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Zur Sanierung von Verfahrens-
mangeln — zugleich ein Beitrag
zu den Beweisverboten

Wiederholung (Neudurchflihrung) der Hauptverhandlung vernichtet die vorange-
gangene. Was dort vorgekommen und beantragt worden ist, muss erneut vor-
kommen und beantragt werden, um prozessual beachtlich zu sein. Umgekehrt
werden auch Fehler, die sich in der ursprunglichen Hauptverhandlung ereignet ha-
ben, saniert. Was dabei beachtet werden muss, ist Gegenstand dieser Untersu-

0JZ 2019/79

chung.”
Von Eckart Ratz
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A. Was meint Sanierung von
Verfahrensméangeln im Weg utber
Wiederholung der HV?

1. Was saniert werden soll

Als HV gilt nur diejenige, die der Urteilsfallung unmit-
telbar vorangeht, mag auch an verschiedenen Tagen
verhandelt worden sein.? Nur in der wiederholten Ver-
handlung gesetzte NG sind daher beachtlich.” Allfillige
Nichtigkeiten, die in einer HV unterliefen, werden
durch eine Neudurchfithrung der HV obsolet.” Das
sind die Pramissen, die soweit ersichtlich niemand in
Frage stellt. Thre Bedeutung unter dem Aspekt missach-
teter Beweisverbote beginnt — wie viele juristische Strei-
fragen — mit einer Begriffsverwirrung. Die Tatsache
ndmlich, dass § 281 Abs 3 den Einfluss des Verfahrens-
mangels auf die Entscheidung ins Spiel bringt, fithrt bis-
weilen dazu, die von § 281 Abs 1 Z 2-4 erfassten Be-
weisverbote als Beweisverwertungsverbote zu bezeich-

nen,” obwohl darunter das an das erkennende Gericht
gerichtete Verbot verstanden wird, ,ein verbotswidrig
erlangtes Beweismittel bei der Urteilsfillung zu verwer-
ten“.® Ahnlich wie objektive Bedingungen der Strafbar-
keit diese nur begrenzen, aber nicht konstituieren, ist es
aber auch mit § 281 Abs 3. Mit Nichtigkeit bedroht ist
nur das Vorkommen des Beweises in der HV,” maW
dessen - im Fall von § 281 Abs 1 Z 2 indirekte — Erhe-
bung. Der Bf soll die allein dadurch - also durch den die
Erhebung betreffenden Verbotsaspekt ungeachtet der
unter dem Aspekt der Nichtigkeit irrelevanten Frage,
ob das Verbot auch die Verwertung im Urteil betrifft
- bewirkte Nichtigkeit nur nicht geltend machen kén-
nen, wenn sie auf das Urteil ohnehin keinen Einfluss
iben konnte.® Aus § 281 Abs 1 Z 2-4 konnen dem-
nach nur Erhebungsverbote abgeleitet werden, die al-
lerdings nur, aber — ungeachtet tatséchlicher Verwer-
tung des verbotenerweise in der HV verwendeten
Beweises — auch bereits dann zur Urteilsaufhebung
fuhren, wenn die Verwendung das Potential hat,
das Urteil in der Schuldfrage” zu beeinflussen.!?)

1) §§ ohne Gesetzesbezeichnung sind solche der StPO. Belegstellen
ohne Autorenbenennung aus dem WK-StPO stammen vom Autor.
Zur besseren Lesbarkeit wird ausschlieBlich die generische Form
verwendet.

2) RIS-Justiz RS0117403. Als HV ist der Zeitraum ab Aufruf der Sache
(§§ 239, 304) jedenfalls bis zum Schluss der Verhandlung (§§ 257,
319) anzusehen. In den Anwendungsbereich von § 281 Abs 1Z 1a
bezieht der OGH auch Urteilsverkiindung und RMBelehrung mit ein
(SSt 43/14; OGH 12 Os 54/00; OGH 13 Os 45, 47/00).

3) RIS-Justiz RS0099030.

4) RIS-Justiz RS0099033; RS0099123; jungst OGH 13 Os 106/18i

EvBI 2019/50, 328.

) Vgl Platzgummer in FS Winkler 799.

) Platzgummer in FS Winkler 798.

) § 258 Abs 1; vgl auch Punkt D/3.

) Bei RM zu Gunsten Angeklagter muss dies zudem unzweifelhaft

erkennbar sein.
9) §260Abs1Z1und 2, §259Z3.

10) Schon weil § 345 Abs 3 und 4 im geschworenengerichtlichen Ver-
fahren mangels einer die Geschworenen treffenden Begrindungs-
pflicht (die Niederschrift nach § 331 Abs 3 hat keine Nichtigkeitsre-
levanz [RIS-Justiz RS0115549; RS0104982; RS0100809; vgl aber
noch RS0101033; vgl auch § 342 vierter Satz]) sonst regelméaBig
nicht umgesetzt werden kénnten, aber auch in den anderen Ver-
fahrensarten, kann keineswegs schon deshalb vom Fehlen eines
Nachteils fur den Bf gesprochen werden, weil das Gericht eine nich-
tige Beweisaufnahme ,in den Urteilsgriinden Ubergeht* (verfehlt da-
her: Bertel/Venier® Rz 937). So kann es durchaus vorkommen, dass
ein Urteil zwar - formal einwandfrei — nur auf eine belastende Zeu-
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Die Urteilsaufhebung hangt dann bloB noch von pro-
zessformiger Geltendmachung des Fehlers ab und
schlieBt alle Richter, die am Urteil mitgewirkt haben,
von der Entscheidung in der Sache aus, sei es, weil
das RMG diese gleich selbst trifft,!V sei es infolge § 43
Abs 2 letzter Fall. Grund fiir die Ausgeschlossenheit ist
allein der Verfahrensfehler; auf die Entscheidungsfin-
dung kommt es nicht zusitzlich an.'? Hier setzt der in
WK-StPO § 281 Rz 80, 127 gemachte Vorschlag an; auf
Urteilsauthebung aufgrund des RM eines iSd § 282 Be-
nachteiligten miisse es das ErstG,!? falls es den Verfah-
rensmangel selbst entdeckt, nicht ankommen lassen
und konne zur Sanierung die HV wiederholen. Dass
Sanierung missachteter Beweisverbote unter dem As-
pekt von Verfahrensokonomie zweckméflig sein kann,
dartiber sind sich alle einig.!¥ 14 Os 107/04 hat sie ge-
billigt; von Danek/Mann wird sie ausdriicklich emp-
fohlen.!» Der Zweck heiligt aber nicht die Mittel und
darf wohl erworbene Rechte von Verfahrensbeteiligten
nicht in Frage stellen.

2. Kein Vorgriff auf die Lé6sung
der Schuldfrage

Der prozessokonomische Gewinn bei gleichzeitiger
Respektierung aus der verbotenen Beweisverwendung
bereits erworbener Rechte von Verfahrensbeteiligten
(durch die mit der Wiederholung verkniipfte Ausge-
schlossenheitskonsequenz) liegt — vergleichbar mit
vorzeitiger Einbindung der Beschuldigten in die Sach-
verstindigenbestellung nach § 126 Abs 5 -9 darin,
dass zur Zeit der Sanierung die Entscheidung in der
Schuldfrage noch nicht feststeht und keine Veranlas-
sung besteht, von der Nichtigkeitssanktion fiir miss-
achtete Beweisverwendungsverbote blof3 angesichts
des missliebigen Verfahrensausgangs Gebrauch zu ma-
chen - ein Umstand, den 14 Os 107/04 (auch) im Zu-
sammenhang mit Wiederholung der HV zur Sanie-
rung von Verfahrensméngeln betont.!” Indem sich
das Gericht auf den Fortgang des Verfahrens einldsst,
bekennt es sich zur Klarung des Sachverhalts anstelle
von Entscheidung aufgrund geklarten Sachverhalts.
Da Wiederholung keine inhaltliche Stellungnahme
zur Entscheidung in der Schuldfrage verlangt, besteht
kein Anlass zur Reklamation; aufler man fiirchtet -
ganzlich unabhingig davon - das Einflusspotential
des verbotenen Beweises auf die anwesenden Richter.
Einer Begriffsvermengung mit Bezug auf den in
§ 281 Abs 3 und § 282 gleichermaflen verwendeten
Begriff ,Nachteil* muss hier vorgebeugt werden.
Vor- und Nachteil iSd § 282 lassen sich ganz leicht
und ohne Weiteres hypothetisch vorwegnehmend in
Relation zu ein und demselben Angeklagten danach
bestimmen, ob dieser in Betreff einer Tat, auf die sich
die Beweisverwendung bezieht, schuldig erkannt oder
freigesprochen wird. Den Nachteil, der zur Befassung
des RMG legitimiert, kann also das vor die Sanierungs-
frage gestellte ErstG ohne Schwierigkeit beurteilen, in-
dem es einen Schuld- oder Freispruch unterstellt, je
nach dem in welche Richtung der verbotenerweise ver-
wendete Beweis deutet. Es geht um eine bloBe Arbeits-
hypothese, keine Wahrscheinlichkeitsaussage tiber
den Prozessausgang, und die Beurteilung bringt da-

