A. Einfilhrung

. Gegenstand

1. Die Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes

Die Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes (kurz: ,,Wahrungsbeschwer-
de®) ist ein auBerordentlicher Rechtsbehelf. Die Generalprokuratur kann sie ergrei-
fen, um unrichtige Anwendungen oder Verletzungen der Gesetze durch Handlun-
gen bzw Unterlassungen von Strafgerichten an den OGH heranzutragen. Diente sie
frither noch ausschlieB8lich der Rechtseinheitlichkeit und Rechtsrichtigkeit, kann
sie heute auch zur Einzelfallgerechtigkeit fithren. So soll der OGH in erster Linie
die richtige Anwendung des Gesetzes durch das Gericht iiberpriifen und allfillige
Rechtsanwendungsfehler fiir die Zukunft richtigstellen. Dadurch ist die Rechtsver-
einheitlichung auch in Fillen moglich, in denen der ordentliche Weg nicht zum
OGH fiihrt, sondern beim LG bzw OLG endet. Ein Ausspruch, mit dem eine Ge-
setzesverletzung festgestellt wird, soll ohne (benachteiligende) Wirkung fiir den An-
geklagten sein. Wird der Angeklagte aber aufgrund des fehlerhaften Urteils zu einer
Strafe verurteilt, liegt es im Ermessen des OGH, ihn freizusprechen, das Urteil zu
mildern oder es zu kassieren.

Die Wahrungsbeschwerde kann von der Generalprokuratur amtswegig oder auf
Weisung des BM]J ergriffen werden. Dazu hat die Staatsanwaltschaft Fille, bei denen
sie Bedarf nach einer Wahrungsbeschwerde sieht, der Oberstaatsanwaltschaft vorzu-
legen. Diese entscheidet iiber eine Weiterleitung an die Generalprokuratur. Subjek-
tives Recht auf Erhebung der Wahrungsbeschwerde kommt dem Angeklagten keines
zu. Der Angeklagte kann aber — so wie jedermann — die Beschwerde anregen.

Anfechtungsgegenstand der Wahrungsbeschwerde konnen Urteile, Beschliisse oder
sonstige Vorginge von Strafgerichten sein. Seit 2011 kann auf Anregung des Recht-
schutzbeauftragten auch bestimmtes staatsanwaltliches und kriminalpolizeiliches
Handeln mit der Beschwerde vor den OGH gebracht werden. Die Generalprokura-
tur ist bei Einbringen des Rechtsbehelfs weder an eine Frist gebunden noch steht ihr
die formale Rechtskraft des Urteils bzw Beschlusses entgegen. Die Verhandlung tiber
die Wahrungsbeschwerde findet beim OGH offentlich am Gerichtstag statt.

2. Uberblick

Ein Rechtsbehelf, der weder an eine Frist noch an ausdriicklich bestimmte Nich-
tigkeitsgriinde gebunden ist und trotzdem zur Aufhebung eines Strafurteils fithren
kann, ist sowohl wissenschaftlich als auch praktisch von hoher Relevanz. So diirfte
doch eine Vielzahl der zweitinstanzlich Verurteilten den Wunsch versptiren, ihre Sa-
che an den OGH zur erneuten Entscheidung heranzutragen. Auch die Moglichkeit,
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durch eine Behorde Fille, bei denen der Instanzenzug beim LG bzw OLG endet, dem
OGH vorzulegen und somit fiir eine Vereinheitlichung des Rechts zu sorgen, be-
darf besonderer Aufmerksamkeit. Aufgrund der knappen gesetzlichen Regelung der
Wahrungsbeschwerde (§$ 23, 292) stellt sich dem Rechtsanwender aber eine Fiille
an rechtlichen Fragen. Trotzdem findet die Wahrungsbeschwerde in der Wissen-
schaft nur wenig Aufmerksamkeit. Foregger formulierte dies wie folgt: , Die Nichtig-
keitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes fiihrt [...] ein weithin unbeachtetes Dasein
in Fachzeitschriften, Monographien und Kommentaren; trotz Wichtigkeit ist diese Ein-
richtung weithin unbekannt. !

