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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 21. Juni 2007 durch die Senatsprasidentin des Obersten Gerichtshofes Dr. Schmucker
als Vorsitzende sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Danek, Hon. Prof. Dr. Kirchbacher, Dr. T. Solé und
Mag. Lendl als weitere Richter in Gegenwart der Richteramtsanwarterin Mag. Egger als SchriftfGhrerin in der Strafsache
gegen Franz St***** wegen des Vergehens der Verleumdung nach & 297 Abs 1 StGB, AZ 16 E Hv 47/06z des
Landesgerichtes Krems an der Donau, Uber die vom Generalprokurator gegen den Beschluss des Prasidenten des
Landesgerichtes Krems an der Donau Uber die Ausgeschlossenheit der Einzelrichterin erhobene
Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes nach offentlicher Verhandlung in Gegenwart des Vertreters des
Generalprokurators, Erster Generalanwalt Dr. Fabrizy, und des Angeklagten Franz St***** zu Recht erkannt:Der
Oberste Gerichtshof hat am 21. Juni 2007 durch die Senatsprasidentin des Obersten Gerichtshofes Dr. Schmucker als
Vorsitzende sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Danek, Hon. Prof. Dr. Kirchbacher, Dr. T. Solé und Mag.
Lend! als weitere Richter in Gegenwart der Richteramtsanwarterin Mag. Egger als SchriftfUhrerin in der Strafsache
gegen Franz St***** wegen des Vergehens der Verleumdung nach Paragraph 297, Absatz eins, StGB, AZ 16 E Hv 47/06z
des Landesgerichtes Krems an der Donau, Uber die vom Generalprokurator gegen den Beschluss des Prasidenten des
Landesgerichtes Krems an der Donau Uber die Ausgeschlossenheit der Einzelrichterin erhobene
Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes nach offentlicher Verhandlung in Gegenwart des Vertreters des
Generalprokurators, Erster Generalanwalt Dr. Fabrizy, und des Angeklagten Franz St***** zy Recht erkannt:

Spruch

In der Strafsache des Landesgerichtes Krems an der Donau, AZ 16 E Hv 47/06z, verletzt der Beschluss des Prasidenten
dieses Gerichtshofes vom 19. Mai 2006, AZ 4 Ns 12/06k (ON 8), mit dem die Ausgeschlossenheitsanzeige der Richterin
Dr. Andrea H***** f(jr nicht gerechtfertigt angesehen wurde, § 68 Abs 2 StPO.In der Strafsache des Landesgerichtes
Krems an der Donau, AZ 16 E Hv 47/06z, verletzt der Beschluss des Prasidenten dieses Gerichtshofes vom 19. Mai
2006, AZ 4 Ns 12/06k (ON 8), mit dem die Ausgeschlossenheitsanzeige der Richterin Dr. Andrea H***** f(r nicht
gerechtfertigt angesehen wurde, Paragraph 68, Absatz 2, StPO.

Dieser Beschluss wird aufgehoben.

Es wird in der Sache selbst erkannt, dass die Ausgeschlossenheitsanzeige der Richterin des Landesgerichtes Krems an
der Donau Dr. Andrea H***** gerechtfertigt ist und dem Prasidenten dieses Gerichtshofes aufgetragen, gemaR § 74
Abs 3 StPO iVm § 22 Abs 3 GOG den Richter zu bezeichnen, dem die Sache zu Ubertragen istEs wird in der Sache selbst
erkannt, dass die Ausgeschlossenheitsanzeige der Richterin des Landesgerichtes Krems an der Donau Dr. Andrea
H***** gerechtfertigt ist und dem Prasidenten dieses Gerichtshofes aufgetragen, gemaR Paragraph 74, Absatz 3, StPO
in Verbindung mit Paragraph 22, Absatz 3, GOG den Richter zu bezeichnen, dem die Sache zu Ubertragen ist.
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Grinde:

Mit Urteil des Bezirksgerichtes Krems an der Donau vom 24. Mdrz 2004, GZ 3 U 91/03a-44, wurde ua Franz St***** des
Vergehens der Verleumdung nach 8 297 Abs 1 (erganze: erster Fall) StGB schuldig erkannt und zu einer Freiheitsstrafe
von neun Monaten verurteilt, wobei gemal3 8 43a (erganze: Abs 3) StGB ein Strafteil von sechs Monaten flr eine
Probezeit von drei Jahren bedingt nachgesehen wurde. Der Genannte bekampfte das Urteil mit Berufung wegen
Nichtigkeit, Schuld und Strafe sowie wegen des Ausspruchs Uber die privatrechtlichen Anspriche. Mit Urteil vom 11.
Janner 2005, AZ 11 BI 6/05y (GZ 3 U 91/03a-57 des Bezirksgerichtes Krems an der Donau), gab das Landesgericht Krems
an der Donau ua der Berufung des Franz St***** wegen Nichtigkeit Folge, hob das angefochtene Urteil auf und
verwies die Strafsache zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht zurlck.Mit Urteil des
Bezirksgerichtes Krems an der Donau vom 24. Marz 2004, GZ 3 U 91/03a-44, wurde ua Franz St***** des Vergehens
der Verleumdung nach Paragraph 297, Absatz eins, (erganze: erster Fall) StGB schuldig erkannt und zu einer
Freiheitsstrafe von neun Monaten verurteilt, wobei gemaR Paragraph 43 a, (erganze: Absatz 3,) StGB ein Strafteil von
sechs Monaten fur eine Probezeit von drei Jahren bedingt nachgesehen wurde. Der Genannte bekampfte das Urteil
mit Berufung wegen Nichtigkeit, Schuld und Strafe sowie wegen des Ausspruchs Gber die privatrechtlichen Anspruche.
Mit Urteil vom 11. Janner 2005, AZ 11 Bl 6/05y (GZ 3 U 91/03a-57 des Bezirksgerichtes Krems an der Donau), gab das
Landesgericht Krems an der Donau ua der Berufung des Franz St***** wegen Nichtigkeit Folge, hob das angefochtene
Urteil auf und verwies die Strafsache zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht zurtck.

Mit Urteil des Bezirksgerichtes Krems an der Donau vom 11. Juli 2005, GZ 3 U 91/03a-65, wurde ua Franz St***#**
neuerlich des Vergehens der Verleumdung nach § 297 Abs 1 (erganze: erster Fall) StGB schuldig erkannt und wieder zu
einer Freiheitsstrafe von neun Monaten verurteilt, wobei gemal} 8 43a (erganze: Abs 3) StGB ein Strafteil von sechs
Monaten fir eine Probezeit von drei Jahren bedingt nachgesehen wurde. Auch dieses Urteil bekdmpfte der Genannte
mit Berufung wegen Nichtigkeit, Schuld und Strafe sowie wegen des Ausspruchs Uber die privatrechtlichen Anspriche.
Mit Urteil vom 17. Janner 2006, AZ 11 Bl 38/05d (GZ 3 U 91/03a-71 des Bezirksgerichtes Krems an der Donau), gab das
Landesgericht Krems an der Donau der Berufung des Franz St***** wegen Nichtigkeit Folge, hob das angefochtene
Urteil in Bezug auf ihn auf und verwies die Strafsache zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung an das
Erstgericht zurtick.Mit Urteil des Bezirksgerichtes Krems an der Donau vom 11. Juli 2005, GZ 3 U 91/03a-65, wurde ua
Franz St***** neuerlich des Vergehens der Verleumdung nach Paragraph 297, Absatz eins, (erganze: erster Fall) StGB
schuldig erkannt und wieder zu einer Freiheitsstrafe von neun Monaten verurteilt, wobei gemaR Paragraph 43 a,
(erganze: Absatz 3,) StGB ein Strafteil von sechs Monaten fir eine Probezeit von drei Jahren bedingt nachgesehen
wurde. Auch dieses Urteil bekdmpfte der Genannte mit Berufung wegen Nichtigkeit, Schuld und Strafe sowie wegen
des Ausspruchs Uber die privatrechtlichen Anspriche. Mit Urteil vom 17. Janner 2006, AZ 11 Bl 38/05d (GZ 3 U 91/03a-
71 des Bezirksgerichtes Krems an der Donau), gab das Landesgericht Krems an der Donau der Berufung des Franz
Stx**** wegen Nichtigkeit Folge, hob das angefochtene Urteil in Bezug auf ihn auf und verwies die Strafsache zur
neuerlichen Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht zurtick.

An beiden Berufungsurteilen wirkte die Richterin des Landesgerichtes Dr. Andrea H***** g3|s Mitglied des
Berufungssenates und Berichterstatterin mit.

