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Kein amtswegiges Vorgehen des
OGH bei Subsumtionsfehler
Sieht sich der OGH unter ausdrücklichem Hinweis auf eine verfehlte Subsumtion
mangels eines darüber hinausgehenden konkreten Nachteils für den Angeklagten
nicht zu amtswegigem Vorgehen nach § 290 Abs 1 zweiter Satz StPO veranlasst, so
besteht bei der Entscheidung über die Berufung insoweit auch keine Bindung an den
Ausspruch des Erstgerichtes über das anzuwendende Strafgesetz nach § 295 Abs 1
erster Satz StPO.
Von Clemens Heigenhauser

Sachverhalt

Der Angeklagte wurde in erster Instanz durch ein
Schöffengericht ua wegen schweren gewerbsmäßigen
Diebstahls durch Einbruch nach §§ 127, 128 Abs 2,
129 Z 1, 130 zweiter Fall StGB verurteilt. Dagegen er-
hob er Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung.

Die daraufhin ergangene Entscheidung des OGH
weist zwei Abschnitte auf: Im ersten Abschnitt legt
der OGH dar, dass die von dem Angeklagten in seiner
Nichtigkeitsbeschwerde geltend gemachten Nichtig-
keitsgründe nicht vorliegen bzw nicht gesetzmäßig aus-
geführt sind. Er weist sodann die Nichtigkeitsbe-
schwerde in nichtöffentlicher Sitzung gemäß § 285d
Abs 1 StPO zurück, sodass über die (von dem Ange-
klagten gemeinsam mit der Nichtigkeitsbeschwerde er-
hobene) Berufung gemäß § 285 i StPO das jeweils zu-
ständige OLG zu entscheiden hat.

An dieser Stelle endet die Entscheidung des OGH je-
doch nicht, sondern es folgt ein zweiter Abschnitt. In
diesem hält der OGH amtswegig fest, dass der Erstent-
scheidung ein anderer als die vom Angeklagten in seiner
Nichtigkeitsbeschwerde geltend gemachten Fehler an-
haftet: Die Verurteilung durch das Erstgericht sei in Be-
zug auf die Qualifikation des § 128 Abs 2 StGB
(E 40.000,– übersteigender Wert)1) zu Unrecht erfolgt,
weil gemäß den erstgerichtlichen Feststellungen der
Wert der gestohlenen Sachen unter E 40.000,– gelegen
sei.

Rechtsfragen

§ 290 Abs 1 StPO

Gemäß § 290 Abs 1 erster Satz StPO hat sich der OGH
auf die vom Beschwerdeführer ausdrücklich oder doch
durch deutliche Hinweise geltend gemachten Nichtig-
keitsgründe zu beschränken. Der OGH darf also grund-
sätzlich nicht von Amts wegen auf andere Nichtigkeits-
gründe eingehen als jene, die von den Parteien in der
Nichtigkeitsbeschwerde geltend gemacht worden sind.2)

Zwei Ausnahmen statuiert § 290 Abs 1 zweiter Satz
StPO, wobei hier nur die erste interessiert: Überzeugt
sich der OGH aus Anlass einer ergriffenen Nichtigkeits-
beschwerde, dass eine für den Angeklagten nachteilige
materielle Nichtigkeit im Sinne des § 281 Abs 1

Z 9–11 StPO vorliegt, muss er diese von Amts wegen
wahrnehmen.

Die Voraussetzungen, unter denen der OGH gemäß
§ 290 Abs 1 zweiter Satz erster Fall StPO der Erstent-
scheidung anhaftende Fehler von Amts wegen berichti-
gen muss, lauten somit:
Ü Eine Partei erhebt eine Nichtigkeitsbeschwerde.
Ü Der OGH bemerkt bei der Behandlung dieser

Nichtigkeitsbeschwerde eine materielle Nichtigkeit
im Sinne des § 281 Abs 1 Z 9–11 StPO, die von der
Partei in der Nichtigkeitsbeschwerde nicht geltend
gemacht worden ist.

Ü Diese Nichtigkeit hat sich zum Nachteil für den
Angeklagten ausgewirkt.

§ 295 Abs 1 StPO

Als Rechtsmittel gegen Schöffen- und Geschworenenur-
teile gibt es neben der Nichtigkeitsbeschwerde an den
OGH die Berufung an das OLG. Mit diesem Rechtsmit-
tel können ausschließlich der Ausspruch über die Strafe,
die Verhängung einer Maßnahme oder die Entschei-
dung über privatrechtliche Ansprüche bekämpft wer-
den (§§ 283, 346 StPO). Bei seiner Entscheidung über
die Berufung ist das OLG gemäß § 295 Abs 1 StPO
an den Schuldspruch des Erstgerichtes gebunden.
Das OLG muss also davon ausgehen, dass der Ange-
klagte durch die im angefochtenen Urteil festgestellten
Tatsachen das dort genannte Delikt verwirklicht hat
und nach dem Strafsatz dieses Deliktes zu bestrafen ist.3)

Entscheidungsgründe

Der OGH hält fest, dass das Erstgericht den Angeklag-
ten zu Unrecht auch wegen der Qualifikation des § 128
Abs 2 StGB verurteilt hat. Er prüft dann, ob sich dieser
Fehler zum Nachteil für den Angeklagten ausgewirkt
hat, da er in diesem Fall gemäß § 290 Abs 1 zweiter Satz
StPO von Amts wegen einschreiten und die Nichtigkeit
beseitigen müsste. Der OGH führt aus, dass der Fehler
angesichts der (weiteren) Qualifikation nach § 130

1) Die Entscheidung erging noch zur Rechtslage vor dem Budgetbe-
gleitgesetz 2005 (BGBl I 2004/136), mit dem die Wertgrenzen auf
3.000 bzw 50.000 Euro erhöht wurden.