her keinerlei Voreingenommenheit iSd § 43 Abs 1 Z 3
zum Ausdruck.'® Nachteil iSd § 282 darf also nicht mit
dem Priifungsgegenstand vermengt werden, den der
solcherart benachteiligte Verfahrensbeteiligte dem
RMG vorlegen kann und der hier in der Frage besteht,
ob das reklamierte Verwendungsverbot diese nachtei-
lige Stellung des Verfahrensbeteiligten bewirkt haben
koénnte.

3. Was auBer Betracht bleiben kann

Wegen der Ausgeschlossenheitskonsequenz kommt
Wiederholung der HV zur Sanierung idR nur fiir Ver-
fahrensmingel in Betracht, die die Schuldfrage betref-
fen. Zwar gelten § 281 Abs 1 Z 2-4 auch iVm § 281
Abs 1 Z 11;" kann aber die Sanktionsfrage ohne be-
sonderen Aufwand vom RMG entschieden werden,?”
ist durch Wiederholung zur Sanierung eines darauf be-
zogenen Verwendungsverbots idR kein Effizienzge-
winn zu erzielen. Da Wiederholung zur Fehlersanie-

genaussage gestutzt wird, ein unzuldssigerweise vorgekommenes
weiteres Beweismittel aber stillschweigend den Ausschlag fir den
Schuldspruch des Angeklagten gegeben hat (OJZ-LSK 1999/96).
Der OGH ist demnach bei der Beurteilung potenzieller Auswirkun-
gen auf die Entscheidung des SchéffenG nicht an die Urteilsgrinde
gebunden. Uberflissig zu erwéhnen, dass auch der Gesetzestext
nur die Entscheidung, nicht aber deren Griinde als Bezugspunkt
der Relativitatsprifung nennt (vgl OGH 13 Os 48/12a EvBI-LS
2012/179; OGH 14 Os 102/13a EvBI 2013/159 = RIS-Justiz
RS0112987[T 1]; vgl auch Fabrizy, StPO'™ § 281 Rz 117). Das Ge-
wicht des VerstoBes ist demnach aus — auch rechtlicher — Sicht des
OGH, nicht des ErstG zu beurteilen, sodass etwa bei einem durch
VerstdBe gegen Art 3 EMRK erzielten Gestandnis oder solchen
Sachbeweisen die Rsp des EGMR berUcksichtigt werden kann
(vgl EGMR 1. 6. 2010 [GK], 22978/05, Gafgen/Deutschland; WK-
StPO § 281 Rz 740); zum vergleichbaren Begriff der ,unrichtigen®
Rechtsbelehrung s den Hinweis zu OGH 11 Os 65/15s EvBI-LS
2016/31.

11) § 476.

12) Zum Begriff der alternativen Kausalitat vgl Fuchs/Zerbes, Strafrecht
AT 13/10.

13) Funktional zustéandig ist nach § 232 Abs 1 der Vorsitzende. Die Ab-

weisung auf Sanierung im Weg der Neudurchfiihrung gestellter An-

trage ist nach dem Programm der StPO zwar nicht mit Nichtigkeit
bewehrt (§ 281 Abs 1 Z 4), verschiebt aber die funktionelle Zustan-
digkeit auf das SchdéffenG (den SchwurGH). Sachliche und funktio-
nelle Zustandigkeit sind auseinanderzuhalten (vgl aber Hinterhofer/

Oshidari, Rz 5.69, wo Uberdies zwischen Zustandigkeit und Beset-

zung nicht differenziert wird). Funktionale Zustandigkeit meint die

Befugnis unterschiedlicher Organe der ordentlichen Gerichtsbarkeit

in ein und demselben Verfahren, sachliche Zustandigkeit dagegen

Lfull jurisdiction Gber Tat- und Rechtsfrage in erster Instanz. Ein

RMG ist funktional, niemals sachlich (anstelle des ErstG) zusténdig,

auch nicht dort, wo das RMVerfahren auf ein iudicium novum des

RMG ausgerichtet ist (vgl auch Meyer-GoBner/Schmitt, StPO®' Vor

§ 1 Rz 81).

Kirchbacher § 246 Rz 179 mwN; Léssig § 43 Rz 22, § 45 Rz 10;

Michel-Kwapinski, WK-StPO § 166 Rz 46; Hinterhofer/Oshidari,

Rz 9.73; Koller in Schmélzer/Muhlbacher § 276a Rz 14; Nimmer-

voll, Das Strafverfahren® 512; zu Sonderféllen nach § 37 vgl Ratz,

Zum Grundrecht auf den gesetzlichen Richter im Osterreichischen

Strafverfahren, OJZ 2018, 351 (3541).

18) Danek/Mann, WK-StPO § 276a Rz 11.

16) Dort bezogen auf das Resultat der Begutachtung; vgl Ratz, Initia-
tive, Bestellung und Fuhrung beim Sachverstandigenbeweis der
StPO, OJZ 2018, 951.

17) Vgl WK-StPO § 281 Rz 376.

18) Ginge es nur um eine Tat und ware der Sachverhalt im Zeitpunkt
beabsichtigter Sanierung bereits vollstandig geklart, dirfte denn
auch nicht weiterverhandelt, mUsste die Verhandlung, statt wieder-
holt, vielmehr — vorbehaltlich der Vortrédge der Parteien — geschlos-
sen und zur Urteilsfallung geschritten werden; § 232 Abs 2, § 255
Abs 1 erster Satz, § 257 erster Satz.

19) Vgl WK-StPO § 281 Rz 27; zu denken ware etwa an eine Alters-
grenze, welche die Strafbefugnis bestimmt (zB § 5 Z 4 JGG).

20) Da Art 91 B-VG Mitwirkung aus dem Volk auf die Schuldfrage be-
schrankt, ist in der Sanktionsfrage auch der OGH stets zur Sach-
entscheidung befugt; vgl WK-StPO § 288 Rz 28 ff.

=
-
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rung zur Richterausgeschlossenheit fiihrt, ist ohne
fassbaren Effizienzgewinn ein Abweichen vom ges
Programm des § 276 a nicht zu rechtfertigen.?’ PB
konnen aufler Betracht bleiben: Sie konnen nur Be-
weisaufnahmen, nicht deren Unterlassung geltend ma-
chen.?? Blof3 dem Grundrechtsschutz Dritter dienende
Beweisverbote bereiten keine Sonderprobleme.??

