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@ Veroffentlicht am 09.08.2012

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 9. August 2012 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Hon.-
Prof. Dr. Schroll als Vorsitzenden, durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. T. Solé und die Hofratinnen des
Obersten Gerichtshofs, Dr. Bachner-Foregger, Mag. Michel und Dr. Michel-Kwapinski als weitere Richter in Gegenwart
der Richteramtsanwarterin Mag. Angrosch als Schriftfihrerin in der Strafsache gegen Franz S***** und einen weiteren
Angeklagten wegen des Verbrechens des gewerbsmaRig schweren Betrugs nach 88 146, 147 Abs 3, 148 zweiter Fall
StGB, AZ 13 Hv 109/10g des Landesgerichts fur Strafsachen Wien, Uber die von der Generalprokuratur gegen den
Beschluss des Prasidenten dieses Gerichts vom 17. April 2012, AZ 1 Ns 77/12m, erhobene Nichtigkeitsbeschwerde zur
Wahrung des Gesetzes, nach Offentlicher Verhandlung in Anwesenheit der Vertreterin der Generalprokuratur, Erste
Generalanwaltin Dr. Sperker, und des Verteidigers Dr. Nirk, zu Recht erkannt:Der Oberste Gerichtshof hat am
9. August 2012 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Hon.-Prof. Dr. Schroll als Vorsitzenden, durch
den Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. T. Solé und die Hofratinnen des Obersten Gerichtshofs, Dr. Bachner-
Foregger, Mag. Michel und Dr. Michel-Kwapinski als weitere Richter in Gegenwart der Richteramtsanwarterin
Mag. Angrosch als SchriftfUhrerin in der Strafsache gegen Franz S***** und einen weiteren Angeklagten wegen des
Verbrechens des gewerbsmaliig schweren Betrugs nach Paragraphen 146, 147, Absatz 3, 148, zweiter Fall StGB,
AZ 13 Hv 109/10g des Landesgerichts fur Strafsachen Wien, Uber die von der Generalprokuratur gegen den Beschluss
des Prasidenten dieses Gerichts vom 17. April 2012, AZ 1 Ns 77/12m, erhobene Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung
des Gesetzes, nach offentlicher Verhandlung in Anwesenheit der Vertreterin der Generalprokuratur, Erste
Generalanwaltin Dr. Sperker, und des Verteidigers Dr. Nirk, zu Recht erkannt:

Spruch

In der Strafsache des Landesgerichts fir Strafsachen Wien AZ 13 Hv 109/10g verletzt der Beschluss des Prasidenten
dieses Gerichtshofs vom 17. April 2012, AZ 1 Ns 77/12m (ON 342) §8 43 Abs 4 StPO.In der Strafsache des Landesgerichts
fr Strafsachen Wien AZ 13 Hv 109/10g verletzt der Beschluss des Prasidenten dieses Gerichtshofs vom 17. April 2012,
AZ 1 Ns 77/12m (ON 342) Paragraph 43, Absatz 4, StPO.

Dieser Beschluss wird aufgehoben und in der Sache selbst erkannt, dass der Sprengelrichter DI MMag. Michael T*****
zur Entscheidung Gber den Antrag des Verurteilten Franz S***** auf Wiederaufnahme des Verfahrens aus dem Grund
der Zustellung der Anklageschrift nicht ausgeschlossen ist.

Dem Prasidenten des Landesgerichts fur Strafsachen Wien wird aufgetragen, diesem Richter, sollte er nach der
Geschaftsverteilung nach wie vor zustandig sein, andernfalls aber dem zustandigen Richter bzw der zustandigen
Richterin gemal’ 8 45 Abs 2 StPO die Sache zu UbertragenDem Prasidenten des Landesgerichts fur Strafsachen Wien
wird aufgetragen, diesem Richter, sollte er nach der Geschaftsverteilung nach wie vor zustandig sein, andernfalls aber
dem zustandigen Richter bzw der zustandigen Richterin gemal’ Paragraph 45, Absatz 2, StPO die Sache zu Ubertragen.
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Grinde:

