Richtern iS des B-
VG differenziert.

53) Burgstaller in Korinek/Holoubek, B-VG Art 91/2–3 Rz 12, ähnlich
K. Korinek in Korinek/Holoubek, B-VG Art 91/1 Rz 9.

54) RIS-Justiz RS0119769; RS0121700.
55) Danek/Mann, WK-StPO § 221 Rz 27/2.
56) 689 BlgNR 25. GP 50.
57) Vgl aber auch Stricker, Aktuelle Probleme im Strafprozess: Sub-

sumtionseinstellung und große Besetzung des Schöffengerichts,
ÖJZ 2017, 1058 (1064 f).

58) Vgl RIS-Justiz RS0100827.



entscheidet der OGH in freier Beweiswürdigung, erfor-
derlichenfalls nach Einholung tatsächlicher Aufklärun-
gen gem § 285 f. Ist das während der Unaufmerksam-
keit Geschehene ohne Weiteres wiederholbar, ist es
Aufgabe des zur Rüge verhaltenen Beteiligten, das aus
seiner Sicht zu Wiederholende deutlich aufzuzeigen.
Hätte sich eine Aufforderung an den Unaufmerksa-
men, „dem Verhandlungsgeschehen zu folgen“, als er-
folglos erwiesen, ist es erneut Sache des Beschwerdefüh-
rers, auf diesen Umstand rügend hinzuweisen und er-
forderlichenfalls den Austausch des unaufmerksamen
Geschworenen gegen einen der anwesenden Ersatzge-
schworenen zu verlangen.59) Mit der Behauptung, dass
die Laienrichter wegen der langenDauer der Hauptver-
handlung physisch und psychisch erschöpft und nicht
in der Lage gewesen seien, dieser zu folgen, wird Z 1
nicht geltend gemacht. Die Berechtigung eines Unter-
brechungsantrags (§ 273) aber könnte aufgrund einer
Verfahrensrüge überprüft werden.

Während ein subjektives Recht auf unbefangene
Staatsanwaltschaft und Kriminalpolizei aus Art 83
Abs 2 B-VG nicht abzuleiten60) und daher für nach
§ 47 getroffene Entscheidungen keine Gerichtskontrolle
über Einspruch wegen Rechtsverletzung vorgesehen ist,
fußt das Recht auf „Ablehnung eines Richters wegen Aus-
schließung“ nach § 44 Abs 3 gar wohl darauf. Die Beset-
zung von Spruchkörpernmit bestimmten Berufsrichtern
fällt nach Art 87 Abs 3 B-VG in die Kompetenz der (kol-
legialen) Justizverwaltung, die Entscheidung über deren
(ausnahmsweise) Ausschließung (§ 45) hingegen der
Rsp zu,61) weshalb die Vertretungsregelung des § 43
Abs 1 GOG für Vorsteher und Präsidenten nicht greift
und die Geschäftsverteilung eine solche enthalten
muss.62) Der dritte Fall des § 281 Abs 1 Z 1 hinwieder
bedroht zwar die Beteiligung ausgeschlossener Richter
mit Nichtigkeit, nicht aber von Richtern, deren Beteili-
gung auf verfehlt erkannter Ausschließung fußt (§ 45
Abs 2 dritter Satz, § 46). Umgekehrt entfaltet vor oder
in der Hauptverhandlung abgelehnte Ausschließung
keine Bindungswirkung im Rechtsmittelverfahren.63)

Wer als Richter ausgeschlossen ist, bestimmt sich
nach § 43 (§ 46). Die Vorschrift läuft auf ein Regel-
Ausnahmesystem des Inhalts hinaus, dass (bloß) struk-
turelle Ausgeschlossenheit in § 43 (ex Abs 1 Z 3), 489
Abs 3 geregelt ist. § 43 Abs 1 Z 3 verlangt also (selbst)
für Anschein von Befangenheit grundsätzlich mehr als
bloß strukturelle Gründe. Trotzdem hat der OGH64)

