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Kapitel 1 - Allgemeines Rechtsmittelrecht

A. Rechtsmittel der StPO (§§ 296ff StPO)

Rechtsmittel zeichnen sich durch zwei Aspekte aus: den Devolutiveffekt (Verfahren kommt in
die héhere Instanz) und den Suspensiveffekt (kein Eintritt der Rechtskraft, Vollstreckbarkeit

ist gehindert; Ausnahme: § 307 Abs. 1 StPO).

Diese Kriterien erflllen
1. Beschwerde (§§ 304ff StPO),
2. Berufung (§§ 312ff StPO),

3. Revision (§§ 333ff StPO).

B. Rechtsbehelfe der StPO

Rechtsbehelfen fehlt stets einer der beiden Effekte. Zu den Rechtsbehelfen z&hlen beispiels-

weise

1. Wiedereinsetzungsantrag (§§ 44ff StPO)
2. Einspruch gegen Strafbefehl (§ 410 StPO)
3. Antrag auf Wiederaufnahme des Verfahrens (§§ 359ff StPO)

4. Antrag auf gerichtliche Entscheidung (§§ 161a Abs.3, 172, 319 Abs.2, 346
Abs. 2 StPO)

5. Haftprifung (§ 117 StPO)

C. Wesen von Berufung und Revision
I. Berufung

Mit der Berufung wird eine vollstéandige Uberpriifung des Urteils ermdglicht (Tatsachenin-
stanz). Auf eine zuldssige Berufung hin findet eine neue Hauptverhandlung statt, die vom Ver-
fahren her — mit einigen Modifikationen (z.B. kann eine Verlesung der Zeugenaussagen aus
dem Protokoll der ersten Instanz zulassig sein, vgl. § 325 StPO) — derjenigen in der ersten

Instanz entspricht. Das Berufungsgericht nimmt eine eigene Beweiswirdigung, eine eigene



materiell-rechtliche Subsumtion unter die Strafrechtsnormen und eine eigene Strafzumes-

sung vor.
Das bedeutet: Eine Berufung ist rechtlich dann sinnvoll, wenn

- entweder der Berufungsfuhrer mit der durch den Erstrichter vorgenommenen Beweis-
wirdigung nicht einverstanden ist und er sich Chancen ausrechnen kann, bei einer

erneuten Beweisaufnahme ein anderes Ergebnis zu erlangen, oder
- wenn die materiell-rechtliche Wirdigung falsch war.

Tats&achlich kann eine Berufung auch sinnvoll sein, um die Rechtskraft einer Entscheidung zu
verzégern oder um die Zwischenzeit zur Berufungshauptverhandlung zu nutzen, um neue
Strafzumessungstatsachen zu schaffen. Wenn beispielsweise das Amtsgericht eine positive
Sozialprognose bei der Bewahrungsentscheidung verneint hat, kann allein die Verzdégerung
durch Einlegung einer Berufung die Zeit schaffen, sich eine Arbeitsstelle zu suchen/aus dem
bisherigen Milieu zu I6sen/die finanzielle Situation zu klaren/etc. und so in der Berufungs-
instanz eine andere Tatsachengrundlage fir die Bew&hrungsentscheidung zu haben. Da das
erkennende Instanzgericht — auch das Berufungsgericht — nach h.M. einen Ermessensspiel-
raum hat, liegt hier in der Praxis die haupts&chliche Motivation fir die Durchfiihrung einer

Berufung.

Dagegen macht es kaum Sinn, Berufung einzulegen, wenn nur ein Verfahrensfehler in erster
Instanz aufgetreten ist. Die meisten Verfahrensfehler kdnnen bei Wiederholung der Hauptver-
handlung in der Berufungsinstanz ndmlich vermieden werden, ohne dass der Tatnachweis
scheitert. Nur wenn Verwertungsverbote vom Erstgericht missachtet wurden oder unbeheb-
bare Verfahrenshindernisse vorliegen, die in erster Instanz Ubersehen wurden, besteht Aus-
sicht auf ein anderes Urteil in der Berufungsinstanz. Natlrlich wirde aber durch eine
Sprungrevision das. Verfahren ggf. beschleunigt und die (wenn auch mdglicherweise: abs-

trakte) Chance auf eine aus anderen Grinden abweichende Berufungsentscheidung vertan.

Il. Revision

Durch das Rechtsmittel der Revision wird dem Rechtsmittelfiihrer lediglich die Uberpriifung
des angegriffenen Urteils auf Rechtsfehler ermdglicht. Es handelt sich also um eine reine
Rechtsinstanz. Dem Revisionsgericht ist nicht gestattet, die Beweiswirdigung des Erstge-
richts oder die Auslbung von Ermessensentscheidungen (vor allem die Strafzumessung)
durch Wiederholung auf Richtigkeit zu Uberprifen. In diesem Bereich kann — auf die Sachriige

hin — lediglich geprtift werden, ob diese Entscheidungen tiberhaupt vorgenommen und ob sie
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im schriftlichen Urteil ausreichend und mit zuldssigen Argumenten begriindet wurden, nicht
aber auch, ob sie angemessen sind oder ob das Revisionsgericht hierbei auch zum gleichen

Ergebnis gekommen wéare wie das Ausgangsgericht.

Andererseits kann die Revision erfolgreich sein, d.h. zur Aufhebung des Urteils und Zurtck-
verweisung der Sache zur erneuten Entscheidung fuhren, wenn ein Verfahrensfehler vorliegt,
ohne dass spéter im Endergebnis fur den Rechtsmittelfiihrer tatséchlich eine glnstigere Ent-
scheidung rechtskréftig wird. Dies ist meist dann zu erwarten, wenn der Verfahrensfehler bei
Neuauflage der Hauptverhandlung vermieden werden kann, ohne dass Beweismittel entfallen.
~Gaewonnen”“ hatte der Rechtsmittelfihrer dann letztendlich nur eine Verzégerung der Voll-
streckbarkeit der Entscheidung, was gelegentlich aber durchaus schon erstrebenswert sein

kann.

Weil das Revisionsgericht die Beweisaufnahme und Beweiswiirdigung zu Schuld und Straf-
zumessung nicht selbst vornimmt/wiederholt, wird oft pauschal behauptet, dass in dieser In-
stanz keine Beweisaufnahme stattfdnde. Das ist aber unzutreffend: Denn das Vorliegen von
Verfahrenshindernissen oder Verfahrensvoraussetzungen, die Zulassigkeit der Revision und
das Vorliegen der Tatsachen, die einen Verfahrensfehler begriinden kénnten, sind vom Revi-
sionsgericht in eigener Zustandigkeit zu prifen und festzustellen. Hier findet u.U. auch eine

Beweisaufnahme statt.

D. Allgemeine Rechtsmittelfragen

§§ 296-303 StPO enthalten allgemeine Vorschriften fir alle drei Rechtsmittel. Sie gelten direkt
fur die drei Rechtsmittel, sind aber per gesetzlicher Verweisung (z.B. § 410 Abs. 1 Satz 2
StPO) auch fir bestimmte Rechtsbehelfe und generell analog - also bei Vorliegen einer plan-
widrigen Regelungsliicke bei vergleichbaren Sachverhalten — auch auf die tUbrigen Rechtsbe-

helfe anwendbar.

I. Rechtsmittelberechtigte

In der Klausur stellt die Rechtsmittelberechtigung in der Regel kein Problem dar, sondern muss

lediglich festgestellt werden. Rechtsmittelberechtigt sind:
1. der/die Angeklagte, § 296 Abs. 1 StPO

2. die Verteidigerin/der Verteidiger, § 297 StPO
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1. handelt aus eigenem Recht und in eigenem Namen;

2. bei Zusammentreffen verschiedenartiger Rechtsmittel durch Beschuldigten/Ange-
klagten und Verteidiger ist der Wille des Beschuldigten/Angeklagten maBgebend,
vgl. § 297 StPO; dieser Wille muss aber ausdriicklich gegeniiber dem Gericht oder

dem Verteidiger erklart werden;

3. ein vor Entzug der Vollmacht oder vor Zurlickweisung eines Verteidigers nach
§ 146a StPO eingelegtes Rechtsmittel bleibt wirksam bis zu dessen evtl. Riick-

nahme.
3. Gesetzlicher Vertreter, § 298 StPO

1. Gesetzlicher Vertreter und Beschuldigte kdnnen nebeneinander Rechtsmittel ein-

legen (dann: § 335 Abs. 3 StPO);
2. der gesetzliche Vertreter ist vom Willen des Beschuldigten unabhéngig;

3. wird der Beschuldigte nach Rechtsmitteleinlegung durch den gesetzlichen Vertre-
ter miindig, so bleibt das Rechtsmittel wirksam eingelegt; der Beschuldigte muss

es nicht bestatigen, kann es aber zuricknehmen.
4. Staatsanwaltschaft, § 296, Abs. 1, 2 StPO

Die Befugnis kann sowohl Rechtsmittel zu Lasten als auch zu Gunsten des Angeklag-
ten betreffen, vgl. § 296 Abs. 2 StPO. Vor diesem Hintergrund regelt § 301 StPO, dass
unabhangig von der Intention der Rechtsmitteleinlegung das Gericht eine Ab&nderung
der Entscheidung zu Gunsten des Betroffenen bewirken kann. Umgekehrt kann ein
von der Staatsanwaltschaft zu Gunsten des Betroffenen eingelegtes Rechtsmittel nur
mit dessen Zustimmung zuriickgenommen werden, § 296 Abs. 2 i.V.m. § 302 Abs. 1

S. 1 StPO.
5. Privatklager, § 390 StPO

6. Nebenklager, §§ 401 Abs. 1 S. 1, 400 StPO

Il. Beschwer

Die Beschwer muss sich aus dem Entscheidungstenor ergeben, nicht aus den Grinden. Ist
ein Angeklagter also freigesprochen worden, aber mit der Begriindung des Freispruchs nicht
einverstanden, ist er gleichwohl nicht beschwert. Es handelt sich also um eine sog. ,Tenor-

beschwer”.