Im Rahmen dieses Werks soll eine umfassende Untersuchung der Wahrungsbe-
schwerde durchgefiihrt werden, um dem Leser ein Bild iiber saimtliche wissenschaft-
liche und praxisrelevante Fragen zu vermitteln. Dazu wird in einem ersten Schritt
die geschichtliche Entwicklung analysiert. Die Rechtslage vor Einfithrung der Wah-
rungsbeschwerde, ihre Herkunft, ihre Erstfassung und Entwicklung bis heute sollen
beleuchtet werden. Erst durch fundiertes Wissen iiber das Zustandekommen dieses
Rechtsbehelfs kann seine heutige Bedeutung und Ausgestaltung richtig verstanden
werden. Danach ist es nétig, den Protagonisten im Verfahren der Wahrungsbe-
schwerde niher kennenzulernen: Die Generalprokuratur — iiber die ebenfalls nur
wenige wissenschaftliche Arbeiten existieren — muss auf ihre Aufgaben als Behorde
und ihre interne Struktur und ihre Stellung in der Staatsorganisation hin untersucht
werden, um ihre Vorgehensweise bei der Behandlung von Wahrungsbeschwerden
verstehen zu konnen. Erst dann kann das zentrale Element der Untersuchung, die
Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes selbst, in Augenschein genom-
men werden. Die Fragen, welche Verhaltensweisen welcher Staatsorgane aus welchen
Griinden angefochten werden kénnen und welche Rechtsfolgen dadurch eintreten,
bilden den Schwerpunkt dieses Werks. Diese sollen insbesondere durch griindliche
Aufarbeitung der Judikatur der letzten Jahrzehnte beantwortet werden. Da der OGH
einziger Entscheidungstriger tiber die Zulissigkeit, Begriindetheit und Wirkung der
Wahrungsbeschwerde ist, ist auch das bei ihm durchgefiihrte Verfahren von beson-
derem Interesse. Zur Abrundung der Arbeit werden Ergebnisse empirischer For-
schung prisentiert und analysiert, um die Praxisrelevanz des Themas darzustellen.
Die Untersuchung kommt zudem nicht umbhin, sich mit zwei rechtstheoretischen
Problemen auseinanderzusetzen: Die (absolute) Nichtigkeit und das Ermessen.

Il. Zum Begriff der ,Nichtigkeit”

Wie schon aus dem Namen hervorgeht, ist die Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung
des Gesetzes ein ,,Verwandter der Nichtigkeitsbeschwerde (§$ 281 ff). In der histori-
schen Abhandlung werden ihre gemeinsamen Wurzeln freigelegt. Grofle inhaltliche
Unterschiede zwischen beiden Rechtsbehelfen werden aber insbesondere im Kapitel
iiber die Zulissigkeit, Begriindetheit und Wirkung der Wahrungsbeschwerde zutage

1 Foregger, Zu zwei strafverfahrensrechtlichen Problemen: Untersuchungshaft und Wah-
rungsbeschwerde, LJZ 1984, 47.
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treten. Was bleibt ist zumindest der gemeinsame Begriff ,,Nichtigkeitsbeschwerde®.
Dem Wortlaut nach geht es somit um eine Beschwerde wegen ,,Nichtigkeiten®.

Der Begriff ,Nichtigkeit® ist einer der schillerndsten der Rechtswissenschaft. Er fin-
det in den verschiedensten Ausformungen Verwendung; eine einheitliche Definiti-
on gibt es nicht. So gibt es relative und absolute sowie materielle und prozessuale
Nichtigkeit(en).? Wihrend mit absoluter Nichtigkeit idR ein ,Nicht-Akt“ — also eine
rechtlich gar nicht existente Handlung — bezeichnet wird, bedeutet relative Nichtig-
keit blofSe Anfechtbarkeit.* Materielle Nichtigkeiten kennt insbesondere das Zivil-
recht. Dort sieht das Gesetz ua gem § 879 ABGB vor, dass ein Vertrag unter gewissen
Umstidnden ,,nichtig“ ist.* Eine derartige materielle Nichtigkeit ist dem Gsterreichi-
schen Strafrecht fremd. In seiner prozessualen Bedeutung existiert der Begriff aber
auch hier. Die StPO selbst spricht an vielen Stellen von ,,Nichtigkeit.> Dabei handelt
es sich um Bestimmungen, in denen der Gesetzgeber gewisse Anforderungen an das
Ermittlungsverfahren oder die HV stellt, deren Missachtung Nichtigkeit des Urteils
zur Folge hat.® Geltend zu machen ist dies durch Nichtigkeitsbeschwerde (§$ 281 ff)
bzw Berufung wegen Nichtigkeit (§ 464 Z 1). Ein nicht erfolgreich bekimpftes Urteil
erwichst trotz Nichtigkeiten in Rechtskraft. Der Begriff ,Nichtigkeit“, wie ihn die
StPO verwendet, ist daher relativ zu verstehen und bedeutet bloffe Anfechtbarkeit.”
Ob im Strafprozessrecht auch absolute Nichtigkeiten vorkommen kénnen, ist um-
stritten.®