jüngst Ausgeschlossenheit auch bei kassatorischer
Stattgebung von Schuldberufungmit dem Rechtssatz
bejaht: Hatte das Rechtsmittelgericht im früheren
Rechtsgang die Tatfrage mit voller Kognitionsbefugnis
zu beurteilen oder hat es sich dazu – wenngleich bloß
aus Anlass einer Rechtskontrolle – in einer für den An-
geklagten nachteiligen Weise geäußert, liegt Anschein
von Befangenheit vor. Daraus auch auf Ausgeschlos-
senheit angesichts von Entscheidungen im Ermitt-
lungsverfahren, bei denen Tatverdacht bejaht wurde,
zu schließen, ist aber nicht zulässig. Auch die Darstel-
lung des Verfahrensgegenstands durch das vorlegende
Gericht in einem Vorabentscheidungsverfahren nach
Art 267 AEUV bewirkt keine Ausgeschlossenheit.65)

„Befangenheit“ (§ 43 Abs 1 Z 3) ist aus § 281
Abs 1 Z 1 nunmehr ausdrücklich beachtlich. Damit

hat das StPRefG dem zwischen Befangenheit und Aus-
geschlossenheit nicht differenzierenden Art 6 EMRK
Rechnung getragen. Nun können Befangenheitsgründe
auch erst im Rechtsmittel geltend gemacht werden,
falls der Beschwerdeführer nicht in der Lage war, der
Rügeobliegenheit zu entsprechen. Weiters sind in der
Hauptverhandlung getroffene Entscheidungen über
Ablehnungsanträge nicht mehr Gegenstand der
Nichtigkeitsbeschwerde. Bei Anfechtung aus Z 4
des § 281 Abs 1 hätte der OGH eine – wenngleich ein-
geschränkte –66) Bindung an die Sachverhaltsgrundla-
gen der Entscheidung des erkennenden Gerichts oder
des Vorsitzenden67) zu beachten, obwohl im Fall des
§ 45 Abs 1 der betroffene Richter an der Entscheidung
mitwirkt. Dagegen kann die abweisliche Entscheidung
über Anträge zum Nachweis von Ausgeschlossen-
heit weiterhin Nichtigkeit aus Z 4 bewirken. Hätte
das erkennende Gericht einem sachgerecht auf den
Nachweis von Befangenheitsgründen gestellten Antrag
nicht stattgegeben, bräuchte der OGH – bei Anfech-
tung auch aus Z 1 – das Urteil allerdings nicht zu kas-
sieren, könnte die beantragten Erhebungen vielmehr –
formfrei – selbst durchführen. Vorbringen aus Z 1 ist
vom OGH vor solchem aus Z 4 zu erledigen. Unter
dem Aspekt des Art 6 EMRK erscheint eine solche
Vorgangsweise unproblematisch, weil dessen Verfah-
rensgarantien nur für die Entscheidung in der Haupt-
sache gelten. Bejaht man die Möglichkeit von Nichtig-
keit aus § 281 Abs 1 Z 4 auch für zum Nachweis von
Ausgeschlossenheit von Laienrichtern gestellte An-
träge,68) ist Bezugspunkt die Entscheidung (allein) des
Vorsitzenden darüber. Bleibt klarzustellen, dass auf-
grund der Verschiebung der Befangenheitsproble-
matik zu § 281 Abs 1 Z 1 Privatbeteiligte insoweit
keinen Nichtigkeitsgrund geltend machen können.
Anträge, welche im Ergebnis der Fundierung auf Z 1
gegründeter Nichtigkeit dienen, können nur für Betei-
ligte mit Nichtigkeit aus Z 4 bewehrt sein, welche auch
zur Rüge aus Z 1 legitimiert sind. Die Obliegenheit zu
sofortiger Rüge kann durch spätere Antragstellung
zum Nachweis von Ausgeschlossenheit nicht unterlau-
fen werden. Ist der Tatumstand erst nach Schluss der
Verhandlung, wenngleich noch vor Urteilsverkündung
zur Kenntnis des Beschwerdeführers gelangt, genügt es
nach der Rsp, wenn er im Rechtsmittel gerügt wird.
Steht die Nichtigkeitssanktion unter dieser Bedingung,
erfordert prozessförmige Geltendmachung von § 281
Abs 1 Z 1 jedoch dann, wenn eine solche nicht erfolgt
ist, ein Vorbringen, was rechtzeitiger Rüge im Wege
stand.69) Ü
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59) Vgl 13 Os 151/08 t EvBl-LS 2009/95; aM Tipold, JSt 2010, 21 f, wo
allerdings unklar bleibt, wozu ein Verteidiger, vor dessen Augen ein
Richter einschläft, diesen zwecks Klärung, „wann der Richter be-
gonnen hat zu schlafen“, „wohl vernehmen“ müsste.