Mit Urteil des Landesgerichts fur Strafsachen Wien als Schéffengericht vom 13. Dezember 2010, GZ 13 Hv 109/10g-300,
welches auch einen sogleich in Rechtskraft erwachsenen Schuldspruch des Mitangeklagten Erich K***** sowie
Freispriche beider Angeklagten enthalt, wurde Franz S***** des Verbrechens des gewerbsmaRig schweren Betrugs
nach 88 146, 147 Abs 3, 148 zweiter Fall StGB schuldig erkannt.Mit Urteil des Landesgerichts fur Strafsachen Wien als
Schoéffengericht vom 13. Dezember 2010, GZ 13 Hv 109/10g-300, welches auch einen sogleich in Rechtskraft
erwachsenen Schuldspruch des Mitangeklagten Erich K***** sowie Freispriiche beider Angeklagten enthalt, wurde
Franz S***** des Verbrechens des gewerbsmalRig schweren Betrugs nach Paragraphen 146, 147, Absatz 3, 148,

zweiter Fall StGB schuldig erkannt.

Die dagegen gerichtete Nichtigkeitsbeschwerde des Genannten wies der Oberste Gerichtshof mit Beschluss vom
5. Juli 2011, GZ12 Os 69/11f-4, gemall8 285d Abs 1 StPO zurick (ON 317).Die dagegen gerichtete
Nichtigkeitsbeschwerde des Genannten wies der Oberste Gerichtshof mit Beschluss vom 5. Juli 2011, GZ 12 Os 69/11f-
4, gemald Paragraph 285 d, Absatz eins, StPO zurtck (ON 317).

Mit Schriftsatz vom 6. April 2012 begehrte der Verurteilte Franz S***** (unter anderem) die Wiederaufnahme des
Verfahrens gemal? 8 353 Z 1 und 2 StPO (ON 339).Mit Schriftsatz vom 6. April 2012 begehrte der Verurteilte Franz
S***** (unter anderem) die Wiederaufnahme des Verfahrens gemal3 Paragraph 353, Ziffer eins und 2 StPO (ON 339).

Der nach der Geschaftsverteilung des Landesgerichts fiir Strafsachen Wien hiefiir zustandige Richter DI MMag. Michael
T***** prachte dem Prasidenten des Landesgerichts fur Strafsachen Wien zur Kenntnis, dass er im Verfahren
AZ 13 Hv 109/10g des Landesgerichts fur Strafsachen Wien seinerzeit als Vertreter des Vorsitzenden des
Schoéffensenats die Anklage zugestellt hatte (E-Mail vom 16. April 2012 in AZ 1 Ns 77/12m des Landesgerichts fur
Strafsachen Wien) und legte den Akt gemal3 8 43 Abs 4 StPO vor (ON 341).Der nach der Geschaftsverteilung des
Landesgerichts fur Strafsachen Wien hiefur zustandige Richter DI MMag. Michael T***** prachte dem Prasidenten des
Landesgerichts fur Strafsachen Wien zur Kenntnis, dass er im Verfahren AZ 13 Hv 109/10g des Landesgerichts fur
Strafsachen Wien seinerzeit als Vertreter des Vorsitzenden des Schoffensenats die Anklage zugestellt hatte (E-Mail vom
16. April 2012 in AZ 1 Ns 77/12m des Landesgerichts fir Strafsachen Wien) und legte den Akt gemal3 Paragraph 43,
Absatz 4, StPO vor (ON 341).

Mit Beschluss vom 17. April 2012, AZ 1 Ns 77/12m, stellte der Prasident des Landesgerichts fur Strafsachen Wien fest,
dass DI MMag. Michael T***** yom Verfahren ausgeschlossen und der (die) nunmehr zur Entscheidung berufene
Richter (Richterin) nach den Bestimmungen der Geschaftsverteilung zu ermitteln ist (ON 342), weil DI MMag. Michael
T***** jnfolge Zustellung der Anklageschrift im Verfahren AZ 13 Hv 109/10g des Landesgerichts fur Strafsachen Wien
bereits als Richter tatig gewesen sei.