Der Angeklagte ist in diesem Sinne durch jede fir ihn nachteilige Entscheidung beschwert,

also durch
- Verurteilung
- Straffreierklarung, § 199 StGB
- Absehen von Strafe, § 60 StGB

- ausnahmsweise bei Verfahrenseinstellung, wenn das Verfahrenshindernis noch beho-

ben werden kann,
aber nicht durch
- Freispruch (auch nicht wegen Schuldunféahigkeit, § 20 StGB), str.
- Verfahrenseinstellung wegen Prozesshindernis.

Die Staatsanwaltschaft ist durch jedwede rechtsfehlerhafte Entscheidung beschwert. Das gilt
selbst dann, wenn das Urteil dem Antrag des Sitzungsvertreters entspricht oder darlber hin-

ausgeht. Dariiber hinaus bedarf es keines Rechtsschutzinteresses.

lll. Anfechtungserkldrung

Die Anfechtungserklarung ist als Prozesshandlung bedingungsfeindlich.

Der Fall einer Falschbezeichnung ist in § 300 StPO geregelt. Diese Regelung hilft dem Rechts-
mittelfGhrer aber nur dann, wenn aus seiner Erklarung unter Berlcksichtigung aller dem Ge-
richt bekannten Umstande im Wege der Auslegung zu entnehmen ist, dass eine solche

Falschbezeichnung vorliegt und welches Rechtsmittel eigentlich gewollt war.

Fall: Der gerade verurteilte Angeklagte legt gegen das erstinstanzliche Urteil
des Landgerichts ,Einspruch® ein und erklart, mit der Verurteilung nicht ein-
verstanden zu sein und es daher ,,anzufechten.

Da gegen das Urteil nur die Revision statthaft ist und das vollsténdige Anfechtungs-
begehren ersichtlich ist, ist der ,Einspruch” als Revisionseinlegung zu berticksich-
tigen.

Fall: Der gerade verurteilte Angeklagte wurde vom Landgericht in dem Verfah-
ren 17 KLs 1234/22 am 30. Januar 2023 verurteilt. Er legt binnen Wochenfrist
Revision gegen ,,das gegen mich ergangene Urteil des Landgerichts vom 30.
Januar 2023, Az. 17 KLs 1324/22% ein.



Hier liegt kein Fall des § 300 StPO vor, da es nicht um eine Falschbezeichnung des
Rechtsmittels geht. Da der Schriftsatz trotz des Zahlendrehers eindeutig zuorden-
bar ist — Name des Angeklagten, Urteilsdatum, Spruchkérper 17. groBe Strafkam-
mer — ist Revision ordnungsgemaB eingelegt.

Fall: Der gerade verurteilte Angeklagte geht direkt zur Geschaftsstelle des
Amtsgerichts, um dort zu Protokoll Revision einzulegen. Er trifft aber keinen
Urkundsbeamten, sondern nur den Abteilungsrichter an, der die Revisionser-
klarung entsprechend protokolliert.

Die Revision ist ordnungsgemaB eingelegt. Zwar handelt es sich bei dem Urkunds-
beamten der Geschéftsstelle um einen Rechtspfleger, dem diese Protokollierung
gemaB § 24 RPfIG zugewiesen ist. Allerdings kann der Richter gemaB § 8 RPfIG die
Protokollierung — wie hier — an sich ziehen, da es sich um ein tUbertragenes Rechts-
pflegergeschaft handelt. Die Revision ist ordnungsgemaB eingelegt.

Daneben besteht die Moglichkeit der unbestimmten Anfechtung: Ist gegen ein Urteil statt Be-
rufung auch Revision zuléssig, so kann es angefochten werden, ohne dass das konkrete
Rechtsmittel bezeichnet wird. Bis zum Ablauf der Revisionsbegriindungsfrist (§ 345 Abs. 1
StPO) hat der Rechtsmittelflihrer die Mdglichkeit zu entscheiden, ob das Rechtsmittel als Be-
rufung oder Revision behandelt werden soll. SchlieBlich kdnnen in einigen Fallen erst nach
Vorliegen des Protokolls bzw. der schriftlichen Urteilsgrinde, vgl. § 275 Abs. 1 StPO, die Er-

folgsaussichten einer Revision beurteilt werden.

Geht innerhalb der Revisionsbegriindungsfrist keine Erklarung ein, so wird das Rechtsmittel
als Berufung behandelt, um den Instanzenzug nicht durch Auslegung zu verkirzen. Da Beru-
fung und Revision nebeneinander nur bei Urteilen des Amtsgerichts moglich sind, stellt sich

dieses Problem aber naturlich nicht, wenn das Landgericht erstinstanzlich entschieden hat.

Nach Berufungseinlegung ist innerhalb der Revisionsbegrindungsfrist (§ 345 Abs. 1 StPO)
der Ubergang zur Revision zuléssig, ebenfalls innerhalb dieser Frist auch der Ubergang von

Revision zu Berufung.

IV. Rechtsmittelverzicht, § 302 StPO

Ein Rechtsmittelverzicht fuhrt zur Unzuldssigkeit des Rechtsmittels des Verzichtenden. Er

kann erklart werden durch

1. den Angeklagten; dessen Verzicht erstreckt sich auch auf Rechtsmittel des Vertei-

digers,

2. den Verteidiger (nur mit besonderer Erméachtigung, vgl. auch § 302 Abs.2 StPO),
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3. die Staatsanwaltschaft.

Die Verzichtserklarung darf fiir ihre Wirksamkeit nicht vor Erlass der Entscheidung erfolgen,
durchaus aber vor Bekanntgabe der Urteilsgrinde. Der frihestmogliche Zeitpunkt ist unmit-

telbar nach Verkindung des Urteilstenors.

Der Rechtsmittelverzicht erfordert die gleiche Form wie die Rechtsmitteleinlegung, er muss
also schriftlich oder zu Protokoll der Geschéftsstelle (§§ 314 Abs. 1, 341 Abs. 1 StPO) erklart
werden. Die Verzichtserklarung ist auch in der Hauptverhandlung zu Protokoll des Urkunds-

beamten mdoglich.

Der Rechtsmittelverzicht fihrt zur Unzuldssigkeit von Rechtsmitteln des Verzichtenden (bzw.
seines Verteidigers). Er ist grundsétzlich unwiderruflich und unanfechtbar, aber grundsétzlich

beschrankbar.

Allerdings wird nach h.M. eine Unwirksamkeit des Verzichts angenommen, wenn der Erkl&-
rende verhandlungsunféhig war, die Art und Weise des Zustandekommens der Erklarung un-
ter schweren Mangeln litt, z.B. nach § 136a StPO verbotene Methoden angewandt wurden
(etwa, wenn die Aufhebung eines Haftbefehls von der Rlicknahme des Rechtsmittels abhan-

gig gemacht wurde) oder die vorherige Beratung mit einem Verteidiger unmdglich war.

Lag dem Urteil eine Verstandigung zugrunde, ist ein Rechtsmittel ausgeschlossen, § 302

Abs. 1 S. 2 StPO.

Exkurs: Verstandigung

Haufig finden in der Praxis vorab Erorterungen zwischen dem Verteidiger, dem Vertreter der
Staatsanwaltschaft und dem Gericht statt, im Rahmen derer die Strafvorstellungen abgeglichen
werden. Dies ist sinnvoll, da es dem Verteidiger eine Einschatzung seiner Verteidigungsstrategie
erlaubt und insofern geeignet ist, Prozesse abzukiirzen.

Dies darf aber nicht ,informell”, also in Umgehung der Regelungen zum ,Deal” in der StPO —
§§ 160b, 202a, 243 IV, 257b, 257c StPO. Denn Ziel dieser Regelungen ist es, klare gesetzliche
Vorgaben zu Verfahren, Inhalt und Folgen von Verstandigungen zu schaffen und dadurch Recht-
sicherheit, Transparenz und eine gleichmafRige Rechtsanwendung durch die gerichtliche Praxis
zu gewahrleisten.

Im Frihjahr 2013 hatte sich das Bundesverfassungsgericht mit der Zulassigkeit der Verstandi-
gung im Strafverfahren zu befassen’. Vor allem hat es dabei klargestellt, dass die 0.g. Vorschrif-
ten fur die Verstandigung abschlieflend sind, also daneben kein Raum fir sonstige informelle
Absprachen besteht. Das bedeutet: Entweder ein Deal entsprechend der StPO oder eine streitige
(jedenfalls verstandigungslose) Verhandlung. Zudem hat es betont, dass die grundlegenden Prin-
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zipien des deutschen Strafprozesses und des materiellen Strafrechts eingehalten werden. Zu-
standekommen und Ergebnis einer Verstandigung miissen sich am Grundsatz des fairen Verfah-
rens, der Pflicht des Gerichts zur umfassenden Ermittlung der Wahrheit sowie an einer gerechten
und schuldangemessenen Strafe orientieren.

Dabei gelten die folgenden Grundsatze:

» Die Grundsatze der Strafzumessung bleiben unberiihrt. Das Strafmall muss sich weiter-
hin an der Schuld des Angeklagten orientieren.

* Unberihrt bleiben auch die Grundsatze des Strafverfahrens. Es gibt insbesondere kein
.Konsensprinzip". Eine Verstandigung kann nie alleinige Grundlage des Urteils sein. Das
Gericht bleibt weiterhin verpflichtet, den wahren Sachverhalt bis zu seiner Uberzeugung
zu ermitteln. Insbesondere Gestandnisse sind auf ihre Glaubhaftigkeit zu hinterfragen,
selbst wenn eine Verstandigung erfolgt ist. Die Ermittlung der Wahrheit geht der Pro-
zessokonomie vor.