60) Vgl Öhlinger/Eberhard, Verfassungsrecht11 Rz 954; Nordmeyer in
WK-StPO Vor § 25 Rz 1 mwN.

61) Lässig, WK-StPO § 45 Rz 1.
62) Vgl IX.3.2 der Geschäftsverteilung des OGH für 2018.
63) 13 Os 153/09p EvBl 2010/69; Lässig, WK-StPO § 45 Rz 13.
64) 17 Os 4/16s, 5/16p, 11/16w EvBl-LS 2016/124.
65) EuGH (GK) C-614/14, Ognyanov.
66) RIS-Justiz RS0118977.
67) § 45 Abs 1, § 46.
68) So zuletzt 15 Os 116/17y, 123/17b.
69) RIS-Justiz RS0130947; RS0125766; RS0125767.



G. Kein Anspruch auf gesetzlichen Richter
ohne subjektives Recht

Zuweilen wird übersehen, dass das Grundrecht akzesso-
risch ist, ohne Bezug zu einem rechtlichen Anspruch
mithin ins Leere geht. Jüngst hat zB Kaplans dem
OGH vorgeworfen, es zu missachten:70) Ein Erneue-
rungsantrag, der dem OLG unterlassene Normanfech-
tung vorgeworfen hatte, war als – nunmehr – unzulässig
zurückgewiesen worden. Nehme man, so 13 Os 88/15p,
den Primat des Gesetzgebers bei der Umsetzung von
Grundrechten ernst, komme Geltendmachung eines
subjektiven Rechts auf Normanfechtung durch Strafge-
richte aufgrund des mit der Einführung des Individual-
antrags auf Normprüfung ausdrücklich gegenteilig er-
klärten gesetzgeberischenWillens nun nicht mehr in Be-
tracht.71) Vor Einführung der sog Gesetzesbeschwerde
hatte der OGH aus § 363 a ein subjektives Recht von
Grundrechtseingriffen Betroffener abgeleitet, unterlas-
sene Normanfechtung durch dazu befugte Gerichte mit
Erneuerungsantrag beim OGH zu rügen, gerade weil
Art 89 B-VG kein Individualrecht auf Normanfechtung
kennt.72) Indem Kaplans eine Verletzung des Art 83
Abs 2 B-VG just in der Missachtung des Art 89 B-VG
sieht, vermengt er zwei unterschiedliche Aspekte, einer-
seits das Recht desjenigen, der einen – aus Art 89 B-VG
indes nicht ableitbaren – Anspruch geltend macht, auf
einen dafür gesetzlich bestimmten Richter, andererseits
die Verpflichtung ordentlicher Gerichte, bei Bedenken
gegen die Anwendung einer generellenNormwegenGe-
setz- oder Verfassungswidrigkeit diese nicht etwa – wie
im Fall von EU-Rechtswidrigkeit – bloß unangewendet
zu lassen, was Gerichte in Staaten mit sog judicial review
für sich in Anspruch nehmen,73) vielmehr mit dem Ziel
der Normbeseitigung beimVfGH anzufechten, um nach
bereinigter Rechtslage – ohne spruchförmige Bereini-
gung indes auch ohne Bindung an die (solcherart bloße)
Rechtsauffassung des VfGH –74) den Fall zu entscheiden.
Nur ein gesetzlicher Anspruch auf Befassung des VfGH
verleiht auch ein Recht auf diesen als gesetzlichen Rich-
ter.75) Ein solcher wird Betroffenen nur – aber immerhin
– von Art 139 Abs 1 Z 3 und 4, 140 Abs 1 Z 1 lit c und d,
140 a B-VG zugestanden. Zur Begründung von Staats-
haftungsansprüchen oder Individualbeschwerden beim
EGMR mag angesichts dieser Möglichkeiten zur Indivi-
dualbeschwerdeführung ein denkbarer Anwendungsbe-
reich in ganz außergewöhnlichen Konstellationen ver-
bleiben. Pauschale Grundrechtsbeschwörung aber stiftet
nur Verwirrung. Stattdessen ist der Konkretisierungs-
primat des – demokratisch legitimierten – Gesetzge-
bers76) in Erinnerung zu rufen und mit Spielbüchler da-
vor zu warnen, „aus den Grundrechten die einzig mög-
liche Rechtsordnung herauszuspinnen“. In einem demo-
kratischen Staat – so Spielbüchler – sei es die Aufgabe des
Gesetzgebers, die Rechtsordnung zu gestalten, nicht
aber, die Gestaltung der Vollziehung zu überantworten.
Durch das Volk legitimiert sei schließlich nur er. Mit
ihm danke die Demokratie ab.77)

