WOLFGANG WESSELY

I. Aufgaben

Die Figur einer Vertretbarkeits- bzw (spiegelbildlich)
einer Willkiirkontrolle ist aus der Rechtsprechung der
Gerichtshofe des offentlichen Rechts nicht wegzuden-
ken. Im Folgenden soll untersucht werden, ob gleichar-
tige Ideen auch in der Rechtsprechung der Osterreichi-
schen Strafgerichte, in erster Linie des Osterreichischen
Obersten Gerichtshofs, Niederschlag finden. Sollte sich
dies bestitigen, gilt es auszuloten, welche Schliisse sich
aus aktuellen Entscheidungen ziehen bzw auch auf die
nationale Rechtsprechung in Liechtenstein tibertragen
lassen. Im Kern soll herausgearbeitet werden, unter wel-
chen Voraussetzungen eine solche Vertretbarkeitskon-
trolle iiberhaupt ausgetibt werden kann/darf und wie
man fir Betroffene in FL (wieder) Planungssicherheit
gewinnt.

II. Befund

Die Rechtsprechung der ordentlichen Gerichtsbarkeit
in Osterreich in Strafsachen weist mehrere Bezugs-
punkte zu einer Vertretbarkeits- bzw (spiegelbildlich)
einer Willkiirkontrolle auf. Sie finden ihre Ursache zum
Teil im positiven Recht, zum Teil in der Natur der Sa-
che, zum Teil aber auch in einer Selbstbeschrankung der
Rechtsmittelgerichte.

Die tiberwiegende Zahl einschlédgiger Entscheidun-
gen steht im Zusammenhang mit den Nichtigkeitsgriin-
den der §§ 281 Abs 1 Z 11 3. Fall bzw 345 Abs 1 Z 13 Fall 3,
0StPO, wonach ein Urteil dann mit Nichtigkeit bedroht
ist, wenn »in unvertretbarer Weise gegen Bestimmun-
gen iiber die Strafbemessung verstof3en« wurde. Ange-
sprochen sind Fille, in denen gegen zwingende' sank-
tionenrechtliche Bestimmungen verstof3en wird, also
eine Ermessensentscheidung im Sanktionsbereich -

* Die Untersuchung wurde im September 2020 abgeschlossen.
Nachfolgende Anderungen konnten nicht mehr beriicksichtigt
werden.

1 Vgl RIS-Justiz RS0099892.
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vergleichbar dem 1. Fall dieser Nichtigkeitsgriinde - auf
einer groben Verkennung der gesetzlichen Vorgaben be-
ruht®. Ist dies der Fall, so handelt das Gericht der Recht-
sprechung zur Folge »willkiirlich«? Bei dieser »Willkiir-
kontrolle« ist darauf abzustellen, ob die Bestrafung
»verniinftigerweise vorhersehbar« war und die Ausle-
gung des Rechts nachvollziehbar ist.* Ausschlaggebend
ist dabei nicht, ob das Ergebnis der Strafzumessung,
also die verhingte Sanktion als solche, unvertretbar ist.
Vielmehr kommt es auf die Unvereinbarkeit der dabei
herangezogenen Kriterien mit den nach dem Gesetz
in concreto anzuwenden Strafbemessungsvorschriften
an, die sich in einer Uberschreitung des Ermessens-
spielraums duflert.” Sonstige »blofie Ermessensfehler«
etwa bei der Gewichtung der Strafzumessungsgriinde
begriinden demgegeniiber keine Unvertretbarkeit, son-
dern konnen blofd mit Berufung bzw im Einzelrichter-
und bezirksgerichtlichen Verfahren mit Berufung we-
gen Strafe geltend gemacht werden.”’” Erfolgt nimlich
die Ermessensausiibung innerhalb der gesetzlichen
Grenzen, kann sie zwar durch eigenes Ermessen des
Rechtsmittelgerichts ersetzt, nicht aber als unrichtig
charakterisiert werden.®

Gleichermafien als willkiirlich beurteilt die Recht-
sprechung Entscheidungen, die ein die Schwelle der
Nichtigkeit iSd § 281 Abs 1 Z 5 6StPO erreichendes Be-
grilndungsdefizit aufweisen.” Angesprochen sind inso-
weit insbesondere Félle »grob unverntinftiger Urteils-
oder Beschlussannahmen«, was etwa der Fall ist, wenn
die Begriindung eindeutig unzureichend oder offen-
sichtlich widerspriichlich ist, sie eindeutig einen Irr-
tum erkennen ldsst,” sie den Gesetzen folgerichtigen
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Denkens oder grundlegenden Erfahrungssitzen wider-
spricht™ oder ihr eine »unertrigliche Fehlentscheidung
bei der Beweiswiirdigung« zugrunde liegt.”” Zusammen-
gefasst handelt es sich um Fille blof3er Scheinbegriin-
dungen® bzw eines »Missbrauchs der Beweiswiirdi-
gungsfreiheit«.