2 Von den Begriffen ,absolute und ,relative bzw ,formelle” und ,materielle” Nichtig-
keit miissen absolute und relative bzw formelle und materielle Nichtigkeitsgriinde un-
terschieden werden. Diese haben eine andere Bedeutung (siehe zu deren Bedeutung
Steininger, Nichtigkeitsgriinde im Strafverfahren’ [2019] Rz 1/58 f). Uberhaupt soll der
Begriff ,,Nichtigkeitsgrund“ wie ihn die StPO verwendet nicht mit Nichtigkeit im rechts-
theoretischen Sinn in Verbindung gebracht werden.

3 Fuchs, Absolute Nichtigkeit als Instrument der Revision rechtskriftiger Entscheidungen,
JB1 2002, 641 (643) FN 10.

4 Siehe dazu exemplarisch zur Lehre zum Biirgerlichen Recht Welser/Kletecka, Grundriss
des biirgerlichen Rechts I. Allgemeiner Teil, Sachenrecht, Familienrecht' (2018) Rz 564 ff.

5 ZB: ,Bei Vorliegen eines AusschlieSungsgrundes hat sich ein Richter im Verfahren bei sons-
tiger Nichtigkeit aller Handlungen zu enthalten.” (§ 44 Abs 1); ,,Als Beweismittel diirfen Er-
gebnisse (§ 134 Z 5), bei sonstiger Nichtigkeit nur verwendet werden [...]“ (§ 140 Abs 1);
»[...] die Bestimmungen iiber die Vernehmung des Beschuldigten und von Zeugen diirfen
durch Erkundigungen bei sonstiger Nichtigkeit nicht umgangen werden.“ (§ 152 Abs 1); ,,Die
Hauptverhandlung ist offentlich bei sonstiger Nichtigkeit.“ (§ 228 Abs 1).

6 §281 Abs 1 Z 3 StPO zihlt die Bestimmungen der HV, deren Verletzung Anfechtbarkeit
durch die Nichtigkeitsbeschwerde nach sich zieht, taxativ auf (Ratz in Fuchs/Ratz [Hrsg],
Wiener Kommentar zur Strafprozessordnung [Teillieferungen seit 2008] § 281 Rz 193).

7 Vgl Roeder, Gibt es ,absolut nichtige“ Strafurteile? OJZ 1968, 141; Fuchs, JBl 2002, 641
(6431).

8 Siehe dazu unten (D.I.1.e).
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A. Einfihrung

Die Wahrungsbeschwerde ist somit ein Rechtsbehelf, mit dem strafgerichtliche Vor-
ginge, die wegen Verletzung des Gesetzes anfechtbar sind, bekampft werden kon-
nen. Trotz der Verwendung des Wortes ,,Nichtigkeit wird sich im Laufe der Un-
tersuchung zeigen, dass die Anfechtbarkeit durch die Wahrungsbeschwerde gerade
nicht von einer Bezeichnung der Gesetzesverletzung als ,,Nichtigkeit abhingig ist.
Die Bezeichnung ,,zur Wahrung des Gesetzes* verdankt sie ihrer Funktion als Inst-
rument zur Erreichung von Rechtseinheitlichkeit und -richtigkeit.”

9  Mayer, Commentar zur osterreichischen Strafprocef3-Ordnung vom 23. Mai 1873, Teil I:
§§ 1 —206 (1878) § 33 Nr 11 bezeichnet sie auch als ,Nichtigkeitsbeschwerde im Interesse
des Gesetzes“.

10 Zur Definition der Begriffstrias der Rechtseinheitlichkeit, Rechtsrichtigkeit und Einzel-
fallgerechtigkeit siche unten (D.VI); sowie zur historischen Bedeutung (B.III).