B. Wiederholung als Erganzung des
Programms der StPO

§ 276a verlangt bei Anderung der Gerichtszusammen-
setzung die Wiederholung der HV, die Wiederholung
der HV zieht aber umgekehrt nicht die Anderung der
Gerichtszusammensetzung nach sich. Ersteres ist blof3
Ubersetzung der Nichtigkeitsdrohung des § 281 Abs 1
Z 1 als Anordnung sachgerechter Durchfithrung der
HV. Dass Wiederholung infolge Ablaufs der Zweimo-
natsfrist die Gerichtszusammensetzung nicht andert,
ergibt sich bereits unmissverstandlich aus dem Schutz-
zweck der darauf bezogenen Anordnung, die sicher-
stellen will, dass die mit einer Sache befassten Richter
sozusagen ,in der Lage leben®, wenn sie verhandeln
und entscheiden. Treffend heben Danek/Mann, Hin-
terhofer/Oshidari und Koller denn auch hervor, dass
es § 276a gezielt darum geht, das Gericht zu konti-
nuierlicher Fortsetzung der HV ohne Unterbrechung
von mehr als zwei Monaten zu veranlassen.?¥ Dariiber
hinausgehend lassen die ErlautRV StPNov 2005 keinen
Zweifel daran, dass das Gesetz nur in diesen zwei Fal-
len an Wiederholung denkt. War die Verhandlung bis
BGBI I 2004/164 auch dann zu wiederholen, , wenn es
eine der Parteien nach dem Vortrage des Vorsitzenden
und vor der Fortsetzung der Verhandlung begehrt, es sei
denn, dafs das Begehren offenbar mutwillig oder nur zur
Verziogerung der Sache gestellt wird“, wurde dieser Fall
durch die StPNov 2005 gezielt mit der Begriindung be-
seitigt, dass ,eine Unterbrechung von nicht mehr als
sechzig Tagen nicht rechtfertigt, das bisherige Verhand-
lungsgeschehen neu aufzurollen.“ Zudem seien mutwil-
lige oder nur der Verzogerung dienende Antrédge oh-
nedies auch bis dahin vom Gericht abzuweisen gewe-
sen.?” Da Wiederholung ohne einen von § 276 a zwei-
ter Satz erteilten Auftrag nicht dem Programm des
historischen Gesetzgebers entspricht, vielmehr eine
Konstellation ins Auge fasst, an die der Gesetzgeber
nicht gedacht hat, darf nicht verwundern, wenn auch
deren mogliche Konsequenzen auflerhalb des gesetzge-
berischen Programms liegen.?® In § 276 a wird die Zu-
lassigkeit von Wiederholung vorausgesetzt, aber
nicht fundiert. Wiederholung der HV zur Sanierung
eines Verfahrensmangels ist gerade kein Fall von
Wiederholung nach § 276a. Bei dieser vom Gesetz
weder verlangten noch untersagten Wiederholung
geht es gezielt darum, der Rechtsgestaltungsmacht
nach § 282 beschwerter Verfahrensbeteiligter tiber-
lassene Urteilsaufhebung zu verhindern. Diese haben
maW ungeachtet der Relevanz, welche die Entschei-
dungsgriinde dem verbotenerweise vorgekommenen
Beweis?” beimessen wiirden, das Recht auf Sanierung
des Fehlers iiber das RMG und damit stets auf Sanie-
rung durch andere Richter, sei es allein durch diejeni-
gen des RMG, wenn dieses zu vollstandiger Fehlerbe-

seitigung befugt ist, sei es durch Urteilsauthebung und
Anordnung einer neuen HV samt Verweisung an ein
sachlich zustdndiges Gericht. Bei Verkniipfung der sa-
nierungsbedingten Wiederholung mit Richterausge-
schlossenheit bleibt diese vom Gesetz eingerdumte Ge-
staltungsmoglichkeit erhalten, und zwar in Form der
Besetzungsriige samt Obliegenheit zu vorgezogener
Geltendmachung bereits in der HV angesichts von
Wiederholung ohne Besetzungsinderung. Bei nach
§ 276 a gebotener Wiederholung tritt die Sanierung
ganzlich unabhéngig von beabsichtigter Sanierung
von Verfahrensméangeln ein; Wiederholung nach
§ 276 a zweiter Satz hat Ausgeschlossenheit nicht
zur Folge.?® Die neue HV, von der in § 263 Abs 3,
§ 315 Abs 2 die Rede ist, bedeutet hingegen keine Wie-
derholung, sodass der Fall hier nicht interessiert.

C. Kiritik an Ausgeschlossenheit iSd
§ 43 Abs 2 StPO als Konsequenz von
Wiederholung zur Sanierung
Wihrend fiir die einen Ausgeschlossenheit iSd § 43
Abs 2 bei Wiederholung (blof3) zur Sanierung von
Verfahrensmingeln aufler Frage steht,?” wird jingst
von Danek/Mann ein abweichender Standpunkt ver-
treten.’® Respekt vor ihrer besonderen fachlichen Stel-
lung verlangt es, auf jedes der Argumente einzugehen.
Dabei wird klar, dass bloff Missverstandnisse vorlie-
gen.

21) Ohne prozessdkonomische Rechtfertigung verbleibt als Begriin-
dung die Vermeidung des mit Urteilsaufhebung verbundenen Ta-
dels fur die Missachtung des Verwendungsverbots, den das Gesetz
jedoch in Kauf nimmt. Wer just deshalb Neudurchfihrung bewirkt,
zielt auf Verletzung des grundrechtlich verbirgten Beschleuni-
gungsgebots (§ 9 Abs 1 zweiter Satz, § 57 Abs 1 RStDG).

22) WK-StPO § 282 Rz 44.

23) Vgl dazu WK-StPO § 281 Rz 357, 739.

24) Danek/Mann, WK-StPO § 276a Rz 7; Hinterhofer/Oshidari,

Rz 8.154; Koller in Schmdlzer/Mdhlbacher, StPO-Komm § 276a

Rz 20.

679 BIgNR 22. GP 15.

Daran ist gerade aufgrund des Umstands zu erinnern, dass sowohl

§ 276a als auch § 43 Abs 1 fur weitere Falle von Neudurchflhrung

und Ausgeschlossenheit offen formuliert sind (Danek/Mann, WK-

StPO § 276aRz 2 und Swiderski, Zur Unparteilichkeit des Richters,

0OJZ 2019, 13 [16ff]). Dass es in den hier angesprochenen Sanie-

rungsféllen gerade nicht um die Person des Richters geht, auf die

§ 43 Abs 1 Z 3 abzielt, vielmehr allein um sachbezogene Ausschlie-

Bungsgrinde, die § 43 Abs 2 bis 4 grundsétzlich abschlieBend re-

geln sollen, ist der Grund, warum § 43 Abs 2 als sedes materiae

anzusehen ist. Dass Swiderski § 43 Abs 1 Z 3 als Offnungsklausel
sieht, welche Analogie unnétig mache, spielt hier keine Rolle, weil

Danek/Mann, WK-StPO § 276a Rz 11/1, durch ihre Bezugnahme

auf § 43 Abs 1 Z 3 gerade eine generelle Sicht ablehnen, die an

Wiederholung der HV zur Sanierung just wegen der Gleichsetzung

mit § 43 Abs 2 letzter Fall ohne Weiteres Ausgeschlossenheit

knlpft.

Das Verbot kann Beweisthema, Beweismittel oder Beweismethode

betreffen.

Zum Begriff der alternativen Kausalitét vgl Fuchs/Zerbes, Strafrecht

AT'© 13/10. Unziemlichen Einfliissen von auBerhalb der HV

(wozu auch Eindrlicke aus Beweisaufnahmen in einer sodann wie-

derholten HV zahlen) muss nétigenfalls der OGH mit ao Wieder-

aufnahme beikommen. Vollstdndige Erflllung der in § 240a

Abs 1, § 305 Abs 1 erwahnten Pflichten kann das Gesetz Uber An-

fechtungskategorien nicht leisten und setzt auf andere Schutzme-

chanismen, zB Belehrungen (vgl OGH 13 Os 115/18p; vgl auch

§§ 7b, 23 MedienG) und diese Art von Notbremse. § 362 Abs 1

Z 1 setzt prozessformige Ausflihrung der NB nicht voraus; auf deut-

liche und bestimmte Bezeichnung auch nur eines NG kommt es

demnach nicht an (WK-StPO § 362 Rz 1, 3f).

29) OGH 14 Os 107/04; Lassig § 43 Rz 22, § 45 Rz 10; Kirchbacher
§ 246 Rz 179; Hinterhofer/Oshidari, Rz 9.73.

30) Danek/Mann, WK-StPO § 276a Rz 11/1.

25
26

27

28
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=> Das zeigt gleich zu Beginn der Hinweis, dass 14 Os
107/04 (wo Wiederholung der HV zur Fehlersanie-
rung fir zulédssig erkldrt und Richterausgeschlos-
senheit damit verkniipft wird) ,,$ 276a gar nicht®
anspreche: Zuldssigkeit von Neudurchfithrung wird
also aus § 276a gefolgert.>) Allerdings setzt § 276a
die Zuléssigkeit von Wiederholung der HV voraus,
fundiert sie aber nicht. Da es sich bei Neudurchfiih-
rung zur Fehlersanierung gerade nicht um einen
Fall des § 276 a handelt, sind Zweifel an der Schliis-
sigkeit der von 14 Os 107/04 bejahten Ausgeschlos-
senheit (iSd § 43 Abs 2) nicht angebracht.

