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Erneuerung des Strafverfahrens ohne vorangegangenes EGMR-Urteil?

§ 363a StPO per analogiam?

OGH erneut zur Frage der Zuldssigkeit der Erneuerung des Strafverfahrens ohne
vorangegangenes Urteil des EGMR

Martin Nemec

Der OGH hat sich in der Entscheidung vom 27. 8. 2015, 12 Os 51/15i,' mit der (analogen)
Anwendung des § 363a StPO ohne vorangegangenes Urteil des EGMR beschiftigt. Die
Besonderheit des Falls lag darin begriindet, dass sich der OGH mit den im Erneuerungsan-
trag vorgebrachten Grundrechtsverletzungen bereits im ordentlichen Rechtsmittelverfah-
ren auseinandergesetzt und diese dort verneint hatte, wohingegen der VfGH? - just tiber
Antragstellung ebenjenes Senats® —, der im Nichtigkeitsbeschwerdeverfahren noch keine
verfassungsrechtliche Problematik erkennen konnte, zeitlich spdter feststellte, dass die
vom OGH urspriinglich als unbedenklich eingestufte gesetzliche Grundlage verfassungs-
widrig war. Der OGH lehnte (auch) die Zuldssigkeit derartiger Erneuerungsantrige unter

Hinweis auf seine bisherige Rsp ab.

1. Der Anwendungsbereich und die
Voraussetzungen des § 363a StPO

1.1. Allgemeines

Seit der Grundsatzentscheidung des OGH vom
1. 8.2007, 13 Os 135/06m,* die den Anwendungs-
bereich des § 363a StPO wesentlich ausgedehnt
hat, geht die Rsp von zwei Arten der Erneuerung
des Strafverfahrens aus. Man unterscheidet da-
hingehend, ob der Erneuerungswerber schon ein
vorangegangenes, eine Verletzung der EMRK
oder eines ihrer Zusatzprotokolle feststellendes
Urteil des EGMR auf seiner Seite hat und der Er-
neuerungsantrag dementsprechend in direkter
Anwendung des § 363a StPO gestellt wird oder
ob der Antrag auf Erneuerung unter Behauptung
einer Grundrechtsverletzung bzw Konventions-
verletzung ohne ein vorausgehendes EGMR-Ur-
teil gestellt wird. Im letzteren Fall wendet der
OGH die Zuléssigkeitsvoraussetzungen einer Be-
schwerde an den EGMR (Art 34 und Art 35 Abs 1
und Abs 2 EMRK) analog fiir die Zulédssigkeit
eines derartigen Erneuerungsantrages an.”

1.2. Antrag auf Erneuerung gem § 363a
StPO nach vorangegangenem Urteil
des EGMR

Stellt der EGMR in einem Urteil eine Konventi-
onsverletzung der EMRK durch eine Entschei-
dung oder eine Verfiigung eines Strafgerichts
fest, so soll es dem Verurteilten oder der Gene-
ralprokuratur moglich sein, einen Antrag auf
Erneuerung des Strafverfahrens gem §363a
StPO beim OGH zu stellen. Der OGH hat bei
seiner Entscheidung tiber die Erneuerung des
Strafverfahrens die Rechtsansicht des EGMR
zugrunde zu legen.®

' Vglauch 27. 8.2015, 12 Os55/15b.

2 VIGH 10. 3. 2015, G 180/2014, G 216/2014, G 232/
2014, G 42/2015, G 77/2015.

®  OGH11.3.2014, 11 Os 51/13d.

* EvBI2007/154, 832 = JB1 2008, 62 = AnwBI 2008/8126.

> So auch Reindl-Krauskopf in WK StPO, Vor §$ 363a-c
Rz 14.

¢ ErlRV 33 BIgNR 20 GP 65.
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Voraussetzungen der Inanspruchnahme
dieses Rechtsbehelfs sind somit eine endgiiltige
Entscheidung des EGMR sowie die (wenn auch
nur abstrakte) Moglichkeit, dass ohne die Kon-
ventionsverletzung eine fiir den Betroffenen
glinstigere Entscheidung gefillt worden wire.
Weiters ist hervorzuheben, dass von einer Auf-
hebung auch eine (meritorische) Entscheidung
des OGH betroffen sein kann.”

1.3. Antrag auf Erneuerung gem § 363a
StPO ohne vorangegangenes Urteil
des EGMR

1.3.1. Die Grundsatzentscheidung des OGH
13 0s 135/06m

Seit der Grundsatzentscheidung bejaht der
OGH in zwischenzeitlich stRsp® die Zulassigkeit
der Erneuerung des Strafverfahrens ohne ein
vorangegangenes Urteil des EGMR, letztlich in
analoger Anwendung des § 363a StPO. Der
OGH argumentiert dabei wie folgt:

» Trifft ndamlich nach Art 13 MRK den Kon-
ventionsstaat die Verpflichtung, jedem, der mit
einer gewissen Plausibilitidt darlegt, in einem
Konventionsrecht verletzt zu sein, die Berufung
auf das Recht auf eine wirksame Beschwerde zu-
zugestehen, mit anderen Worten, sicherzustellen,
dass es eine nationale Instanz gibt, die sich mit
der Frage der Verletzung eines Konventionsrechts
auseinandersetzt (Grabenwarter, Europdische
Menschrechtskovention®, § 24 Rz 170), so kann
die Vorschrift des § 363a Abs 1 StPO nicht dahin
verstanden werden, die Erneuerung des Strafver-
fahrens aufgrund einer Verletzung von Konventi-
onsrechten nur in jenen Fillen zu ermdéglichen, in
denen die Konventionsverletzung bereits in
einem Urteil des EGMR festgestellt wurde.“

»Da die Feststellung einer Verletzung der
MRK oder eines ihrer Zusatzprotokolle durch den

7 ErlRV 33 BIgNR 20 GP 66.

8 ZB OGH 6. 9. 2007, 15 Os 135/06a; 21. 1. 2008, 15 Os
117/07f; 19. 6. 2008, 12 Os 71/08w; 16. 4. 2009, 13 Os
16/09s.

Mag. Martin Nemec ist
Rechtsanwalt in Wien. Er
war als Verteidiger am
Verfahren beteiligt.
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EGMR nicht blof$ als notwendige, sondern auch
als (zusammen mit den iibrigen gesetzlichen Vor-
aussetzungen) hinreichende Bedingung fiir die Er-
neuerung des Strafverfahrens verstanden werden
kann und sich seit Einfilhrung der §§ 363a bis
363c StPO durch das StRAG 1996 die Rechtspre-
chung des EGMR zu den das gerichtliche Verfah-
ren betreffenden Garantien signifikant verdndert
hat (vgl Grabenwarter, Europdische Men-
schrechtskonvention®, § 24 Rz 166 ff; D. Richter in
Grote/Marauhn  [Hrsg], EMRK/GG [2006]
Kap 20 Rn 18, 95, 112 ff; Meyer-Ladewig, EMRK?,
Art 13 Rz 19 f), ist (jedenfalls nachtréglich ent-
standene) Planwidrigkeit des § 363a Abs 1 StPO
nicht von der Hand zu weisen und Liickenschlie-
fung dahin gerechtfertigt, dass es eines Erkennt-
nisses des EGMR als Voraussetzung fiir eine Er-
neuerung des Strafverfahrens nicht zwingend be-
darf. Vielmehr kann auch eine vom Obersten Ge-
richtshof selbst - aufgrund eines Antrags auf
Erneuerung des Strafverfahrens - festgestellte Ver-
letzung der MRK oder eines ihrer Zusatzprotokolle
durch eine Entscheidung oder Verfiigung eines un-
tergeordneten Strafgerichts dazu fiihren.

Der OGH spricht demnach selbst von einer
nachtréglich entstandenen Planwidrigkeit des
§ 363a StPO und der Rechtfertigung einer er-
forderlichen Liickenschlieffung, bejaht also im
Ergebnis die grundsitzliche Moglichkeit und
Zulidssigkeit einer analogen Anwendung des
§ 363a StPO. Der OGH sehe sich dazu ,,aufge-
rufen, [...] dem Geist der MRK auch in jenen
Fillen Rechnung zu tragen, in denen noch kein
Urteil gegen Osterreich ergangen ist (vgl Gra-
benwarter, Europdische Menschenrechtskon-
vention®, § 3 Rz 13)“."°

Diese Ausweitung des Anwendungsbereichs
des § 363a StPO und der vom OGH gezogene
Analogieschluss wurden in der Lehre auf der
einen Seite aus rechtspolitischen Griinden be-
griifit,'" auf der anderen Seite aber in methodi-
scher Hinsicht kritisiert,"> da die Ausweitung
tiber blofle Liickenschliefung hinausgehe und
einen ,Akt richterlicher Rechtsfindung aufer-
halb des gesetzlichen Wortsinns“ darstelle. Den-
noch hat der OGH seine in der urspriinglichen
Grundsatzentscheidung dargelegte Rechtsan-
sicht in einer Vielzahl seither ergangener Ent-
scheidung bekriftigt.

1.3.2. Die Voraussetzungen der analogen
Anwendung

Der OGH hat in zahlreichen Entscheidungen®
die Voraussetzungen der analogen Anwendung

®  OGH 1.8.2007, 13 Os 135/06m.

1 OGH 1. 8.2007, 13 Os 135/06m.

' Vgl Kodek, Die Wahrung von Grundrechten durch die
Gerichtsbarkeit. Bilanz - Probleme - Perspektiven, 0jz
2008/25, 216 (216 ff).

12 Vgl Reindl-Krauskopf, Die Erneuerung des Strafverfah-
rens - zuldssige Analogie oder Rechtsschopfung? JBI
2008, 130 (130 ff); Jerabek, Bemerkungen zur SSt 2007,
0OJZ 2009/97, 897 (897 ff).

