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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 14. Mai 2003 durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofes Hon. Prof. Dr.
Brustbauer als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Rouschal, Dr. Ratz, Dr. Schroll und
Dr. Kirchbacher als weitere Richter, in Gegenwart der Richteramtsanwarterin Mag. Reichel als SchriftfGhrerin, in der
Strafsache gegen Ladislav K***** wegen des Verbrechens des schweren Diebstahls durch Einbruch nach 88§ 127, 128
Abs 1 Z 4, 129 Z 1 StGB, AZ 043 Hv 15/02t des Landesgerichtes fur Strafsachen Wien, aufgrund der vom
Generalprokurator erhobenen Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes gegen die Durchfihrung der
Berufungsverhandlung durch das Oberlandesgericht Wien am 17. September 2002, AZ 22 Bs 134/02, nach &ffentlicher
Verhandlung in Anwesenheit des Vertreters des Generalprokurators, Generalanwalt Dr. Pléchl und des Verteidigers
Mag. Krautler, jedoch in Abwesenheit des Angeklagten,Der Oberste Gerichtshof hat am 14. Mai 2003 durch den
Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofes Hon. Prof. Dr. Brustbauer als Vorsitzenden und durch die Hofrate des
Obersten Gerichtshofes Dr. Rouschal, Dr. Ratz, Dr. Schroll und Dr. Kirchbacher als weitere Richter, in Gegenwart der
Richteramtsanwarterin Mag. Reichel als SchriftfUhrerin, in der Strafsache gegen Ladislav K***** wegen des
Verbrechens des schweren Diebstahls durch Einbruch nach Paragraphen 127,, 128 Absatz eins, Ziffer 4,, 129 Ziffer eins,
StGB, AZ 043 Hv 15/02t des Landesgerichtes fur Strafsachen Wien, aufgrund der vom Generalprokurator erhobenen
Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes gegen die DurchfUhrung der Berufungsverhandlung durch das
Oberlandesgericht Wien am 17. September 2002, AZ 22 Bs 134/02, nach offentlicher Verhandlung in Anwesenheit des
Vertreters des Generalprokurators, Generalanwalt Dr. Plochl und des Verteidigers Mag. Krautler, jedoch in
Abwesenheit des Angeklagten,

1. zu Recht erkannt:

Spruch

Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen.
2. den Beschluss

gefasst:

Das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien vom 17. September 2002, AZ 22 Bs 134/02, wird im auRRerordentlichen Weg
aufgehoben und die Wiederaufnahme des Berufungsverfahrens verfugt.

Text
Grinde:

Mit Urteil des Landesgerichtes fur Strafsachen Wien vom 26. Februar 2002, GZ 043 Hv 15/02t-42, wurde Ladislav
K***** des Verbrechens des schweren Diebstahls durch Einbruch nach 88 127, 128 Abs 1 Z 4, 129 Z 1 StGB schuldig
erkannt und zu einer Freiheitsstrafe von zwdlf Monaten verurteilt, wovon gemal § 43a Abs 3 StGB ein Teil von zehn


file:///
https://www.jusline.at/gesetz/stgb/paragraf/43a

Monaten fir eine Probezeit von drei Jahren bedingt nachgesehen wurde. Die Staatsanwaltschaft bekampfte dieses
Urteil mit Berufung wegen des Ausspruches Uber die Strafe (ON 47). Der Angeklagte erhob Berufung wegen Nichtigkeit
und des Ausspruches Uber die Schuld (ON 49). Das Oberlandesgericht Wien ordnete zur 6ffentlichen Verhandlung tber
diese Rechtsmittel einen Gerichtstag fur den 17. September 2002 an. Mit einer am 24. Juli 2002 zur Post gegebenen
Note ersuchte es das Rechtshilfegericht Bratislava Il um Zustellung der Ladung an den laut Mitteilung des
Bundesministeriums fur Inneres vom 3. Juli 2002 (damals) in Gabcikova 10, Bratislava, aufhaltigen (AS 281) Ladislav
K***** Mit Urteil des Landesgerichtes fir Strafsachen Wien vom 26. Februar 2002, GZ 043 Hv 15/02t-42, wurde
Ladislav K***** des Verbrechens des schweren Diebstahls durch Einbruch nach Paragraphen 127,, 128 Absatz eins,
Ziffer 4,, 129 Ziffer eins, StGB schuldig erkannt und zu einer Freiheitsstrafe von zwolf Monaten verurteilt, wovon gemaR
Paragraph 43 a, Absatz 3, StGB ein Teil von zehn Monaten flir eine Probezeit von drei Jahren bedingt nachgesehen
wurde. Die Staatsanwaltschaft bekdmpfte dieses Urteil mit Berufung wegen des Ausspruches Uber die Strafe (ON 47).
Der Angeklagte erhob Berufung wegen Nichtigkeit und des Ausspruches Uber die Schuld (ON 49). Das
Oberlandesgericht Wien ordnete zur &ffentlichen Verhandlung Uber diese Rechtsmittel einen Gerichtstag fir den 17.
September 2002 an. Mit einer am 24. Juli 2002 zur Post gegebenen Note ersuchte es das Rechtshilfegericht Bratislava
rémisch Il um Zustellung der Ladung an den laut Mitteilung des Bundesministeriums fir Inneres vom 3. Juli 2002
(damals) in Gabcikova 10, Bratislava, aufhaltigen (AS 281) Ladislav K***#*%*,