=» 14 Os 107/04 betrifft den Fall eines {iber den Bericht
eines verdeckten Ermittlers berichtenden Polizisten
(also mittelbare Abhérung) bei unklar formulier-
tem Einverstdndnis nach § 252 Abs 1 Z 4. Die Ent-
scheidung verneint Nichtigkeit und Einflusspoten-
tial (§ 281 Abs 1 Z 3 und Abs 3) nach Mafigabe ei-
nander ausschliefender Sachverhaltsannahmen,®
sodass auch die Bemerkung nicht greift, Ausge-
schlossenheit iSd § 43 Abs 2 werde blof3 ,,obiter
gefolgert.

=» Indem Ausgeschlossenheit bei Wiederholung zur
Fehlersanierung von anderen Griinden iSd § 43
Abs 1 Z 3 abhingig gemacht wird, wird das logische
Konzept der Vorwegnahme von (also Gleichwer-
tigkeit mit) Urteilskassation, welche von Gesetzes
wegen (Art 83 Abs 2 B-VG; § 43 Abs 2) zur Ver-
fahrensabnahme fiihrt, verlassen. Im ges Pro-
gramm ist nicht die Regelung der Richterausge-
schlossenheit liickenhaft, vielmehr mangelt dem
Gesetz ein explizit geregeltes Verfahren, mithilfe
dessen unweigerlich zur Urteilsauthebung fithrende
Verfahrensfehler unter Umgehung dieses verfah-
rensverzogernden Schrittes bereinigt werden kon-
nen. Richterausgeschlossenheit ist Reflexwirkung
dieses Vorgangs zum Schutz davon Betroffener
vor Kollateralschidden des so sanierten Verfahrens-
fehlers.

=» Ohne stets mit solcher Neudurchfiihrung verbun-
dener Richterausgeschlossenheit wéare Neu-
durchfiihrung bloB Hokuspokus, schon gar, wenn
diese sich in einem Vortrag nach § 252 Abs 2a er-
schopft, worauf der Vorgang beim Verzicht auf so-
fortige Geltendmachung von Richterausgeschlos-
senheit regelmafig hinauslduft.’>

=> Vom ErstG wird nicht verlangt, ,,die Erheblichkeit
eines Verfahrensmangels iSd § 281 Abs 3 zum Zeit-
punkt der Neudurchfiihrung, also vor einer abschlie-
fenden Meinungsbildung iiber die Schuldfrage, [zu]
beurteilen®. Verlangt wird weder eine Meinung
Uber das richtige Urteil noch Selbstwahrnehmung
beim potentiellen Einfluss missachteter Verwen-
dungsverbote, vielmehr bloB, die rechtlichen Stan-
dards der Rechtsmittelinstanz in Ansatz zu bringen,
um das eigene Verhalten danach auszurichten - ein
Vorgang, auf den das RMSystem als solches ge-
radezu abzielt.> Die Ausgeschlossenheitskonse-
quenz hingt nicht von der Entscheidungsfindung,
vielmehr (allein) vom Verfahrensfehler und dessen
Einflusspotential ab: Meint das ErstG, davon ausge-
hen zu miissen, dass das RMG die bereits gesche-
hene Missachtung eines Beweisverwendungsver-

bots spater (angesichts erfolgter Urteilsanfechtung)
als iSd § 281 Abs 3 erheblich einstufen und daher
das Urteil (mit der unabdingbaren Konsequenz
der Ausgeschlossenheit der Richter, die der Miss-
achtung beigewohnt haben, vom weiteren Verfah-
ren; § 43 Abs 2) autheben wird, kann es dem durch
Sanierung vermittels Wiederholung der HV zuvor-
kommen, nicht aber den potentiell Beschwerten um
seine Gestaltungsmacht in Betreff der Gerichtsbe-
setzung bringen. Die gleiche prozessuale Lage kann
das ErstG also nur unter der Bedingung gleicher
Konsequenzen herbeifiihren, und was die Entschei-
dung der Schuldfrage anlangt, geht es blof$ um eine
Arbeitshypothese, keine inhaltliche Vorwegnahme.

=» Sanierung ist nur zuldssig, wo die vorweggenom-
mene Bewertung des RMG zeigt, dass alle Mitglie-
der des erkennenden Gerichts dafiir sonst nicht
mehr in Frage kidmen. Ohne Einflusspotential
(§ 281 Abs 3) kein Sanierungsbedarf, ohne Sanie-
rungsbedarf aber stellen als Neudurchfiihrung
bezeichnete Vorgange keine Neudurchfiuhrung
dar,’® sodass daraus auch keine Ausgeschlos-
senheit folgt. Das (einzige) Beispiel, das Danek/
Mann fir die angeblich erforderliche Einzelfallprii-
fung nach § 43 Abs 1 Z 3 bringen, namlich irrtiim-
lich unterlassene Beeidigung, betrifft denn auch den
geradezu klassischen Verfahrensmangel, bei dem
§ 281 Abs 3 schlagend wird, wo Neudurchfithrung
zur Sanierung mithin ausscheidet —*% zudem kein
Beweisverbot.

=» Die Ausgeschlossenheitskonsequenz wird nicht aus
der Uberlegung abgeleitet, dass Unvoreingenom-
menheit und Unparteilichkeit aufgrund von Ein-
sicht in den Verstof$ oder auch dessen versuchter
Bereinigung - also der Betrachtung und Sanierung
des Verstofies (auf der Metaebene) - fraglich wer-
den konnte. Bringt aber just der Verstof} gegen ein
Beweisverwendungsverbot geradezu archetypisch
»Unfairness“ zum Ausdruck, kommt es Danek/
Mann nur auf ,Unfairness“ an, die weder im Ver-
fahrensfehler, noch in dessen Sanierung liegt.
Solche Unfairness hat mit Sanierung von Verfah-
rensfehlern durch Neudurchfiihrung nichts zu tun,
fihrt vielmehr génzlich unabhéngig davon zu
Richterausgeschlossenheit.

Es geht bei der Ausgeschlossenheit infolge sanierungs-
bedingter Wiederholung der HV also nicht um eine
Konsequenz der Entscheidung tiber die Schuldfrage,
vielmehr der Entscheidung, das verbotene Beweismit-
tel in der HV vorkommen zu lassen. Grund der stets
gleichen Ausgeschlossenheitskonsequenz ist die Her-
stellung ganz und gar gleicher Gestaltungsmacht po-
tentieller Bf, die den Verstof3 gegen ein Beweisverwen-
dungsverbot geltend machen kénnen. -

31) Danek/Mann, WK-StPO § 276a Rz 2.

32) Vgl Punkt D/2.

33) Vgl nur Danek/Mann, WK-StPO § 276a Rz 3.

34) Vgl WK-StPO Vor § 280 Rz 1.

35) Treffend Danek/Mann, WK-StPO § 276a Rz 3, unter Berufung auf
RIS-Justiz RS0099052.

36) Vgl RIS-Justiz RS0098270; OGH 11 Os 118, 144/03.
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D. Sanierung und sonstige Fehlerbereinigung

1. Besetzungsmangel

Die Bereinigung von aus Z 1 und 1 ades § 281 Abs 137
relevanten Problemen gehort nicht hierher. Nach
§ 276a fihrt die Behebung von Besetzungsmangeln
zur Wiederholung, nicht umgekehrt. Klassischer Fall
der Wiederholung ist ein Besetzungswechsel bei erfolg-
reicher Richterablehnung.®® Umsténde, die sich nach-
tragen lassen, bediirfen gleichermaflen keiner Sanie-
rung vermittels Wiederholung der HV. Das gilt im Son-
derfall (blof3) psychisch als abwesend zu bewertender
Richter ebenso wie beim Nachholen dessen, was sich
wihrend der Abwesenheit eines Verteidigers ereignet
hat. Soweit die Anwesenheit der Ankldgers bei grund-
rechtskonformer Lesart des Nichtigkeitskatalogs in
Rede steht, gilt nichts anderes,* ebenso bei verspatet
erkanntem Verteidigerzwang in ER-Verfahren.*”

2. Verfahrensméngel

Zur Sanierung vermittels Wiederholung der HV kom-
men nur Verfahrensmiéngel (§ 281 Abs 1 Z 2-4) in
Betracht. Soweit sich diese nicht in der HV ereignen,
scheiden sie als sachfremd von vornherein aus. Andere
lassen sich stets ohne Neudurchfithrung der HV behe-
ben, und was die in Betracht kommenden Sanierungs-
falle anlangt, kann das Einflusspotential (§ 281 Abs 3)
idR auf einfachere Weise beseitigt und der Fehler so
behoben werden.