4
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B. Historische Entwicklung

Urspriinglich entstammt die Wahrungsbeschwerde dem franzosischen Recht, wo sie
bereits im Jahr 1790 eingefithrt wurde (,recours dans 1 “intérét de la loi“)."" In Oster-
reich wurde die Wahrungsbeschwerde in ihrer heutigen Form'? erstmals in der StPO
1873 verankert. Die vorhergehenden gut einhundert Jahre waren durchzogen von
auflen- und innenpolitischen Unruhen, welche durch die Geistesstromungen des
Absolutismus, der Aufklirung und des Konstitutionalismus gepragt waren. Wih-
rend dieses Zeitraums erfuhr das Strafrecht, in dem sich die verfassungsrechtliche
Situation des Staates widerspiegelte, einschneidende Verdnderungen."” Um die Um-
stinde der Einfithrung der Wahrungsbeschwerde sowie die Entwicklung der Straf-
prozessordnung verstehen zu konnen, muss zuerst die geschichtliche und politische
Entwicklung zur Zeit ihrer Entstehung untersucht werden.

. Rechtliche und politische Verhaltnisse vor Einfiihrung der
Wahrungsbeschwerde

1. Der (neue) Anklageprozess

Als erstes einheitliches positives Strafrecht fiir alle osterreichischen Linder wurde
1768 die Theresiana (CCTH)!" mit sowohl materiellen als auch formellen Bestim-
mungen geschaffen. Das Strafverfahren gestaltete sie in Form des bereits auf das
15. Jhd zurtickgehenden Inquisitionsprozesses aus.”” Ankldger und Richter waren
in einer Person vereinigt, Strafverfahren wurden heimlich und schriftlich durchge-
fihrt, der Beschuldigte durfte keinen Verteidiger heranziehen und ein Richter ent-
schied aufgrund der Aktenlage, ohne selbst jemanden vernommen zu haben. Dabei
durfte der Richter die Beweise nicht frei wiirdigen, sondern war stattdessen beim
Urteilsspruch an gesetzliche Beweisregeln gebunden. Diese Beweisregeln setzten ein
Gestindnis oder die iibereinstimmenden Aussagen zweier gut beleumundeter Au-
genzeugen fiir eine Verurteilung voraus.'® Die Stellung des Beschuldigten (Inquisit)

11 Rittler, Die Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes im Strafverfahren, ZStW
32, 436 (436). Siehe dort auch ausfithrlich zur weiteren Entwicklung der franzosischen
Wahrungsbeschwerde.

12 Bis auf kleinere Anderungen stand die Bestimmung in § 33 bis zum 1. 1. 2008 wortgleich
in Geltung und wurde durch das StPRefG 2004 in einen neuen Paragraphen (§ 23) gegos-
sen.

13 Vgl Liebscher, Aus der Geschichte der Generalprokuratur, Hundert Jahre dsterreichische
Strafprozessordnung 119.

14 Constitutio Criminalis Theresiana, Peinliche Halsgerichtsordnung Maria Theresias 1769.

15 Vgl Gleispach, Das deutschosterreichische Strafverfahren® (1919) 6; AG Rechtsgeschichte
(Hrsg), Rechts- und Verfassungsgeschichte® (2018) Rz 1545, 1550.

16 Niher nachzulesen bei Gleispach, Strafverfahren 9; Vormbaum, Einfithrung in die moder-
ne Strafrechtsgeschichte* (2019) 100f.
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war die eines Verfahrensobjekts. Der Staat wirkte durch den Richter absolut auf den
Inquisiten ein. Um jeden Preis sollte die materielle Wahrheit ermittelt werden, ohne
jegliche Einmischung von Prozessparteien.!” Nur dem iibergeordneten Gericht war
es moglich, jederzeit die Prozessakten anzufordern, das Verfahren an sich zu zie-
hen oder einen bereits abgeschlossenen Prozess neu aufzurollen (Art 22 § 5 CCTh).
Rechtsmittel waren aus zweierlei Griinden kaum notig: Einerseits hatte der Richter
zugleich die Stellung des Anklagers und des Urteilers inne. Ein Rechtsmittel gegen
ein Urteil zu Lasten des Inquisiten einzubringen, wire mangels eigener Anklagebe-
horde dem Richter selbst oblegen, womit er seine eigene Entscheidung anfechten
hitte konnen. Daher hitte dieses Rechtsmittel wohl keine Praxisrelevanz gehabt.
Andererseits wurde eine Verurteilung, bedingt durch die gesetzlichen Beweisregeln,
meist aufgrund eines (nicht selten durch Folter erzwungenen) Gestindnisses des
Angeklagten gefillt."® Es bestand somit wenig Bedarf, dem sich selbst tiberfithren-
den Verfahrensobjekt eine Moglichkeit zur Hand zu geben, den Urteilsspruch des
Richters (betreffend die Schuldfrage) zu bekdmpfen. Gemifl Art 42 § 3 CCTh stan-
den dem Verurteilten und gewissen Angehorigen desselben zwar die Anmeldung
des Recurses an den Landesfiirsten zu, dieser richtete sich aber lediglich gegen die
Strafe und konnte, fiir den Fall seiner Stattgabe, nur eine Herabsetzung des Strafma-
Bes oder eine vollstindige Begnadigung zur Folge haben. Der Recurs der Theresiana
dhnelte daher noch einem Gnadengesuch." Keineswegs waren damals eine Uberprii-
fung der Tatfrage oder eine nachtrégliche Rechtskontrolle vorgesehen.