H. Gesetzlicher Richter im
Rechtsmittelverfahren

Ganz besonders scheint das Dictum Spielbüchlers für Er-
wartungen gegenüber Höchstgerichten zu gelten, welche

nach Art eines Molièr’schen Deus ex Machina je subjek-
tiven Gerechtigkeitsvorstellungen entsprechen sollen.
Überraschend häufig wird zB in Nichtigkeitsbeschwer-
den aus der sog Unschuldsvermutung des Art 6 Abs 2
EMRK ein Recht auf Anfechtung der Beweiswürdigung
„herausgesponnen“, wie überhaupt ein verbreitetes
Missverständnis in uneingeschränkter Heilserwartung
gegenüber Höchstgerichten liegt, weil innerstaatliche
Vergleichsmöglichkeiten fehlen und internationaler
Rechtsvergleich eine mühsame Sache ist. Der VfGH
hat jedenfalls jüngst klargemacht, dass die iSd § 281
Abs 1 Z 5 a (in der Auslegung des OGH) einge-
schränkte Anfechtbarkeit der Beweiswürdigung kei-
nen verfassungsrechtlichen Bedenken nach Art 6
Abs 1 und 2 EMRK und Art 2 des 7. ZP begegnet;
ebenso wenig wie die unterschiedliche Anfechtungsbe-
fugnis beiUrteilen vonKollegialgerichten gegenüber sol-
chen von Einzelrichtern den Gleichheitsgrundsatz ver-
letzt.78) Tatsächlich entscheidet über die Brauchbarkeit
eines Prozessrechts zu einem Gutteil der Filterungsme-
chanismus für Rechtsmittel an Höchstgerichte und man
sollte sich hüten, ohne umfassende Kenntnis der jewei-
ligen checks and balances an den falschen Schrauben zu
drehen.79) Rechtsmittelgerichte sind Teil eines fein abge-
stimmten Systems und fungieren in ausgewogener Rela-
tion zu den Spruchkörpern, deren Entscheidungen an-
gefochten werden, sei es nach Art eines Rückspiels durch
eigenständige neue Entscheidung „in der Sache“ (iudi-
cium novum), sei es durch Entscheidung, ob demUnter-
gericht bei dessen Entscheidung „über die Sache“
Rechtsfehler unterlaufen sind – und wenn ja, uU erst
dann „in der Sache“, aber gebunden an die vom Unter-
gericht getroffenen Sachverhaltsannahmen.

Unsicherheit kann im Zusammenhang mit der Um-
setzung von Rsp des EGMR im innerstaatlichen Recht
entstehen. So hat der EGMR, der die EMRK bekannt-
lich als living instrument sieht und daraus die Berech-
tigung ableitet, sich zuweilen über deren klaren Wort-
laut hinwegzusetzen, vor ein paar Jahren implizit ein
Grundrecht auf Rückwirkung milderer Strafgesetze
postuliert.80) Walser hat daraus eine Pflicht des OGH
gefolgert, dem Angeklagten günstige Rechtsänderun-
gen stets auch dann noch in Anschlag zu bringen,
wenn diese erst nach dem Ersturteil Geltung erlangt
haben.81) Grundrechtsverheißung und faire prozessu-
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70) Kaplans, Anm zu OGH 13 Os 88/15p, JBl 2016, 812.
71) 13 Os 88/15p EvBl-LS 2016/32 = RIS-Justiz RS0130514.
72) Vgl RIS-Justiz RS0122738; RS0127380; RS0129318; vgl auch den

Hinweis zu 14 Os 35/14z EvBl 2014/108.
73) Richtungweisend: die Entscheidung des US Supreme Court in der

Sache Marbury/Madison, 5 U.S. 1 Cranch 137 (1803).
74) Ausdrückliche Anordnung von Bindung bloß an einen (die allg Norm

aufhebenden) Spruch, nicht an eine Entscheidungsbegründung des
VfGH (Art 139 Abs 6 Satz 1, Art 140 Abs 7 Satz 1 B-VG).