Da diese Fehler sich nicht in der HV ereignen,
kommt Sanierung gegen Missachtung von § 329 nicht
in Frage. Gleiches gilt fiir Nichtigkeit nach § 260, der
sich auf die Urteilsausfertigung bezieht, und nach
§ 271, der sich auf das HVProtokoll bezieht. Zu unmit-
telbarer Fehlerbehebung hinwiederum eignen sich (bis
dahin) unterlassene Beweisaufnahmen, Wiederholung
blof3 jener Teile, die Angeklagte iSd § 427*) und Wie-
derholung dessen, was Angeklagte infolge Missachtung
des § 221 Abs 2%2 versaiumt haben. Zwanglos nachho-
len lassen sich auch Versiaumnisse der §§ 240a, 305,
250 Abs 2, §§ 430, 439*) sowie die Einhaltung von
§ 262*) und § 340, erforderlichenfalls durch die pro-
zessleitende Vfg auf Wiedereroffnung der HV, solange
das Urteil noch nicht verkiindet wurde. Auf Wahr-
spruch und Beweisverfahren bezogen, gilt Entspre-
chendes fiir § 310. Auch Verstéfle gegen § 228 sind
ohne Einfluss auf die Entscheidung, soweit die vom un-
zuldssigen Ausschluss der Offentlichkeit betroffenen
Teile der HV wiederholt werden. Bleiben § 44 Abs 1,
§ 45 Abs 2, § 126 Abs 4, also Beweisfithrung durch
ausgeschlossene und befangene Personen. Zwar ist die
Beiziehung funktionsbezogen befangener Sachverstin-
diger ausdriicklich mit Nichtigkeit bewehrt.* Ist trotz
Kenntnis der Befangenheit der Sachverstindige weiter-
hin abgehort worden, beseitigt die Beiziehung eines
weiteren allerdings jeden Einfluss auf die Entschei-
dung. Das zeigt § 127 Abs 3, wo auf fachlich bedenk-
liche Aulerungen eines Sachverstindigen abgestellt,
diesen aber keine Bedeutung mehr beigemessen wird,
wenn ein weiterer beigezogen wird. Das muss umso
mehr fiir Sachverstindige gelten, von denen bekannt
gegeben wird, dass sie als befangen kein Vertrauen ver-

dienen, sodass sie ausgetauscht werden konnen, ohne
dass es einer Sanierung vermittels Wiederholung der
HV bedarf. Von vornherein keiner Wiederherstellung
des vorherigen Zustands bediirfen die Fille, wo § 127
unmittelbar greift,*® weil dort gerade kein Beweisver-
bot ausgesprochen wird. Sind bei gemeinsam nach § 37
gefithrten Verfahren die Voraussetzungen des § 126
Abs 5 nicht fiir alle Angeklagten erfillt, resultiert auch
daraus kein Verwendungsverbot, ebenso wenig in Be-
treff eines fiir das Ermittlungsverfahren bestellten
Sachverstindigen, wenn in der HV ein anderer Sach-
verstandiger beigezogen wurde, womit bei Beiziehung
auch des im Ermittlungsverfahren titig gewesenen kein
Anlass fiir Sanierung besteht. Wenn dessen Beiziehung
unter Verletzung des § 252 blof3 mittelbar erfolgt ist,
kann dieser Fehler ohne Wiederholung der HV durch
unmittelbare Abhérung ausgemerzt werden.*” Infolge
ausgeschlossener Richter nichtige Akte des Ermitt-
lungsverfahrens betreffen hingegen ein klassisches Be-
weisverwendungsverbot; iSd § 281 Abs 1 Z 2 verlesen,
kommen sie fiir Sanierung vermittels Wiederholung
der HV in Betracht. Beruft sich aber eine durch einen
ausgeschlossenen Richter vernommene Person in der
HYV auf solcherart nichtige Aussagen, ist jeder Einfluss
beseitigt und es bedarf keiner Wiederholung der HV.
Durch die Entscheidung des BeschwerdeG bestitigte
Bewilligung durch einen ausgeschlossenen Richter hin-
wiederum bereinigt als iudicium novum?* die Nichtig-
keitssanktion nach § 44 Abs 1, § 45 Abs 2.

Auch das Einflusspotential anderer Beweisverwen-
dungsverbote kann vielfach durch einzelne, nur darauf
bezogene Verfahrensschritte ausgeschaltet werden und
es bedarf keineswegs stets einer Wiederholung der HV.
Wegen der Ausgeschlossenheitskonsequenz kommt
diese nur als letzter Ausweg in Betracht. Von vornhe-

37) § 281aiist nicht in erster Instanz sanierbar, ortlich unzustandige ER
haben nach §§ 450, 485 Abs 1 Z 1 vorzugehen, in der HV dem zu-
standigen Gericht abzutreten, hegt das Gericht, wenn auch erst in
der Urteilsberatung, Zweifel an einer dem § 28 JGG entsprechen-
den Besetzung, so hat es jederzeit die HV abzubrechen und die
Entscheidung einer neuen HV vor einem ordnungsgeman besetzten
Gericht vorzubehalten (vgl auch Stricker, Aktuelle Probleme im
Strafprozess: Subsumtionseinstellung und groBe Besetzung des
Schoffengerichts, OJZ 2017, 1058 [1062 ).

38) §45.

39) Vgl WK-StPO § 281 Rz 1191, 153, 167; OGH 10 Os 45/81; OGH

13 Os 23/95; vglauch § 274. Hat eine auBerhalb der HV vorgenom-

mene Beweisaufnahme jedoch unter Missachtung von Verteidiger-

zwang stattgefunden, geht es um einen Verfahrensmangel, zu des-
sen Sanierung Wiederholung der HV in Betracht gezogen werden

kann (vgl WK-StPO § 281 Rz 202).

Vgl WK-StPO § 468 Rz 27, 30ff.

Vergleichbares gilt, wenn das Gericht die Durchfihrung der HV in

Abwesenheit des von einem Antrag auf Unterbringung in einer An-

stalt fUr geistig abnorme Rechtsbrecher nach § 21 Abs 1 StGB Be-

troffenen verfligt (§ 430 Abs 5) und spater zur Ansicht kommt, dass
dieser wegen der Tat bestraft werden konnte (§ 434 Abs 1); ein Ver-
fahrensmangel liegt jedoch nicht vor, weshalb Ausgeschlossenheit

von Richtern auch deshalb nicht in Frage kommt (WK-StPO § 281

Rz 245).

Einhaltung der Vorbereitungsfrist ist Gbrigens nur beim ersten Ver-

handlungstermin erforderlich (RIS-Justiz RS0098370 [T 1, 3]).

WK-StPO § 281 Rz 260-261/1.

WK-StPO § 281 Rz 546.

§ 126 Abs 4 zweiter Satz; vgl OGH 15 Os 42/92, aber auch OGH

11 Os 5/15t EvBI 2015/129 zur Rechtzeitigkeit des Widerspruchs.

Zur mangelnden Belehrung Uber die Sinnhaftigkeit von (fristgerech-

ter) Konsultation eines Verteidigers zwecks Beurteilung von gericht-

licher Sachverstandigenbeweisaufnanme anstelle von Flhrung

durch die StA vgl Ratz, OJZ 2018, 951 (958).

47) Vgl Ratz, ©JZ 2018, 951 (957 -959).

48) § 89 Abs 2b.