13 ZB OGH 6. 9. 2007, 15 Os 135/062; 21. 1. 2008, 15 Os
117/07f; 19. 6. 2008, 12 Os 71/08w; 16. 4. 2009, 13 Os
16/09s.

des § 363a StPO herausgearbeitet und prazisiert,

zumal das Kriterium eines vorliegenden EGMR-

Urteils als Zuldssigkeitsvoraussetzung im erwei-

terten Anwendungsbereich entfillt. Deshalb

wendet er die Zulédssigkeitsvoraussetzungen der

Art 34  EMRK analog an.'*

Folgende Voraussetzungen miissen laut Rsp
kumulativ vorliegen:

e Der Antragsteller muss Opfer sein und eine
Grundrechtsverletzung begriindet behaup-
ten.

e Der nationale Instanzenzug muss ausge-
schopft sein. Liegt nach Ansicht des Antrag-
stellers eine Verfassungswidrigkeit vor, so
muss diese bei der Urteilsanfechtung auch
aufgezeigt werden, um so dem Rechtsmittel-
gericht die Gesetzesanfechtung wegen Ver-
fassungswidrigkeit beim VfGH zu ermégli-
chen. Ansonsten ist laut Rsp'® der Instanzen-
zug nicht ausgeschopft.

e Der OGH leitet aus Art 35 Abs 2 EMRK ab,
dass Beschwerden, die im Wesentlichen mit
einer bereits gepriiften Beschwerde {iberein-
stimmen, unzuldssig sind.'® Faktisch bedeu-
tet dies, dass der OGH Erneuerungsantrige
in analoger Anwendung des § 363a StPO in
Fallkonstellationen, in denen er bereits im
Zuge eines ordentlichen Rechtsmittels oder
im Zuge der Grundrechtsbeschwerde ent-
schieden hat, als unzulissig erachtet.””

e Die Antragsfrist von sechs Monaten ab Da-
tum der rechtskriftigen Entscheidung darf
nicht abgelaufen sein.

2. Die aktuelle Entscheidung des OGH

Der Entscheidung des OGH in 12 Os 51/15i'
liegt eine Fallkonstellation zur ,alten® Rechts-
lage (S 126 Abs 4 letzter Satz StPO in der bis
31.12. 2014 geltenden Fassung) zugrunde, in
der sich die Angeklagten von Beginn des ge-
richtlichen Verfahrens an massiv und wieder-
holt gegen die Bestellung jenes Sachverstandi-
gen im Hauptverfahren ausgesprochen und
diesen als befangen abgelehnt hatten, der bereits
im Ermittlungsverfahren im Auftrag der StA
beigezogenen worden war. Das Erstgericht hat
alle darauf gerichteten Antrége (ebenso wie jene
auf Bestellung der Privatsachverstindigen der
Angeklagten zu gerichtlichen Sachverstdndigen)
abgewiesen, dies unter ausdriicklicher Bezug-
nahme auf §$ 125 ff StPO (idF BGBI 1 2004/19).
Einer dagegen von den Angeklagten erhobenen
Nichtigkeitsbeschwerde gab der 11.Senat des
OGH im Mirz 2014 keine Folge.' Er sah auch

14 Reindl-Krauskopfin WK StPO, § 363a Rz 30.

5 OGH 23. 10. 2007, 11 Os 132/06f, EvBI 2008/8, 32 = JBI
2008, 127.

16 Reindl-Krauskopfin WK StPO, § 363a Rz 36.

17 OGH 14. 5. 2008, 13 Os 33/08i; 17. 2. 2009, 14 Os 178/
08w.

8 Vgl auch OGH 27. 8. 2015, 12 Os 55/15b; dieser Ent-
scheidung liegt jedoch ein zum Teil abweichender
Sachverhalt zugrunde.

¥ OGH11.3.2014, 11 Os 51/13d.

6/2015 ZWF
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keinen Anlass, die an ihn im Rahmen der Nich-
tigkeitsbeschwerde herangetragene Anregung
fir eine Antragstellung an den VfGH nach
Art 89 Abs 2 Satz 2 B-VG in Bezug auf § 126
Abs 4 letzter Satz StPO idF BGBI I 2004/19 auf-
zugreifen.

Bemerkenswerterweise stellte derselbe Se-
nat des OGH - wenngleich in anderer perso-
neller Besetzung - noch im gleichen Jahr in an-
deren bei ihm anhangigen, inhaltlich gleichge-
lagerten Verfahren® gem Art 89 Abs 2 iVm
Art 140 B-VG einen Antrag an den VIGH, die
Wortfolge ,Sachverstindigen oder® in § 126
Abs 4 Satz 3 StPO als verfassungswidrig aufzu-
heben. Der VIGH hat sich in seinem Erkennt-
nis vom 10. 3. 2015* den verfassungsrechtli-
chen Bedenken des antragstellenden OGH an-
geschlossen und festgestellt, dass die Wort-
folge ,Sachverstindigen oder” in § 126 Abs 4
StPO idF BGBI 12004/19 infolge Verstofles ge-
gen die in Art 6 Abs 3 litd EMRK verankerte
Garantie der Waffengleichheit verfassungs-
widrig war.

