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richtsbarkeit (1960); Walter, Die Bindung der Zivilgerichte an rechtskriftige prajudizielle
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1996, 601; Walter, Die Funktion der Héchstinstanzen im Rechtsstaat Osterreich, RZ 1999,
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und verwaltungsrechtlicher Sicht, OJZ 2001, 447; Wegscheider, Einfithrung eines Einheits-
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OJZ 2007, 728; Zerbes, Durchsuchung und Beschlagnahme in Wirtschaftsstrafsachen, (V4
2012, 845; Zerbes, ,,Wer die Nichtigkeitsgriinde versteht, versteht den Strafprozess® - gezeigt
am Beispiel der verdeckten Ermittlung, in Lewisch/Nordmeyer, Liber Amicorum Eckart Ratz
205; Zitta, Die Frist fiir die Zustellung der schriftlichen Urteilsausfertigung und die Rechts-
mittelfrist im Strafverfahren, AnwBl 1986, 568; Zdichbauer, Der Wahrheitsbeweis und seine
angeblichen Grenzen, MR 2007, 65.
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. Rechtsmittel der StPO

1 Die - strafgerichtlich Verurteilten sogar grundrechtlich garantierte (Art2 des
7. ZPEMRK) - Méglichkeit, gerichtliche Entscheidungen anzufechten, fithrt dazu,
dass sich die Gerichte bereits in erster Instanz Gedanken iiber einen mdglichen
Beschwerdeerfolg machen und solcherart, auch ohne vom Gesetz hiezu verhalten
zu sein (vgl aber § 293 Abs 2), die rechtlichen Standards der Rechtsmittelinstanz
in Ansatz bringen. Primér dadurch entsteht die rechtsvereinheitlichende Wir-
kung von Rechtsmitteln, sodass sich deren tatsichliches Ergreifen idR eriibrigt
und nur ausnahmsweise zum Erfolg fithrt. Wankelmiitige Rechtsmittelgerichte
verfehlen ihre primére Funktion, Orientierung und moglichst gleichméflige Be-
handlung von Rechtsunterworfenen zu gewiahrleisten und fiigen auflerdem der -
notwendigen - Autoritdt in erster Instanz tatiger Richter Schaden zu.

2 Zweck von Rechtsmitteln ist es denn auch keineswegs, den Schwerpunkt des
Verfahrens in eine hohere Instanz zu verlagern, vielmehr nur, Fehlleistungen
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der Gerichte und bedenklichem Ermessensgebrauch zu begegnen (aM Soyer/
Marsch, AnwBl 2018, 205, welche ,strategischen und taktischen Mdglichkeiten
der Verteidigung® tibergeordnete Bedeutung beimessen; instruktiv aus Verteidi-
gersicht Kier in Kier/Wess, HB Strafverteidigung Rz 12.3, 12.291f). Zeigt der Be-
schwerdefithrer wirkliche Fehler auf, darf er selbstverstandlich erwarten, dass da-
riber nicht mit (zirkuldrem) Blick auf das ,zutreffende Ergebnis“ der angefochte-
nen Entscheidung hinweggegangen wird (vgl aber 15 Os 105/18g, EvBI-LS 2019/
24, 144), wahrend er umgekehrt nicht damit rechnen kann, dass sich das Rechts-
mittelgericht beckmesserischer Kritik an Erstrichtern anschliefit (vgl Ratz, OJZ
2010, 389ff; aus Sicht eines erfahrenen Verteidigers vgl Kier, OJZ 2013, 1013).
Zur Bedeutung der ersten Instanz fir den Grundrechtsschutz eingehend Berka,
RZ 2008, 114. Die Wichtigkeit einer Gesamtbetrachtung bei der Beurteilung von
Rechtsschutzsystemen wird informativ von Lewisch, Geschworenengerichte 100 ff
und in FS Fuchs 309ff erldutert (vgl auch Lewisch, Strukturfragen 117). Treffend
zur Relevanz ausreichender Gerichtsbesetzung zur Sicherstellung einer ausgewo-
genen Beweiswiirdigung Rami, JBl 2010, 541. Auch die differenzierte Kritik von
Soyer/Marsch, AnwBl 2018, 200, miindet nur in der Forderung nach - nicht kon-
kret angesprochener - Erweiterung des Anwendungsbereichs von § 281 Abs 1
Z 5a, nach stets Offentlicher Verhandlung tiber Rechtsfragen, ,es sei denn, der
Nichtigkeitswerber macht eine schlechterdings unvertretbare Rechtsansicht gel-
tend“ (just darin besteht aber ohnehin die Spruchformel des OGH; vgl § 281
Rz 589) und nach ,gesetzgeberischer Klarstellung [. . .], dass Gerichtsfehler auch
bei Untdtigkeit des Verteidigers nicht zu Lasten des Angeklagten gehen diirfen -
plakativ gesprochen, dass keine ,Manuduktionspflicht® des Verteidigers gegeniiber
dem Erstgericht besteht (vgl aber § 281 Rz 163). Treffend betont Lewisch die
Funktion der Nichtigkeitsbeschwerde als ,das zentrale Steuerungselement, mit
dem der OGH die Anreize fiir eine effiziente und faire Verhandlungsfithrung in
erster Instanz setzt, sodass eine Sicht, wonach ,das Rechtsmittelrecht - und zu-
mal die Nichtigkeitsbeschwerde — eine separate, an das eigentliche Strafverfahren
anschlieflende Welt bildet unzutreffend wire. Anschaulich spricht er von ,,Stell-
schrauben, mit denen der OGH auf die Verfahrensregeln des Hauptverfahrens
(und - mediatisiert — auch jene des Ermittlungsverfahrens) zugreift und auch
die mafigeblichen Anreize setzt“ und zeigt hochst instruktiv auf, dass eine Prozess-
ordnung ,invers®, also vom Ergebnis und der Rechtsdurchsetzung her - und nicht
Schritt fur Schritt dem Prozessfortgang folgend - zu lesen sei und man in der
Hauptverhandlung besser ein Buch tiber das Rechtsmittelverfahren als tiber die
Hauptverhandlung zur Hand nehme (Lewisch in Liber Amicorum Eckart Ratz
52f).