Mit Beschluss vom 3. Mai 2006 verfligte das Landesgericht Krems an der Donau in dem gegen Franz St***** zur AZ 16
E Hv 47/06z anhangigen Verfahren die Einbeziehung ua des Verfahrens 3 U 91/03a des Bezirksgerichtes Krems an der
Donau gemaf § 56 StPO. Die nach der Geschaftsverteilung fur die Verhandlung und Entscheidung in diesem Verfahren
zustandige Einzelrichterin Dr. Andrea H***** zeigte darauf ihre Ausgeschlossenheit und Befangenheit an. Mit
Beschluss vom 19. Mai 2006, AZ 4 Ns 12/06k (GZ 16 E Hv 47/06z-8), stellte der Prasident des Landesgerichtes Krems an
der Donau fest, dass die genannte Richterin weder ausgeschlossen noch befangen ist.Mit Beschluss vom 3. Mai 2006
verflgte das Landesgericht Krems an der Donau in dem gegen Franz St***** zur AZ 16 E Hv 47/06z anhangigen
Verfahren die Einbeziehung ua des Verfahrens 3 U 91/03a des Bezirksgerichtes Krems an der Donau gemaR Paragraph
56, StPO. Die nach der Geschaftsverteilung fur die Verhandlung und Entscheidung in diesem Verfahren zustandige
Einzelrichterin Dr. Andrea H***** zeigte darauf ihre Ausgeschlossenheit und Befangenheit an. Mit Beschluss vom 19.
Mai 2006, AZ 4 Ns 12/06k (GZ 16 E Hv 47/06z-8), stellte der Prasident des Landesgerichtes Krems an der Donau fest,
dass die genannte Richterin weder ausgeschlossen noch befangen ist.

Rechtliche Beurteilung
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Der Beschluss des Prasidenten des Landesgerichtes steht, wie der Generalprokurator in seiner dagegen erhobenen
Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes im Ergebnis zutreffend aufzeigt, mit dem Gesetz nicht im Einklang.

Bei der Beurteilung der Ausgeschlossenheit eines Richters sind, unter Berticksichtigung der grundsatzlichen - nach
nunmehr bereits gefestigter Judikatur - uneingeschrankten Analogiefahigkeit des 8 68 StPO (Lassig WK-StPO Vorbem zu
88 67 bis 76 Rz 3, § 68 Rz 9 mwN) fallbezogen folgende Grundsdtze anzunehmen:Bei der Beurteilung der
Ausgeschlossenheit eines Richters sind, unter BerUcksichtigung der grundsatzlichen - nach nunmehr bereits gefestigter
Judikatur - uneingeschrankten Analogiefahigkeit des Paragraph 68, StPO (Lassig WK-StPO Vorbem zu Paragraphen 67

bis 76 Rz 3, Paragraph 68, Rz 9 mwN) fallbezogen folgende Grundsatze anzunehmen:

Nach den Intentionen des VII. Hauptstiickes der Strafprozessordnung geht das Gesetz davon aus, dass bei jedem
Richter volle Unbefangenheit vorhanden sein muisse und seine Unparteilichkeit und Unbefangenheit nicht
angezweifelt werden solle. Daher mussen alle Verhdltnisse beseitigt werden, welche geeignet erscheinen, die
Unparteilichkeit und Unbefangenheit des erkennenden Richters in Zweifel zu stellen. Um an der Unparteilichkeit der
Richter keinen Zweifel aufkommen zu lassen, ist es notwendig, sie von der Mitwirkung an einer Strafsache
fernzuhalten, zu der sie in einem solchen Verhdltnis stehen, das ihre Unbefangenheit in Frage stellt (SSt 31/123
mwN).Nach den Intentionen des rémisch VII. Hauptstlckes der Strafprozessordnung geht das Gesetz davon aus, dass
bei jedem Richter volle Unbefangenheit vorhanden sein musse und seine Unparteilichkeit und Unbefangenheit nicht
angezweifelt werden solle. Daher mussen alle Verhaltnisse beseitigt werden, welche geeignet erscheinen, die
Unparteilichkeit und Unbefangenheit des erkennenden Richters in Zweifel zu stellen. Um an der Unparteilichkeit der
Richter keinen Zweifel aufkommen zu lassen, ist es notwendig, sie von der Mitwirkung an einer Strafsache
fernzuhalten, zu der sie in einem solchen Verhaéltnis stehen, das ihre Unbefangenheit in Frage stellt (S5t 31/123 mwN).