Nicht zuletzt aufgrund des Umstands, dass
eine Grundrechtsverletzung auch durch An-
wendung eines verfassungswidrigen Gesetzes
verursacht worden sein kann,*” beantragten die
Betroffenen - noch bevor der EGMR iiber die
von ihnen ebenfalls eingebrachten Beschwerden
entschieden hat — beim OGH die Erneuerung
ihres rechtskraftig abgeschlossenen Strafverfah-
rens. Die vom OGH in seiner bisherigen Judika-
tur zur analogen Anwendung des § 363a StPO
verlangte ,.gewisse Plausibilitit [...] in einem
Konventionsrecht verletzt zu sein“,* habe sich in
einem Fall wie dem vorliegenden durch das er-
gangene Erkenntnis des VIGH derart verdichtet,
dass die Konventionsverletzung als geradezu of-
fensichtlich anzusehen sei.

Es stelle sich die Frage, weshalb der OGH
rechtskriftige strafgerichtliche Urteile aus An-
lass eines Erneuerungsantrags ohne vorherige
Feststellung einer Konventionswidrigkeit durch
den EGMR eigener verfassungs- bzw konventi-
onsrechtlicher Erwagungen aufgreifen konnen
soll, nicht jedoch bei Vorliegen eines VfGH-Er-
kenntnisses, mit dem die Konventionswidrig-
keit der Rechtsgrundlage eines Strafurteils ver-
bindlich festgestellt wurde.

2.1. Die Argumentation des OGH

Der OGH erachtete den vorliegenden Erneue-

rungsantrag fiir nicht zulédssig und wies diesen

zuriick. Begriindet hat er dies im Wesentlichen

wie folgt:

® Bei einem nicht auf ein Urteil des EGMR ge-
stiitzten Erneuerungsantrag handle es sich

20 7B OGH 25. 11. 2014, 11 Os 103/14b; 25. 11. 2014, 11
Os 104/14z.

2L VfGH 10. 3. 2015, G 180/2014, G 216/2014, G 232/
2014, G 42/2015, G 77/2015.

2 Reindl-Krauskopfin WK StPO, § 363a Rz 32.

3 OGH 1.8.2007, 13 Os 135/06m.

ZWF 6/2015

um einen subsididren Rechtsbehelf. Demge-
mdf$ wiirden auch fiir derartige Antrége alle
gegeniiber dem EGMR normierten Zuldssig-
keitsvoraussetzungen der Art 34 und 35
Abs 1 und 2 EMRK sinngemif3 gelten. Nach
Art 35 Abs 2 EMRK seien solche Beschwer-
den unzuldssig, die im Wesentlichen mit
einer bereits gepriiften Beschwerde {iberein-
stimmen. Die behaupteten Grundrechtsver-
letzungen seien bereits in den Nichtigkeits-
beschwerden gegen das zugrunde liegende
erstinstanzliche Urteil releviert worden, so-
dass dem OGH - ohne vorherige Entschei-
dung des EGMR - eine erneute inhaltliche
Befassung verwehrt sei.

Soweit die Antriage ausdriicklich Entschei-
dungen des OGH selbst bekdmpfen, kénn-
ten sie von vornherein nicht Gegenstand
eines Erneuerungsantrags ohne vorherige
Anrufung des EGMR sein. Die von den An-
tragstellern erhobene Forderung nach Zu-
ldssigkeit eines Antrags auf Erneuerung des
Strafverfahrens in analoger Anwendung des
§ 363a StPO trotz Vorliegens einer Entschei-
dung des OGH auch ohne Feststellung einer
Konventionsverletzung durch den EGMR,
wenn sich eine solche aus einer Entschei-
dung des VfGH ergebe, versage schon im
Ansatz. Denn Voraussetzung fiir die Erneu-
erung des Strafverfahrens gemiafl § 363a
StPO sei eine mit Urteil des EGMR festge-
stellte Konventionsverletzung durch eine
richterliche Entscheidung oder Verfiigung
im Strafverfahren. Nur fiir diesen Fall be-
stehe - bei Erfiilllung der weiteren Erforder-
nisse des § 363a StPO - eine aus Art 46
EMRK resultierende Verpflichtung zur Be-
folgung des Urteils des EGMR, wobei von
einer Aufhebung auch eine (meritorische)
Entscheidung des OGH betroffen sein
konne.