Weder die Kriminalgerichtsordnung Kaiser Joseph II (1788), noch das StG 1803
fithrten zu einer wesentlichen Auflockerung des Inquisitionsprozesses.”” Doch im
Laufe des 19. Jhd hielt der Geist der Aufkldrung auch im osterreichischen Strafpro-
zess Einzug. Als im Frithkonstitutionalismus die ersten 6sterreichischen Verfassun-
gen entstanden, waren darin bereits moderne Prozessgrundsitze wie das Ankla-
geprinzip, die Offentlichkeit und die Miindlichkeit des Strafverfahrens verankert.
Auch die Unabsetzbarkeit der Richter und die Trennung von Justiz und Verwaltung
wurden eingefithrt.! Mit der darauf aufbauenden StPO 1850% wurde der Inquisi-
tionsprozess (vorldufig) abgeschafft und der Anklageprozess erstmals eingefiihrt.”
Die verdnderten Umstinde — insbesondere die Aufwertung des Angeklagten zum
Verfahrenssubjekt — machten nun erstmals ein echtes Rechtsmittelverfahren notig.
Erst ab diesem Zeitpunkt lohnt es sich daher, nach einem Vorgiénger der Wahrungs-
beschwerde zu suchen.

17 Vgl AG Rechtsgeschichte, Rechts- und Verfassungsgeschichte Rz 1368, 1372; Vormbaum,
Strafrechtsgeschichte 92 f.

18 Vgl Vormbaum, Strafrechtsgeschichte 27 f; Riiping/Jerouschek, Grundriss der Strafrechts-
geschichte® (2011) Rz 84.

19 AG Rechtsgeschichte, Rechts- und Verfassungsgeschichte Rz 1383.

20 Siehe dazu AG Rechtsgeschichte, Rechts- und Verfassungsgeschichte Rz 1550.

21 Vgl Lehner, Osterreichische Verfassungs- und Verwaltungsgeschichte* (2007) 195.

22 RGBI 1850/25.

23 Steininger, Die Kontrolle der Tatfrage im Schoffengerichtlichen Verfahren (1989) 21f
mwN; vgl auch Riiping/Jerouschek, Strafrechtsgeschichte Rz 243.
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|. Rechtliche und politische Verhéltnisse vor Einfiihrung der Wahrungsbeschwerde

2. Die StPO 1850

Die StPO 1850 sah verschiedene Rechtsmittel vor, wobei auch die Bezeichnung
»Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes“ verwendet wurde. Um die da-
maligen Rechtsmittel verstehen zu kénnen, ist zuerst ein Blick auf die Gerichtsorga-
nisation dieser Zeit zu werfen.

a) Gerichtsorganisation

Die StPO 1850 sah funf verschiedene Gerichtstypen vor: Bezirksgerichte, Bezirks-
Collegialgerichte, Landesgerichte, Oberlandesgerichte und den Obersten Gerichts-
und Cassationshof. Durch die Abschaffung der Patrimonialgerichtsbarkeit* und die
Einfithrung der alleinigen Zustindigkeit des Reichs fiir die Justiz,® waren biirger-
nahe gesamtstaatliche Gerichte notig. Diese Funktion erfiillt seitdem das Bezirksge-
richt. So wurden beispielsweise fiir den Sprengel des Oberlandesgerichts Linz 72 Be-
zirksgerichte eingerichtet.?* Zwolf dieser Gerichte fungierten gleichzeitig als Bezirks-
Collegialgerichte fiir mehrere umliegende Bezirke. Diesen tibergeordnet waren die
Landesgerichte Linz, Steyr und Salzburg. Fiir den Bezirk, in dem ein Landesgericht
seinen Sitz hatte, war es zugleich BG und fiir diesen und die umliegenden Bezirke
Bezirks-Collegialgericht.