+ Eine Verstandigung kann nur in der 6ffentlichen Hauptverhandlung zustande kommen.
Vorgange aulerhalb der Hauptverhandlung muss das Gericht &ffentlich mitteilen. Ver-
standigungen missen stets umfassend protokolliert und im Urteil erwéhnt werden. Pro-
tokolliert werden muss nicht nur das Ergebnis, sondern auch die zu diesem Ergebnis
fihrenden Positionen und Argumente. Findet keine Verstandigung statt, ist ein sog. ,Ne-
gativattest” zu protokollieren, § 243 Abs. 4 StPO.

* Es gibt keinerlei Beschréankungen der Rechtsmittel. Ist dem Urteil eine Verstandigung
vorangegangen, ist ein Rechtsmittelverzicht ausgeschlossen. Das Urteil bleibt auch nach
einer Verstandigung in vollem Umfang berprifbar, der Angeklagte muss dariiber einge-
hend belehrt werden.

Gegenstand einer Verstandigung dirfen nur die Rechtsfolgen, also im Wesentlichen das Straf-
mal} und etwaige Auflagen wie zum Beispiel Bewahrungsauflagen sein. Weitere Ma3nahmen
zum Verfahrensverlauf sowie das Prozessverhalten der Beteiligten sind nicht zulassiger Gegen-
stand des Deals, wie etwa Einstellungsentscheidungen nach §§ 154, 154a aulRerhalb des ver-
handelten Verfahrens, Haftfragen und Vollstreckungsfragen. Ebenfalls muss ein Gestandnis Ge-
genstand einer Verstandigung sein. Das Gericht muss von der Richtigkeit des Gestandnisses
Uberzeugt sein, um seiner Aufklarungspflicht in vollem Umfang nachzukommen. Bei Zweifeln an
der Richtigkeit muss es gegebenenfalls auf seine Zuverlassigkeit Gberprift werden.

Ausdriicklich ausgeschlossen als Gegenstand einer Verstandigung ist der Schuldspruch — also
die Frage, ob und wenn ja, wegen welcher Strafnorm jemand verurteilt wird. Ebenso wenig kon-
nen Mafdregeln der Besserung und Sicherung wie beispielsweise die Unterbringung in einem
psychiatrischen Krankenhaus in eine Verstandigung aufgenommen werden, weil hier das Gesetz
dem Gericht keinen Entscheidungsspielraum belasst.

Eine Verstandigung kommt zustande, indem das Gericht ihren mdglichen Inhalt bekannt gibt und
der Angeklagte sowie die Staatsanwaltschaft zustimmen. Das Gericht gibt dabei eine Ober- und
Untergrenze der moglichen Strafe an. Dabei muss es die allgemeinen Strafzumessungserwa-
gungen berilcksichtigen und darf weder eine unangemessen niedrige noch eine unangemessen
hohe Strafe vorschlagen. Die Initiative zu einer Verstandigung ist aber nicht allein dem Gericht
vorbehalten, entsprechende Anregungen kdnnen auch von den anderen Verfahrensbeteiligten
ausgehen.

Die Bindung des Gerichts entfallt, wenn bedeutsame tatsachliche oder rechtliche Umstande liber-
sehen worden sind oder sich nachtréglich ergeben und das Gericht deswegen zur Uberzeugung
kommt, dass die in Aussicht gestellte Strafe nicht mehr tat- oder schuldangemessen ist, was den
Fall einschlieRt, dass das Gericht eine unzutreffende Prognose bei der Bewertung des bisherigen
Verhandlungsergebnisses abgegeben hat. Auch kann das Prozessverhalten des Angeklagten
das Gericht veranlassen, sich von der Absprache zu I6sen, wenn es nicht mehr dem Verhalten
entspricht, welches das Gericht seiner Prognose zugrunde gelegt hat.
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Entfallt die Bindung des Gerichts, darf ein Gestandnis des Angeklagten, das er im Vertrauen auf
den Bestand der Verstandigung als seinen "Beitrag" abgegeben hat, nicht verwertet werden.

Auch wenn das Urteil auf einer entsprechenden Verstandigung beruht, ist ein Rechtsmittelver-
zicht vollstandig ausgeschlossen — selbst wenn Einigkeit zwischen allen Prozessbeteiligten be-
steht: Zum einen soll eine vollstandige Kontrolle durch das Berufungs- oder Revisionsgericht
maoglich sein. Damit soll sichergestellt werden, dass die Vorschriften gleichmaRig entsprechend
der Vorgaben des Gesetzgebers angewandt werden. Zum anderen soll der Eindruck vermieden
werden, das Urteil beruhe auf einem ,Abkommen" der Beteiligten, an das sich alle zu halten
haben. Ergebnis einer Verstandigung ist vielmehr ein ganz normales Urteil, dessen Grundlage
die volle Uberzeugung des Gerichts von der Wahrheit ist und das auf einer vollstandigen Aufkla-
rung des Sachverhalts beruht. Dazu gehort, dass das Urteil wie jedes andere Uberprifbar sein
muss.

Dies darf auch nicht umgangen werden, indem auf die erforderliche Protokollierung der Abspra-
che verzichtet wird oder Rechtsmittel eingelegt und sofort wieder zuriickgenommen wird.

V. Rechtsmittelricknahme, §§ 302, 303 StPO

Eine Entscheidung Uber ein Rechtsmittel ist auch dann unzuldssig, wenn es zurickgenommen

wurde. Dies kann durch Erklarung erfolgen des
1. des Angeklagten (Erstreckung stets auf Rechtsmittel des Verteidigers),
2. des Verteidigers (nur mit ausdrtcklicher Erméachtigung, § 302 Abs. 1 StPO),

3. des Staatsanwalts (bei Rechtsmitteleinlegung zu Gunsten des Angeklagten nur mit

dessen Zustimmung, § 302 Abs. 1 2 StPO).

Die Rucknahme kann bis zur Entscheidung Uber das Rechtsmittel erfolgen, ist aber in den in
§ 303 StPO genannten Fallen von der Zustimmung des Gegners abhangig. Die Form ent-

spricht der Form der Rechtsmitteleinlegung.

Die Rucknahme ist unwiderruflich unanfechtbar.

VI. Beschrédnkung des Rechtsmittels

Ein Rechtsmittel kann auf bestimmte Teile der Entscheidung beschrénkt werden, beispiels-
weise den Rechtsfolgenausspruch, die Tagessatzhéhe oder die Frage der Strafaussetzung
der Bewahrung. Die nachtrégliche Beschrankung eines unbeschrankt eingelegten Rechtsmit-
tels stellt eine Teilricknahme dar. Die Folge einer wirksamen Rechtsmittelbeschrénkung ist,

dass der nicht angefochtene Teil der Entscheidung fir das weitere Verfahren bindend ist.

Hierbei gilt die sog. , Trennbarkeitsformel®: eine Beschrénkung ist nur zuldssig, wenn der an-
gefochtene Teil losgeldst vom Ubrigen Urteilsinhalt Uberprifbar ist. Bei unwirksamer Be-

schrénkung gilt das Rechtsmittel als unbeschrankt eingelegt.
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1. Beschrénkung innerhalb des Schuldspruchs

Die Beschrankung eines Rechtsmittels allein auf den Schuldspruch ist unzuldssig, da der
Schuldspruch Voraussetzung fir den Rechtsfolgenausspruch ist. Wirde sich der Schuld-

spruch dndern, musste sich zwangslaufig auch der Rechtsfolgenausspruch &ndern.

Moglich ist aber eine Beschrédnkung des Rechtsmittels auf bestimmte Tatbestdnde. Dann ist

aber Folgendes zu beachten:

Bei Tateinheit kann das Rechtsmittel nicht auf einen von mehreren Tatbestanden beschrankt

werden, denn sie stehen aufgrund der Tateinheit miteinander in untrennbarer Verknipfung.

Bei Tatmehrheit ist eine Beschrankung des Rechtsmittels auf einen Tatbestand oder mehrere
Tatbestande mdglich. Natirlich erfasst in diesem Fall das beschréankte Rechtsmittel nicht nur

den Schuldspruch, sondern auch den Rechtsfolgenausspruch.

Beispiel:

Gegen eine Verurteilung wegen Untreue und Betrugs (Gesamtstrafe) wird auf die Verurteilung
wegen Betrugs beschrénkte Berufung eingelegt.

Die Berufung erfasst damit
- den Schuldspruch wegen Betrugs,
- den Rechtsfolgenausspruch wegen Betrugs und

- die aus Untreue und Betrug gebildete Gesamtstrafe.

Ist das Erstgericht unzutreffend von Tatmehrheit statt Tateinheit ausgegangen, ist Beschran-

kung unzulassig.

Die Folge einer wirksamen Beschrénkung innerhalb des Schuldspruchs ist, dass der nicht

angefochtene Teil in ,vertikaler” Teilrechtskraft erwachst.

Nach feststehender Rechtsprechung ist die Beschrankung auf einen Teil der Entscheidung
nur dann moglich, wenn die tatséchlichen Feststellungen des nicht angefochtenen Teils hin-
reichend sind. Das bedeutet, dieser Teil wird daraufhin zu tGberprifen sein, ob die Umgren-

zungsfunktion noch gewahrt wird.
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2. Beschréankung auf den Rechtsfolgenausspruch

Das Rechtsmittel kann auf den Rechtsfolgenausspruch beschrankt werden. Die Feststellun-
gen zum Schuldspruch sind dann fir das Rechtsmittelgericht bindend. Sie erwachsen in ,,ho-

rizontaler* Teilrechtskraft.

Bindend festgestellt sind dann die Tatbestandsmerkmale sowie alle zum geschichtlichen Vor-

gang gehdérenden Feststellungen.