In Abwesenheit des Angeklagten fand am 17. September 2002 die Berufungsverhandlung statt, bei welcher der
Verfahrenshilfeverteidiger die Rechtsmittel des Angeklagten vortrug (AS 293). Eine Prozesserklarung betreffend einen
allfélligen Verzicht des Angeklagten auf Teilnahme an der Berufungsverhandlung ist dem Protokoll nicht zu
entnehmen.

Mit Urteil vom 17. September 2002, AZ 22 Bs 134/02, gab das Oberlandesgericht Wien der Berufung des Angeklagten
nicht Folge, eliminierte jedoch in Stattgebung der Berufung der Staatsanwaltschaft den Ausspruch Uber die
Anwendung des § 43a Abs 3 StGB und sprach aus, dass die vom Erstgericht verhdngte Freiheitsstrafe von zwolf
Monaten "unter Bedachtnahme gemaR 88 31, 40 StGB auf jedenfalls das Urteil des Bezirksgerichtes Bratislava V vom
24. Februar 2000 (Bezirksgericht Bratislava | vom 6. August 2001) als Zusatzstrafe zu gelten" habe.Mit Urteil vom 17.
September 2002, AZ 22 Bs 134/02, gab das Oberlandesgericht Wien der Berufung des Angeklagten nicht Folge,
eliminierte jedoch in Stattgebung der Berufung der Staatsanwaltschaft den Ausspruch Uber die Anwendung des
Paragraph 43 a, Absatz 3, StGB und sprach aus, dass die vom Erstgericht verhangte Freiheitsstrafe von zwdlf Monaten
"unter Bedachtnahme gemaR Paragraphen 31, 40 StGB auf jedenfalls das Urteil des Bezirksgerichtes Bratislava
réomisch funf vom 24. Februar 2000 (Bezirksgericht Bratislava romisch eins vom 6. August 2001) als Zusatzstrafe zu
gelten" habe.

In seiner zur Wahrung des Gesetzes erhobenen Nichtigkeitsbeschwerde fihrt der Generalprokurator Folgendes aus:

Nachtraglich stellte sich heraus, dass eine rechtswirksame Ladung des Ladislav K***** zyr Berufungsverhandlung
nicht erfolgt war, weil das Schriftstlick mit der Vorladung dem Genannten - entgegen dem Vermerk im Protokoll Uber
die Berufungsverhandlung (AS 293) - vom Bezirksgericht Bratislava Il laut (im Berufungsakt erliegender) Mitteilung vom
26. November 2002 nicht zugestellt werden konnte. Die Durchfiihrung der Berufungsverhandlung in Abwesenheit des
Angeklagten steht mit dem Gesetz nicht im Einklang. Gemaf3 88 489 Abs 1, 471 Abs 1 und 2 StPO ist der auf freiem Ful3
befindliche Angeklagte zum Gerichtstag zur &ffentlichen Verhandlung Uber die Berufung so rechtzeitig vorzuladen,
dass ihm wenigstens drei Tage zur Vorbereitung seiner Verteidigung frei bleiben (vgl auch Art 6 Abs 3 lit b MRK). Da
dem Angeklagten die Ladung zur Berufungsverhandlung nicht rechtswirksam zugestellt werden konnte, verletzt die
Durchfuihrung der Berufungsverhandlung in dessen Abwesenheit den Grundsatz des rechtlichen Gehoérs (Mayerhofer
StPO4 8§ 471 E 2a, b; Ratz WK-StPO 8 471 Rz 3; zuletzt 12 Os 4/03). Diese Gesetzesverletzung gereicht dem Angeklagten
Ladislav K***** zum Nachteil.Nachtraglich stellte sich heraus, dass eine rechtswirksame Ladung des Ladislav K****%
zur Berufungsverhandlung nicht erfolgt war, weil das Schriftstick mit der Vorladung dem Genannten - entgegen dem
Vermerk im Protokoll Gber die Berufungsverhandlung (AS 293) - vom Bezirksgericht Bratislava romisch Il laut (im
Berufungsakt erliegender) Mitteilung vom 26. November 2002 nicht zugestellt werden konnte. Die Durchfihrung der
Berufungsverhandlung in Abwesenheit des Angeklagten steht mit dem Gesetz nicht im Einklang. Gemaf3 Paragraphen
489, Absatz eins,, 471 Absatz eins und 2 StPO ist der auf freiem Full befindliche Angeklagte zum Gerichtstag zur
offentlichen Verhandlung Uber die Berufung so rechtzeitig vorzuladen, dass ihm wenigstens drei Tage zur
Vorbereitung seiner Verteidigung frei bleiben vergleiche auch Artikel 6, Absatz 3, Litera b, MRK). Da dem Angeklagten
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die Ladung zur Berufungsverhandlung nicht rechtswirksam zugestellt werden konnte, verletzt die Durchfihrung der
Berufungsverhandlung in dessen Abwesenheit den Grundsatz des rechtlichen Gehdrs (Mayerhofer StPO4 Paragraph
471, E 2a, b; Ratz WK-StPO Paragraph 471, Rz 3; zuletzt 12 Os 4/03). Diese Gesetzesverletzung gereicht dem
Angeklagten Ladislav K***** zum Nachteil.

Die Generalprokuratur erhebt daher gemaR§ 33 Abs 2 StPO die Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des
Gesetzes.Die Generalprokuratur erhebt daher gemaR Paragraph 33, Absatz 2, StPO die Nichtigkeitsbeschwerde zur
Wahrung des Gesetzes.

Rechtliche Beurteilung
Der Oberste Gerichtshof hat erwogen:

Wird Uber die Berufung nicht schon in der nichtéffentlichen Sitzung entschieden, so hat der Vorsitzende einen
Gerichtstag zur 6ffentlichen Verhandlung Uber die Berufung anzuordnen und dazu jedenfalls den Anklager, den - nicht
verhafteten - Angeklagten und dessen Verteidiger rechtzeitig vorzuladen. Dem Angeklagten missen mit Rucksicht auf
seine Entfernung vom Sitze des Berufungsgerichtes wenigstens drei Tage zur Vorbereitung seiner Verteidigung
freibleiben (88 489 Abs 1 zweiter Satz, 471 Abs 1 und 2 StPO).Wird Uber die Berufung nicht schon in der
nichtoéffentlichen Sitzung entschieden, so hat der Vorsitzende einen Gerichtstag zur 6ffentlichen Verhandlung Uber die
Berufung anzuordnen und dazu jedenfalls den Anklager, den - nicht verhafteten - Angeklagten und dessen Verteidiger
rechtzeitig vorzuladen. Dem Angeklagten missen mit Riicksicht auf seine Entfernung vom Sitze des Berufungsgerichtes
wenigstens drei Tage zur Vorbereitung seiner Verteidigung freibleiben (Paragraphen 489, Absatz eins, zweiter Satz, 471
Absatz eins und 2 StPO).

Nach § 79 Abs 3 StPO idFBGBI | 2000/26 kann die - an ihn selbst zu richtende (8 79 Abs 4 zweiter Satz StPO) -
Vorladung des Angeklagten ohne Zustellnachweis erfolgen, weil deren Befolgung weder durch Beugemittel noch durch
andere Zwangsmittel durchgesetzt werden kann (8 79 Abs 1 erster Satz StPO).Nach Paragraph 79, Absatz 3, StPO in der
Fassung BGBI romisch eins 2000/26 kann die - an ihn selbst zu richtende (Paragraph 79, Absatz 4, zweiter Satz StPO) -
Vorladung des Angeklagten ohne Zustellnachweis erfolgen, weil deren Befolgung weder durch Beugemittel noch durch
andere Zwangsmittel durchgesetzt werden kann (Paragraph 79, Absatz eins, erster Satz StPO).