Rechtliche Beurteilung

Der Beschluss des Prasidenten des Landesgerichts fur Strafsachen Wien vom 17. April 2012 steht - wie die
Generalprokuratur in ihrer zur Wahrung des Gesetzes erhobenen Nichtigkeitsbeschwerde zutreffend ausfihrt - mit
dem Gesetz nicht in Einklang:

GemalR § 43 Abs 4 StPO ist ein Richter ua von der Entscheidung Uber einen Antrag auf Wiederaufnahme des
Strafverfahrens und von der Mitwirkung und Entscheidung im erneuerten Verfahren ausgeschlossen, wenn er im
Verfahren bereits als Richter tatig gewesen ist. Dafur reicht - wenngleich der Wortlaut der in Rede stehenden
Bestimmung prima facie darauf hinzudeuten scheint - eine Tatigkeit im friheren Verfahren schlechthin nicht aus.
Vielmehr ist, wie durch das Wort ,bereits” klargestellt wird (arg: ,.... im Verfahren bereits als Richter tatig gewesen ist"),
der Gegenstand des Antrags auf Wiederaufnahme des Verfahrens mit dem Gegenstand der richterlichen Tatigkeit im
frheren Verfahren zu vergleichen. Ein Richter ist nur dann von der Entscheidung Uber einen Antrag auf
Wiederaufnahme ausgeschlossen, wenn er gerade mit dem davon betroffenen Entscheidungsgegenstand des friheren
Verfahrens befasst gewesen ist (RIS-Justiz RS0125149 [T2], RS0102097 [T4]; Lassig, WK-StPO § 43 Rz 16). Sinn und
Zweck der Ausschlussregelung des § 43 Abs 4 StPO liegt darin, die Entscheidung Uber den Wiederaufnahmeantrag und
die Fihrung des erneuerten Verfahrens einem Richter zu Ubertragen, der die - dem Wiederaufnahmeverfahren
zugrunde liegende - Verdachtslage bislang noch nicht geprift und noch keine inhaltlichen Entscheidungen dazu
getroffen oder an einer Sanktionierung dieses Angeklagten mitgewirkt hat (RIS-Justiz RS0125149 [T9]).GemalR
Paragraph 43, Absatz 4, StPO ist ein Richter ua von der Entscheidung Uber einen Antrag auf Wiederaufnahme des
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Strafverfahrens und von der Mitwirkung und Entscheidung im erneuerten Verfahren ausgeschlossen, wenn er im
Verfahren bereits als Richter tatig gewesen ist. Daflr reicht - wenngleich der Wortlaut der in Rede stehenden
Bestimmung prima facie darauf hinzudeuten scheint - eine Tatigkeit im friheren Verfahren schlechthin nicht aus.
Vielmehr ist, wie durch das Wort ,bereits” klargestellt wird (arg: ..... im Verfahren bereits als Richter tatig gewesen ist"),
der Gegenstand des Antrags auf Wiederaufnahme des Verfahrens mit dem Gegenstand der richterlichen Tatigkeit im
friheren Verfahren zu vergleichen. Ein Richter ist nur dann von der Entscheidung Uber einen Antrag auf
Wiederaufnahme ausgeschlossen, wenn er gerade mit dem davon betroffenen Entscheidungsgegenstand des friheren
Verfahrens befasst gewesen ist (RIS-Justiz RS0125149 [T2], RS0102097 [T4]; Lassig, WK-StPO Paragraph 43, Rz 16). Sinn
und Zweck der Ausschlussregelung des Paragraph 43, Absatz 4, StPO liegt darin, die Entscheidung Uber den
Wiederaufnahmeantrag und die Fihrung des erneuerten Verfahrens einem Richter zu Ubertragen, der die - dem
Wiederaufnahmeverfahren zugrunde liegende - Verdachtslage bislang noch nicht geprift und noch keine inhaltlichen
Entscheidungen dazu getroffen oder an einer Sanktionierung dieses Angeklagten mitgewirkt hat (RIS-Justiz RS0125149
[T9D.