Kapitel 2 - Zulassigkeit der Revision

|. Gerichtszustéandigkeit

Das zur Entscheidung Uber die Revision zustandige Gericht ist bei Revisionen gegen Urteile
des Amtsgerichts und Berufungsurteile des Landgerichts (kleine Strafkammer) das Oberlan-

desgericht/Kammergericht, § 121 Abs. 1 Nr. 1 a-c GVG.

Uber eine Revision gegen erstinstanzliche Urteile des Oberlandesgerichts/Kammergerichts
oder erstinstanzliche Urteile des Landgerichts (groBe Strafkammer) entscheidet gemaB § 135

Abs. 1 GVG der Bundesgerichtshof.

Il. Zulassigkeitsvoraussetzungen der Revision

1. Statthaftigkeit, §§ 333, 335 StPO
Die Revision ist statthaft
- gegen erstinstanzliche Urteile des Oberlandesgerichts, § 333 StPO,
- gegen erstinstanzliche Urteile des Landgerichts (groBe Strafkammer), § 333 StPO,
- gegen Berufungsurteile des Landgerichts (kleine Strafkammer), § 333 StPO
- gegen erstinstanzliche Urteile des Amtsgerichts (Sprungrevision), § 335 StPO.

Eine Sprungrevision bei Bagatelldelikten, § 313 StPO erfordert zunachst das Einlegen
einer Berufung, ist ein entsprechender Annahmebeschluss gemas § 322a StPO ergan-

gen, kann zur Revision Gibergegangen werden.
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2. Revisionsberechtigter:

Es gelten die allgemeinen Rechtsmittelvorschriften, s.o.

3. Beschwer:

Auch hier gelten die allgemeinen Rechtsmittelvorschriften, s.o.

4. OrdnungsgemaBe Revisionseinlegung (§ 341 StPO)

Anfechtungserklarung, s.o.
Adressat, § 341 StPO

Die Revisionseinlegung muss bei dem Gericht erfolgen, das das angefochtene Ur-

teil erlassen hat, also beim sog. iudex a quo.
Form, § 341 StPO

zu Protokoll des Rechtspflegers des Ausgangsgerichts, § 24 Abs. 1 Nr. 1b
RPflIG (Ausnahme: § 299 StPO) oder
schriftlich, hierbei aber insbesondere § 32d der Strafprozessordnung beachten,

also die Verpflichtung zur elektronischen Ubermittlung.

Anders als bei der Revisionsbegriindung besteht fur die Einlegung der Revision

kein Rechtsanwaltszwang!

d) Frist, §§ 341 Abs. 1, 2 StPO

Die Einlegungsfrist betragt eine Woche nach Verkiindung (§ 341 Abs. 1) bzw. ab
Zustellung (§ 341 Abs. 2) des Urteils bei Verkiindung in Abwesenheit des Ange-
klagten.

Die Frist endet grundséatzlich an dem Wochentag, auf den das fristauslésende Er-
eignis fallt, § 43 Abs. 1 StPO. Bei unterbliebener Rechtsmittelbelehrung (§ 35a
StPO) lauft die Frist dennoch. Es besteht dann aber die Mdglichkeit einer Wieder-
einsetzung gemaB § 44 S. 2 StPO.

e) Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
In Fallen einer unverschuldeten Versdumnis der Revisionseinlegungs- wie auch der
Revisionsbegriindungsfrist ware grundsétzlich die Mdglichkeit einer Wiedereinset-

zung in den vorigen Stand nach §§ 44, 45 StPO zu prufen. Hierbei ist vor allem zu
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berlicksichtigen, dass ein etwaiges Anwaltsverschulden im Strafprozess (anders

als im Zivilprozess) in der Regel nicht zugerechnet wird.

5. OrdnungsgemaBe Revisionsbegriindung (§ 345 StPO)

Im Gegensatz zur Berufung muss die Revision begriindet werden, § 344 Abs. 1 StPO.

a)

Adressat, § 345 Abs. 1 StPO

Adressat ist wiederum das Gericht, dessen Entscheidung angefochten wird, also

der iudex a quo.
Form, § 345 Abs. 2 StPO
Die Revisionsbegriindung muss erfolgen
- zu Protokoll des Rechtspflegers (§ 24 Abs. 1 Nr. b RPflIG) oder

- durch einen von einem Verteidiger oder Rechtsanwalt unterzeichneten
Schriftsatz; damit Gbernimmt der Rechtsanwalt die volle Verantwortung fir
die Revisionsbegriindung. Das bedeutet auch, dass er hinter den tatsach-
lichen Behauptungen im Sachvortrag stehen muss und sich nicht ,hinter
dem Protokoll oder dem Mandantenvortrag verstecken® darf, was aus der

Formulierung hervorgehen muss

- fir die Revisionsbegrindung der Staatsanwaltschaft genligt dagegen die
einfache Schriftform, vgl. RiStBV Nr. 149

Revisionsbegriindungsfrist, § 345 Abs. 1 StPO

Die Revisionsbegriindungsfrist betrédgt grundsétzlich einen Monat. Sie kann bei
umfangreicheren Verfahren aber auch verlangert werden, § 345 Abs. 1 S. 2 StPO.

Bei der Fristberechnung ist zu unterscheiden:

aa) Der praktische Regelfall ist: Wurde das Urteil nicht innerhalb einer Woche nach
Urteilsverkiindung zugestellt, 1&uft die Revisionsbegrindungsfrist erst ab der Zu-

stellung.

bb) Seltener, insbesondere aber in den Féllen, in denen die Urteilsverkiindung in
Abwesenheit des Angeklagten erfolgte: Wurde das Urteil innerhalb einer Woche
nach Urteilsverkindung zugestellt, 1duft die Revisionsbegriindungsfrist im An-
schluss an die Einlegungsfrist gemaB § 341 Abs. 1 StPO und zwar unabhéangig

davon, wann tatsachlich die Revision eingelegt wurde.
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Eine etwaige Zustellung des Urteils vor Fertigstellung des Protokolls wére ein Ver-
stoB gegen § 273 Abs. 4 StPO. Eine solche Urteilszustellung ist unwirksam, d.h.
es muss erneut das Urteil zugestellt werden, sonst beginnt die Frist Gberhaupt

nicht zu laufen.

Bei Versdumung der Einlegungsfrist (§ 341 StPO) und nachfolgendem Wiederein-
setzungsantrag beginnt die Revisionsbegrindungsfrist nicht mit der Zustellung
des Urteils, sondern mit der Zustellung des (erfolgreichen) Wiedereinsetzungsbe-

schlusses.

Und auch hier gilt: Anders als im Zivilrecht muss sich ein Angeklagter die Versdu-
mung einer Frist durch seinen Verteidiger nicht zurechnen lassen. Es kommt also
ausschlieBlich auf ein eigenes Versaumnis des Angeklagten an, sei es also insbe-
sondere durch eine verspétete Beauftragung eines Rechtsanwalts oder durch die
Beauftragung eines bekanntermaBen — auch dem Angeklagten bekannte — Unor-

ganisiertheit des Rechtsanwalts.

d) Inhalt der Revisionsbegrindung (§ 344 StPO), siehe Kapitel 3
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Kapitel 3 - Begriindetheit der Revision

Die Revisionsbegrindung muss den (formalen) Anforderungen des § 344 StPO entsprechen.

Eine ordnungsgeméaBe Revisionsbegriindung muss enthalten:

A. Revisionsantrage, § 344 Abs. 1 StPO

Zulassigkeitsvoraussetzung ist nur der Aufhebungsantrag (§ 353 Abs. 1 StPO), nicht der An-
trag zur Folgeentscheidung (§§ 354, 355 StPO). Allerdings ist sogar das Fehlen von Antréagen
unschéadlich, wenn das Ziel der Revision aus dem Inhalt der Revisionsschrift eindeutig her-

vorgeht.

B. Revisionsbegriindung, § 344 Abs. 1, Abs. 2 StPO

Wegen § 344 Abs. 1 StPO ist die Begriindung der Revision zwingende Zuldssigkeitsvoraus-
setzung. Dabei unterscheidet das Gesetz in § 344 Abs. 2 StPO zwischen der Verfahrensriige

und der Sachriige und stellt an diese Riigen unterschiedliche formale Anforderungen:

1. Sachriige

Bei der Sachrlige wird gertigt, dass der Richter Vorschriften des materiellen Rechts im Urteil
nicht richtig angewandt habe. Um eine ordnungsgeméaBe Sachriige zu formulieren, genlgt

bereits der Satz: ,Ich rlige die Verletzung materiellen Rechts.” (sog. allgemeine Sachrlge).

2. Verfahrensrige

Hier werden verfahrensrechtliche VerstéBe, also Fehler auf dem Weg zum Urteil gertigt. Bei

dieser muss die Revisionsbegriindung gemas § 344 Abs. 2 S. 2 die den Mangel enthaltenden
Tatsachen darstellen. Das bedeutet (vereinfacht dargestellt), dass alle relevanten Passagen
aus dem Urteil und vor allem dem Protokoll, die Antrage, die dazu ergangenen Beschlisse
etc. im Originalwortlaut erneut in der Revisionsbegriindungsschrift wiedergegeben werden
mussen. Eine bloBe Bezugnahme auf die Akten genlgt diesem Formerfordernis nicht, die

Verfahrensriige muss aus dem Schriftsatz selbst heraus vollstandig erschlieBbar sein. (Das ist
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letztlich auch der Grund, warum in den Revisionsklausuren nie ein Revisionsbegrindungs-
schriftsatz gefordert wird, sondern in der Regel ein Gutachten zur Beurteilung der Erfolgsaus-

sichten der Revision).