Soweit eine Entscheidung von einem Beteiligten nicht mehr angefochten werden 3
kann, ist sie ihm gegeniiber in formelle Rechtskraft erwachsen. Trifft dies gegen-
iber allen Beteiligten zu, spricht man von materieller Rechtskraft. Diese bedeu-
tet, dass von der Entscheidung nicht mehr abgegangen werden darf (,,Sperrwir-
kung“) und sie allseits gilt (knapp und informativ: Walter/Zeleny, OJZ 2001, 448;
eingehend: Lewisch Vor §$ 352-363 Rz 10ff). Demnach bekdmpfen ordentliche
Rechtsmittel stets eine nicht rechtskriftige Entscheidung. Das Strafverfahren sieht
aber ungeachtet eingetretener Rechtskraft in Form der auflerordentlichen Rechts-
mittel (Rechtsbehelfe) weitere Korrekturmoglichkeiten vor (abw die Einteilung
von Birklbauer § 16 Rz 81, der tibersieht, dass Rechtsbehelfe hier - vgl auch Rz 8
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- keineswegs auf Gerichtsentscheidungen beschrénkt werden und - ebenso wie
Nimmervoll, Strafverfahren® Kap VI Rz 2 — Rechtsmittel und Rechtsbehelfe nach
Maf3gabe eines rechtlichen Anspruchs auf Uberpriifung differenzieren will, womit
der Begriff ,,Rechtsbehelf* auf unzuldssige Rechtsschutzgesuche beschrankt wiére
[vgl §23 Abs 1 und la {$ 23 Abs 2 betrifft Anregungen gegentiber der General-
prokuratur, nicht dem OGH}, § 362 Abs 3], weil die Generalprokuratur bei Nich-
tigkeitsbeschwerden zur Wahrung des Gesetzes und nach § 362 Abs 1 Z 2 gestell-
ten Antrigen gar wohl die ,,Uberpriifung [ihres] Vorbringens verbindlich erwir-
ken“ kann (Nimmervoll, Strafverfahren® Kap VI Rz 2 und 6 scheint - irrig - sogar
anzunehmen, dass Fortfithrungsantrige, Einspriiche gegen ein Abwesenheitsurteil
ua kein Recht auf Entscheidung durch das Rechtsmittelgericht geltend machen,
sondern Gnadenakte zum Ziel haben; vgl auch § 476 Rz 7); vgl auch E. Steininger,
Nichtigkeitsgriinde” Vor Rz 2ff).

4 Manche Rechtsmittel sind suspensiv, schieben also die formelle Rechtskraft hi-
naus (vgl aber § 397 erster Satz hins des Vollzugs von Strafurteilen; dazu Ldssig
§ 397 Rz 7; s auch Jerabek § 493 Rz 7) andere nicht (vgl § 87 Abs 3, § 107 Abs 3,
§ 108 Abs 4, §$ 112, 209 Abs 3, § 243 Abs 1, § 278 Abs 1, § 284 Abs 3, § 285b
Abs 3, §294 Abs 1, §393a Abs 5, §395 Abs 4, § 396 Abs 1, §§ 397, 433 Abs 1,
§ 466 Abs 4, § 493 Abs 1, § 498 Abs 2). Die meisten Rechtsmittel sind devolutiv,
sodass nicht das Gericht, das die Entscheidung gefillt hat, auch iiber das Rechts-
mittel dagegen entscheidet (vgl aber § 243 Abs 2, §§ 357, 364, 478), die ordent-
lichen grundsitzlich, die aufSerordentlichen manchmal befristet.

5 Als ordentliche Rechtsmittel gegen Urteile sieht das Gesetz die Nichtigkeitsbe-
schwerde und die Berufung vor; Rechtsmittel, die in Hinsicht auf Urteile von
Einzelrichtern - kombiniert und ergénzt — als sog volle Berufung zu Tage treten.
Diese Rechtsmittel miissen angemeldet und kénnen ausgefiihrt werden. Auch ein
bei Wiederaufnahme nach § 360 ergehendes Urteil ist seit dem StRAG 1987 an-
fechtbar (§ 358 Abs 6).

Ob ein Urteil, ein Beschluss oder ,,blof3 eine auf den Fortgang des Verfahrens oder
die Bekanntmachung einer gerichtlichen Entscheidung gerichtete Verfiigung® vor-
liegt ($ 35), bestimmt sich nicht nach der Form, sondern dem Wesen der Ent-
scheidung. Eine undeutliche Entscheidung ist im Zweifel gesetzeskonform auszu-
legen. Das Wesen der Entscheidung geht auch sonst dem bloflen Wortlaut vor
(14 Os 161/96, EvBI 1997/89; 14 Os 8/02, EvBI 2002/154, 566; 13 Os 81/08y, EvBI
2008/167, 860; zum Ganzen: RIS-Justiz RS0106264; 14 Os 118/02, MR 2002, 371;
vgl auch U.S. Supreme Court in United States v. Scott, 437 U.S. 82 (1978) 437
U.S. 82 (VIIL. IV) unter Verweis auf Vorjudikatur: ,the trial judge’s characteriza-
tion of his own action cannot control the classification of the action.“ ... ,the
ruling of the judge, whatever its label, actually represents a resolution ... of all
factual elements of the offense charged.; wie hier: E. Steininger, Nichtigkeitsgriin-
de’ Vor Rz 10; vgl auch 14 Os 144/18k, EvBl 2019/108, 738, zur Rechtsnatur eines
Vorschlags nach § 201 Abs 4 oder § 203 Abs 3). Kdame es auf die subjektive Sicht
des Rechtsmittelwerbers oder des Spruchkorpers an, dessen Entscheidung ange-
fochten wird, hétten diese auch Bestimmung von Anfechtungsumfang und Rechts-
mittelgericht in der Hand. Zur bisweilen aus diesem Grundsatz abgeleiteten Un-
wirksamkeit gerichtlicher Akte vgl 13 Os 93/07 m, EvBI 2008/15, 75 (verkiindeter
Fortsetzungsbeschlusses trotz im Gesetz nicht vorgesehener Moglichkeit zur Ver-
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kiindung), 11 Os 21/06g, 71/06k, EvBl 2007/16, 76 (gesetzesfremde Entscheidung
tiber einen Anklageeinspruch) und RIS-Justiz RS0116267. Zum Ganzen umfassend
Lewisch Vor §§ 352-363 Rz 87ff; vgl auch E. Weif§ in Schmdlzer/Miihlbacher,
StPO 2 § 280 Rz 9ff).