75) Vgl Öhlinger/Eberhard, Verfassungsrecht11 Rz 951.
76) Vgl nur F. Bydlinski, Gegen die „Zeitzündertheorien“ bei der Recht-

sprechungsänderung nach staatlichem und europäischem Recht,
JBl 2001, 2 (15, 25); Larenz, Methodenlehre der Rechtswissen-
schaft6 341.

77) Spielbüchler, Dankt der Gesetzgeber ab? JBl 2006, 341 (353 f).
78) VfGH G 249–250/2016; Art 2 StGG und Art 7 Abs 1 B-VG.
79) Knapp und klar Lewisch, Der Zugang zum OGH in Strafsachen aus

anwaltlicher Sicht, in G. Kodek (Hrsg), Zugang zum OGH (2012)
139 (146).

80) EGMR 17. 9. 2009 (GK), 10249/03, Scoppola/Italien; vgl Art 7
EMRK.

81) 11 Os 157/15w JBl 2017, 62 (Walser).



ale Umsetzung im nationalen Recht sind jedoch aus-
einanderzuhalten. Ist nicht nur der Ausspruch über die
Sanktion nichtig, so führt die damit erforderliche Auf-
hebung eines Schuldspruchs zu erneuter Entscheidung
in der Sache selbst, sei es durch das Erstgericht oder
durch den OGH, sofern dieser die für die Lösung der
Schuld- und Subsumtionsfrage (nunmehr) entschei-
denden Tatsachen festgestellt findet. Fehlen spezielle
Übergangsbestimmungen, so ist im Umfang der Auf-
hebung beim Günstigkeitsvergleich nach § 61 StGB
stets auf den Zeitpunkt der nunmehr zu treffenden
Entscheidung abzustellen. Gleiches gilt, wenn das Be-
rufungsgericht82) in Stattgebung einer gegen den Aus-
spruch über die Schuld erhobenen Berufung in der Sa-
che selbst entscheidet oder an die erste Instanz zurück-
verweist. In all diesen Fällen ist die prozessuale Lage im
Umfang der Aufhebung nicht anders als im Zeitpunkt
der Urteilsfällung des ersten Rechtsgangs. Anders aber,
wenn es nicht zu einer solchen neuerlichen Entschei-
dung in der Schuldfrage kommt. Beschränkt sich näm-
lich im Verfahren über eine Nichtigkeitsbeschwerde
oder eine Berufung wegen vorliegender Nichtigkeits-
gründe die Kompetenz des Rechtsmittelgerichts auf
eine Richtigkeitskontrolle des erstinstanzlichen Ur-
teils, kann es nur darauf ankommen, welches Recht
im Entscheidungszeitpunkt erster Instanz anzuwenden
war. Für eine planwidrige Lücke, welche zu Analogie
zu Gunsten des Angeklagten berechtigen könnte,
bleibt kein Raum. Bestehen Unterschiede zwischen
dem zur Zeit der Tatbegehung geltenden Recht und
späteren Strafgesetzen, die vor dem „final judge-
ment“83) erlassen werden, müssen zwar nach Maßgabe
der Scoppola-Entscheidung die Gerichte jenes Gesetz
anwenden, dessen Bestimmungen am Günstigsten für
den Angeklagten sind. Was mit „final judgement“ ge-
meint ist, ist jedoch vertragsautonom auszulegen und
verlangt kaum, dass Umstände, die außerhalb des
(nach Art 2 Abs 1 zweiter Satz 7. ZPEMRK dem Ver-
tragsstaat überlassenen) Rechtsmittelkalküls gelegen
sind, (erst) vom Rechtsmittelgericht aufgegriffen wer-
den müssen. Walser belegt also nicht, warum Art 7
EMRK die Beseitigung in Teilrechtskraft erwachsener
Aussprüche verlangen sollte.84) Auch eine nach altem
Recht begründete Subsumtionseinheit (§ 29 StGB), die
infolge Aufhebung eines diese nicht berührenden
(Teil-)Schuldspruchs prozessual zerschlagen wird
und nach diesbezüglicher Rückverweisung neu zu bil-
den ist,85) ist einem Günstigkeitsvergleich nach § 61
StGB nicht zu unterziehen. Soweit es jedoch zu einem
neuen Sanktionsausspruch kommt, ist das Rechtsmit-
telgericht – prozessual – nicht gehindert, bei der
Sanktionsfindung der Forderung des EGMR nachzu-
kommen – die Anwendung des nach § 61 StGB rich-
tigen Strafgesetzes ist Gegenstand der Subsumtion,
also des Ausspruchs nach § 260 Abs 1 Z 2, nicht des
Sanktionsausspruchs (§ 260 Abs 1 Z 3).