3. Abgrenzung Sach-/Verfahrensriige

Zur Abgrenzung zwischen Sach- und Verfahrensriige kann nicht allein aus der Tatsache, dass
die verletzte Norm aus dem StGB stammt, auf Sachriige, und daraus, dass sie der StPO ent-
stammt, auf Verfahrensriige geschlossen werden. Hilfreich kann aber folgende Uberlegung

sein:

- Wenn Sie zur Darlegung des gefundenen Rechtsfehlers nicht auf das Protokoll der
Hauptverhandlung oder andere Aktenteile zuriickgreifen missen, sondern alles Erfor-

derliche in den Urteilsgriinden zu finden ist, ist die Sachrlige zu erheben.

- Wenn der Tatsachenvortrag (§ 344 Abs. 2 StPO) — zumindest auch — aus dem Protokoll

der Hauptverhandlung bewiesen wird, so ist die Verfahrensriige zu erheben.

Umstritten in der Literatur sind die sog. ,,doppelrelevanten Fehler®, die zugleich eine Verlet-

zung des materiellen als auch des formellen Rechts darzustellen scheinen.

Die herrschende Meinung stellt sich dabei auf folgenden Standpunkt: Ein RechtsverstoB, d.h.
die Verletzung einer Norm (z.B. § 261 StPO) oder eines Rechtsprinzips (fair trial oder des
nemo-tenetur-Grundsatzes) kann stets nur entweder ein VerfahrensverstoB, der mit der Ver-
fahrensriige zu beanstanden ist, oder ein sachlich-rechtlicher Fehler sein, der mit der
Sachrlige zu beanstanden ist, sein (wobei die Abgrenzung im Einzelfall durchaus schwierig
oder strittig sein kann). Aber: Durch ein bestimmtes Vorgehen des Gerichts bzw. einen Satz
in einem Urteil kbnnen zwei verschiedene Normen/Prinzipien verletzt sein, so dass eigentlich
zwei Fehler begangen sind, die dann natirlich auch u.U. verschieden, d.h. einer mit der Ver-

fahrensriige, der andere mit der Sachrlige zu beanstanden sind.

Fall: Der Angeklagte schweigt in der Hauptverhandlung zur Sache vollstandig.
Das Gericht wertet das Schweigen im Urteil und argumentiert, der Angeklagte
miisse einen Grund zum Schweigen gehabt haben, d.h. es miisse Relevantes
geben, das er nicht preisgeben wolle. Wenn er unschuldig ware, so kénnte er
doch reden und sich entlasten. Da er das nicht getan habe, sei er wohl der
Tater. Sein Schweigen sei eines (unter mehreren) Indizien fiir seine Tater-
schaft.
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Damit hat das Gericht gegen zwei Prinzipien verstoBen. Ein mit der Verfahrensriige
zu beanstandender Verfahrensfehler liegt darin, dass das Schweigen des Angeklag-
ten Uberhaupt als ein (verwertbares) Beweismittel herangezogen wurde. Bei Total-
schweigen des Angeklagten zur Sache darf namlich nach h.M. Uberhaupt kein
Schluss daraus gezogen werden (Unverwertbarkeit des Verhaltens des Angeklagten
in diesem Fall = VerstoB3 gegen § 261 StPO i.V.m. Grundsatz ,nemo tenetur se ipse
accussare").

Ein mit der Sachrlige zu beanstandender (weil aus den Urteilsgriinden allein ersicht-
licher!) materiell-rechtlicher Fehler liegt darin, dass das Gericht aus dem Schweigen
des Angeklagten einen unerlaubten Schluss zog (VerstoB gegen Denkgesetze). Hier
wird also nicht mehr beanstandet, dass das Schweigen Uberhaupt verwertet wird,
sondern wie es verwertet wird.

Ubrigens: Eine Verfahrensriige ist nur dann erfolgreich, wenn die den Verfahrensfehler be-
grindenden Sachverhaltsvoraussetzungen zur Uberzeugung des Revisionsgerichts festste-
hen. Zweifel in diesem Bereich wirken sich nicht zugunsten des Revisionsfihrers (oder des

Angeklagten) aus, denn der Grundsatz in dubio pro reo gilt nicht.
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Kapitel 4 - Begriindetheit der Revision: Prozessvoraussetzungen

Das Vorliegen der Prozessvoraussetzungen bzw. das Fehlen von Verfahrenshindernissen
pruft das Revisionsgericht von Amts wegen, also auch dann, wenn die Revisionsbegrin-
dungsschrift hierzu keine Rilge enthalt. Voraussetzung fur diese Prifung durch das Revisi-
onsgericht ist allerdings das Vorliegen zumindest einer zulassigen Rlge (also z.B. der allge-

meinen Sachrilige).

Dies gilt fir solche Prozesshindernisse/Verfahrensvoraussetzungen, die ein Befassungsver-
bot beinhalten (wie z.B. Vorliegen einer zuldssigen Anklage/Erdffnungsbeschluss, Verhand-
lungsféhigkeit, Anwendbarkeit deutschen Strafrechts u.d.). Liegt ,,nur” ein Bestrafungsverbot
vor (z.B. fehlender oder zuriickgenommener Strafantrag, Verjahrung u.a.), ist eine Berlcksich-
tigung durch das Revisionsgericht nur auf die Verfahrensriige hin zulédssig (hM, aber umstrit-

ten).

I. Wichtige Verfahrenshindernisse

Wichtige Verfahrenshindernisse sind unter anderem

1. Méngel bei der sachlichen Zustandigkeit, insbesondere wenn ein Gericht niedriger Ord-

nung zu Unrecht entschieden hat.

Beispiele:

- Der Strafrichter verurteilt wegen eines Verbrechens (VerstoB3 gegen § 25 GVG)
- Strafrichter/Schoéffengericht/Kleine Strafkammer verhéngt mehr als 4 Jahre Freiheitsstrafe
(Uberschreitung der Strafgewalt des § 24 Abs. 2 GVG)

Folge ist die Aufhebung des Urteils und Verweisung an das sachlich zustédndige Gericht
geman § 355 StPO.

Die Entscheidung des hdheren anstelle des niedrigeren Gerichts ist unschéadlich, vgl.
§ 269 StPO. Im Falle willkirlicher Verweisung an ein Gericht héherer Ordnung oder will-
kurlicher Anklage/Er6ffnung bei diesem hdheren Gericht liegt allerdings doch ein revisib-
ler Fehler vor. Streitig ist dabei nur, ob dieser Fehler von Amts wegen oder nur auf Rlge
hin zu beachten ist. Sicherheitshalber wird daher ein sorgfaltiger Rechtsanwalt die Ver-

fahrensriige (mit Sachvortrag nach § 344 Abs. 2 StPO) erheben.
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Fall: A ist wegen Mordes vor dem Schwurgericht angeklagt. Im Ergebnis wird er
wegen gefahrlicher Kérperverletzung zu einer Freiheitsstrafe von einem Jahr und
sechs Monaten verurteilt.

Es kdnnte ein Verfahrenshindernis vorliegen, wenn ein unzusténdiges Gericht entschie-
den hatte. Eine geféhrliche Kdrperverletzung hatte mit der vorliegenden Rechtsfolge
auch vor dem Amtsgericht — Strafrichter — verhandelt werden kdnnen. Die Anklageer-
hebung zum Schwurgericht ist gleichwohl unschéadlich, da bei Anklageerhebung keine
Willkdr ersichtlich war und die Strafgewalt der héheren Gerichte umfassend und nicht
durch die Strafgewalt der niedrigeren Gerichte begrenzt ist. Das Landgericht kann
demnach - ohne Verweisung — auch Geldstrafen verhangen, das Schéffengericht um-
gekehrt aber nicht mehr als vier Jahre.

VerstéBe gegen die drtliche und funktionelle Zustandigkeit werden vom Revisionsgericht
nicht von Amts wegen geprtft. Es handelt sich um absolute Revisionsgriinde geman § 338

Nr. 4 StPO, die nach h.M. mit einer Verfahrensriige geltend zu machen sind.

2. fehlender/unwirksamer Strafantrag und keine Bejahung des besonderen 6ffentlichen Inte-

resses durch die Staatsanwaltschaft

Hier kdnnen sich dieselben Probleme wie in der Justizklausur ergeben, also:

Einige Delikte kbnnen nur dann von der Staatsanwaltschaft verfolgt werden, wenn ein
Straf-antrag vorliegt, man spricht von sog. ,Antragsdelikten®. Unterschieden wird zwi-
schen relativen und absoluten Antragsdelikten: Bei relativen Antragsdelikten kann seitens
der Staatsanwaltschaft trotz Fehlen eines Strafantrages Anklage erhoben werden, wenn
diese das besondere 6ffentliche Interesse an der Strafverfolgung bejaht. Beispiele, wann

dieses bejaht werden sollte, finden sich in der RiStBV.

Bei absoluten Antragsdelikten — beispielsweise §§ 201 Abs. 1 und 2, 202-204, 205, 247
StGB - hingegen besteht diese Ersetzungsmaéglichkeit nicht. Hier ist folglich zwingend zu

priufen, ob

- der erforderliche Strafantrag

- von einem Antragsberechtigten, §§ 77 Abs. 1 und 3, 77a StGB, s. unten)

- form-, § 158 Abs. 2 StPO , und fristgerecht, §§ 77b, 77c StGB, gestellt und
- nicht zurickgenommen worden ist, § 77d Abs. 1 StGB.

Dies bedeutet, dass der Strafantrag ein konkretes Strafverlangen wegen einer konkret be-

zeichneten Tat gegen einen bestimmten Tater erkennen lassen muss, wobei eine sachliche
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und persdnliche Beschréankung méglich ist. Ggf. kann auch eine schriftlich erstattete Anzeige

entsprechend ausgelegt werden.