Nicht als Urteil ergehende Gerichtsentscheidungen, soweit diese nicht bloff auf 6
den Fortgang des Verfahrens oder die Bekanntmachung einer gerichtlichen Ent-
scheidung gerichtet sind, werden vom Gesetz als Beschliisse bezeichnet (§ 35
Abs 2). In erster Instanz ergangene Beschliisse konnen idR (vgl aber § 196 Abs 1,
§ 214 Abs 1, § 284 Abs 3, § 324 Abs 3, § 391 Abs 3, § 466 Abs 5; vgl auch Rz 8/5)
von den dazu Berechtigten (§ 87 Abs 1) mit Beschwerde angefochten werden. Sol-
che Beschwerden sind grundsitzlich devolutiv (aufsteigend; vgl aber § 243 Abs 2
und 3) und idR mit 14 Tagen befristet (§ 88 Abs 1; vgl aber die 3-Tagesfrist in
§ 176 Abs 5, § 177 Abs 4). In Ansehung einzelner Beschliisse schliefit das Gesetz
nur ein selbstindiges Rechtsmittel aus (§ 45 Abs 3; § 226 Abs 4, § 229 Abs 3,
§ 238 Abs 3; vgl auch Rz 8/6). In solchen Fillen kann die Entscheidung erst mit
dem aufgrund der Hauptverhandlung ergehenden Urteil bekdmpft werden (nicht
jede als Beschluss bezeichnete Verfiigung ist eine solche nach § 35 Abs 2 erster
Fall, vgl § 281 Rz 303). Anders als Rechtsmittel gegen Urteile, werden Beschwer-
den idR nicht angemeldet (vgl aber § 152a Abs 3 StVG), also uno actu erhoben;
zuweilen konnen sie mit einem anderen Rechtsmittel verbunden werden (vgl
§ 498 Abs 3). Fiir Beschwerden ist keine unter der Sanktion der Zuriickweisung
des Rechtsmittels (als unzuldssig) normierte Begriindungspflicht vorgesehen (al-
lerdings muss das Beschwerdegericht hinsichtlich der in jeder Richtung zur Be-
schwerde legitimierten Staatsanwaltschaft [§ 87 Abs 1] stets die Anfechtungsrich-
tung erkennen konnen [entweder zum Vorteil oder zum Nachteil des Beschuldig-
ten {§ 48 Abs 2} oder der sonst bei fiir sie nachteiliger Beschlussfassung zur Be-
schwerde legitimierten Person {vgl § 282}; 13 Os 125/07t, EvBI 2008/46, 241]).
Auch kann bis zur Entscheidung des Rechtsmittelgerichts wirksam weiteres
Vorbringen erstattet werden (keine sog Einmaligkeit der Rechtsmittelausfithrung;
vgl demgegeniiber fiir Nichtigkeitsbeschwerden § 285 Rz 5 ff; verfehlt: Hinterhofer/
Oshidari, Strafverfahren Rz 1.231). Da das Gesetz keine unter Zuriickweisungs-,
also Unzuldssigkeitssanktion stehende Begriindungspflicht kennt, ist bei (zuldssi-
ger) Beschwerdefiihrung zum Nachteil des Beschuldigten (§ 48 Abs 2) diesem Ab-
tragliches vom Beschwerdegericht zu berticksichtigen, wenn sich der Beschwerde-
fithrer nicht unmissverstandlich dagegen ausgesprochen hat; Beschwerden des Be-
schuldigten (§ 48 Abs 2) ist stets umfassender Anfechtungswille zu unterstellen
(13 Os 125/07t, EvBl 2008/46, 241; RIS-Justiz RS0122974, RS0117216,
RS0089977; vgl § 295 Rz 7ff).

