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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 28. August 2023 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Solé als
Vorsitzenden und die Hofratinnen des Obersten Gerichtshofs Dr. Brenner und Dr. Sadoghi in der Strafsache gegen * L*
und * M* wegen des Verbrechens der betrligerischen Krida nach 88 156 Abs 1, 161 Abs 1 StGB und weiterer strafbarer
Handlungen, AZ 12 Hv 49/22b des Landesgerichts Klagenfurt, Gber die Anzeige der Ausgeschlossenheit des Hofrats des
Obersten Gerichtshofs * gemall § 62 Abs 1 zweiter Satz OGH-Geo 2019 denDer Oberste Gerichtshof hat am
28. August 2023 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Solé als Vorsitzenden und die
Hofratinnen des Obersten Gerichtshofs Dr. Brenner und Dr. Sadoghi in der Strafsache gegen * L* und * M* wegen des
Verbrechens der betrigerischen Krida nach Paragraphen 156, Absatz eins, 161, Absatz eins, StGB und weiterer
strafbarer Handlungen, AZ 12 Hv 49/22b des Landesgerichts Klagenfurt, Uber die Anzeige der Ausgeschlossenheit des
Hofrats des Obersten Gerichtshofs * gemal’ Paragraph 62, Absatz eins, zweiter Satz OGH-Geo 2019 den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Hofrat des Obersten Gerichtshofs * ist von der Entscheidung Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des
Angeklagten * M* gegen das Urteil des Landesgerichts Klagenfurt als Schoffengericht vom 17. April 2023,
GZ 12 Hv 49/22b-129, ausgeschlossen.

An seine Stelle tritt Hofratin des Obersten Gerichtshofs Dr. Mann.
Grinde:
Rechtliche Beurteilung

[1] Mit Urteil des Landesgerichts Klagenfurt als Schoffengericht vom 17. April 2023, GZ 12 Hv 49/22b-129, wurden *
L* und * M* je eines Verbrechens der betriigerischen Krida nach 88 156 Abs 1, 161 Abs 1 StGB und weiterer strafbarer
Handlungen verurteilt. Der Oberste Gerichtshof hat zu AZ 11 Os 74/23a Uber die im Spruch genannten Rechtsmittel zu
entscheiden. Der Angeklagte L* hat gegen das Urteil keine Rechtsmittel erhoben. [1] Mit Urteil des Landesgerichts
Klagenfurt als Schoffengericht vom 17. April 2023, GZ 12 Hv 49/22b-129, wurden * L* und * M* je eines Verbrechens
der betrigerischen Krida nach Paragraphen 156, Absatz eins, 161, Absatz eins, StGB und weiterer strafbarer
Handlungen verurteilt. Der Oberste Gerichtshof hat zu AZ 11 Os 74/23a Uber die im Spruch genannten Rechtsmittel zu
entscheiden. Der Angeklagte L* hat gegen das Urteil keine Rechtsmittel erhoben.

[2] Hofrat des Obersten Gerichtshofs * ist Mitglied des Senats 11. Er zeigte seine Ausgeschlossenheit mit der
Begrindung an, er habe in diesem Verfahren als Richter des Oberlandesgerichts Graz mitgewirkt, das zu
AZ 8 Bs 194/22y Uber den Anklageeinspruch des Angeklagten L* insofern entschieden habe, als dieser abgewiesen und
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die Rechtswirksamkeit der Anklageschrift festgestellt worden sei. Der Schuldspruch des M* sei (nahezu)
deckungsgleich mit dem gegen den Genannten erhobenen Anklagevorwurf, der Gegenstand ,impliziter Prafung” im
Rahmen der Entscheidung Gber den Anklageeinspruch gewesen sei.

[3] Ein Richter, der an der Entscheidung Gber den Einspruch gegen die Anklage mitgewirkt hat, ist in analoger
Anwendung des § 43 Abs 3 zweiter Fall StPO auch von der Entscheidung Uber die Rechtsmittel gegen das Urteil
ausgeschlossen, soweit er Uber die zur Anklageerhebung notwendige (selbe) Verdachtslage entschieden hat (vgl RIS-
Justiz RS0097408 [T1]; Lassig, WK-StPO 8§ 43 Rz 30). [3] Ein Richter, der an der Entscheidung Uber den Einspruch gegen
die Anklage mitgewirkt hat, ist in analoger Anwendung des Paragraph 43, Absatz 3, zweiter Fall StPO auch von der
Entscheidung Uber die Rechtsmittel gegen das Urteil ausgeschlossen, soweit er Uber die zur Anklageerhebung
notwendige (selbe) Verdachtslage entschieden hat vergleiche RIS-Justiz RS0097408 [T1]; Lassig, WK-StPO Paragraph 43,
Rz 30).

[4] Die Bestimmungen Uber die AusschlieBung knupfen - soweit hier von Interesse - an ein Tatigwerden ,in
derselben Sache” an. Die Beurteilung der Ausgeschlossenheit aufgrund von Vorbefasstheit erfolgt unter Heranziehung
einer inhaltlichen Betrachtungsweise. Fir die Frage der analogen Anwendung des§ 43 Abs 3 StPO ist der
Entscheidungsgegenstand der jeweiligen Verfahrensabschnitte maR3geblich (siehe 12 Ns 36/23z Rz 14 f mwN). [4] Die
Bestimmungen Uber die AusschlieBung knipfen - soweit hier von Interesse - an ein Tatigwerden ,in derselben Sache”
an. Die Beurteilung der Ausgeschlossenheit aufgrund von Vorbefasstheit erfolgt unter Heranziehung einer inhaltlichen
Betrachtungsweise. Fur die Frage der analogen Anwendung des Paragraph 43, Absatz 3, StPO ist der
Entscheidungsgegenstand der jeweiligen Verfahrensabschnitte maf3geblich (siehe 12 Ns 36/23z Rz 14 f mwN).