Nach 8 68 Abs 1, Abs 2, Abs 3 und Abs 5 StPO ist ein Richter von der Mitwirkung und Entscheidung in der
Hauptverhandlung dann ausgeschlossen, wenn er entweder (dem Untersuchungsgrundsatz folgend) als
Untersuchungsrichter tatig war oder bei einer Sachentscheidung (Schuld- oder Freispruch; Verfahrensfiihrung ohne
Wahrnehmung der mdoglichen Einstellungsvoraussetzungen nach dem IXa. Hauptstick der StPO) mitwirkte, die im
Rechtsmittel- oder Erneuerungsverfahren zumindest teilweise abgeandert wurde, oder wenn Uber den Bestand dieser
Sachentscheidung im Wiederaufnahme- oder Erneuerungsverfahren zu befinden ist (vgl EvBI 2000/145).Nach
Paragraph 68, Absatz eins,, Absatz 2,, Absatz 3 und Absatz 5, StPO ist ein Richter von der Mitwirkung und Entscheidung
in der Hauptverhandlung dann ausgeschlossen, wenn er entweder (dem Untersuchungsgrundsatz folgend) als
Untersuchungsrichter tatig war oder bei einer Sachentscheidung (Schuld- oder Freispruch; Verfahrensfiihrung ohne
Wahrnehmung der méglichen Einstellungsvoraussetzungen nach dem rémisch IX a. Hauptstick der StPO) mitwirkte,
die im Rechtsmittel- oder Erneuerungsverfahren zumindest teilweise abgedandert wurde, oder wenn ber den Bestand
dieser Sachentscheidung im Wiederaufnahme- oder Erneuerungsverfahren zu befinden ist vergleiche EvBI 2000/145).