Beschwerden verfolgen das Ziel, die Entscheidung der ersten Instanz durch 6/1
diejenige des Rechtsmittelgerichts zu ersetzen (vgl auch Rz 13 zur Berufung).
Zwar verlangt § 88 Abs 1 vom Beschwerdefiihrer eine Begriindung seines Rechts-
mittels. Der dritte Satz des § 89 Abs 2b macht aber klar, dass das Rechtsmittelge-
richt daran nicht gebunden ist. Verkiirzt ausgedriickt, gentigt die im Wort ,,Be-
schwerde® schriftlich oder auf elektronischem Weg zum Ausdruck gebrachte Er-
klirung, um die Entscheidungskompetenz in der Sache zur Génze auf das Rechts-
mittelgericht iibergehen zu lassen. Dieses entscheidet ganz und gar neu, und zwar
nach den prinzipiell gleichen Regeln, die fiir das Erstgericht gelten. Es kann also in
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die Akten schauen, selbst neue Beweise erheben oder vom Erstgericht oder der
Staatsanwaltschaft ,,weitere Aufklarungen verlangen® (§ 89 Abs 2b und Abs 5 ers-
ter Satz; vgl Ratz, OJT 2012, 221, zur Ex-ante-Perspektive bei Beschwerden gegen
Bewilligung von Zwangsmitteln s Rebisant in Liber Amicorum Eckart Ratz 134f).
Die Frage von Neuerungserlaubnis ist strikt vom Beschwerdegegenstand zu
trennen. Ob dem Rechtsmittelgericht volle Tatsachenkontrolle zusteht (iudicium
novum) ist auf den Beschwerdegegenstand bezogen, dessen Festlegung maW lo-
gisch nachgelagert. Erlaubte Neuerungen, die angesichts des Beschwerdegegens-
tands sinnlos sind, gehen ins Leere — so wie der Erfolg eines Rechtsmittels dessen
Zuldssigkeit voraussetzt. Geht es zB darum, ob eine Durchsuchungsanordnung zu
Recht bewilligt wurde, ist — nicht anders als bei der Kontrolle von Verfahrensfeh-
lern im Rahmen der Nichtigkeitsbeschwerde - darauf abzustellen, ob der Organ-
walter, dessen Entscheidung kontrolliert wird, seine Pflicht zur Beachtung der fiir
ihn geltenden Bestimmungen wahrgenommen hat. In Betreff dieses Beschwerde-
gegenstands, hat das Beschwerdegericht gemdf3 § 89 Abs 2b erster Satz ,gegebe-
nenfalls auch Umstdnde zu beriicksichtigen, die nach dem bekdmpften Beschluss
eingetreten oder bekannt geworden sind“: Umstéinde, die dem Erstgericht nicht
zuginglich waren, also nicht, wohl aber verfahrensfehlerhaft (§ 281 Rz 40ff) tiber-
gangene aktenkundige und nicht beigeschaffte Beweismittel (11 Os 78/17f, EvBI-
LS 2018/22, 142; im Ergebnis auch 13 Os 67/16a, EvBI-LS 2017/87, 524; vgl § 281
Rz 37f; nicht idS differenzierend Nimmervoll, JSt 2016, 103 und Nimmervoll, JSt
2018, 52 [Entscheidungsanmerkung]; Ratz, OJZ 2018, 359).

§ 89 idF BudgetbegleitG 2011-2013 gibt dem Beschwerdegericht ausnahmsweise
die Moglichkeit, statt in der Sache durch Aufhebung des angefochtenen Be-
schlusses und Verweisung an das Erstgericht, also kassatorisch zu entscheiden
und ordnet dann eine Bindung des Erstgerichts an die Rechtsansicht des Rechts-
mittelgerichts an, indem § 293 Abs 2 fiir sinngemifl anwendbar erkldrt wird. An
der Rechtsnatur der Beschwerde dndert sich dadurch nichts. Das zeigt schon die
fir Entscheidungen in der Sache im Gesetz verbliebene ausdriickliche Anordnung
gegeniiber dem Rechtsmittelgericht, ,auch Umstidnde zu beriicksichtigen, die nach
dem bekdmpften Beschluss eingetreten oder bekannt geworden sind“. Das Rechts-
mittel zielt stets auf einen Ersatz des angefochtenen Beschlusses durch einen sol-
chen des Rechtsmittelgerichts ab. Da § 89 Abs 2b zweiter Satz an der bisherigen
Regelung festhilt, dass das Rechtsmittelgericht an die geltend gemachten Be-
schwerdepunkte nicht gebunden ist, bleibt die Nichtbeachtung der Begriindungs-
obliegenheit des § 88 Abs 1 erster Satz im Beschwerdeverfahren weiterhin sankti-
onslos und wird nur bei nachfolgender Anrufung des OGH mit Grundrechtsbe-
schwerde oder Erneuerungsantrag (ohne Befassung des EGMR) unter dem Aspekt
der Rechtswegausschopfung schlagend (§ 1 Abs 2 GRBG, Art 35 Abs 1 EMRK).
Die ausnahmsweise Erlaubnis zu kassatorischer Beschwerdeerledigung soll also
nur die Beschwerdegerichte entlasten, denen es solcherart erlaubt wird, in beson-
ders krassen Fillen eine Art ,Zuriick zum Start!“ zu verfiigen, ohne sich vorerst
ndher mit der Sache zu befassen. Der Fall ist mit der von SSt 13/31 gebilligten
kassatorischen Entscheidung des Rechtsmittelgerichts in Stattgebung einer Beru-
fung wegen des Ausspruchs tiber die Schuld vergleichbar (s dazu § 470 Rz 3). Das
folgt denn auch daraus, dass der Gesetzgeber sinngeméfle Anwendung blof3 des
§ 293 Abs 2, nicht auch des § 293 Abs 4 angeordnet hat (ganz dhnlich bei der
Auswahl des Sachverstindigen im Ermittlungsverfahren, wo bei der nach § 126

14 Fuchs/Ratz (Hrsg), WK StPO, 307 Lfg

9783214184025

Rechtsmittel gegen Urteile
EckartRatz Jetzt bestellen
MANZ Verlag Wien


https://shop.manz.at/shop/products/9783214184025

Ratz stpo Vor 88 280-296a

Abs 5 getroffenen Entscheidung die [solcherart nur vorldufig getroffene] Festle-
gung des Sachgebiets, die nach § 103 Abs 2 entschieden wird, nach Art des in
§ 281 Rz 4 geschilderten methodischen Vorgehens nachjustiert werden kann; vgl
Ratz, OJZ 2018, 952). So ist es zulissig, das Beschwerdegericht mit der Behauptung
anzurufen, dieses selbst habe im vorangegangenen Rechtsgang eine verfehlte
Rechtsauffassung vertreten. Wihrend also das Gericht, an welches das Beschwer-
degericht die Sache verwiesen hat, an dessen Rechtsauffassung gebunden ist, kann
das Beschwerdegericht bei der Entscheidung in der Sache von seiner in der kassa-
torischen Entscheidung vertretenen Rechtsauffassung abgehen. Wire dem nicht
so, wire die Bindung an eine Rechtsauffassung, ohne beide Seiten davor gehort
zu haben (§ 89 Abs2a Z 4), grundrechtlich bedenklich. So aber kann das Be-
schwerdegericht seine eigene Auffassung nochmals tiberdenken und die Bindung
des Erstgerichts fiihrt nicht zur Selbstbindung des Rechtsmittelgerichts, wie das
§ 293 Abs 4 im Fall kassatorischer Entscheidung iiber eine Nichtigkeitsbeschwerde
vorsieht (s Ratz, AnwBl 2011, 111; iibereinstimmend: Tipold § 89 Rz 7 und Nim-
mervoll, Beschluss und Beschwerde 184 und JSt 2018, 204f).