Begriffsverwirrung kann schließlich aufgrund der
Art der Rechtsmittelentscheidung als sog iudicium no-
vum im Gegensatz zur Kontrolle nach Nichtigkeitska-
tegorien auftreten, wo idR das sog Neuerungsverbot
gilt. Die Frage von Neuerungserlaubnis ist strikt
vom Beschwerdegegenstand zu unterscheiden. Die
Frage, ob dem Rechtsmittelgericht volle Tatsachenkon-

trolle zusteht (iudicium novum), ist auf den Beschwer-
degegenstand bezogen, dessen Festlegung maW lo-
gisch nachgelagert. Anders gewendet, gehen erlaubte
Neuerungen, die angesichts des Beschwerdegegens-
tands sinnlos sind, ins Leere – so wie der Erfolg eines
Rechtsmittels dessen Zulässigkeit voraussetzt, ein zu-
treffendes, aber unzulässiges Vorbringen also nicht
durchschlägt. Geht es zB um die Frage, ob eine Durch-
suchungsanordnung zu Recht bewilligt wurde, ist –
nicht anders als bei der Kontrolle von Verfahrensfeh-
lern im Rahmen der Nichtigkeitsbeschwerde – darauf
abzustellen, ob der Organwalter, dessen Entscheidung
kontrolliert wird, seine Pflicht zur Beachtung der für
ihn geltenden Bestimmungen wahrgenommen hat. In
Betreff dieses Beschwerdegegenstands, hat das Be-
schwerdegericht gem § 89 Abs 2b erster Satz „gegebe-
nenfalls auch Umstände zu berücksichtigen, die nach
dem bekämpften Beschluss eingetreten oder bekannt ge-
worden sind“, Umstände, die dem Erstgericht nicht zu-
gänglich waren, demnach nicht.86)

Als Weiterentwicklung des Grundrechts auf den ge-
setzlichen Richter lässt sich die jüngere stRsp verste-
hen, die für den Erfolg von Freispruchsanfechtung
ein Vorbringen zur Schlüssigkeit der Nichtigkeitsbe-
schwerde insgesamt – und zwar in der Sprache der
Nichtigkeitsgründe – verlangt. Sie besteht darin, dass
der OGH keinen Umständen zum Nachteil des Ange-
klagten von sich aus nachgeht, und sei es auch bloß aus
Anlass der Erledigung einer Nichtigkeitsbeschwerde.
Anstelle des für die Tatrichter geltenden § 267, der
§ 3 zum Vorteil und zum Nachteil des Angeklagten
gleichermaßen umsetzt, ist im Verfahren bei Nichtig-
keitsbeschwerden nämlich § 290 Abs 1 anzuwenden,
der einen favor defensionsis zur Folge hat.87) Zwar ist
der OGH88) jüngst einmal von dieser stRsp in einem
Fall abgewichen, wo das Schöffengericht die Einhal-
tung der von § 263 Abs 4 genannten Frist verneint
und die Staatsanwaltschaft ohne weiteres Vorbringen
bloß die Fristberechnung – zutreffend – aus § 281
Abs 1 Z 9 lit a bemängelt hatte. Gerade in einem sol-
chen Fall hätte den von der sonst stRsp betonten Kri-
terien aber besonders leicht entsprochen werden kön-
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82) §§ 474, 489 Abs 1.
83) Rz 109: „before a final judgment is rendered“, während in der

Rz 108 von „to expect a trial court to apply“ und „conviction“ als
Bezugspunkt die Rede ist.