3. Verjahrung

Ist die Tat bereits verjahrt, besteht ebenfalls ein Verfolgungshindernis, so dass ein hinrei-

chen- der Tatverdacht nicht gegeben ist. Hier ist zu prifen,

- welche Verjahrungsfrist anzuwenden ist, § 78 StGB,
- wann diese zu laufen begann, § 78a StGB, und
- wann diese — unter Beriicksichtigung etwaiger Verjdhrungsunterbrechungen oder auf-

grund eines etwaigen Ruhens der Verjahrung — endet, §§ 78b, 78c StGB.

4. fehlende bzw. unwirksame Anklage

Mangel der Anklage fiihren nur dann zu deren Unwirksamkeit, wenn sie so gravierend sind
(z.B. Fehlen von Tatzeit und Tatort), dass unklar bleibt, welche prozessuale Tat dem Ange-
klagten zur Last gelegt wird, also ein sogenannter Mangel bei der ,,Umgrenzungsfunktion”
der Anklage vorliegt. BloBe Ungenauigkeiten und kleinere Fehler (sog. Mangel bei der ,In-

formationsfunktion® der Anklage) machen eine Anklage nicht unwirksam.

Das Fehlen einer Anklage kann gerade in Klausuren durchaus relevant sein. Meist fehlt dann
nicht insgesamt eine Anklage, vielmehr verurteilt das Gericht wegen einer (weiteren) pro-
zessualen Tat, die nicht Gegenstand der Anklage war. Dies verletzt nicht § 266 StPO, son-
dern den Anklagegrundsatz gemaB § 151 StPO. Dies stellt ein von Amts wegen zu berlick-

sichtigendes Verfahrenshindernis dar.

5. fehlender bzw. unwirksamer Eréffnungsbeschluss

Die Existenz eines — die abgeurteilte prozessuale Tat erfassenden — Eréffnungsbeschlus-
ses ist Verfahrensvoraussetzung (und damit in der Revisionsinstanz von Amts wegen zu

beachten).

Nach h.M. kann jedoch — bis zum Urteilserlass in erster Instanz — der fehlende bzw. feh-
lerhafte und deswegen unwirksame Eréffnungsbeschluss nachgeholt werden (sehr um-
stritten). In der Berufungsinstanz ist dies nicht mehr méglich. Folge in der Revisionsinstanz
bei Fehlen/Unwirksamkeit des Eréffnungsbeschlusses ist die Einstellung des Verfahrens

nach §§ 355, 260 Abs. 3 StPO.
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6. Strafklageverbrauch

Das Vorliegen von Verfahrenshindernissen hat grundsétzlich die Einstellung des Verfah-
rens gemaB §§ 354 Abs. 1, 260 Abs. 3 StPO durch das Revisionsgericht zur Folge (Aus-
nahme: Zustandigkeitsfehler, die zur Aufhebung und Verweisung an das zusténdige Ge-

richt fihren).

Wichtig und gleich fir die Schlussantrége zu bedenken: Bei Vorliegen eines (nicht behebba-
ren) Verfahrenshindernisses erfolgt nach Aufhebung des Urteils insoweit in der Regel keine
Ruckverweisung, sondern das Revisionsgericht entscheidet selbst und stellt das Verfahren

insoweit wegen Vorliegens eines Verfahrenshindernisses selbst ein.

Il. Besonderheiten bei der Revision gegen ein Berufungsurteil

Bei Einlegung der Revision gegen ein Berufungsurteil ist ausschlieBlich dieses und nicht die
Entscheidung der ersten Instanz Gegenstand der Untersuchung. Dabei muss das Revisions-

gericht folgendes von Amts wegen prifen:

1. Zulassigkeit der Berufung
War die Berufung unzulassig, fehlte es dort an einer Sachurteilsvoraussetzung, so dass
schon kein Berufungsurteil hatte ergehen kénnen. Folge: Aufhebung des Berufungsurteils

und Verwerfung der Berufung als unzulassig; das Ersturteil wird wiederhergestellt, evtl. ist
aber § 358 Abs. 2 StPO zu beachten.

2. VerstolRe gegen das Verschlechterungsverbot (§ 331 StPO) Uberpriift das Revisionsge-
richt ebenfalls von Amts wegen.
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Kapitel 5 - Begriindetheit der Revision: Verfahrensriigen

A. Vorbemerkung: Unzulassigkeit der Protokoliriige

Unzuléssig ist die sogenannte Protokollriige. Mit der Protokollrige wird letztlich nur bean-

standet, dass das Protokoll unrichtig ist. Auf der bloBen Unrichtigkeit des Protokolls kann das

Urteil aber nicht beruhen. Vielmehr beruht das Urteil ausschlieBlich auf dem Ergebnis der

Hauptverhandlung (vgl. § 261 StPO).

Bei Widerspriichen zwischen Protokoll und Urteil ist zu beachten:

Fir den Beweis wesentlicher Férmlichkeiten der Hauptverhandlung ist allein das Sit-
zungsprotokoll maBgeblich, auch wenn das Urteil hierzu abweichende Angaben ent-

halt.

Bei Abweichungen zwischen Urteilsformel im schriftlichen Urteil und der Sitzungsnie-

derschrift ist die Sitzungsniederschrift maBgeblich.

Im Urteil wird eine Urkunde/Zeugenaussage (usw.) als Beweismittel verwertet, obwohl
dieses nach dem Protokoll gar nicht in die Hauptverhandlung eingefuhrt worden war:

VerstoB gegen § 261 StPO, bewiesen durch die negative Beweiskraft des Protokolls.

Die Beweiskraft kann in den nachfolgenden Konstellationen entfallen:

Das Protokoll enthéalt Widerspriche.
Das Protokoll enthélt eine offensichtliche Licke.

Eine der beiden Urkundspersonen distanziert sich nach Fertigstellung (§ 271 Abs. 1
StPO) vom Protokollinhalt. Das Protokoll verliert dann insoweit Beweiskraft (mit der
Folge, dass dann die Richtigkeit der Protokollierung im Freibeweisverfahren festzu-
stellen ist). Eine solche Distanzierung ist aber unbeachtlich, wenn sie einer bereits er-
hobenen Verfahrensruge, die sich auf den Protokollinhalt sttitzt, nachtraglich den Bo-

den entziehen wirde.

Protokollberichtigung: Eine Protokollberichtigung muss vom Vorsitzenden und Proto-
kollfihrer gemeinsam vorgenommen werden. Dies ist unbeschrénkt zuléssig. Der neue
Inhalt des Protokolls unterliegt dann der Beweisregel des § 274 StPO. Aber: Einer Be-

richtigung steht zwar nicht entgegen, dass ein Beteiligter bereits Revision eingelegt
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hat. Durch eine zulassige Berichtigung des Protokolls kann auch zum Nachteil des
Beschwerdefuhrers einer bereits ordnungsgemal erhobenen Verfahrensrige die
Tatsachengrundlage entzogen werden (BGH, Beschluss vom 23. April 2007 — GSSt
1/06 —, BGHSt 51, 298-317).

- Nachweis der Falschung, § 274 S. 2 StPO. Eine Falschung liegt aber nicht schon dann
vor, wenn das Protokoll falsch ist, sondern, wenn es bewusst und absichtlich falsche
Tatsachen wiedergibt. Es muss also hier auch die Absicht des Falschenden bewiesen

werden.

- Abhandenkommen des Protokolls, dann ebenfalls Freibeweis.

B. Rechtliche Auseinandersetzung mit der Norm, gegen die das Gericht verstoBen hat
(§ 337 Abs. 2 StPO)

Zu unterscheiden ist zwischen den absoluten Revisionsgrinden (§ 338 StPO) und den relati-
ven Revisionsgriinden, § 337 StPO. Der Unterschied liegt darin, dass bei den absoluten Re-
visionsgriinden unwiderleglich vermutet wird, dass das Urteil auf dem Verfahrensmangel be-
ruht, wahrend dieses Beruhen bei den relativen Revisionsgriinden gesondert festgestellt wer-

den muss.

Dass es sich bei den in § 338 Nr. 1 bis 7 aufgefiihrten Griinden um solche absoluten Revisi-

onsgrinde handelt, ist unumstritten.

Anders ist dies bei § 338 Nr. 8 StPO, der unzulédssigen Beschrénkung der Verteidigung: Nach
hM enthéalt Nr. 8 keinen absoluten Revisionsgrund, so dass hier faktisch das Beruhen mit
vorgetragen werden muss. Begriindet wird dies damit, dass der Grund nur bei ,,wesentlichen®
Beschrankungen greift, und ,wesentlich“ in diesem Sinne nur jede Beschréankung der Vertei-

digung sein kann, die sich auf das Urteil auch auswirken konnte.

Aber: In der Klausur ist auch eine auf § 338 Nr. 8 StPO gestutzte Rige rein formal im Rahmen
der absoluten Revisionsgrtinde zu prufen! Nur inhaltlich erfolgt eine Behandlung wie bei einem

relativen Revisionsgrund.

Grundsatzlich ist bei Verfahrensriigen zu beachten, ob nicht mdglicherweise ein Rligeverlust

eingetreten ist: Trifft der Vorsitzende lediglich eine Verfliigung (es ergeht also kein Gerichts-
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beschluss), sollte stets § 238 Abs. 2 StPO gepriift werden. Die Zulassigkeit einer Verfahrens-

rige setzt namlich grundsétzlich voraus, dass der Beschwerdeflihrer von dem Zwischen-

rechtsbehelf des § 238 Abs. 2 StPO Gebrauch gemacht hat. Ansonsten verwirkt er insoweit

das Recht auf Revision. Auch Anordnungen des Strafrichters (§ 25 GVG) missen zum Erhalt

der Revisionsriige nach § 238 Abs. 2 StPO beanstandet werden.

Die Herbeiflihrung eines Beschlusses nach § 238 Abs. 2 StPO ist jedoch dann nicht erforder-

lich, wenn der Vorsitzende eine von Amts wegen vorzunehmende unverzichtbare Handlung

unterlassen hat.