A D
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rein nicht in Betracht kommt, was sich nicht in der HV
ereignet hat, womit nichtige Akte des Ermittlungsver-
fahrens, die in der HV nicht vorgekommen, sondern
blof} aktenkundig sind, ausscheiden.*” Als solche nicht
der Sanierung bediirftig sind demnach zB Aussagen, die
durch Vernehmungsmethoden gewonnen wurden,
welche § 166 verbietet. Was in der HV nicht iSd
§ 281 Abs 1 Z 2 vorgetragen wurde, begriindet keinen
Verfahrensmangel, dessen Einfluss nach § 281 Abs 3 zu
priifen und ggf vermittels Wiederholung der HV zu sa-
nieren wire. Eine andere Sache ist der Ersatz der Ver-
nehmung durch erneute Vernehmung unter Einhal-
tung der von § 166 gemachten Vorgaben samt (wider-
sprochenem) Vortrag in der HV und die Frage, ob die
Vernehmungsmethode der urspriinglichen Verneh-
mung auch die erneute Vernehmung iSd § 281 Abs 1
Z 2 oder 4 unverwendbar macht.>”

Am Beispiel des § 159 Abs 3 ldsst sich leicht zeigen,
dass auch das Einflusspotential aus Z 3 und 4 des § 281
Abs 1 nichtiger Beweiserhebung keineswegs stets der
Sanierung durch Wiederholung der HV bedarf. So
birgt die inhaltsgleich wiederholte Aussage eines erst
nachtriglich iSd § 159 Abs 3 informierten Zeugen
keine Gefahr mehr fiir die Entscheidungsfindung.

3. Vorhalt, Anklagevortrag und
GegenéauBerung

Nicht blof$ aus Z 4, vielmehr bereits aus Z 2 des § 281
beachtlich ist tibrigens die Erwéhnung des Inhalts von
Schriftstlicken Uber nichtige Beweisaufnahmen des
Ermittlungsverfahrens in Vorhalten, Anklagevortrag
oder GegenduBerung gegen den Antrag des Bf.>) Wi-
derspruch bewirkt gegeniiber Antragstellung erhdhten
Rechtsschutz, und § 281 Abs 1 Z 2 bezieht sich auf die
gesamte HV, nicht bloB — wie § 252 - auf das Beweis-
verfahren;*? auch stellt dieser NG nicht auf Vorkom-
men ,in zuldssiger Weise“>® ab, verhindert vielmehr
jede Beeinflussung durch ausdriicklich fir nichtig er-
klarte Beweismittel vom Aufruf der Sache bis zum
Schluss der Verhandlung. Aus § 281 Abs 1 Z 4 (gegen
derart vorgehaltene oder vorgetragene Inhalte) be-
wehrte Antréige sollen Schutz vor solcher Beeinflussung
durch bedenkliche, aber nicht ausdriicklich nichtige®®
und dariiber hinaus auch blof3 potentiell verbotene Be-
weise bieten.” Deren Anfithrung wird vom Gesetz -
anders als das Einbringen aus § 281 Abs 1 Z 2 verbote-
ner Inhalte — keineswegs untersagt, von der StA unter
Umstidnden sogar verlangt.’® Wer nur hochstpersonli-
che Verlesung durch ,,das Gericht® als Verlesung iSd
§ 281 Abs 1 Z 2 gelten ldsst und zugleich die Nichtig-
keitssanktion fiir die Abweisung von Antragen begriif3t,
(blof3) potentiell verbotene Beweise aus Pladoyers Ver-
fahrensbeteiligter herauszuhalten,*” leitet den solcher-
art implizierten Unterschied im Schutzzweck aus der
Person des Boten ab, statt auf die Botschaft abzustellen.
Einen ganz anderen Aspekt beriicksichtigt, wer bei er-
satzweiser Verlesung (§ 252) durch Verfahrensbetei-
ligte statt Z 3 nur Z 4 des § 281 Abs 1 gelten lasst;®
er setzt nur auf den Wert von Riigeobliegenheiten,
der auch bei Nichtigkeit aus § 281 Abs 1 Z 2 schlagend
wird. Dass ,,verlesenin § 252 Abs 1 auf den Vorsitzen-
den bezogen ist, jedenfalls aber nur Richter und Schrift-

fithrer betreffen kann, liegt offen zutage und wird
durch § 252 Abs 2a noch unterstrichen. Nichts aber
zwingt zur Engfithrung von § 281 Abs 1 Z 2, welcher
NG ohnehin substantiierten Widerspruch des Bf, also
nichts anderes verlangt als § 281 Abs 1 Z 4, nur dass
auch auflerhalb der HV der Verlesung wirksam wider-
sprochen werden kann, also auch in einer vorangegan-
genen, sodann wiederholten HV.*

4. Leges imperfectae

Keiner Abgrenzung bediirfen Rechtsfehler, die zwar
Einfluss auf das Urteil haben mdgen, aber keinem
NG subsumierbar sind. Die StPO verkntipft keines-
wegs alle Verfahrensfehler mit - sei es ausdriicklicher,
sei es aus § 281 Abs 1 Z 4 garantierter — Nichtigkeits-
sanktion. Solche Verfahrensfehler bediirfen unter dem
Aspekt der Urteilsanfechtung mit ordentlichen RM®”
keiner Behebung. So zielt der von mir - an unpassen-
der Stelle und (nur) insoweit irrefithrend - erteilte Rat,
die einen (iSd § 281 Abs 1 Z 4 erheblichen) Antrag ab-
weisende prozessleitende Vfg durch neuerliche Ent-
scheidung tiber den Antrag mit korrekter Besetzung
zu ,sanieren®,*” wenn die V{g von einem tiberbesetz-
ten SchoffenG getroffen worden war, nur darauf ab,
iiber den Antrag nochmals im Kreis (blofl) der ent-
scheidungsbefugten Richter nachzudenken und so zu
einem moglicherweise nun erst zutreffenden Ergebnis
zu kommen, und besagt keineswegs, dass eine in ver-
fehlter Zusammensetzung getroffene prozessleitende
Vfg allein deshalb aus § 281 Abs 1 Z 4 nichtig wire.

E. Praktische Umsetzung von Wiederholung
der HV zur Sanierung samt
Ausgeschlossenheitskonsequenz

1. Unnotige Wiederholung nach § 276a

Wie dargelegt, stellt sich die Frage von Wiederholung
der HV zur Sanierung und just daraus resultierender
Ausgeschlossenheit beteiligter Richter nicht, wenn
die Wiederholung ges geboten ist. Fiihrt das Gericht
eine von § 276a als Anlass fiir den Befehl zur Wieder-
holung der HV genommene Fristliberschreitung un-
nétig herbei, verkehrt es allerdings den hinter dem Be-
fehl stehenden Gesetzesauftrag zu kontinuierlicher
Fortsetzung der HV ohne Unterbrechung von mehr
als zwei Monaten in sein Gegenteil und der Befehl

49) Zu § 322 vgl aber RIS-Justiz RS0118038.

50) Vgl Meyer-GoBner/Schmitt, StPO®" § 136a Rz 30ff; vgl auch die
sprachliche Differenzierung bei Kirchbacher, WK-StPO § 246
Rz 179.

51) WK-StPO § 281 Rz 171; vgl aber auch OGH 14 Os 46/09k, 47/
099 EvBI 2009/131 zuerst vom BeschwerdeG als unzuldssig ein-
gestufter Beweiserhebung im Ermittlungsverfahren.

52) Vgl WK-StPO § 281 Rz 149, 191.

53) § 13 Abs 3, § 258 Abs 1.

54) Vgl die in WK-StPO § 281 Rz 338 erwéhnte, ein Gestandnis wieder-
holende Zeugenaussage des nunmehrigen Angeklagten.

55) WK-StPO § 281 Rz 237.

56) § 244 Abs 1 zweiter Satz.

57) Vgl Danek/Mann, WK-StPO § 244 Rz 9.

58) Vgl WK-StPO § 281 Rz 219, 237.

59) WK-StPO § 281 Rz 191.

60) Vgl aber die der GenProk vorbehaltene NBzZWdG; §§ 23, 292.