Nach tbereinstimmender Auffassung haben Beschuldigte (§ 48 Abs 2) kein sub- 6/2
jektives Recht auf ein Vorgehen nach § 198 (vgl ua Schroll in FS Hopfel 291;
Schiitz in FS Fuchs 509; Hinterhofer/Oshidari, Strafverfahren Rz 7.1007; Schwaig-
hofer in WK* SMG § 35 Rz 69). Gleiches gilt nach § 209b Abs 2, weil - im Ge-
gensatz zu § 209a Abs 1 - dort nicht von einem ,,Recht” des Titers die Rede ist,
ein Vorgehen nach § 199 zu verlangen. Nach Einbringen der Anklage gilt dies
nicht mehr (vgl 12 Os 84/12p, EvBl 2013/27, 181, wonach ,,dem Angeklagten
ein durchsetzbarer Rechtsanspruch auf ein Vorgehen nach dem 11. HptSt, nicht
aber auf Anordnung einer bestimmten Art der diversionellen Erledigung zu-
kommt“; 17 Os 11/12i, EvBI 2013/41, 273, wonach Antrige nach § 208 Abs 2 blof3
als ,,Anregungen® zu qualifizieren sind, steht dem nicht entgegen). § 209 Abs 3
erster Satz wird zwar im Schrifttum als ,lex imperfecta® gesehen, weil kein
»durchsetzbarer Anspruch auf eine Entscheidung iiber einen im Zwischenverfah-
ren gestellten Antrag des Angeklagten auf diversionelle Erledigung [. . .] besteht®
(vgl aber Schwaighofer in WK* SMG § 35 Rz 69); § 209 Abs 3 sehe ,,insoweit keine
Konsequenzen vor (vgl Schroll in FS Hopfel 292 mwN). Blof} feststellende Wir-
kung beantragter Ausiibung von Erledigungsbefugnis kennt die StPO aber nicht
(dagegen zielt der Rechtsbehelf einer Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des
Gesetzes just auf Feststellung einer Gesetzesverletzung, und eine konkrete Wir-
kung der Feststellung wird dem Ermessen des OGH ftiberlassen). Dazu kommt:
Von der Staatsanwaltschaft abgesehen, gesteht § 87 Abs 1 Beschwerdelegitimation
Beschuldigten und anderen Personen zu, diesen aber nur gegen Entscheidungen,
welche sie unmittelbar in einem subjektiven Recht verletzen, Beschuldigten dem-
gegeniiber bereits dann, wenn deren ,Interessen unmittelbar betroffen sind“ (§ 87
Abs 1 und Abs 2 zweiter Satz); ohne unmittelbare Betroffenheit fehlt nach den
EBRV (25 BIgNR 22. GP 115) die Beschwer (idS Pilnacek/Pleischl, Vorverfahren
Rz 343 und E. Fuchs, OJZ 2007, 901). So gesehen konnen Beschuldigte ihre sub-
jektiven Rechte auch ohne deren unmittelbare Verletzung geltend machen, so-
bald nimlich darauf fulende ,Interessen“ unmittelbar, ihre subjektiven Rechte
solcherart mittelbar betroffen sind (vgl auch Tipold § 87 Rz 6{t). Im Hauptver-
fahren kann der Angeklagte jedenfalls gegen einen Schuldspruch mit Erfolg ein
subjektives Recht dieses Inhalts geltend machen (§ 281 Abs 1 Z 10a). Zudem hat
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13 Os 41/03, EvBI 2004/35, 146 klargestellt, dass § 209 Abs 3 Angeklagten ein
Recht zur Beschwerde zugesteht, das ohne Antrags- und Erledigungsrecht ins Lee-
re ginge. Besteht aber ein Antrags- und Erledigungsrecht, liegt diesem ein subjek-
tives Recht zugrunde (aM Schroll in FS Hopfel 301f, der ungeachtet seiner Bewer-
tung der Vorschrift als lex imperfecta [Schroll in FS Hopfel 292] dem Beschwerde-
gericht in Erledigung einer nach § 209 Abs 3 erhobenen Beschwerde die Befugnis
zu einem ,Auftrag®, diversionell vorzugehen und dabei zugestehen will, ,,in der
Begriindung klarzustellen, dass eine angemessene, deutlich weniger eingriffsinten-
sive Diversionslosung geboten wire®; allerdings bedeutet ein solcher Auftrag - in
Uberschreitung des Beschwerdegegenstands — eine Weisung, die als Eingriff in die
richterliche Unabhingigkeit nach Art 87 Abs 1 B-VG unzuldssig [und unwirksam]
wire; grundlegend Walter, Verfassung und Gerichtsbarkeit 58f; aM auch Kert/
Schroll § 209 Rz 11/11t, welche zirkuldr bei innerhalb der gesetzlichen Grenzen
liegenden Angeboten die Moglichkeit von Willkiir unterstellen und so den Bezugs-
punkt — unbestritten zuldssiger [s § 292 Rz 7] — Willkiirkontrolle verwischen; vgl
auch Schiitz in FS Fuchs 509). Noch etwas bringt 13 Os 41/03 unmissverstindlich
auf den Punkt: In der Hauptverhandlung besteht kein Recht (mehr) auf abgeson-
derte Beschwerdefithrung. Hier greift allein die Nichtigkeitsbeschwerde. Opfer
(und damit Privatbeteiligte) konnen kein Recht auf Unterbleiben eines Vorgehens
nach §§ 198f, §§ 35, 37 SMG geltend machen (zum Ganzen eingehend Ratz, OJZ
2019, 759).