Far einen Angeklagten, der ohne Verteidiger ist, gilt dies jedoch nicht.

|. absolute Revisionsgriinde (§ 338 StPO)

§ 338 Nr. 1 StPO: Fehlerhafte Besetzung des Gerichts

§ 338 Nr. 2 StPO: Mitwirkung eines kraft Gesetzes ausgeschlossenen Richters oder
§ 338 Nr. 3 StPO: Mitwirkung eines abgelehnten Richters

§§ 22ff. StPO regeln die AusschlieBung und Ablehnung der Gerichtspersonen. Ge-
meint sind damit die zur Entscheidung berufenen Personen, also die hauptamtlichen
Richter, aber auch die Schéffen und Urkundsbeamten, vgl. § 31 StPO.

Zu unterscheiden ist zwischen den Féllen, in denen ein Richter schon kraft Gesetzes
von der Ausiibung seines Amtes ausgeschlossen ist, §§ 22 und 23 StPO, und diejeni-
gen, in denen die Besorgnis der Befangenheit besteht. Letztere muss allerdings aus-
dricklich geltend gemacht werden, wobei dies zeitlich, § 25 StPO, und formal, § 26
StPO, richtig erfolgen muss.

Bei Prufung der Frage, ob ein Ablehnungsantrag begriindet ist, ist auf die ,Vermeidung

des bosen Scheins” zu achten.

Fall: Ein Schoffe stellt zu Beginn der Hauptverhandlung fest, dass sich unter den
Opfern des Angeklagten auch sein Bruder befindet. Was hat dies zur Folge?

Der Schoffe ist vom Richteramt ausgeschlossen, § 22 Nr. 3 StPO. GemaR § 47 GVG
iVm § 49 Abs. 1 GVG ist ein Hilfsschoffe von der Hilfsschoffenliste heranzuziehen.

Fall: Der Angeklagte hat die X-GmbH betriigerisch geschédigt. Schoffe S ist Pro-
kurist dieser Firma. Ist S von der Urteilsfindung ausgeschlossen?2
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Verletzt im Sinne der StPO § 22 Nr. 1 ist nur eine Person, die durch die abzuurteilende
Tat unmittelbar betroffen ist. Dies ist bei dem Prokuristen einer geschadigten GmbH auch
dann nicht der Fall, wenn er Anteil am Gewinn hat.

Fall?: Richter R fiihrt den Vorsitz in einer Verhandlung gegen A wegen Anstiftung
zur Abtreibung. R hatte in dem Verfahren gegen den mittlerweile rechtskraftig ab-
geurteilten Haupttater als Zeuge ausgesagt. Ist R befangen? 3

Ein Richter ist in der Regel auch dann kraft Gesetzes ausgeschlossen, wenn er in einem
anderen Verfahren als Zeuge zu demselben Tatgeschehen vernommen worden ist, das
er jetzt abzuurteilen hatte.

Fall: Richter R war in demselben Verfahren bereits als Ermittlungsrichter fiir Hand-
lungen gemaR § 162 StPO titig. Ist er von der Urteilsfindung ausgeschlossen?

Gesetzlich ist ein solcher Ausschluss nicht erwahnt. Fir eine analoge Anwendung ist
allerdings auch nach herrschender Meinung kein Raum, da es trotz etwaiger Regelungs-
licke zumindest an der Vergleichbarkeit der Sachverhalt fehlt. Ein Ermittlungsrichter wird
— im Gegensatz zum erkennenden Richter — nur partiell tatig. Er Gberprift nicht den ge-
samten Sachverhalt, sondern nur das Vorliegen bestimmter Verdachtsmomente und da-
mit die RechtmaRigkeit einzelner Ermittlungshandlungen.

Fall: Die Ehefrau des Angeklagten hat diesen zunachst bei den polizeilichen Ver-
nehmungen in Kenntnis ihres Zeugnisverweigerungsrechtes schwer belastet. Als
sie im Vorfeld der Hauptverhandlung zu erkennen gibt, nunmehr doch die Aussage
verweigern zu wollen, auBert der Vorsitzende Richter R zu ihr: ,,Der Weg, den Sie

jetzt gehen, ist falsch.“ E teilt dies A mit. Hat As Befangenheitsantrag Erfolg?*

Die Ablehnung eines Richters wegen Besorgnis der Befangenheit ist begriindet, wenn
im Angeklagten bei verstandiger Wiirdigung der ihm bekannten Umstande die Auffas-
sung aufkommen kann, der Richter werde ihm gegeniiber méglicherweise eine innere
Haltung einnehmen, die dessen Unparteilichkeit stérend beeinflussen kénne.

Fall: Richter R gibt vor der Hauptverhandlung eine Information an die Presse, in
der es — entsprechend der Anklageschrift — heilt, der Angeklagte habe es verstan-
den, durch falsche Angaben Ministerialreferent zu werden. Kann er nunmehr we-
gen Befangenheit abgelehnt werden?°

Ein Richter kann wegen Besorgnis der Befangenheit abgelehnt werden, wenn er die dem
Angeklagten zur Last gelegten Vorgange der Presse als feststehende Tatsachen mitge-
teilt hat. Fir einen erkennenden Richter empfiehlt sich gegeniiber der Presse vor der
Hauptverhandlung grof3e Zuriickhaltung.

Fall: Richter R versucht den wegen Mordes seiner Ehefrau Angeklagten zu einer
Schilderung des Tatherganges zu bewegen: ,,Moge lhnen lhre tote Frau nachts vor
Augen treten, dann werden Sie noch mal einsichtiger werden.“ Hat der Befangen-
heitsantrag der Angeklagten Erfolg?®

-BGH 2. Strafsenat, 26.07.1951, Aktenzeichen: 2 StR 251/51
-BGH 2. Strafsenat, 29.04.1983, Aktenzeichen: 2 StR 709/82
.BGH 3. Strafsenat, 09.02.1951, Aktenzeichen: 3 StR 48/50
-BGH 5. Strafsenat, 09.07.1953, Aktenzeichen: 5 StR 282/53
-BGH MDR 58, 741
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Die AuRerung begriindet die Besorgnis der Befangenheit, die Ablehnung des Richters
ist begrindet.

Fall: Verteidiger V mochte sich fiir seinen Mandanten dufern und eine entspre-
chende schriftliche Stellungnahme fiir diesen verlesen. Das Gericht lehnt diese
Vorgehensweise ab. Kann es nun wegen Befangenheit abgelehnt werden?’

1. Die Ablehnung eines Befangenheitsantrages der Verteidigung gegen Berufsrichter
der Strafkammer ist nicht zu beanstanden, wenn die Befangenheitsbesorgnis darauf
gestutzt wurde, dass die Kammer entschieden hat, als Einlassungen der Angeklagten
nicht von deren Verteidigern verfasste Erkldrungen verlesen zu lassen, wenn diese
Entscheidung nicht willkirlich oder abwegig war.

2. Abwegig oder willkiirlich kann die Entscheidung allenfalls dann sein, wenn besondere
Umstande, etwa Sprachfehler oder Sprachhemmungen, einen Angeklagten am eige-
nen Vortrag hindern oder ihn wesentlich beeintrachtigen wiirden. Solche Umsténde
sind hier nicht vorgetragen. Es verbleibt deshalb bei dem Grundsatz, wonach die Ver-
nehmung des Angeklagten zur Sache gemaf § 243 Abs. 4 S. 2 StPO mindlich erfolgt
und er sich nicht durch seinen Verteidiger vertreten lassen kann.

Nach § 24 Abs. 2 StPO kann ein Richter wegen Besorgnis der Befangenheit abgelehnt
werden, wenn ein Grund vorliegt, der geeignet ist, Misstrauen gegen seine Unparteilich-
keit zu rechtfertigen. Das ist der Fall, wenn der Ablehnende bei verstéandiger Wirdigung
des ihm bekannten Sachverhalts Grund zur Annahme hat, der Richter nehme ihm ge-
genuber eine innere Haltung ein, die die gebotene Unparteilichkeit und Unvoreingenom-
menheit stérend beeinflussen kann. Diese Besorgnis Iasst sich aber nicht schon allein
mit einer fehlerhaften Sachbehandlung begriinden. VerfahrensverstoRe, die auf einem
Irrtum oder auf einer unrichtigen Rechtsansicht beruhen, stellen grundsatzlich keinen
Ablehnungsgrund dar, sondern nur dann, wenn die Entscheidungen abwegig sind oder
den Anschein der Willklr erwecken.

Abwegig oder willkirlich war die Entscheidung, als Einlassungen der Angeklagten nicht
von deren Verteidigern verfasste Erklarungen verlesen zu lassen, nicht. Willkirlich
kénnte eine solche Entscheidung sein, wenn besondere Umstande, etwa Sprachfehler
oder Sprachhemmungen, den Angeklagten am eigenen Vortrag hindern oder ihn we-
sentlich beeintrachtigen wirden. Solche Umstande sind hier nicht vorgetragen. Die Ent-
scheidung steht im Einklang mit der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, des
Reichsgerichts und mit Stimmen in der Literatur, wonach die Vernehmung des Ange-
klagten zur Sache gemaf § 243 Abs. 4 Satz 2 StPO mindlich erfolgt und er sich nicht
durch seinen Verteidiger vertreten lassen kann. Zudem spricht fiir diese Rechtsanwen-
dung der Wortlaut des § 243 Abs. 4 Satz 2 StPO, wonach der zur AuRerung bereite An-
geklagte ,nach MalRRgabe des § 136 Abs. 2 [StPO] zur Sache vernommen* wird. Diese
Meinung ist zwar nicht unbestritten. Dennoch kann angesichts der vertretenen unter-
schiedlichen Auffassungen die Entscheidung der Strafkammer gegen die Zulassigkeit
der Verlesung weder als abwegig noch als aus sonstigen Griinden willkiirlich angesehen
werden. Die Strafkammer hat durch ihr Vorgehen im Zeitpunkt der Antragstellung und
Antragsablehnung auch nicht zu erkennen gegeben, dass sie sich dem Sachvortrag der
Angeklagten vollstandig verschlief3en und ihnen auch im weiteren Verlauf der Hauptver-
handlung keine Gelegenheit zur AuRBerung geben werde. Ihr Verhalten bot deshalb fir
einen besonnenen Angeklagten keinen Anlass zur Besorgnis der Befangenheit.