61) WK-StPO § 281 Rz 111 (das Wort ,sanieren” steht auch dort zwi-
schen Anflihrungszeichen); vgl in diesem Zusammenhang auch
Kirchbacher, WK-StPO § 246 Rz 179; Michel-Kwapinski, \WK-
StPO § 166 Rz 46.
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des § 276a kann von verbotener Beweisverwendung
betroffenen Verfahrensbeteiligten nicht entgegenge-
halten werden.®? Diese sind daher berechtigt, Richter-
ausgeschlossenheit mit der Begriindung geltend zu
machen, dass die (zur Fehlersanierung fithrende) Wie-
derholung der HV in Wahrheit nicht auf § 276a griin-
det. Hat deren eigenes Verhalten die Fristiiberschrei-
tung bewirkt, griindet die (zur Fehlersanierung fiith-
rende) Wiederholung der HV aber gar wohl auf
§ 276 a und zieht Richterausgeschlossenheit nicht nach
sich. Zudem kommt Richterausgeschlossenheit nur
in Betracht, wenn der von § 276 a ermdglichte Wie-
derholungsverzicht fiir den Bf unter dem Aspekt in-
takter Erinnerung fiiglich nicht zumutbar war;*> und
zwar ungeachtet fehlendem Verzicht des Gegners, weil
es bei der Ausgeschlossenheitskonsequenz nur um den
Schutz des vom {ibertretenen Verwendungsverbot Be-
troffenen geht. Ob tatsichlich Umgehung vorliegt,
wiirde nach Riige und Geltendmachung von § 281
Abs 1 Z 1 mit der Behauptung von Richterausge-
schlossenheit infolge Wiederholung der HV blof} zur
Sanierung vom RMG aufgrund direkter Beweisauf-
nahme endgiiltig bewertet.®

2. Rechtsnatur der Wiederholung

Da die prozessleitende Vfg, die HV neu durchzufiih-
ren, als blof$ deklarativ keine Konsequenzen nach sich
zieht, kann sie risikolos erfolgen. Die Rechtsnatur von
Neudurchfithrung bestimmt sich maW nicht nach de-
ren Einschdtzung durch das ErstG. Auch die Riige
Verfahrensbeteiligter bringt (vorerst) nur das Begeh-
ren zum Ausdruck, das ErstG wolle lber einen nach
Ansicht des Riigenden vorliegenden Besetzungsman-
gel entscheiden. Nur iibertretene Beweisverwen-
dungsverbote bediirfen der Sanierung vermittels Wie-
derholung der HV und auch diese blof3, soweit eine
darauf bezogene Verfahrensriige nach § 281 Abs 3 zu-
lassig wire, was insb bei gemeinsam gefithrten Verfah-
ren dann zu verneinen ist, wenn der verbotene Beweis
nur Mitangeklagte des Bf betraf. Die nach § 45 Abs 1
zweiter Satz vom erkennenden Gericht® zu treffen-
de Entscheidung kann denn auch - ungeachtet der in
der prozessleitenden Vfg auf Neudurchfithrung zum
Ausdruck kommenden, blof vorldufigen Annahme ei-
nes Sanierungsfalls — dahin gehen, das Verfahren in
bisheriger Besetzung weiterzufiihren, weil darauf
vertraut wird, dass das RMG einen von der prozess-
leitenden Vfg abweichenden Standpunkt vertreten, die
Sanierung also mit Blick auf die Unerheblichkeit des
missachteten Verwendungsverbots (§ 281 Abs 3) als
unangebracht beurteilen wird. So gesehen schadet es
nicht, im Zweifel einen Sanierungsvorgang anzukiindi-
gen, um erst einmal zu sehen, ob tiberhaupt geriigt
wird, und sodann in Ruhe die Frage von Zuldssigkeit
der Geltendmachung des missachteten Verbots (§ 281
Abs 3) zu beurteilen. Die Unterscheidung zwischen
»deklarativen® und ,konstitutiven® ,,Beschliissen auf
Neudurchfithrung®, welche Hinterhofer/Oshidari®® un-
ter Berufung auf 12 Os 100/16x, 101/16 v in Vorschlag
bringen,*” beruht - wie an dieser Stelle angemerkt sei -
auf einem Missverstdndnis, konkret der Vermengung
von sprachlicher Meta- und Objektebene:*® Indem
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RIS-Justiz RS0099052 - treffend - ,,formelle Beschluss-
fassung“ zur Neudurchfithrung als tiberfliissig abtut
und ihr ,nur deklaratorische Bedeutung® beimisst,
spricht der Rechtssatz die Bedeutung des Vorgangs
in den Augen des RMG an und aus, dass dieses nicht
an die rechtliche Einschitzung des Vorgangs durch das
ErstG gebunden ist. Es geht also um die Beurteilung
des vom ErstG Gewollten einerseits durch dieses
selbst, andererseits durch das RMG (auf der Meta-
ebene), und nicht darum, ob der Wille des ErstG un-
abhingig vom Willen Verfahrensbeteiligter (auf der
Objektebene) gefasst werden darf.

3. Besetzungsanderung und
Besetzungsriige

Ob Gerichtsbesetzung als Bezugspunkt von Grund-
rechtsverzicht generell ausscheidet,* spielt im hier er-
orterten Zusammenhang keine Rolle, weil Mangel und
darauf bezogene Anfechtungsbefugnis nicht deckungs-
gleich sein miissen. Wer nicht Adressat des Schutzes
durch eine besondere Besetzungsvorschrift ist, dem
muss auch kein NG zur Verfiigung stehen.” So sollten
denn auch durch § 32 Abs 1b nur Verfahrensbeteiligte
beschwerdelegitimiert werden, die einen zweiten Be-
rufsrichter verlangt hatten.”? Die Riigeobliegenheit ist
Ausdruck just dieser von der Schutzrichtung abhéngi-
gen Anfechtungsbefugnis. Nur abgelehnte Ausge-
schlossenheit kann aus § 281 Abs 1 Z 1 geltend ge-
macht werden; dass ein nach § 45 fiir ausgeschlossen
erklirter Richter als ausgeschlossen zu gelten hat, ist fiir
das Gesetz selbstverstindlich.”? Nur soweit sich das
erkennende Gericht bei seiner nach § 45 zu treffen-
den Entscheidung ganz sicher ist, dass das Beweis-
verbot angesichts einer zu erwartenden, auf § 281
Abs 1Z 1 gegriindeten NB zur Urteilsaufhebung fiihrt,
darf es aufgrund in der HV erfolgter Riigen auf Vorlie-
gen des Besetzungsmangels erkennen, der mithin
keineswegs alle nach § 37 gemeinsam gefithrten Ver-
fahren betreffen muss. Ldssig hat knapp und klar den

62) Gezielte Herbeiflihrung durch den Gegner kann auBer Betracht blei-
ben: Ist die Fristliberschreitung blo3 Folge seiner berechtigten An-
trage, war diese unabhangig von der Fehlersanierung nétig und
griindet daher zu Recht auf § 276a. Unberechtigte Antrage aber
durfen bei sachgerechter Erledigung durch das Gericht keine Frist-
Uberschreitung bewirken.

63) Vgl die GMat zur StPNov 2005, ErautRV 679 BIgNR 22. GP 15.

64) WK-StPO § 281 Rz 34.

65) Im geschworenengerichtlichen Verfahren vom SchwurGH; § 302
Abs 1 zweiter Satz.

66) Hinterhofer/Oshidari, Rz 8.156.

67) Treffend hingegen Danek/Mann, WK-StPO § 276a Rz 3.

68) Vgl WK-StPO § 281 Rz 2.

69) Soweit Lédssig, WK-StPO § 44 Rz 6, sich gegen die Auffassung

wendet, ,ein Verzicht auf die Geltendmachung eines Ausschluss-

grundes beseitige diesen”, bezieht er sich nicht auf die Relation zwi-
schen Besetzungsmangel und — Verfahrensbeteiligten Uberlassener

— Geltendmachung (§ 290 Abs 1), vielmehr die davon unberlhrte

Dienstpflicht des Vorsitzenden, Besetzungsmangel hintanzuhalten.

Vgl aber auch § 281 Rz 357, 739 WK-StPO zum Grundrechts-

schutz Dritter.

Auch wenn der Gesetzestext und die GMat das nicht véllig unmiss-

verstandlich zum Ausdruck bringen; ErlautRV 689 BIgNR 25. GP

50: ,0Ohne ein solches Verlangen soll ein Besetzungsmangel nach

§ 32 Abs 1a StPO nicht geltend gemacht werden kénnen.“ Ahnlich

muss wohl der Schutzzweck der Besetzungsgarantie mit Richtern

des Geschlechts des Angeklagten gesehen werden. Nur dieser
wirde sich demnach darauf berufen kdnnen, sein Geschlecht sei

im Richtergremium unterreprasentiert gewesen.

72) Vgl WK-StPO § 281 Rz 124, 131.