Im Gegensatz dazu erkenne der VIGH im
Verfahren nach Art 140 B-VG iiber die Ver-
fassungsmifligkeit von Bundes- und Lan-
desgesetzen. Stelle der VfGH nach entspre-
chender Antragstellung durch den OGH iSd
Art 89 Abs 2 B-VG fest, dass ein Gesetz ver-
fassungswidrig war, so wirke dies nur fiir
den Anlassfall. Auf alle anderen vor dem In-
krafttreten der Feststellung verwirklichten
Sachverhalte sei das Gesetz weiterhin anzu-
wenden, sofern der VfGH nicht in seinem
authebenden Erkenntnis anderes ausspreche
(Art 140 Abs 7 B-VG). Die Priifung einer
Entscheidung oder Verfiigung des OGH als
oberste Instanz in Zivil- und Strafrechtssa-
chen komme dem VfGH - im Gegensatz
zum EGMR bei Konventionsverletzungen -
hingegen nicht zu. Da der VfGH die Anlass-
fallwirkung lediglich auf zum damaligen
Zeitpunkt beim OGH anhingige Rechtssa-
chen (und zwei in erster Instanz entschie-
dene Verfahren) ausgedehnt habe, dndere
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sich an der Geltung des § 126 Abs 4 letzter
Satz StPO idF BGBI I 2004/19 in dem hier in
Rede stehenden Verfahren nichts.

o Uberdies seien Rechtsakte wie Bescheide,
Urteile, aber auch Gesetze oder Gesetzesauf-
hebungen nicht als (neue) Tatsachen anzu-
sehen.

2.2. Kritik an der Argumentation des OGH

Die Argumentation des OGH scheint auf den
ersten Blick nachvollziehbar und im Hinblick
auf die bisherige Rsp zur erweiterten Anwen-
dung des § 363a StPO konsistent zu sein, vermag
aber bei ndherer Betrachtung im Ergebnis nicht
zu iberzeugen. Dazu im Einzelnen wie folgt:

2.2.1. Die Subsidiaritat des Rechtsbehelfs

Zwar trifft es zu, dass die Rsp des OGH die ana-
loge Erneuerung bis dato stets als einen subsidi-
aren Rechtsbehelf gesehen hat, wobei sich diese
Subsidiaritit jedoch auf andere innerstaatliche
Rechtsbehelfe bezogen hat, wie zB eine Grund-
rechtsbeschwerde oder einen Fristsetzungsan-
trag nach § 91 GOG. Stehen derartige Rechtsbe-
helfe zur Verfiigung, scheidet eine analoge Er-
neuerung aus.”* Keine Subsidiaritét besteht frei-
lich gegeniiber einem Urteil des EGMR, wire
doch ansonsten der gesamten Rsp zum erwei-
terten Anwendungsbereich des § 363a StPO,
insb der Grundsatzentscheidung des OGH
13 Os 135/06m, der Boden entzogen. Liegt zB
eine Grundrechts- bzw. Konventionsverletzung
durch ein im einzelrichterlichen Strafverfahren
in zweiter (und letzter) Instanz entscheidendes
OLG vor, so erachtet sich OGH grundsitzlich
dazu aufgerufen, ,[...] dem Geist der MRK auch
in jenen Fillen Rechnung zu tragen, in den noch
kein Urteil [des EGMR] gegen Osterreich ergan-
gen ist“

Diese Selbstverstidndlichkeit scheint iZm der
diskutierten Entscheidung des OGH nochmals
betonenswert. Im Hinblick auf die apodiktische
Formulierung des OGH, Voraussetzung fiir die
Erneuerung des Strafverfahrens gemafl § 363a
StPO sei eine mit Urteil des EGMR festgestellte
Konventionsverletzung durch eine richterliche
Entscheidung oder Verfiigung im Strafverfah-
ren, konnten Zweifel entstehen, ob der OGH
weiterhin an seiner bisherigen Judikatur zur
analogen Anwendung des § 363a StPO festhilt.

Auch der Hinweis auf die Subsidiaritat eines
nicht auf ein Urteil des EGMR gestiitzten Erneu-
erungsantrags zur Begriindung der sinngema-
Ben Heranziehung der Zuldssigkeitsvorausset-
zungen der Art 34 und 35 Abs 1 und 2 EMRK
(arg ,DemgemdfS“) ist zumindest verwirrend.
Denn es ist nicht die spezifische Subsidiaritit
eines derartigen (analogen) Erneuerungsan-
trags, sondern vielmehr der subsididre Charak-
ter der EGMR-Beschwerde selbst (vgl zB Art 35
Abs 1 EMRK betreffend die Ausschépfung des

24 Reindl-Krauskopfin WK StPO, § 363a Rz 38.
2 OGH 1.8.2007, 13 Os 135/06m.

nationalen Instanzenzuges), der infolge der Er-
mangelung der klaren Antragsvoraussetzung
eines vorliegenden EGMR-Urteils bei erweiter-
ten Erneuerungsantrigen, in denen nunmehr
der OGH quasi die Rechtsschutzfunktion des
EGMR iibernimmt, die stRsp dazu bewogen hat,
Art 34 und 35 Abs 1 und 2 EMRK analog anzu-
wenden.?