Vorliegend hat der Richter DI MMag. Michael T***** indem er im Verfahren AZ 13 Hv 109/10g des Landesgerichts flr
Strafsachen Wien die Zustellung der Anklageschrift verfigte (ON 1 S 122), eine vom Gesetz (8 213 Abs 1 StPO)
zwingend vorgesehene Anordnung getroffen. Dieser Vorgang ist - ungeachtet eines dabei allenfalls vorgenommenen
Aktenstudiums - keine ermittlungs-

oder erkenntnisrichterliche Tatigkeit, weil die nach einem Verzicht des Angeklagten auf Einspruch gegen die
Anklageschrift oder nach Verstreichen der Einspruchsfrist gema § 213 Abs 4 StPO durchzufuhrende Prafung der
Zustandigkeit durch den Vorsitzenden zu einem spateren Zeitpunkt stattfindet. Als Verfigung rein formeller Art
vermag die Zustellung der Anklageschrift bei der hier mal3geblichen inhaltlichen Betrachtungsweise (Lassig, WK-StPO
8 43 Rz 32 iVm Rz 18 ff) eine Ausgeschlossenheit des genannten Richters nicht zu begriinden.Vorliegend hat der Richter
DI MMag. Michael T***** indem er im Verfahren AZ 13 Hv 109/10g des Landesgerichts fur Strafsachen Wien die
Zustellung der Anklageschrift verfugte (ON 1 S 122), eine vom Gesetz (Paragraph 213, Absatz eins, StPO) zwingend
vorgesehene Anordnung getroffen. Dieser Vorgang ist - ungeachtet eines dabei allenfalls vorgenommenen
Aktenstudiums - keine ermittlungs-, oder erkenntnisrichterliche Tatigkeit, weil die nach einem Verzicht des Angeklagten
auf Einspruch gegen die Anklageschrift oder nach Verstreichen der Einspruchsfrist gemaf3 Paragraph 213, Absatz 4,
StPO durchzufuhrende Prifung der Zustandigkeit durch den Vorsitzenden zu einem spateren Zeitpunkt stattfindet. Als
Verfligung rein formeller Art vermag die Zustellung der Anklageschrift bei der hier maligeblichen inhaltlichen
Betrachtungsweise (Lassig, WK-StPO Paragraph 43, Rz 32 in Verbindung mit Rz 18 ff) eine Ausgeschlossenheit des
genannten Richters nicht zu begrinden.

Es ist nicht auszuschlieBen, dass der Gesetzesverstol3 dem Verurteilten zum Nachteil gereicht (Art 83 Abs 2 B-VG),
weswegen sich der Oberste Gerichtshof veranlasst sah, den Beschluss aufzuheben und zu erkennen, dass Richter
DI MMag. T***** gus dem Grund der Zustellung der Anklageschrift im Verfahren AZ 13 Hv 109/10g nicht
ausgeschlossen ist. Der Prasident des Landesgerichts fur Strafsachen Wien wird daher diesem Richter, soweit er nach
der Geschaftsverteilung nach wie vor zustandig ist, sonst dem nunmehr zustandigen Richter oder der zustandigen
Richterin die Sache zu Ubertragen haben.Es ist nicht auszuschlie8en, dass der Gesetzesverstold dem Verurteilten zum
Nachteil gereicht (Artikel 83, Absatz 2, B-VG), weswegen sich der Oberste Gerichtshof veranlasst sah, den Beschluss
aufzuheben und zu erkennen, dass Richter DI MMag. T***** gus dem Grund der Zustellung der Anklageschrift im
Verfahren AZ 13 Hv 109/10g nicht ausgeschlossen ist. Der Prasident des Landesgerichts fur Strafsachen Wien wird
daher diesem Richter, soweit er nach der Geschaftsverteilung nach wie vor zustdndig ist, sonst dem nunmehr
zustandigen Richter oder der zustandigen Richterin die Sache zu Ubertragen haben.
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