2) Seiler, Strafprozessrecht7 Rz 1012.
3) Bertel/Venier, Strafprozessrecht8 Rz 979.
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zweiter Satz StGB nicht strafsatzbestimmend gewesen
sei. Auch bei der Strafbemessung des Erstgerichtes sei
die verfehlte Subsumtion nicht in Anschlag gebracht
worden. Der Fehler habe sich daher im Ergebnis nicht
zum Nachteil für den Angeklagten ausgewirkt, weshalb
sich der OGH zu einem amtswegigen Einschreiten ge-

mäß § 290 Abs 1 zweiter Satz StPO nicht veranlasst
sieht.

Zusätzlich spricht der OGH noch aus, dass das OLG
bei seiner Entscheidung über die Berufung nicht an den
Ausspruch des Erstgerichtes über das anzuwendende
Strafgesetz, also an den Schuldspruch, gebunden ist.

Ü Erläuterungen
1. Der OGH stellt in der gegenständlichen Entscheidung
einen (vom Angeklagten in seiner Nichtigkeitsbe-
schwerde nicht geltend gemachten) Subsumtionsfehler
des Erstgerichtes fest: Der Angeklagte ist vom Erstge-
richt wegen eines Deliktes verurteilt worden, welches
durch den festgestellten Sachverhalt nicht verwirklicht
ist. Der Fehler ist geeignet, Nichtigkeit nach § 281 Abs 1
Z 10 StPO zu begründen.

Gemäß § 290 Abs 1 zweiter Satz StPO müsste der
OGH diesen Fehler amtswegig berichtigen, wenn er
dem Angeklagten zum Nachteil gereicht hat. Ob ein
Nachteil für den Angeklagten vorliegt, prüft der OGH
in der gegenständlichen Entscheidung in zwei Schritten:
Zuerst wird gefragt, ob die verfehlte Subsumtion straf-
satzbestimmend gewesen ist. Wird die Frage bejaht, liegt
ein Nachteil vor, und der OGH müsste die Nichtigkeit
amtswegig wahrnehmen. Wird die Frage verneint, fragt
der OGH im zweiten Schritt, ob sich der Subsumtions-
fehler bei der Strafbemessung des Erstgerichtes nachtei-
lig ausgewirkt hat. Nur wenn auch diese zweite Frage
verneint wird, mangelt es an einem konkreten Nachteil,
sodass keine Notwendigkeit für ein amtswegiges Ein-
schreiten besteht.

Im Ergebnis bedeutet das, dass unrichtige Subsum-
tion allein laut OGH noch keinen Nachteil für den An-
geklagten iSd § 290 Abs 1 zweiter Satz StPO darstellt.
Einen solchen bejaht der OGH erst dann, wenn sich
die unrichtige Subsumtion auf bestimmte Art und
Weise (strafsatzbestimmend oder die Strafbemessung
beeinflussend) ausgewirkt hat.

Diese enge Auslegung des OGH von „zum Nachteile
des Angeklagten“ in § 290 Abs 1 zweiter Satz StPO er-
scheint problematisch: Zum einen ist eine abschlie-
ßende Beantwortung der Frage, ob sich der Subsumti-

onsfehler bei der Strafbemessung des Erstgerichtes
nachteilig ausgewirkt hat, auf Grund der schriftlichen
Ausführungen im Ersturteil nicht möglich. Es findet
nämlich nicht alles, was den Richter bei der Zumessung
der Strafe beeinflusst, in das schriftliche Urteil Eingang.
Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass der Richter
auf Grund des falschen Deliktes, welches er bei der
Strafzumessung ja stets „im Kopf hatte“, eine strengere
Strafe verhängt hat. Zum anderen ist ganz allgemein
fraglich, ob die Zwei-Schritte-Prüfung des OGH aus-
reicht, um einen Nachteil für den Angeklagten auszu-
schließen. Man muss nämlich bedenken, dass der Ange-
klagte im gegenständlichen Fall endgültig mit einem
unrichtigen, überschießenden Schuldspruch belastet
bleibt. Daraus können sich auch lange nach dem Straf-
verfahren noch Nachteile für ihn ergeben, beispiels-
weise wenn es um die vorzeitige Entlassung aus einer
Haft oder um Strafregisterauskünfte geht.

2. Ein weiterer zentraler Aspekt der gegenständli-
chen Entscheidung ist der Ausspruch, dass das OLG
bei seiner Entscheidung über die Berufung an den
Schuldspruch des Erstgerichtes nicht gebunden sei.
Hierzu ist zu sagen, dass § 295 Abs 1 StPO eben diese
Bindung des OLG an den Schuldspruch zwingend vor-
sieht. Ausnahmen bzw Möglichkeiten, Ausnahmen von
dieser Bestimmung zu schaffen, sieht das Gesetz nicht
vor. Die Enthebung des OLG von dieser Bindung steht
somit in eindeutigem Widerspruch zum Wortlaut des
§ 295 Abs 1 erster Satz StPO.

Ü Zum Autor
Mag. Clemens Heigenhauser ist wissenschaftlicher Mit-
arbeiter am Institut für Strafrecht und Kriminologie der
Universität Wien.
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