Als Einlaufgerichte fungierten in erster Linie das Bezirksgericht und das Bezirks-
Collegialgericht. Ubertretungen wurden — insofern nicht die Gemeindepolizei zu-
stindig war — vom Einzelrichter am Bezirksgericht abgeurteilt. Ein Einzelrichter am
BG fiihrte dabei auch die Voruntersuchung durch. Vergehen und Verbrechen waren
dem Bezirks-Collegialgerichten, bestehend aus einem Richter und drei bis finf As-
sessoren, zur Voruntersuchung zugewiesen. Fiir die Hauptverhandlung waren sie
zustdndig, soweit die Entscheidung nicht dem Schwurgericht vorbehalten war. In
letzteren Fillen entschied das Landesgericht als Geschworenengericht in erster Ins-
tanz iiber Verbrechen, welche mit mindestens fiinfjahriger Kerkerstrafe bedroht wa-
ren, sowie iiber politische und das 6ffentliche Interesse berithrende strafbare Hand-
lungen.”

b) Rechtsmittel

Anders als heute war das damalige Strafverfahren nicht durchgehend zwei-instanz-
lich geregelt. In der Mehrheit der Fille standen drei Instanzen zur Verfiigung. So
stand dem Verurteilten, dem Privatankldger und dem Staatsanwalt gegen Endurteile
des Bezirksgerichts oder des Bezirks-Collegialgerichts die Berufung an das Landesge-
richt zu (§§ 375 ff StPO 1850). Mit der Berufung konnte sowohl der Ausspruch tiber

24 Patrimonialgerichtsbarkeit bedeutet, dass die Gerichtsbarkeit dem Grundherren — bzw
von diesem ernannten Richtern — zusteht (AG Rechtsgeschichte, Rechts- und Verfassungs-
geschichte Rz 1119).

25 § 100 Oktroyierte Miarzverfassung (Kaiserliches Patent vom 4.3.1849, Reichsverfassung
fiir das Kaiserthum Osterreich, RGBL 1848/150).

26 Wiirth, Die neue 6sterreichische Strafproceflordnung, Gerichtssaal IX, 213.

27 Wiirth, Die 6sterreichische Strafprocefordnung (1851) 81.
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Schuld und Strafe, privatrechtliche Anspriiche, Prozesskosten als auch das Vorliegen
von Nichtigkeitsgriinden angefochten werden. Das LG entschied in zweiter Instanz
unmittelbar iiber die Strafsache. Es hatte also die Moglichkeit, eine neuerliche 6f-
fentliche, miindliche Verhandlung mit erneuter Beweisaufnahme durchzufiihren.?
Die Beweiswiederholung und Aufnahme neuer Beweise lag allerdings im Ermessen
des Landesgerichts.”? Gegen Endurteile des Landesgerichts, egal ob als Schwurgericht
(89 353 ff StPO 1850) oder als Gericht zweiter Instanz (§§ 388 ff StPO 1850), war die
Nichtigkeitsbeschwerde an den Cassationshof statthaft. Begann das Verfahren am
Bezirks- bzw Bezirks-Collegialgericht, konnten dadurch drei Instanzen mit demsel-
ben Fall befasst werden.

Das OLG war in das Rechtsmittelverfahren gegen Endurteile nicht eingebunden. Sei-
ne Funktion beschrinkte sich damals auf die der Anklagekammer und des Beschwer-
degerichts im Vorverfahren (§ 45 StPO 1850).%

c) Die Urform der Wahrungsbeschwerde
(aa) Wahrungsbeschwerde des Staatsanwaltes

Der Weg zum Cassationshof wurde also tiber die Nichtigkeitsbeschwerde beschrit-
ten. Aufgrund dieser wurde eine reine Rechtskontrolle vorgenommen, bei der sich
der Cassationshof auf die Uberpriifung der formellen und materiellen Nichtigkeits-
griinde beschrinkte.”’ Rechtsmittellegitimiert waren der Angeklagte, der Staatsan-
walt und der Privatankldger. Dabei wurde streng unterschieden, ob sich die Nich-
tigkeitsbeschwerde gegen einen Freispruch oder eine Verurteilung richtete. Gemif3
§ 355 StPO 1850 konnte der Staatsanwalt gegen freisprechende Urteile des Geschwo-
renengerichts lediglich eine Nichtigkeitsbeschwerde ,zur Wahrung des Gesetzes,
somit ohne Nachteil fiir den freigesprochenen Angeklagten erheben. Aus dieser Be-
stimmung geht hervor, dass die Formulierung ,,zur Wahrung des Gesetzes“ damals
lediglich ausdriickte, dass die Entscheidung des Cassationshofs tiber die Beschwerde
keine nachteilige Wirkung auf den Angeklagten haben sollte.