84) Zudem hält sie bei ihrem Hinweis auf die in RIS-Justiz RS0118870
beschriebene Vorgangsweise nicht an deren Voraussetzung fest,
dass bereits dem Erstgericht ein Nichtigkeit aus § 281 Abs 1 Z 9
oder 10 begründender Fehler unterlaufen ist; was den Hinweis auf
Art 49 GRC und Art 267 AEUV anlangt, vgl Art 51 Abs 1 GRC und
die Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten. Schmoller, Konse-
quenzen unzulässiger staatlicher Tatprovokation, JBl 2017, 263
(266 f), der sich auf Walser beruft, übergeht den Rechtsmittelkalkül
des § 281 Abs 1 Z 9 lit b: Auf die Rechtslage im Zeitpunkt der Ent-
scheidung des OGH kommt es nur an, wenn sich die NB als be-
gründet erwiesen hat, was aus Z 9 lit b nur bei verfehlter rechtlicher
Beurteilung im Zeitpunkt der Entscheidung des ErstG zutrifft (§ 288
Abs 2 Z 3).

85) RIS-Justiz RS0116734.
86) Wohl aber verfahrensfehlerhaft übergangene aktenkundige und

nicht beigeschaffte Beweismittel; vgl 11 Os 78/17 f EvBl-LS 2018/
22; im Ergebnis bereits 13 Os 67/16a EvBl-LS 2017/87; nicht idS
differenzierendNimmervoll, ZumNeuerungsverbot im Beschwerde-
verfahren, JSt 2016, 103, und ders, Anm zu 11 Os 78/17 f, JSt
2018, 52.

87) Eingehend zum Ganzen: Ratz, WK-StPO § 281 Rz 607 f, § 288
Rz 1 f.

88) 15 Os 137/16k EvBl-LS 2017/155.
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nen: Es hätte genügt, in der Hauptverhandlung (pau-
schal) die Vorführung der in der Anklageschrift ge-
nannten Beweise (§ 211 Abs 2 erster Satz erster Teil-
satz) zu beantragen und die Antragsabweisung zu rü-
gen (§ 281 Abs 1 Z 4 und Abs 3). Wäre dem Antrag
entsprochen und wären die Beweise vorgeführt und
die Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens bestätigt
worden, hätte unter Hinweis auf diese in der Haupt-
verhandlung vorgekommenen Indizien (pauschal) un-
terlassene Feststellung des Anklagesachverhalts (§ 211
Abs 2 zweiter Satz) aus § 281 Abs 1 Z 9 lit a reklamiert
werden können. Intellektuelle Akrobatik wäre von der

StA damit kaum verlangt und dem Senat die89) amts-
wegig-beweiswürdigende, zudem nicht eben verhalten
abgefasste Beurteilung erspart worden, dass (zumin-
dest) die Tatbegehung für den – gegen einen allfälligen
Schuldspruch uU erneut angerufenen – OGH „evi-
dent“ sei.90)

Ü

Ü In Kürze
Der VfGH wendet Art 83 Abs 2 B-VG auch im Verwal-
tungsrecht an. Art 87 Abs 1 und 3 B-VG und die einfach-
gesetzliche Umsetzung durch die StPO gehen aber weit
darüber hinaus. Neuere Entwicklungen betreffen ua die
Zulässigkeit eines Ermittlungsverfahrens, Konnexität,
Geschäftsverteilung und Dienstliste, große und kleine
Besetzung des Schöffengerichts, unaufmerksame Rich-
ter, „Befangenheit“ als Gegenstand der Besetzungsrüge
und den Gegenstand von Rechtsmittelentscheidungen
sowie die inquisitorische Komponente von Disziplinar-
verfahren nach dem RStDG.
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90) Vgl auch Wiederin, Staatsanwalt und Bundesverfassung, in ÖJK-
Tagung 2011, 22 (52).