7 Antrage auf ordentliche (§§ 352ff) und auferordentliche (§ 362) Wiederaufnah-
me sowie Erneuerung des Strafverfahrens (§$ 363a ff; zur Bedeutung und zur
Kritik an Effektivitit und methodischer Ableitung ungemein lesenswert: Lewisch
in Liber Amicorum Eckart Ratz 59ff — im Vergleich zur Akzeptanz der Rechtspre-
chung des VfGH beim Parteienantrag auf Normenkontrolle: 68f) und die Nich-
tigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes (§§ 23, 292) sind Rechtsbehelfe,
die eine gerichtliche Entscheidung angesichts besonderer Konstellationen korrigie-
ren oder auch unterlaufene Gesetzesverletzungen zur Klarstellung aufzeigen sol-
len. Hierher gehoren auch Grundrechtsbeschwerden nach dem GRBG. Deren
sachgerechtes Ineinandergreifen ist fiir das Funktionieren des Gesamtsystems
von zentraler Bedeutung, war wesentliches Anliegen der jiingeren Rechtsprechung
und darf bei der Beurteilung von Einzelaspekten nicht aus dem Auge geraten (be-
sonders lehrreich Lewisch in Liber Amicorum Eckart Ratz 48; vgl auch Ratz in FS
Hopfel 229; zu einem Ermessenselement bei Subsidiaritit von Erneuerungsantra-
gen iwS, welches besonders kundig wahrgenommen werden will, vgl die Hinweise
von Ratz zu 14 Os 83/181, EvBI-LS 2019/7, 45 und 15 Os 84/18v, EvBI-LS 2019/95,
567 sowie die klarsichtige Anm von Kier zu 17 Os 7/18k, 13/18t, 14/181, JBl 2019,
257 [der - zu III. - dem OGH allerdings ohne Anlass unterstellt, das Vorbringen
im Erneuerungsantrag ,wohl“ nur aufgrund der gleichartigen Nichtigkeitsbe-
schwerde zur Wahrung des Gesetzes inhaltlich erledigt zu haben]; vgl auch
Rz 464/1, § 283 Rz 1f, § 292 Rz 1, § 362 Rz 19ff). Ermessensmissbrauchlich vor-
enthaltene subjektive Rechte sind Gegenstand von Erneuerung (vgl 17 Os 18/
17a, EvBl 2018/84, 561 und 11 Os 47/18y, EvBl 2019/6, 38), sonstiger Ermessens-
missbrauch blof von Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes, weil
fiir die Zuléssigkeit dieses Rechtsbehelfs verfehlte Rechtsanwendung als solche ge-
niigt (vgl § 292 Rz 11f). Ist kein subjektives Recht vom Ermessensmissbrauch be-
rihrt, kann auch nicht - darauf bezogen - von einem Rechtsschutzdefizit die Rede
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sein (so aber E. Leitner in Schmélzer/Miihlbacher, StPO 2 § 281 Z 10a Rz 4; vgl
auch § 281 Rz 659, § 285j Rz 4).

Gegen den Ablauf von Fristen kann unter bestimmten Voraussetzungen die Wie- 8
dereinsetzung in den vorigen Stand begehrt (§ 364) und gegen ein sog Abwesen-
heitsurteil Einspruch erhoben werden (§$ 427, 478; die Verbindung mit ordent-
lichen Rechtsmitteln ist dabei vorgesehen). Eine eigene Art von Rechtsbehelf stel-
len Fristsetzungs- (§ 91 GOG) und Devolutivantrag nach § 76 Abs 2a dar.

Grundrechtsbeschwerde, Fristsetzungsantrag und Erneuerung des Strafverfahrens
stellen gemeinsam mit den ordentlichen Rechtsmitteln nach jiingster Rsp des
OGH wirksam und umfassend hochstgerichtlichen Grundrechtsschutz zuguns-
ten des Beschuldigten (§ 48 Abs 2) durch Individualbeschwerde sicher (RIS-Jus-
tiz RS0122228, RS0122229, RS0122737, RS0122736, RS0123544; vgl Ratz, OJZ
2010, 391ff; s aber auch bei § 285j). Welches Grundrecht durch das System der
Nichtigkeitsgriinde nicht sachgerecht erfasst wird, teilt Khakzadeh-Leiler, Grund-
rechte 3921, die das System der Nichtigkeitsgriinde — ohne nihere Untersuchung -
schlankerhand als ,ein relativ enges Korsett® beurteilt, bei ihrer solcherart blof3
obenhin angestellten Gegenbehauptung nicht mit (vgl auch § 281 Rz 724): Anfech-
tungskategorien und Formvorschriften leisten statt dessen einen nicht zu unter-
schitzenden Beitrag zu geordneter Gedankenfithrung beim Rechtsmittelwerber.
Dass relative Nichtigkeitsgriinde zu einer weiteren Einschriankung fiihrten, bleibt
gleichermaflen ohne Beleg; vgl dazu im Ubrigen die von ihr selbst (Khakzadeh-
Leiler, Grundrechte 410) berichtete Vorgangsweise des B-VerfG, die jedoch im
Zusammenhang mit der Relativitit von Nichtigkeitsgriinden iibergangen wird.
Welche Grundrechtswidrigkeit — im Gegensatz zum Rechtsschutz durch die Ge-
richtshofe offentlichen Rechts — im Strafverfahren vor dem OGH nicht releviert
werden konne (Khakzadeh-Leiler, Grundrechte 395), wird denn auch nicht gesagt.
Beim Schutz gegen tiberlange Verfahrensdauer iibersieht sie schliellich (Khakza-
deh-Leiler, Grundrechte 394f) das Ineinandergreifen von Nichtigkeitsbeschwerde
und Berufung (s § 283 Rz 1, § 290 Rz 28ff). Treffend zum Ganzen hingegen Le-
wisch in Liber Amicorum Eckart Ratz 52, der betont, dass der Erneuerungsantrag
»— bei Parallelverschiebung der EMRK-Beschwerde in das innerstaatliche Recht -
alle bestehenden Rechtsschutzliicken in flexibler Weise“ schliefSe und ,,dem Ein-
zelnen einen Behelf in die Hand“ gebe, ,mit dem sich dieser gegen alle letztins-
tanzlichen Gerichtsentscheidungen mit der Behauptung einer Konventionsverlet-
zung, einer sonstigen Verletzung in verfassungsgesetzlich gewihrleisteten Rechten
oder auch einer Verletzung in materiell grundrechtsgleichen Rechtsverbiirgungen
an den OGH zu wenden vermag.“ Zuletzt hat jedoch ein verstirkter Senat die -
nach Mafigabe des von 13 Os 135/06 m gewéhlten methodischen Zugangs unprob-
lematische — Zuldssigkeit von Erneuerung auch bei Verletzung der EU-GRC und
das Schutzniveau von EMRK und deren ZP iibersteigender nationaler Grundrech-
te verneint und damit eine empfindliche Rechtsschutzliicke (im Verhaltnis zu dem
von VfGH und VwGH garantierten Schutzniveau wieder) eréffnet (s aber auch
den Hinweis zu 13 Os 49/16d, EvBl 2019/27, 183).