(bb) Wahrungsbeschwerde der Generalprokuratoren

§ 356 StPO 1850 sah noch einen weiteren als ,,Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung
des Gesetzes* bezeichneten Rechtsbehelf vor. Diese zweite Urform der Wahrungs-
beschwerde konnte von den Generalprokuratoren — wobei damals noch je ein Gene-
ralprokurator an jedem OLG und einer am Cassationshof seinen Sitz hatte*> — von
Amts wegen oder auf Weisung des Justizministers wegen unrichtiger Anwendung
des Gesetzes ergriffen werden und richtete sich ebenso an den Cassationshof. Die
Generalprokuratoren konnten damit Urteile des Landesgerichts als Geschworenen-
und Rechtsmittelgericht anfechten. In dieser Nichtigkeitsbeschwerde finden sich

28 Wiirth, Strafproceffordnung 614.

29 Ausfihrlich dazu Steininger, Tatfrage 26.
30 Siehe dazu Wiirth, Gerichtssaal IX, 237.
31 Steininger, Tatfrage 32.

32 Siehe unten (C.I).
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|. Rechtliche und politische Verhéltnisse vor Einfiihrung der Wahrungsbeschwerde

schon Grundziige der heutigen Wahrungsbeschwerde, denn sie konnte auch erho-
ben werden, wenn der Angeklagte und der Staatsanwalt innerhalb der Frist keine
Nichtigkeitsbeschwerde erhoben hatten. Eine dhnliche Regelung fand sich auch in
§ 36 des kaiserlichen Patents iiber die Organisation des Gerichts- oder Cassationsho-
fes*, wonach es dem Generalprokurator am Obersten Gerichts- und Cassationshof
oblag, ,,selbst gegen rechtskriiftige Straferkenntnisse, die auf unrichtiger Anwendung des
Gesetzes beruhen, von Amtswegen oder iiber Auftrag des Justizministers die Nichtig-
keitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes zu ergreifen®.

Das Verfahren beider Nichtigkeitsbeschwerden zur Wahrung des Gesetzes richte-
te sich nach den damaligen Vorschriften zur Nichtigkeitsbeschwerde, mit der Aus-
nahme, dass sich der Angeklagte nicht zu beteiligen hatte und der Ausspruch des
Cassationshofes ohne Wirkung auf den Angeklagten blieb. Wurde der Angeklagte
durch ein rechtswidriges Urteil zu einer Strafe verurteilt, stand es dem Cassations-
hof allerdings frei, einen Begnadigungsantrag an den Landesfiirsten zu stellen (§ 373
StPO 1850).

(cc) Unterschiede zur heutigen Wahrungsbeschwerde

Diese Urformen der Wahrungsbeschwerde sind aus mehreren Griinden nicht mit
der heutigen gleichzusetzen: Beide konnten den Angeklagten nicht nur nicht be-
nachteiligen, sondern auch nicht besserstellen. Sie sahen keine konkrete Wirkung
vor. Au8erdem richteten sie sich ausschliellich gegen Urteile des Landesgerichts. Sie
konnten also nur dort ergriffen werden, wo auch die (gewohnliche) Nichtigkeitsbe-
schwerde vorgesehen war.

Wihrend die Wahrungsbeschwerde der Generalprokuratoren, entsprechend der
heutigen Regelung, an keine Frist gebunden war und sich auch gegen rechtskriftige
Urteile richten konnte, ging die des Staatsanwaltes weniger weit. Der Staatsanwalt
war beim Erheben der Wahrungsbeschwerde an die Rechtsmittelfrist und an das
Vorliegen von Nichtigkeitsgriinden gebunden. Es handelte sich damals somit um
eine besondere Ausgestaltung der Nichtigkeitsbeschwerde, die — wenn sie von den
Generalprokuratoren ergriffen wird, etwas weniger — an enge Voraussetzungen ge-
bunden war. Eine mit der heutigen Wahrungsbeschwerde vergleichbare Reichweite
beziiglich des Anfechtungsgegenstandes oder der konkreten Wirkung hatten die Ur-
formen der Wahrungsbeschwerde nicht. Der Begriff ,,Nichtigkeitsbeschwerde zur
Wahrung des Gesetzes“ bezeichnete somit eine Nichtigkeitsbeschwerde, die keine
Wirkung auf den Angeklagten hatte. Dies ist die einzige einheitliche Bedeutung, die
sich aus der damaligen Terminologie ableiten lasst.