70

71
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in einem solchen Fall weiter zu beschreitenden Weg
vorgezeichnet.”> Zwanglos kann demnach die auf
§ 43 Abs 2 abstellende Vertretungsregelung auf Sa-
nierungsfélle vermittels Wiederholung der HV ange-
wendet werden. Unvollstindigkeit, maW ein Fehler
der Geschiftsverteilung’ als Anfechtungsgrund gegen
das Urteil des neu besetzten Gerichts, kann also nicht
praktisch werden, weil eine solche Vertretungsregelung
in keiner Geschiftsverteilung fehlt. Die Bezeichnung
der Richter, denen die Sache bei erkannter Ausge-
schlossenheit , iibertragen wird®, ist deklarativer Natur
und verweist auf die Geschiftsverteilung.” Wird auf
Ausgeschlossenheit erkannt, ist dies fiir das weitere
Verfahren bindend,” wird Ausgeschlossenheit ver-
neint, zB weil das Gericht - ungeachtet zuvor (blof3)
deklarierter Neudurchfithrung - angesichts eines
(nun) nicht (mehr) iSd § 281 Abs 3 relevant erachteten
Mangels das (demnach verfehlt als solche deklarierte)
Geschehen nicht (mehr) rechtlich als Neudurchfiih-
rung beurteilt, hat das RMG zu beurteilen, ob der Ver-
fahrensmangel vorlag und bejahendenfalls, ob der
Richterausgeschlossenheit reklamierende Bf diesen
nach § 281 Abs 3 hitte geltend machen kénnen. Bejaht
das RMG auch diese Frage, schlagt anstelle der Verfah-
rensriige gegen die verbotene Verwendung die Beset-
zungsriige durch. Verfahrensbeteiligte, welche die ver-
botene Verwendung infolge ihrer Relativitit (§ 281
Abs 3) nicht hitten geltend machen koénnen, dringen
auch mit der Besetzungsriige nicht durch. Schutzzweck
der Ausgeschlossenheitskonsequenz ist namlich aus-
schliefllich, demjenigen, der die verbotene Beweisver-
wendung iSd § 281 Abs 3 geltend hitte machen kon-
nen, zu garantieren, dass nicht davon beeinflusste Rich-
ter die Sache zu Ende bringen und die Entscheidung
fallen. Nur wer mithin nach § 281 Abs 3 berechtigt
war, den Nichtigkeit begriindenden Verfahrensmangel
geltend zu machen (und es solcherart in der Hand
hatte, Ausgeschlossenheit nach § 43 Abs 2 zu bewir-
ken), kann sich angesichts der Beseitigung der Relevanz
dieses Mangels (§ 281 Abs 3) aufgrund der blof3 dazu
erfolgten Wiederholung der HV auf die Ausgeschlos-
senheit der damit befassten Richter berufen. Das Ergeb-
nis scheint tibrigens exakt demjenigen zu entsprechen,
welches Danek/Mann fiir sachgerecht halten.”” Pro-
zessformige Geltendmachung der Besetzungsriige

=>» In Kiirze

Da nur eine einzige HV ins Urteil mindet, wird mit einer
Wiederholung (Neudurchfiihrung) der HV die urspriingliche
ganzlich vernichtet. Auch nichtige Verfahrensakte werden
damit obsolet. Daher eignet sich Wiederholung der HV zur
Sanierung von Verfahrensméngeln. Wird aber die HV ohne
ges Verpflichtung (§ 276 a zweiter Satz) wiederholt, werden
Angeklagte und Anklager vor dem Einfluss missachteter
Beweisverwendungsverbote auf anwesende Richter da-
durch geschitzt, dass sie deren nunmehrige Ausge-
schlossenheit geltend machen kénnen, soweit sie nach

§ 281 Abs 3 zur Geltendmachung des missachteten Be-
weisverwendungsverbots berechtigt sind. Die Riigeoblie-
genheitdes § 281 Abs 1 Z 1 kniipft unmittelbar an erkannte
Wiederholung an. Uberfllssige ,,Neudurchflihrung” zieht
Ausgeschlossenheit nicht nach sich, sodass vom ErstG
auf Ausgeschlossenheit nur erkannt werden darf, wenn es
Uber den Erfolg einer auf das Verwendungsverbot bezo-
genen Verfahrensriige sicher sein kann.

verlangt neben der Begriindung, warum kein Fall
des § 276a zweiter Satz vorlag, die Bezeichnung
des sanierten Verfahrensmangels und - anders als
bei dessen Geltendmachung mit Verfahrensriige -
ein klares Vorbringen zu dem von § 281 Abs 3 ver-
langten Einfluss. Der Verzicht auf Geltendmachung
des Besetzungsmangels entspricht dem Verzicht auf
Geltendmachung des Verwendungsverbots mit NB.

4. Vorgehen bei unterlassener
Besetzungsriige

Wird nicht geriigt, hat der Verfahrensmangel blof}
Verzogerung verursacht. Diese wiederum kann nach
Maf3gabe von § 252 Abs 1 Z 4 und Abs 2a StPO mini-
miert’ und die Vorschrift unter dem Aspekt prozess-
formigen Vorkommens®” auf die Vernehmung sdamtli-
cher Angeklagten bezogen werden. Vorginge der
§$ 239 bis 244, also auch Beeidigung der Mitwirken-
den aus dem Volk, Anklagevortrag und Gegendufle-
rung, bediirfen ohne Verlangen Verfahrensbeteiligter
ebenfalls keiner Wiederholung.?V Zu beachten ist aller-
dings, dass § 281 Abs 1 Z 2 analog auf in der vorange-
gangenen, bei Wiederholung obsolet gewordenen HV
erfolgte Beweisaufnahmen anzuwenden ist, sodass just
durch die Verlesung des Protokolls dariiber gegen den
Widerspruch des Bf dieser NG verwirklicht werden
kann. Ob ohne Verletzung des § 252 Abs 1 vorgekom-
mene Beweise auf zuldssige Weise zustande gekommen
sind, betriftt strikt voneinander zu trennende Fragen.*?

73) Léssig, WK-StPO § 45 Rz 10.

74) Vgl WK-StPO § 281 Rz 105.

75) Lassig, WK-StPO § 45 Rz 10. Mitwirkung an der Entscheidung
Uber die Ausgeschlossenheit fuhrt Ubrigens nicht zu Ausgeschlos-
senheit; Ldssig, WK-StPO § 45 Rz 9, 14.

76) Ein Besetzungskonflikt mit Richtern, welche nach MaBgabe der Ge-
schéftsverteilung im letzten Fall des § 43 Abs 2 einzuschreiten ha-
ben, scheidet demnach aus; vgl Ratz, Zur Unabhéngigkeit von Rich-
tern der ordentlichen Gerichtsbarkeit, OJZ 2016, 492 (497).

77) Danek/Mann, WK-StPO § 276a Rz 11/1.

78) Vgl WK-StPO § 281 Rz 742.

79) WK-StPO § 281 Rz 80, vgl auch Rz 746.

80) § 13 Abs 3 zweiter Satz, § 258 Abs 1, § 281 Abs 1 Z 5 vierter Falll;
vgl WK-StPO § 281 Rz 457.

81) Zur Anklageausdehnung, die in der neu durchgeftihrten HV nicht
wiederholt werden muss, um wirksam zu bleiben, s Lewisch, WK-
StPO § 263 Rz 66, und Danek/Mann, WK-StPO § 276a Rz 13.

82) WK-StPO § 281 Rz 179, 239.

=> Zum Thema

Uber den Autor:

Dr. Eckart Ratz, Prasident des OGH iR, ist Honorarprofessor
fUr Strafrecht und Strafprozessrecht der Universitat Wien,
Herausgeber und Autor der Wiener Kommentare zu StGB und
StPO sowie Redakteur des EvBI der OJZ.

E-Mail: eckart.ratz@univie.ac.at

Vom selben Autor erschienen:

Rechtsmittel gegen Urteile (2015); Begrifflichkeiten und
Strukturelemente des Straf(prozess)rechts im Lichte der
Rechtsprechung des OGH, in Lewisch (Hrsg), Wirtschafts-
strafrecht und Organverantwortlichkeit Jahrbuch 2016, 119;
Zur Unabhangigkeit der Osterreichischen Richter, OJZ 2016,
492; Zum Grundrecht auf den gesetzlichen Richter im Gster-
reichischen Strafverfahren, OJZ 2018, 351; Initiative, Bestel-
lung und Fiihrung beim Sachverstandigenbeweis der StPO,
0Jz 2018, 951.

0)z [2019] 14715

=» Eckart Ratz = Zur Sanierung von Verfahrensmangeln — zugleich ein Beitrag zu den Beweisverboten