Ob der Angeklagte mit der in& 471 Abs 4 StPO vorgesehenen Bemerkung rechtzeitig geladen wurde, ist eine Frage
tatsachlicher Natur, die das Berufungsgericht in freier Beweiswiirdigung zu entscheiden hat. Ein Berufungsgericht, das
auf rechtlich einwandfreie Weise zur tatséchlichen Uberzeugung gelangt, dass der Angeklagte samt Belehrung (iber die
Abwesenheitsfolgen so rechtzeitig zur offentlichen Verhandlung lber die Berufung geladen wurde, dass ihm mit
Racksicht auf seine Entfernung vom Sitze des Berufungsgerichtes wenigstens drei Tage zur Vorbereitung seiner
Verteidigung frei blieben und mit Blick auf diese Sachverhaltsgrundlage die prozessleitende Verflgung trifft, trotz
Ausbleibens des - nicht verhafteten - Angeklagten "mit BerUcksichtigung des in der Berufungsausfihrung und in der
Gegenausfihrung Vorgebrachten Uber die Berufung dem Gesetze gemal? zu erkennen", befolgt nur die Vorschrift der
88 489 Abs 1 zweiter Satz, 471 Abs 4 StPO und verletzt das Gesetz folgerichtig nicht. Gesetzwidrigkeit driickt ndmlich
eine Relation aus und bedeutet verfehlte Rechtsanwendung auf einen Lebenssachverhalt (Ratz, WK-StPO § 292 Rz
7).0b der Angeklagte mit der in Paragraph 471, Absatz 4, StPO vorgesehenen Bemerkung rechtzeitig geladen wurde, ist
eine Frage tatsachlicher Natur, die das Berufungsgericht in freier Beweiswirdigung zu entscheiden hat. Ein
Berufungsgericht, das auf rechtlich einwandfreie Weise zur tatséchlichen Uberzeugung gelangt, dass der Angeklagte
samt Belehrung Uber die Abwesenheitsfolgen so rechtzeitig zur 6ffentlichen Verhandlung tber die Berufung geladen
wurde, dass ihm mit Rucksicht auf seine Entfernung vom Sitze des Berufungsgerichtes wenigstens drei Tage zur
Vorbereitung seiner Verteidigung frei blieben und mit Blick auf diese Sachverhaltsgrundlage die prozessleitende
Verflgung trifft, trotz Ausbleibens des - nicht verhafteten - Angeklagten "mit Berlcksichtigung des in der
Berufungsausfihrung und in der Gegenausfiihrung Vorgebrachten Uber die Berufung dem Gesetze gemal3 zu
erkennen", befolgt nur die Vorschrift der Paragraphen 489, Absatz eins, zweiter Satz, 471 Absatz 4, StPO und verletzt
das Gesetz folgerichtig nicht. Gesetzwidrigkeit drickt namlich eine Relation aus und bedeutet verfehlte
Rechtsanwendung auf einen Lebenssachverhalt (Ratz, WK-StPO Paragraph 292, Rz 7).

Dass das Oberlandesgericht Wien die Tatfrage rechtzeitiger ordnungsgemafler Zustellung der Vorladung des
Angeklagten in rechtlich zu beanstandender Weise geldst hatte, also eine just darin gelegene Gesetzesverletzung,
macht die Beschwerde nicht geltend (vgl aaO § 281 Rz 40 ff, § 292 Rz 7, 40 f). Sie beruft sich - ganz im Gegenteil - sogar
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ausdrucklich auf eine erst nachtraglich geanderte tatsachliche Beurteilungsgrundlage.Dass das Oberlandesgericht
Wien die Tatfrage rechtzeitiger ordnungsgemafRer Zustellung der Vorladung des Angeklagten in rechtlich zu
beanstandender Weise geldst hatte, also eine just darin gelegene Gesetzesverletzung, macht die Beschwerde nicht
geltend vergleiche aaO Paragraph 281, Rz 40 ff, Paragraph 292, Rz 7, 40 f). Sie beruft sich - ganz im Gegenteil - sogar
ausdriicklich auf eine erst nachtraglich gednderte tatsachliche Beurteilungsgrundlage.