Beide Nichtigkeitsbeschwerden zur Wahrung des Gesetzes dienten damals der
Rechtsvereinheitlichung und Rechtsrichtigkeit.** Durch die Moglichkeit einen Be-
gnadigungsantrag zu stellen, zeigten sich aber bereits erste Ziige der Einzelfallgerech-

33 RGBI 1850/325.
34 Vgl auch Moos, Hundert Jahre 6sterreichische Strafprozessordnung. Betrachtungen zu ei-
ner Festschrift, RZ 1975, 77 (83).
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B. Historische Entwicklung

tigkeit.”® Der Gesetzgeber wihlte diesen Kompromiss offenbar, da er sich nicht vom
franzosischen Vorbild 16sen, gleichzeitig aber durch den Gnadenakt eine ungerecht-
fertigte Bestrafung des Angeklagten vermeiden wollte.*® Diese Beschwerde sollte nur
kiinftiges Unrecht vermeiden. Zur damaligen Zeit war der Staat auch noch nicht so-
weit, Justizirrtiimer 6ffentlich einzugestehen. Aus diesen Griinden hatte der OGCH
nur die Moglichkeit die Gesetzesverletzung festzustellen.*”

3. Die StPO 1853

Die Fortschritte, welche die StPO 1850 mit sich brachte, wehrten nicht lange. Bereits
im Jahr 1851 wurden die Errungenschaften der Mirzverfassung durch die Silvester-
patente® zunichte gemacht.” Schwurgerichte und die Offentlichkeit des Verfahrens
wurden beseitigt. Der Anklagegrundsatz und die Trennung von Gerichtsbarkeit und
Verwaltung wurden aufgeweicht.* Nach dem Entwurf der StPO 1851, die niemals in
Geltung gebracht wurde, kam mit der StPO 1853*' eine grof3flichige Umstrukturie-
rung des Strafverfahrens.

Die StPO 1853 enthielt sowohl eine andere Gerichtsorganisation als auch ein ande-
res Rechtsmittelsystem. Zwar sah sie teilweise weiterhin ein drei-instanzliches Straf-
verfahren vor, einziges Rechtsmittel war aber die Berufung (§$ 395 ff StPO 1853).#
Weder die Generalprokuratur noch die Nichtigkeitsbeschwerde fanden Platz in der
Prozessordnung.* Somit konnte auch keine Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung
des Gesetzes existieren. Ein mit der heutigen Wahrungsbeschwerde vergleichbares
Pendant ldsst sich darin nicht ausmachen.

Il. Die StPO 1873 - Einfiihrung der Wahrungsbeschwerde
im heutigen Sinn

Die folgenden zwanzig Jahre waren durchzogen von politischen Verdnderungen. Sie
gipfelten in der Schaffung der sogenannten Dezemberverfassung im Jahr 1867, mit
der die Monarchie in einen konstitutionellen Staat umgewandelt wurde. Teil dieser

35 Vgl dazu die franzgsische Urform der Wahrungsbeschwerde: Diese konnte von einer dem
Generalprokuratur dhnlichen Behorde gegen letztinstanzliche Urteile ergriffen werden.
Die Entscheidung iiber die Beschwerde hatte aber keinerlei Wirkung auf die Parteien,
sondern nur theoretische Bedeutung (Rittler, ZStW 32, 436 [437]).

36 Rittler, ZStW 32, 436 (458).

37 Pallin, Die Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes, Hundert Jahre StPO
(1873) 167.

38 Insb RGBI 1852/4.

39 Siehe dazu Lehner, Verfassungs- und Verwaltungsgeschichte 205f.

40 Angeordnet wurde dies mit dem ,allerhdchsten Cabinetschreiben Seiner Majestit des Kai-
sers vom 31. 12.1 851“ (RGBI 1852/4).

41 RGBI 1853/151.

42 Siehe dazu Steininger, Tatfrage 37 ff.

43 Liebscher, Aus der Geschichte der Generalprokuratur, in Liebscher/Miiller (Hrsg), Hun-
dert Jahre osterreichische Strafprozessordnung 1873-1973 (1973) 118.
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