Rechtsbehelfe, welche sich nicht gegen die Entscheidung eines Gerichts richten,
sind Einspruch wegen Rechtsverletzung (§$ 106f; vgl dazu § 281 Rz 5), Antrige
auf Einstellung, Uberpriifung der Hochstdauer (§$ 108f) und Fortfithrung des
Ermittlungsverfahrens (§$ 195f) sowie Einspruch gegen die Anklageschrift
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(§$ 2121 vgl dazu § 281 Rz 5). Auch insoweit sieht das Gesetz keine unter der
Sanktion der Zuriickweisung des Rechtsbehelfs (als unzulidssig) stehende Begriin-
dungspflicht vor (vgl aber die Bindung an das Vorbringen des Fortfithrungswer-
bers als Ausdruck von favor defensionis: 11 Os 151/18t, EvBl 2019/77, 520). Vgl
E. Fuchs, Rechtsschutz im Ermittlungsverfahren, OJZ 2007, 895. Zur Begriindung
von Fortfihrungsantragen s Nordmeyer § 195 Rz 29.

Il. Einspruch wegen Rechtsverletzung, Anordnung der
Hauptverhandlung, selbstiandiges Rechtsmittel,
Umgehungsverbote nach § 144, Herstellung des rechtmafRigen
Zustands und funktionelle Zustandigkeit

8/1 Gerichte entscheiden in der von § 35 bezeichneten Form. Staatsanwaltschaften be-
treiben das Ermittlungsverfahren durch Anordnungen, die sie — auch durch blo-
Bes Erklaren ohne Adressaten — ,treffen®, ,erteilen oder ,stellen® (vgl §§ 25a, 98
Abs 1, § 101 Abs 4, § 209a Abs 5, § 358 Abs 2, § 485 Abs 2). Keineswegs handelt
die Staatsanwaltschaft demnach nur bei Zwangsmafinahmen durch deren Anord-
nung; dort allerdings bestehen Formvorschriften (§ 102 Abs 1 zweiter Satz). Be-
steht kein subjektives Recht auf ein Vorgehen nach § 198 (vgl Rz 6/2), so ist Ein-
spruch wegen Rechtsverletzung gegen dessen Verweigerung nicht zuldssig. Offen
steht der Rechtsbehelf jedoch gegen nachtrigliche Fortsetzung ($ 205 Abs 2 und 3)
und Fortfithrung nach § 195 Abs 3 (vgl Nordmeyer § 195 Rz 35). Da § 209a Abs 1
ausdriicklich ein Recht des herangetretenen Téters normiert, ist verweigerter
Riicktritt nach § 209a Abs 2 ebenso Gegenstand von Einspruch wegen Rechtsver-
letzung wie Fortsetzung nach § 209a Abs 3 dritter Satz, wegen mangelhafter Leis-
tung oder aus anderen Griinden unterlassene Einstellung nach § 209a Abs 4, Wie-
deraufnahme nach § 209a Abs 5 und Fortfithrung durch die Staatsanwaltschaft
nach § 209a Abs 6 (§ 195 Abs 3). Einspruch gegen ein innerhalb der gesetzlichen
Grenzen (§$ 200-203) liegendes Angebot scheidet ebenso aus wie gegen den -
gesetzlich zwingenden - Zusammenarbeitsauftrag. Beinhaltet dieser konkrete Ver-
haltensweisen, kommt Einspruch in Frage (vgl Rz 6/2, § 281 Rz 659f).