2.2.2. Keine erneute Befassung des OGH

Ganz entscheidend ist mE das Argument, wo-
nach ein nicht auf ein Urteil des EGMR gestiitz-
ter Erneuerungsantrag gegenstdndlich schon
daran scheitere, dass sich der OGH bereits zuvor
im Rahmen der von den Antragstellern erhobe-
nen Nichtigkeitsbeschwerden mit den behaup-
teten Grundrechtsverletzungen befasst, diese
aber verneint habe. Denn nach der analog anzu-
wendenden Bestimmung des Art 35 Abs 2
EMRK seien solche Beschwerden unzuléssig, die
im Wesentlichen mit einer bereits gepriiften Be-
schwerde iibereinstimmen. Hierbei iibersieht
der OGH jedoch, dass angesichts der nach seiner
Befassung im Rahmen der Nichtigkeitsbe-
schwerden ergangenen Entscheidung des
VfGH?Y eine maf3gebliche Anderung der fiir die
Beurteilung einer Grundrechtswidrigkeit rele-
vanten Umstdnde eingetreten ist. Dies deshalb,
weil der VIGH festgestellt hat, dass eben jene
Rechtsgrundlage (§ 126 Abs 4 letzter Satz StPO
idF BGBI I 2004/19) verfassungswidrig war, auf
der das zugrunde liegende verurteilende Er-
kenntnis beruht.

Es ist unstrittig, dass eine Grundrechtsver-
letzung auch durch Anwendung eines verfas-
sungswidrigen Gesetzes verursacht worden sein
kann.” Der OGH hat iiberdies bisher in seiner
Rsp zur erweiterten Anwendung des § 363a
StPO lediglich gefordert, dass der Antragsteller
~eine gewisse Plausibilitit® darlegt, in einem
Konventionsrecht verletzt zu sein. Wenn sich
diese Plausibilitat durch ein (zeitlich danach) er-
gangenes VfGH-Erkenntnis, das die Verfas-
sungswidrigkeit der einer gerichtlichen Ent-
scheidung zugrunde liegenden Norm feststellt,
derart verdichtet, dass nunmehr eine Konventi-
onsverletzung als geradezu offensichtlich anzu-
sehen ist, kann wohl nicht mehr davon gespro-
chen werden, es wiirde eine ,im Wesentlichen
bereits gepriifte Beschwerde“vorliegen. Denn der
OGH konnte bei seiner ersten Befassung im
Rahmen der erhobenen Nichtigkeitsbeschwer-
den ja noch gar nicht wissen, dass der VIGH zu
einem spéteren Zeitpunkt ebenjene den Sitz der
behaupteten Grundrechts- und Konventions-
verletzung darstellende Bestimmung des § 126
Abs 4 letzter Satz idF BGBI I2004/19 fiir verfas-
sungswidrig erklaren wiirde. Dem ergangenen
Erkenntnis des VfGH iZm behaupteten Grund-

26 Reindl-Krauskopfin WK StPO, § 363a Rz 31.

¥ VfGH 10. 3. 2015, G 180/2014, G 216/2014, G 232/
2014, G 42/2015, G 77/2015.

2 Reindl-Krauskopfin WK StPO, § 363a Rz 32.
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rechts- und Konventionsverletzungen, die ihre
Wourzel in § 126 Abs 4 letzter Satz StPO idF
BGBI12004/19 haben, in derartigen Fallen jegli-
che Bedeutung abzusprechen, hiefle, die Fest-
stellung der Verfassungswidrigkeit einer gene-
rellen Norm durch den hierfiir kompetenten
V{GH und die darauf beruhenden Grundrechts-
und Konventionswidrigkeiten (auch) im Hin-
blick auf die EMRK zu ignorieren. Die Begriin-
dung fiir eine solche Vorgangsweise wire dann
darin gelegen, ein fiir die Beurteilung der Ver-
fassungskonformitdt der zugrunde liegenden
Norm (§ 126 Abs 4 letzter Satz StPO) nicht ab-
schliefend kompetentes Gericht (der OGH)
habe ohnedies schon alle Beschwerdeeinwéande
gepriift, aber - anders als der VfGH - keine Be-
denken gehegt.

2.2.3. Die Anlassfallwirkung von
VfGH-Erkenntnissen

Dem kann auch nicht Art 140 Abs 7 B-VG ent-
gegengehalten werden. Zwar triftt es zu, dass die
Rechtswirkungen eines (authebenden) Erkennt-
nisses des VIGH grundsitzlich nur pro futuro
wirken, sich ansonsten aber nur auf den Anlass-
fall beziehen, sofern der VfGH in seinem Er-
kenntnis nichts anderes ausspricht. Denn prin-
zipieller Grundgedanke des Art 140 Abs 7 B-VG
ist es, dass Verfahren, die rechtskriftig abge-
schlossen sind, ohne entsprechende Ausdeh-
nung der Anlassfallwirkung durch den V{GH
nicht erneut aufgerollt werden sollen. Dies
grundsétzlich auch dann nicht, wenn der VIGH
nach Rechtskraft des Urteils die Verfassungs-
widrigkeit einer zugrunde liegenden generellen
Norm feststellt.”