[5] Eine Beteiligung an derselben Tat wird den Angeklagten hier nicht zur Last gelegt (vgl dazu 12 Ns 4/20i).
Ferner hielt das Oberlandesgericht fest, dass kein Fall des beneficium cohaesionis vorliegt (BS 6 Rz 10). Nur bei
Zutreffen einer der in § 212 StPO angefiihrten Einspruchsgriinde auch auf eine Person, die keinen Einspruch erhoben
hat, hat das Oberlandesgericht anlasslich des Anklageeinspruchs eines Angeklagten so vorzugehen, als ob ein solcher
vorlage. Solcherart hat im Fall einer Entscheidung nach § 215 Abs 2 bis 4 StPO (nicht jedoch wie hier nach Abs 6 leg cit)
das Einspruchsgericht nicht nur den beim Einspruchswerber bekannt gewordenen Unzuldssigkeitsgrund aufzugreifen,
sondern zu prifen, ob dieser auch bei einem Mitangeklagten vorliegt. Eine dartber hinausgehende amtswegige
Prifpflicht sieht das Gesetz (8 214 Abs 2 StPO) nicht vor (Birklbauer, WK-StPO § 214 Rz 5 f;Hinterhofer/Oshidari,
Strafverfahren Rz 8.33; Rami in Kier/Wess, HB Strafverteidigung2 Kap 12 Rz 12.31). [5] Eine Beteiligung an derselben Tat
wird den Angeklagten hier nicht zur Last gelegt vergleiche dazu 12 Ns 4/20i). Ferner hielt das Oberlandesgericht fest,
dass kein Fall des beneficium cohaesionis vorliegt (BS 6 Rz 10). Nur bei Zutreffen einer der in Paragraph 212, StPO
angefuhrten Einspruchsgriinde auch auf eine Person, die keinen Einspruch erhoben hat, hat das Oberlandesgericht
anlasslich des Anklageeinspruchs eines Angeklagten so vorzugehen, als ob ein solcher vorlage. Solcherart hat im Fall
einer Entscheidung nach Paragraph 215, Absatz 2 bis 4 StPO (nicht jedoch wie hier nach Absatz 6, leg cit) das
Einspruchsgericht nicht nur den beim Einspruchswerber bekannt gewordenen Unzulassigkeitsgrund aufzugreifen,
sondern zu prifen, ob dieser auch bei einem Mitangeklagten vorliegt. Eine dartber hinausgehende amtswegige
Prifpflicht sieht das Gesetz (Paragraph 214, Absatz 2, StPO) nicht vor (Birklbauer, WK-StPO Paragraph 214, Rz 5 f;
Hinterhofer/Oshidari, Strafverfahren Rz 8.33; Rami in Kier/Wess, HB Strafverteidigung2 Kap 12 Rz 12.31).

[6] * hat solcherart im Rahmen der Beschlussfassung Uber den Anklageeinspruch des L* Gber die Verdachtslage
in Ansehung des Beschwerdeflhrers M* nicht entschieden.

[7] § 290 Abs 1 zweiter Satz erster Fall StPO normiert ein amtswegiges Vorgehen bei Wahrnehmung eines
materiell-rechtlichen Nichtigkeitsgrundes auch in Bezug auf einen Angeklagten, hinsichtlich dessen von keiner Seite
Nichtigkeitsbeschwerde erhoben wurde (RIS-Justiz RS0100335 [T4]; Ratz, WK-StPO & 290 Rz 9). [7] Paragraph 290,
Absatz eins, zweiter Satz erster Fall StPO normiert ein amtswegiges Vorgehen bei Wahrnehmung eines materiell-
rechtlichen Nichtigkeitsgrundes auch in Bezug auf einen Angeklagten, hinsichtlich dessen von keiner Seite
Nichtigkeitsbeschwerde erhoben wurde (RIS-Justiz RS0100335 [T4]; Ratz, WK-StPO Paragraph 290, Rz 9).

[8] Damit schlagt die in Rede stehende Ausgeschlossenheit hier auf beide Angeklagten gleichermafen durch,
weil * aus Anlass der Nichtigkeitsbeschwerde des M* amtswegig materiell-rechtliche Nichtigkeitsgrinde in Bezug auf
den mit dem Anklagevorwurf nahezu deckungsgleichen Schuldspruch des L* zu prifen hat. Hinsichtlich dieses
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Angeklagten hat er Uber die zur Anklageerhebung notwendige Verdachtslage bereits im Rahmen der Beschlussfassung
Uber dessen Anklageeinspruch entschieden.

[9] Hofrat des Obersten Gerichtshofs * ist daher gemall? 8 43 Abs 3 zweiter Fall StPO analog vom
Rechtsmittelverfahren ausgeschlossen. [9] Hofrat des Obersten Gerichtshofs * ist daher gemald Paragraph 43, Absatz
3, zweiter Fall StPO analog vom Rechtsmittelverfahren ausgeschlossen.

[10] An seine Stelle tritt aufgrund der laufenden Vertretungsregelung der Geschaftsverteilung des Obersten
Gerichtshofs Hofratin des Obersten Gerichtshofs Dr. Mann (8 45 Abs 2 StPO). [10] An seine Stelle tritt aufgrund der
laufenden Vertretungsregelung der Geschaftsverteilung des Obersten Gerichtshofs Hofratin des Obersten
Gerichtshofs Dr. Mann (Paragraph 45, Absatz 2, StPO).
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