Stellt sich jedoch heraus, dass eine (nicht vom Obersten Gerichtshof selbst getroffene) letztinstanzliche Entscheidung
eines Strafgerichtes auf einer in tatsachlicher Hinsicht objektiv falschen Verfahrensgrundlage ergangen ist, ohne dass
dem Gericht ein Rechtsfehler anzulasten ist, kommt - wie hier - analoge Anwendung der Bestimmungen Uber die
auBerordentliche Wiederaufnahme nach 8§ 362 StPO (durch den Obersten Gerichtshof) in Betracht, sei es auf
besonderen Antrag des Generalprokurators, sei es aus Anlass einer von diesem erhobenen Nichtigkeitsbeschwerde
zur Wahrung des Gesetzes (SSt 62/149, 12 Os 4/03, 14 Os 159/02, aaO § 292 Rz 15 ff). Ob dem Rechtsmittelgericht die
neuerliche Entscheidung Uber die Berufung in Stattgebung einer Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes
nach § 292 letzter Satz StPO (idS 12 Os 44/88, 13 Os 36/00; beides erwagend: 12 Os 4/03) oder in analoger Anwendung
der Bestimmung Uber die auBerordentliche Wiederaufnahme (idS 14 Os 159/02, 13 Os 35, 36/03) aufgetragen wird,
betrifft - wie der Vollstandigkeit halber angemerkt sei - keine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung (8 8 Abs 1 Z 1
OGHG).Stellt sich jedoch heraus, dass eine (nicht vom Obersten Gerichtshof selbst getroffene) letztinstanzliche
Entscheidung eines Strafgerichtes auf einer in tatsachlicher Hinsicht objektiv falschen Verfahrensgrundlage ergangen
ist, ohne dass dem Gericht ein Rechtsfehler anzulasten ist, kommt - wie hier - analoge Anwendung der Bestimmungen
Uber die aulRerordentliche Wiederaufnahme nach Paragraph 362, StPO (durch den Obersten Gerichtshof) in Betracht,
sei es auf besonderen Antrag des Generalprokurators, sei es aus Anlass einer von diesem erhobenen
Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes (SSt 62/149, 12 Os 4/03, 14 Os 159/02, aaO Paragraph 292, Rz 15 ff).
Ob dem Rechtsmittelgericht die neuerliche Entscheidung Uber die Berufung in Stattgebung einer
Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes nach Paragraph 292, letzter Satz StPO (idS 12 Os 44/88, 13 Os
36/00; beides erwdgend:12 Os 4/03) oder in analoger Anwendung der Bestimmung Uber die aul3erordentliche
Wiederaufnahme (idS 14 Os 159/02, 13 Os 35, 36/03) aufgetragen wird, betrifft - wie der Vollstandigkeit halber
angemerkt sei - keine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung (Paragraph 8, Absatz eins, Ziffer eins, OGHG).

Mit der in Hinsicht auf die Entscheidung Uber die ergriffenen Berufungen verfligten Wiederaufnahme tritt (erneut) die
von 88 466 Abs 4, 489 Abs 1 StPO mit der Berufungsanmeldung verbundene aufschiebende Wirkung ein (WK-StPO §
362 Rz 7).Mit der in Hinsicht auf die Entscheidung Uber die ergriffenen Berufungen verfigten Wiederaufnahme tritt
(erneut) die von Paragraphen 466, Absatz 4, 489 Absatz eins, StPO mit der Berufungsanmeldung verbundene
aufschiebende Wirkung ein (WK-StPO Paragraph 362, Rz 7).

Sollte das Oberlandesgericht Wien erneut eine Zusatzstrafe nach8 31 StGB verhdngen, wird es in eindeutiger Weise
klarzustellen haben, auf welche Urteile es Bedacht nimmt.Sollte das Oberlandesgericht Wien erneut eine Zusatzstrafe
nach Paragraph 31, StGB verhangen, wird es in eindeutiger Weise klarzustellen haben, auf welche Urteile es Bedacht
nimmt.
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