Gleichermaflen auf Uberschreitungen des Ermes-
sensspielraums stellt die Rechtsprechung im Zusam-
menhang mit Prognosebeurteilungen ab. IdS zieht
sie sich namentlich im Rahmen der Grundrechtsbe-
schwerde darauf zuriick, ob die Annahme des Vor-
liegens fiir die Verhdngung oder Verldngerung der
Untersuchungshaft erforderlicher Gefahren vertret-
barerweise auf jene »bestimmten Tatsachen« gestiitzt
werden kann, die vom Gericht der Entscheidung zu-
grunde gelegt wurden.” Eine Uberschreitung des Er-
messensspielraums und damit eine unvertretbare, will-
kiirliche Entscheidung,'® wird nur dann angenommen,
wenn sich die Annahme angesichts der zugrunde ge-
legten bestimmten Tatsachen als willkiirlich, mit ande-
ren Worten nicht oder nur offenbar unzureichend be-
griindet darstellt.” Eine dhnliche Selbstbeschriankung
liegt der Rechtsprechung zur Uberpriifbarkeit von Ein-
stellungsentscheidungen durch die Staatsanwaltschaft
zugrunde.”

Entsprechende Entscheidungen finden sich schluss-
endlich betreffend die Besetzung der Richter-(Geschwo-
renen-)bank, konkret betreffend die Handhabung von
Vertretungsfillen. Weicht diese vom gesetzlich determi-
nierten Prinzip der nach dem Zufall zu erfolgenden Be-
setzung »willkiirlich, mithin in sachlich unvertretbarer
Weise« ab, begriindet dies eine Nichtigkeit nach §§ 281
Abs 1Z 1 bzw 345 Abs 1 Z 1 6StPO.”

III. Schlussfolgerungen

Aus der dargestellten hochstgerichtlichen Rechtspre-
chung lasst sich ableiten, dass von einer willkirlichen,
unvertretbaren Entscheidung dann auszugehen ist,
wenn

> die Entscheidung eine Begriindung génzlich vermis-
sen oder diese erkennen lasst, dass das Gericht seine
Entscheidung unter Verletzung zwingender Regeln
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Wolfgang Wessely, Willkiir- und Vertretbarkeitskontrolle in der Rsp der Héchstgerichte

getroffen und damit seinen Ermessensspielraum
uberschritten hat;

> die Begriindung, insbesondere die Beweiswiirdi-
gung einer formalen Priifung auf Schliissigkeit und
Nachvollziehbarkeit nicht entspricht;

> in die Entscheidung unsachliche Kriterien einflie-
3en; die Entscheidung hat daher einer Plausibili-
tatskontrolle standzuhalten.

Die Rechtsprechung des Osterreichischen Obersten Ge-
richtshofs in Strafsachen dhnelt daher im Wesentlichen
jenen Judikaturlinien, wie sie die Rechtsprechung der
osterreichischen Gerichtshofe des offentlichen Rechts
prigen. Aufgrund der weitgehend® vergleichbaren
Rechtslage in Liechtenstein lassen sich die oben dar-
gestellten Judikaturlinien auch auf die Rechtslage in
Liechtenstein ibertragen.

Korrespondenz:

Priv.-Doz. Dr. Wolfgang Wessely,

LVWG Niederdsterreich sowie

Institut fiir Staats- und Verwaltungsrecht
Universitit Wien,

Mail: wolfgangwessely@univie.ac.at.

20 Zu beachten ist freilich, dass § 221 Z 5 liStPO eine § 281 Abs 1
Z 11 3. Fall 6StPO vergleichbare Regelung nicht kennt; die Rsp
zur Begriindungspflicht (§ 220 Z 3 StPO) entspricht hingegen
jener in Osterreich (vgl StGH 2009/050; 09 ES.2017.21 [hier: un-
ter Berufung auf die Rsp in Osterreich).
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