§ 68 Abs 4 StPO erweitert die Ausschlusswirkung bei der Entscheidung Gber eine Erneuerung des Verfahrens sowie bei
der Mitwirkung im anschlieend neu durchzufihrenden Verfahren auf alle im Grundverfahren zuvor tatig gewordenen
Richter, unabhdngig von der Art ihrer entfalteten richterlichen Tatigkeit, wobei nach den Gesetzesintentionen eine dem
Ausschlussgrund nach § 68 Abs 3 StPO (Vorbefasstheit im Wiederaufnahmeverfahren) analoge Regelung angestrebt
worden war (vgl RV 33 BIgNR 20. GP, 66). Eine Wiederholung der Hauptverhandlung infolge einer
Rechtsmittelentscheidung iSd § 68 Abs 2 letzter Fall StPO vermag nur bei einer im ersten Rechtsgang getroffenen, vom
Rechtsmittelgericht inhaltlich korrigierten Sachentscheidung einen unabhangig vom Einzelfall nicht auszuschlieBenden
Anschein einer Voreingenommenheit des befassten Richters zu begriinden, wobei einerseits das Gericht gegen den
Vorwurf geschitzt werden soll, schon aufgrund der Beteiligung am Grundverfahren voreingenommen zu sein und
andererseits dem Verurteilten die naheliegende Besorgnis genommen werden soll, die Richter des Grundverfahrens
kdénnten schon infolge eines verurteilenden Erkenntnisses flr das erneuerte Verfahren nicht die notige Objektivitat
aufbringen. Ein zu Unrecht gefalltes Unzustandigkeitsurteil bewirkt hingegen keinen Ausschluss der daran beteiligten
Richter fir das weitere Strafverfahren (13 Ns 20/03 mwN). Ein die volle Unbefangenheit in Frage stellender Zweifel
kann bei der abermaligen Befassung eines Rechtsmittelgerichtes mit derselben Strafsache mangels Korrektur in der
Schuldfrage durch eine Ubergeordnete Instanz im Regelfall nicht erblickt werden (anders etwa, wenn eine
Berufungsentscheidung aufgrund einer Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes aufgehoben wurde [vgl
EvBl 1991/146] oder - im Hinblick auf den spezifischen Regelungsgehalt des &8 68 Abs 3 StPO - ein Rechtsmittelsenat
Uber die Wiederaufnahme eines Strafverfahrens befinden muss, bei dem er infolge Beweiswiederholung in der Sache
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selbst entschieden hatte [vgl 12 Os 49/96; 13 Os 175/96]).Paragraph 68, Absatz 4, StPO erweitert die Ausschlusswirkung
bei der Entscheidung Uber eine Erneuerung des Verfahrens sowie bei der Mitwirkung im anschlieBend neu
durchzufuhrenden Verfahren auf alle im Grundverfahren zuvor tatig gewordenen Richter, unabhangig von der Art ihrer
entfalteten richterlichen Tatigkeit, wobei nach den Gesetzesintentionen eine dem Ausschlussgrund nach Paragraph 68,
Absatz 3, StPO (Vorbefasstheit im Wiederaufnahmeverfahren) analoge Regelung angestrebt worden war vergleiche
Regierungsvorlage 33 BIgNR 20. GP, 66). Eine Wiederholung der Hauptverhandlung infolge einer
Rechtsmittelentscheidung iSd Paragraph 68, Absatz 2, letzter Fall StPO vermag nur bei einer im ersten Rechtsgang
getroffenen, vom Rechtsmittelgericht inhaltlich korrigierten Sachentscheidung einen unabhangig vom Einzelfall nicht
auszuschlieBenden Anschein einer Voreingenommenheit des befassten Richters zu begriinden, wobei einerseits das
Gericht gegen den Vorwurf geschitzt werden soll, schon aufgrund der Beteiligung am Grundverfahren
voreingenommen zu sein und andererseits dem Verurteilten die naheliegende Besorgnis genommen werden soll, die
Richter des Grundverfahrens kdnnten schon infolge eines verurteilenden Erkenntnisses flr das erneuerte Verfahren
nicht die nétige Objektivitat aufbringen. Ein zu Unrecht gefélltes Unzustandigkeitsurteil bewirkt hingegen keinen
Ausschluss der daran beteiligten Richter fir das weitere Strafverfahren (13 Ns 20/03 mwN). Ein die volle
Unbefangenheit in Frage stellender Zweifel kann bei der abermaligen Befassung eines Rechtsmittelgerichtes mit
derselben Strafsache mangels Korrektur in der Schuldfrage durch eine Ubergeordnete Instanz im Regelfall nicht
erblickt werden (anders etwa, wenn eine Berufungsentscheidung aufgrund einer Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung
des Gesetzes aufgehoben wurde [vgl EvBl 1991/146] oder - im Hinblick auf den spezifischen Regelungsgehalt des
Paragraph 68, Absatz 3, StPO - ein Rechtsmittelsenat Uber die Wiederaufnahme eines Strafverfahrens befinden muss,
bei dem er infolge Beweiswiederholung in der Sache selbst entschieden hatte [vgl 12 Os 49/96; 13 Os 175/96])).