Dem stehen allerdings die - in Osterreich
ebenfalls im Verfassungsrang stehende - EMRK
und der sich aus ihr ableitende umfassende
Schutz des rechtsunterworfenen Individuums
vor Konventions- und Grundrechtsverletzun-
gen entgegen, deren Umsetzung im innerstaatli-
chen Bereich letztlich § 363a StPO dient.*

Die Frage, welche Norm vorgeht, lasst sich
hier mittels der Kollisionsregel lex specialis dero-
gat legi generali beantworten. Hinsichtlich des
B-VG ist die EMRK die lex specialis, da sie nicht
nur ebenso im Verfassungsrang steht und folg-
lich gleichrangig ist, sondern auch noch den
personlichen Schutz des Individuums vor kon-
ventions- und grundrechtswidrigen Eingriffen
in seine Rechtssphire vor Augen hat und darii-
ber hinaus - anders als Art 140 Abs 7 B-VG -
auch eine vélkerrechtliche Verpflichtung dar-
stellt. Art 140 Abs 7 B-VG ist demgegeniiber
eine allgemeine, generelle Norm, die die Rechts-
sicherheit vor Augen hat, jedoch dann von den
spezielleren Normen der EMRK verdringt wird,

» Vgl Rohregger in Korinek/Holoubek, B-VG-Kommen-
tar, Art 140 Rz 309 ff; Berka, Verfassungsrecht5 (2013)
Rz 1106 ff; Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundes-
Verfassungsrecht10 (2014) Rz 1170 ff.

30 Reindl-Krauskopfin WK StPO, Vor § 363a Rz 1 ff.
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wenn es um personliche Grund- und Freiheits-
rechte geht.

Steht aber die Verfassungsbestimmung des
Art 140 Abs 7 B-VG einer direkten Anwendung
des § 363a StPO nach entsprechender Feststel-
lung der Konventionsverletzung durch den
EGMR nicht im Weg, weil sie im Sinne obiger
Ausfiihrungen von den spezielleren Normen
der ebenso Verfassungsrecht darstellenden
EMRK verdringt wird, so kann sie auch nicht als
taugliches Abgrenzungskriterium fiir die Nicht-
zuldssigkeit eines analogen Erneuerungsantrags
gem § 363a StPO herangezogen werden. Dies
deshalb, weil der OGH mit der erweiterten An-
wendung des § 363a StPO erklartermaflen eine
wirksame nationale Instanz nach Art 13 EMRK
bilden und Konventionsverletzungen gerade
auch dann aufgreifen will, wenn noch kein Ur-
teil des EGMR gegen Osterreich ergangen ist,
der Antragsteller eine solche Verletzung der
EMRK aber zumindest plausibel darlegt.

Im Ubrigen ist fiir die Frage des Vorliegens
einer Grundrechts- bzw Konventionsverlet-
zung, die ihre Wurzel auch in der Anwendung
eines verfassungswidrigen Gesetzes haben kann,
die Frage der formalen Riickwirkung des VfGH-
Erkenntnisses nicht von entscheidender Bedeu-
tung. Denn der Umstand, dass die vom V{GH
aufgehobene Norm fiir Nicht- Anlassfille auf in-
nerstaatlicher Ebene durch Art 140 Abs 7 B-VG
fir unangreifbar erklart wird und sich dergestalt
eine verfassungsrechtlich abgesicherte inner-
staatliche Anwendungssperre fiir Nicht-Anlass-
falle ergibt, dndert nichts an der volkerrechtli-
chen Verletzung der EMRK durch den (inner-
staatlich zunichst) nicht mehr anfechtbaren
Rechtsakt. § 363a StPO dient aber gerade dazu,
volkerrechtlich (und aufgrund der in Osterreich
im Verfassungsrang stehenden EMRK auch
grundrechtlich) relevante Konventionsver-
letzungen ungeachtet der sich aus Art 140 Abs 7
B-VG ergebenden innerstaatlichen Anfech-
tungssperre auch in Nicht-Anlassfillen aufzu-
greifen, gerade weil die EMRK ein hoherwerti-
ges Rechtsgut schiitzt und sich (wie bereits auf-
gezeigt) diesbeziiglich als lex specialis gegeniiber
Art 140 Abs 7 B-VG darstellt.