8/2 Unabhingigkeit der Staatsanwaltschaft und Gerichtskontrolle, wo diese mit im-
perium auftritt, miissen auseinandergehalten werden. Das aus Art 83 Abs 2 B-VG
abgeleitete Grundrecht auf Schutz und Wahrung gesetzlich begriindeter Behorden-
zustdndigkeit gilt auch gegentiber der Staatsanwaltschaft, soweit diese mit dem fiir
eine Behorde im funktionalen Sinn nétigen imperium (vgl Mayer/Kucsko-Stadlmay-
er/Stoger, Bundesverfassungsrecht'' Rz 549) auftritt, vornehmlich als Leiterin des
Ermittlungsverfahrens. Art 90a B-VG definiert Staatsanwilte einerseits als Organe
der ordentlichen Gerichtsbarkeit, andererseits als weisungsgebunden nach Mafi-
gabe einfachgesetzlicher Regelungen. Seit der grundlegenden Klarstellung durch
Walter (Verfassung und Gerichtsbarkeit 35 ff) wissen wir aber, dass auch Bediens-
tete der Geschiftsabteilung, die richterliche Entscheidungen abfertigen, Organe der
Gerichtsbarkeit sind, ebenso wie Notare als Gerichtskommissar, Rechtspfleger,
Schoffen und Geschworene. Sie alle wirken an der Staatsfunktion ,,Gerichtsbarkeit*
mit, so wie nach §$ 21f die Oberstaatsanwaltschaft an den Strafverfahren vor den
OLG und die Generalprokuratur an den Strafverfahren des OGH. Derjenige, der als
Rechtsprecher ,,wirkt, ist nach Walter das verfassungsgesetzlich genau festgelegte
»Organ® Richter. ,,Der Richter, so Walter, ,,ist es also, der die Rechtsprechung zu
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bewirken hat“, andere Organe der Gerichtsbarkeit wirken mit. Ihre Stellung wird
von der Verfassung der Stellung von Richtern keineswegs undifferenziert angena-
hert. So besteht die Unabhéngigkeit der Richter, wie Wiederin in Erinnerung geru-
fen hat (JBIl 2014, 409ff), im Verhiltnis zu Weisungen, die Unabhéngigkeit der
Staatsanwilte stattdessen im Verhiltnis zu den ordentlichen Gerichten (§ 1 zwei-
ter Satz StAG; vgl auch 14 Os 16/19p, EvBI 2019/102, 688). Staatsanwilte sind wie
Rechtspfleger weisungsgebunden, maW anderen staatlichen Organwaltern verant-
wortlich - die Rechtspfleger gegeniiber Richtern, womit sie an deren Unabhéngig-
keit teilnehmen, weil es nur um Gesetzesbindung geht (Bindung an Rechtsverord-
nungen und Anwendungsvorrang des EU-Rechts sind mitgemeint), die Staatsan-
wilte gegeniiber dem BM]J, der seinerseits der Vertretung des Volkes verantwortlich
ist. Denn hier kommen neben dem Gesetz auch Gemeinwohlinteressen ins Spiel
(Wiederin, Die offentliche Hand als Partei und Behorde, in FS Stolzlechner 741
[754]) die ,Interessen des Staates in der Rechtspflege®, wie § 1 StAG sagt. Dass
Staatsanwilte zur Objektivitit verpflichtet sind, unterscheidet sie weder von
den Gerichten noch von den Verwaltungsbehorden (die Zweckmifiigkeitskon-
trolle bei der Vertretung der ,staatlichen Interessen in der Rechtspflege® ist Sache
des BMYJ). Eine Rolle als Gesetzeswichterin kommt ihr schon mit Blick auf das die
gesamte Vollziehung bestimmende Legalitatsprinzip nicht zu — nach Wiederin, Der
Staatsanwalt im Spannungsfeld zwischen Legalitatsprinzip und Kontrolle, RZ 2012,
28 (31), blof} eine ,,geniale Marketingmafinahme, die bis heute wirkt“; Versuche, die
Rolle ,,verfassungsrechtlich auszubuchstabieren®, habe man im Nationalsozialismus
und bei der Staatsanwaltschaft als Wachterin sozialistischer Gesetzlichkeit gesehen.
Staatsanwilte sind weisungsgebundene Organe der Gerichtsbarkeit, unterliegen
beim Handeln im Rahmen der Gerichtsbarkeit aber keiner Kontrolle durch VwG
oder Volksanwaltschaft. Umgekehrt unterliegen Staatsanwélte der parlamentari-
schen Kontrolle nach Art 52 B-VG, an dessen Umschreibung auch Art 53 B-VG
(Untersuchungsausschiisse) ankniipft. Zur ,,Geschéftsfithrung der Bundesregie-
rung“ zahlt ,die Tatigkeit aller Organe, die gegeniiber der Bundesregierung oder
den Bundesministern weisungsgebunden sind®, also im Ergebnis die gesamte Tétig-
keit der Staatsanwaltschaft (aM Lienbacher, Ist staatsanwaltliches Handeln ein zu-
lassiger Kontrollgegenstand parlamentarischer Untersuchungsausschiisse? Jahr-
buch Offentliches Recht 2010, 65 [72], der jedoch ,,ua zB auch® die [blofi] richter-
lichen Garantien der ,,Art 87 und Art 88 B-VG® zur Beschreibung dessen, was ,,Ge-
richtsbarkeit“ ausmachen soll, ins Spiel bringt). Die zuweilen gehorte Auffassung,
dass die Gerichtskontrolle Weisungen entgegenstehe, vermengt ,interne Weisungs-
bindung“ und ,,externe Rechtssphire des Betroffenen®, auf der die Verwaltungsge-
richtsbarkeit beruht. Interne Weisungsbindung der Staatsanwaltschaft und ge-
richtlicher Rechtsschutz stellen keinen Widerspruch dar. Sonst stiinde die Wei-
sungsbindung der gesamten Hoheitsverwaltung angesichts der Rechtskontrolle
durch die Gerichtshofe 6ffentlichen Rechts in Frage (Thienel, Die Stellung der
Staatsanwilte nach Art 90a B-VG - eine Zwischenbilanz, in GS Walter 819
[mwN]; vgl auch die von V£Slg 19.350 auf der Grundlage von Art 90a B-VG getrof-
fene Klarstellung, dass Staatsanwilte keine Richter sind; zu der vom EGMR verlang-
ten Anwesenheit eines Vertreters der Staatsanwaltschaft in der Hauptverhandlung s
§ 281 Rz 167; zum Ganzen mwN Ratz, OJZ 2018, 953f).

Vor Beginn eines Strafverfahrens liegt eine etwaige Klarung, ob ein Anfangsver- 8/3
dacht vorliegt (§ 91 Abs 2 dritter Satz). Sie ist unzuléssig (und bedeutet demnach
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