Wenngleich die frihere Judikatur, nach der die Teilnahme eines Richters an einer Entscheidung gemaR§ 475 Abs 2
StPO, mit welcher das Urteil eines Bezirksgerichtes wegen Unzustandigkeit aufgehoben wird, weil die angelastete Tat in
die Zustandigkeit des Gerichtshofes erster Instanz oder des Geschworenengerichtes fallt, seine Ausgeschlossenheit
von der Hauptverhandlung bewirkt (KH 408, 2865; OR 407), aus den dargelegten Grundsitzen nicht abzuleiten wére
(vgl auch Burgstaller, Aussetzung als Rechtsproblem 50 Anm 136), ist ungeachtet der gemall 8§ 473, 489 StPO
vorgesehenen Beweiswiederholung durch das Rechtsmittelgericht selbst im bezirksgerichtlichen Verfahren und im
Verfahren vor dem Einzelrichter des Gerichtshofes erster Instanz von der Ausgeschlossenheit eines an einer zwar
kassatorischen, aber Uber die Sache selbst ergangenen Rechtsmittelentscheidung beteiligten Richters im
nachfolgenden erstinstanzlichen Verfahren auszugehen. Denn es besteht zumindest der Anschein, dass er sich
anlasslich seiner inhaltlichen Vorbefassung in zweiter Instanz Uber die maRgeblichen Sach- und Rechtsfragen bereits
eine in eine bestimmte Richtung weisende Meinung gebildet haben kénnte, die geeignet ware, ihn gleich einem vom
Rechtsmittelgericht korrigierten Erstrichter im Rahmen der dem Rechtsmittelverfahren nachfolgenden
Beweisaufnahme zu beeinflussen und an einer vorgefassten Beurteilung ungeachtet gednderter Beweissituation
festhalten sowie demgemaR anladsslich der neuerlichen Urteilsfallung die volle Objektivitat vermissen zu
lassen.Wenngleich die frihere Judikatur, nach der die Teilnahme eines Richters an einer Entscheidung gemaf
Paragraph 475, Absatz 2, StPO, mit welcher das Urteil eines Bezirksgerichtes wegen Unzustandigkeit aufgehoben wird,
weil die angelastete Tat in die Zustandigkeit des Gerichtshofes erster Instanz oder des Geschworenengerichtes fallt,
seine Ausgeschlossenheit von der Hauptverhandlung bewirkt (KH 408, 2865; OR 407), aus den dargelegten
Grundsatzen nicht abzuleiten ware vergleiche auch Burgstaller, Aussetzung als Rechtsproblem 50 Anmerkung 136), ist
ungeachtet der gemaR Paragraphen 473,, 489 StPO vorgesehenen Beweiswiederholung durch das Rechtsmittelgericht
selbst im bezirksgerichtlichen Verfahren und im Verfahren vor dem Einzelrichter des Gerichtshofes erster Instanz von
der Ausgeschlossenheit eines an einer zwar kassatorischen, aber Uber die Sache selbst ergangenen
Rechtsmittelentscheidung beteiligten Richters im nachfolgenden erstinstanzlichen Verfahren auszugehen. Denn es
besteht zumindest der Anschein, dass er sich anlasslich seiner inhaltlichen Vorbefassung in zweiter Instanz Gber die
malfgeblichen Sach- und Rechtsfragen bereits eine in eine bestimmte Richtung weisende Meinung gebildet haben
kdnnte, die geeignet ware, ihn gleich einem vom Rechtsmittelgericht korrigierten Erstrichter im Rahmen der dem
Rechtsmittelverfahren nachfolgenden Beweisaufnahme zu beeinflussen und an einer vorgefassten Beurteilung
ungeachtet geanderter Beweissituation festhalten sowie demgemaR anlasslich der neuerlichen Urteilsfallung die volle
Objektivitat vermissen zu lassen.

Nicht vergleichbar ist diese Konstellation mit der eines Uber eine Beschwerde gegen die Abweisung eines
Wiederaufnahmsantrags entscheidenden Senatsmitglieds, das an der vorangegangenen Rechtsmittelentscheidung
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ohne Beweiswiederholung teilgenommen hat (vgl 13 Ns 23/02), hat es doch insbesondere tber die Relevanz von nova
reperta und nova producta zu befinden, also eine im Wesentlichen neue Beweislage zu prifen und nicht - wie hier - als
Erstrichter in Entsprechung, unter Umstdnden sogar nach den Vorgaben der von ihm mitbeschlossenen
Rechtsmittelentscheidung zu agieren. Bereits der Blick auf die von § 68 Abs 2 erster Satz StPO erfassten Falle der 8§
211 bis 213 StPO zeigt, dass an diesem Ergebnis auch der Umstand nichts zu andern vermag, dass die vorliegenden -
kassatorischen - Rechtsmittelentscheidungen zum Vorteil des Angeklagten erfolgten. Da der Gesetzgeber der
Konstellation eines nicht auszuschlieBenden Anscheins der Voreingenommenheit bei neuerlicher Entscheidung Uber
die Sache augenscheinlich nicht gedachte, ist von einer planwidrigen und somit analogiefahigen Gesetzesllcke
auszugehen.Nicht vergleichbar ist diese Konstellation mit der eines Uber eine Beschwerde gegen die Abweisung eines
Wiederaufnahmsantrags entscheidenden Senatsmitglieds, das an der vorangegangenen Rechtsmittelentscheidung
ohne Beweiswiederholung teilgenommen hat vergleiche 13 Ns 23/02), hat es doch insbesondere Uber die Relevanz von
nova reperta und nova producta zu befinden, also eine im Wesentlichen neue Beweislage zu prifen und nicht - wie
hier - als Erstrichter in Entsprechung, unter Umstanden sogar nach den Vorgaben der von ihm mitbeschlossenen
Rechtsmittelentscheidung zu agieren. Bereits der Blick auf die von Paragraph 68, Absatz 2, erster Satz StPO erfassten
Falle der Paragraphen 211 bis 213 StPO zeigt, dass an diesem Ergebnis auch der Umstand nichts zu andern vermag,
dass die vorliegenden - kassatorischen - Rechtsmittelentscheidungen zum Vorteil des Angeklagten erfolgten. Da der
Gesetzgeber der Konstellation eines nicht auszuschlieBenden Anscheins der Voreingenommenheit bei neuerlicher
Entscheidung Uber die Sache augenscheinlich nicht gedachte, ist von einer planwidrigen und somit analogiefahigen
Gesetzesllcke auszugehen.