Durch die Feststellung der Verfassungswid-
rigkeit der zugrunde liegenden gesetzlichen Be-
stimmung ist die behauptete Grundrechts- bzw
Konventionsverletzung nicht nur plausibel,
sondern mehr als wahrscheinlich geworden. Be-
denkt man den nicht unbetrichtlichen Rechts-
fortschritt, den der OGH mit der von ihm vor-
genommenen analogen Anwendung des § 363a
StPO zur Wahrung der Grund- und Konventi-
onsrechte erzielt hat, so ist nicht recht verstind-
lich, warum er sich bei einem Sachverhalt wie
dem vorliegenden nicht ebenfalls dazu aufgeru-
ten sieht ,,dem Geist der MRK auch in jenen Fdl-
len Rechnung zu tragen, in denen noch kein Ur-
teil gegen Osterreich ergangen ist“, hat doch der
VIGH bereits die Konventionswidrigkeit der ge-
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setzlichen Grundlagen des strafgerichtlichen
Urteils die Sachverstindigenbestellung betref-
fend festgestellt. Dies gilt jedenfalls dann, wenn
sich der OGH weiterhin am Maf3stab des Art 13
EMRK orientiert, was die Einrdumung effekti-
ver Rechtsmittel im ordentlichen Strafverfahren
betrifft. Denn die durch gegenstindliche Analo-
gie zu schlieflende planwidrige Gesetzesliicke,
die aus der Anwendung eines verfassungswidri-
gen Gesetzes und der daraus resultierenden
Grund- und Konventionsrechtsverletzung er-
folgte, ist methodisch noch leichter zu schlief3en
als die vom OGH in seiner Grundsatzentschei-
dung vorgenommene Ausdehnung des Anwen-
dungsbereichs des § 363a StPO an sich. So gese-
hen stellt die durch das VfGH-Erkenntnis ,,zum
Greifen naheliegende“Konventionsverletzung in
Anbetracht des Rechts auf eine wirksame Be-
schwerde vor einer nationalen Instanz nach
Art 13 EMRK eine hinreichende Bedingung fiir
eine Erneuerung nach § 363a StPO dar.”!

2.2.4. Neuerechtliche Aspekte im Hinblick auf
das VfGH-Erkenntnis

Auch der Umstand, dass der OGH eigene Ent-
scheidungen bei Vorliegen neuer Umstinde
oder neuer rechtlicher Aspekte meritorisch zu
tiberpriifen und gegebenenfalls eine anderslau-
tende Entscheidung herbeizufithren hat, ist
keine Besonderheit im Rahmen der 6sterreichi-
schen StPO. Denn fiir den tatsdchlichen Bereich
ergibt sich eine derartige Verpflichtung (auch)
des OGH bereits aus §§ 352 ft StPO iber die
Wiederaufnahme eines Strafverfahrens, die
nach der Rsp uU auch analog anzuwenden
sind.** Im rechtlichen Bereich sieht gerade
§ 363a StPO die Verpflichtung des OGH vor, er-
forderlichenfalls auch eigene Entscheidungen
aufzuheben, sofern eine Grundrechts- bzw Kon-
ventionswidrigkeit zu einem spéteren Zeitpunkt
durch den EGMR festgestellt wird. Wieso ge-
rade hier ein Aufgreifen offensichtlich bestehen-
der Grundrechtsdefizite, deren Wurzeln in

31 Wess/Rohregger, Der Sachverstindige im Strafverfahren

- Jingste Entwicklungen in der Rechtsprechung des
OGH JSt 2014, 200 (206).

 OGH 26. 3. 1949, 1 Os 154/49 uva, RIS-Justiz
RS0101052.

einem vom VfGH als verfassungswidrig erkann-
ten Gesetz gelegen sind, bei analoger Anwen-
dung dieser Bestimmung deshalb nicht méglich
sein soll, weil der OGH in den vorangegangenen
Entscheidungen bereits einmal mit dieser Causa
befasst war, kann der OGH nicht iiberzeugend
erkldren. Wiirde man dieses Argument fiir va-
lide halten, dann diirfte der OGH auch nach
einer Verurteilung durch den EGMR nicht
mehr titig werden, denn auch hier hatte er ja
selbst bereits einmal den Fall gepriift.

Der OGH hat in der Entscheidung vom
27.8. 2015, 12 Os 51/15i, eine analoge
Anwendung des § 363a StPO ohne voran-
gegangene Entscheidung des EGMR auch
in solchen Féllen abgelehnt, in denen er
selbst als Rechtsmittelinstanz tatig gewe-
sen war und zeitlich danach der VfGH die
Verfassungswidrigkeit einer prijudiziel-
len gesetzlichen Grundlage feststellte.
Die dafiir gegebene rein formale Begriin-
dung des OGH, gestiitzt auf die Zuldssig-
keitskriterien der Art 34 und Art 35 Abs 1
und Abs 2 EMRK sowie auf Art 140 Abs 7
B-VG, vermag nicht zu iiberzeugen. Sie
fithrt im Ergebnis dazu, dass die angesichts
des Erkenntnisses des VIGH ,,zum Greifen
nahe“ Grundrechts- und Konventionswid-
rigkeit, die den vorrangegangenen justizi-
ellen Verfahren bzw Urteilen zugrunde
liegt, vor einer endgiiltigen Entscheidung
des EGMR innerstaatlich nicht aufgegrif-
fen werden kann. Es ist daher fraglich,
inwieweit der OGH seinem seit der
Grundsatzentscheidung 13 Os 135/06m
erhobenen Anspruch, Hiiter der Grund-
rechte im justiziellen Bereich zu sein - er
sieht sich dazu aufgerufen, dem Geist der
EMRK auch in jenen Fillen Rechnung zu
tragen, in denen noch kein Urteil des
EGMR gegen Osterreich ergangen ist —,
weiterhin gerecht wird.
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