Der allgemeine Grundsatz, dass ein in der Rechtsmittelinstanz tatig gewesener Richter von der neuerlichen
Verhandlung und Entscheidung erster Instanz generell ausgeschlossen ist (vgl Losing/Serini, Osterreichisches
Strafprozessrecht4, 128), zumal er mit der Sache, wenngleich ohne Durchfihrung eines eigenstandigen
Beweisverfahrens, inhaltlich durch die Beurteilung des zuvor ergangenen Ersturteils, insbesondere bei Behandlung
einer Schuldberufung gemé&R § 470 Z 3 StPO, vorbefasst wurde, deckt sich im Ubrigen auch mit der - noch weiter
reichenden - Zielrichtung des mit 1. Janner 2008 in Kraft tretenden§ 43 Abs 3 StPO idF des
Strafprozessreformgesetzes, BGBI | 19/2004, wonach ein Richter der ersten Instanz ausgeschlossen ist, wenn er selbst
oder sein Angehdoriger als Richter eines Ubergeordneten Gerichts tatig gewesen ist.Der allgemeine Grundsatz, dass ein
in der Rechtsmittelinstanz tatig gewesener Richter von der neuerlichen Verhandlung und Entscheidung erster Instanz
generell ausgeschlossen ist vergleiche Losing/Serini, Osterreichisches Strafprozessrecht4, 128), zumal er mit der Sache,
wenngleich ohne Durchfihrung eines eigenstandigen Beweisverfahrens, inhaltlich durch die Beurteilung des zuvor
ergangenen Ersturteils, insbesondere bei Behandlung einer Schuldberufung gemaR Paragraph 470, Ziffer 3, StPO,
vorbefasst wurde, deckt sich im Ubrigen auch mit der - noch weiter reichenden - Zielrichtung des mit 1. Jdnner 2008 in
Kraft tretenden Paragraph 43, Absatz 3, StPO in der Fassung des Strafprozessreformgesetzes, Bundesgesetzblatt Teil
eins, 19 aus 2004,, wonach ein Richter der ersten Instanz ausgeschlossen ist, wenn er selbst oder sein Angehdriger als
Richter eines Ubergeordneten Gerichts tatig gewesen ist.

Die Richterin Dr. Andrea H***** jst daher wegen ihrer Vorbefassung mit der Strafsache im Rechtsmittelverfahren von
der Mitwirkung und der Entscheidung in der Hauptverhandlung ausgeschlossen. Da nicht auszuschlieRen ist, dass sich
die Gesetzesverletzung zum Nachteil des Beschuldigten ausgewirkt hat, sah sich der Oberste Gerichtshof veranlasst,
den erwahnten Beschluss aufzuheben, die Ausgeschlossenheit der genannten Richterin festzustellen und dem
Prasidenten des Landesgerichtes Krems an der Donau aufzutragen, jenen Richter zu bezeichnen, dem die Sache zu
Ubertragen ist (§ 292 letzter Satz StPO).Die Richterin Dr. Andrea H***** ist daher wegen ihrer Vorbefassung mit der
Strafsache im Rechtsmittelverfahren von der Mitwirkung und der Entscheidung in der Hauptverhandlung
ausgeschlossen. Da nicht auszuschlieBen ist, dass sich die Gesetzesverletzung zum Nachteil des Beschuldigten
ausgewirkt hat, sah sich der Oberste Gerichtshof veranlasst, den erwahnten Beschluss aufzuheben, die
Ausgeschlossenheit der genannten Richterin festzustellen und dem Prasidenten des Landesgerichtes Krems an der
Donau aufzutragen, jenen Richter zu bezeichnen, dem die Sache zu Ubertragen ist (Paragraph 292, letzter Satz StPO).
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