-BGH 2. Strafsenat, 20.06.2007, Aktenzeichen: 2 StR 84/07
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Fall: Der Angeklagte bezeichnet Richter R als ,,engstirnigen Biirokraten“ und ,,Pa-
ragraphenschuster®. Kann er R nun als befangen ablehnen?

In der Regel begriinden diese Beleidigungen allein noch nicht die Befangenheit des zu-
standige Richters, da es dann dem Angeklagten regelmafig oblage, den Richter in die
Befangenheit hineinzuzwingen. Anders zu beurteilen ist dies allerdings, wenn sich aus
der Reaktion des Richters nunmehr weitere Anhaltspunkte fir eine Voreingenommenheit
ergeben.

Fall: Richter R bestellt dem Angeklagten nicht den von diesem gewiinschten, son-
dern einen anderen Rechtsanwalt als Pflichtverteidiger, da er sich davon eine
schnellere Verfahrenserledigung erhofft. Macht ihn diese Vorgehensweise befan-
gen??

Nimmt der Richter keine Riicksicht auf den Wunsch des Angeklagten, von einem Rechts-
anwalt seines Vertrauens verteidigt zu werden, sondern bestellt er aus Griinden der Ver-
fahrensbeschleunigung einen vom Angeklagten nicht gewiinschten Pflichtverteidiger, so
kann der Angeklagte bei Wiirdigung aller Umstdnde Grund zu der Annahme haben, der
Richter sei befangen.

Eall: Richter R reagiert auf die Beweisantrage des Verteidigers mit der Bemerkung:
»Sie machen die Kammer nicht fertig. Wir haben den langeren Arm.“ Ist ein darauf
gestiitzter Befangenheitsantrag begriindet?°

Aus dem Vorbringen der Revision, das durch die dienstlichen Aulerungen sowie den
Inhalt des das Gesuch ablehnenden Beschlusses insoweit bestatigt wird, ergibt sich,
dass der Vorsitzende davon ausgegangen war - und mangels vorheriger Hinweise auf
zu erwartende Beweisantrage auch glaubte, davon ausgehen zu kénnen, - dass die Be-
weisaufnahme am ersten Verhandlungstag abgeschlossen werden kdnne, und dass er
dariiber verargert war, dass die Verteidigung am Nachmittag dieses Tages, fiir ihn uner-
wartet, eine ganze Reihe von Beweisantragen stellte, wodurch eine Fortsetzung der Be-
weisaufnahme an weiteren Verhandlungstagen unerlasslich wurde. Die AuRerungen, die
der Vorsitzende, unmittelbar nachdem ein Verteidiger des Angeklagten die Beweisan-
trdge angebracht hatte, diesem gegeniber machte, kdnnen auch in einem besonnenen
Angeklagten die Beflirchtung wecken, dieser Richter sei ihm gegeniber nicht mehr un-
befangen und sei geneigt, auf das prozessuale Vorgehen seines Verteidigers ihm, dem
Angeklagten, gegenuber in einer seiner Sache nachteiligen Weise zu reagieren. Das gilt
namentlich fiir die gegeniiber dem Verteidiger gemachte AuBerung des Vorsitzenden:
»Sle machen die Kammer nicht fertig, wir haben den langeren Arm“. Der Senat muss
davon ausgehen, dass der Vorsitzende sich, wenn nicht wortlich, so doch sinngema,
so geaulert hat, nachdem dieser in seiner dienstlichen Erklarung den ersten Teil dieser
AuRerung einrdumt und den zweiten nicht anspricht, wahrend der Staatsanwalt die Ab-
gabe einer solchen Erklarung fur moglich halt und der Verteidiger des Mitangeklagten
sie in vollem Umfang bestatigt. Auch die im selben Zusammenhang der Beweisantrag-
stellung an den Verteidiger gerichteten Fragen: ,Meinen Sie, dass Sie im Interesse Ihres
Mandanten handeln?* und ,Sie missen ja wissen, wie Sie Ihren Mandanten verteidigen,
Sie werden schon sehen, was Sie davon haben*, kénnen von einem Angeklagten dahin
verstanden werden, der Vorsitzende beziehe ihn in seinen Arger ein und kiindige nach-
teilige Folgen fiur ihn an. Das kénnte anders sein, wenn sich aus dem Gesamtzusam-
menhang, in dem die AuRerungen gefallen sind, ergébe, dass der Vorsitzende die Be-
weisantradge nach ihrem Inhalt insofern als fiir den Angeklagten nachteilig angesehen
habe, als das zu erwartende oder fiir moglich gehaltene Ergebnis einer entsprechenden

- Bayerisches Oberstes Landesgericht 4. Strafsenat, 01.12.1987, Aktenzeichen: RReg 4 St 253/87 . BGH 3.
Strafsenat, 09.03.1988, Aktenzeichen: 3 StR 567/87
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Beweisaufnahme zu fiir den Angeklagten belastenden Ergebnissen fihren werde. An-
haltspunkte dafiir, dass aus den bezeichneten AuRerungen — fiir den Angeklagten er-
kennbar — in diesem Sinne ein Bedurfnis des Vorsitzenden nach Fiirsorge fiir den Ange-
klagten gegeniber einem dessen Interessen missverstehenden und sie verletzenden
Verteidiger spreche, sind aber nicht zu sehen.

Eall: Richter R, der lUber einen aus Somalia stammenden Angeklagten zu urteilen
hat, hat in einem anderen Verfahren geduBert, dass ,insbesondere Afrikaner lii-
gen, dass sich die Balken biegen.” Ist er befangen?°®

Die dem aus Ghana stammenden Angeklagten zugetragene, in einem anderen Verfah-
ren gemachte AuRerung des abgelehnten Richters, ihm sei aus seiner langjéhrigen Té-
tigkeit als Ermittlungsrichter bekannt, dass insbesondere Afrikaner ... ligen, dass sich
die Balken biegen, gab dem Angeklagten auch bei verniinftiger Wiirdigung aller Um-
stdnde Grund zu der Annahme, der Richter nehme ihm gegeniiber eine innere Haltung
ein, die dessen Unvoreingenommenheit und Unparteilichkeit stérend beeinflussen
konne.

Fall: Die Berufsrichter erkldaren dem Verteidiger vor der Hauptverhandlung in Ab-
wesenheit der lUbrigen Verfahrensbeteiligten konkret, wenn auch unverbindlich,
welche Strafe bei einem Gestindnis des Angeklagten in Betracht kommt. Begriin-
det diese einen Befangenheitsantrag?'’

Vereinbarungen im Strafverfahren setzen die Offentlichkeit der Hauptverhandlung, eine
entsprechende Protokollierung und eine bestehen bleibende Rechtsmittelmoglichkeit vo-
raus. In Vorgesprachen durfen lediglich die Bereitschaft und Positionen geklart, nicht
aber ohne Mitwirkung des Angeklagten ein Ergebnis vereinbart werden.

Fall: Richter R und Verteidiger V liegen im Streit. Daraufhin lehnt der Verteidiger R
wegen Befangenheit ab. Zu Recht?"

Zwar begriinden Spannungen zwischen Richter und Verteidiger, die erst im Verfahren
entstanden sind, in aller Regel nicht die Besorgnis der Befangenheit; diese kann sich
aber aus Reaktionen des Richters ergeben. So verhalt es sich hier. Die Reaktionen des
Vorsitzenden stehen zu dem sie ausldsenden Anlass in keinem vertretbaren Verhaltnis
mehr. Unter Berlcksichtigung aller Geschehnisse kann auch bei einem versténdigen
Angeklagten die Besorgnis bestehen, ein Richter, der sich selbst als durch den Verteidi-
ger fir "massiv beleidigt" und fiir dessen Vorbringen zumindest in Teilen fiir "taub" er-
klart, wiirde auch kiinftiges Verteidigungsvorbringen nicht in der erforderlichen abwagen-
den Distanziertheit zur Kenntnis nehmen.

Fall: Die Geschadigte halt die Beweiswiirdigung des Staatsanwaltes fiir nicht ob-
jektiv, da dieser entlastende Aussagen ,,evident parteiischer“ Zeugen zugunsten
der Angeklagten wiirdige. Kann G den Staatsanwalt wegen Befangenheit ableh-
nen?"

Dem Anzeigeerstatter und Verletzten im Sinne des § 172 StPO steht kein Rechtsan-
spruch auf Ersetzung eines fiir befangen gehaltenen Staatsanwaltes durch einen ande-
ren Staatsanwalt zu. Die von dem Leiter der Staatsanwaltschaft abgelehnte Ersetzung
des ermittelnden Staatsanwaltes ist daher schon kein Justizverwaltungsakt im Sinne des

-OLG Koln 1. Strafsenat, 25.10.1991, Aktenzeichen: Ss 477/91

-BGH 3. Strafsenat, 01.07.1998, Aktenzeichen: 3 StR 242/98

+BGH 1. Strafsenat, 04.03.1993, Aktenzeichen: 1 StR 895/92
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EGGVG § 23 Abs. 1, denn es handelt sich nicht um eine behérdliche Mallnahme, die
geeignet ist, den Anzeigeerstatter in seinen Rechten zu verletzen. Von daher kann er die
Ablehnung seines Befangenheitsantrages nicht mit einem Antrag auf gerichtliche Ent-
scheidung anfechten.

Fall: Im Rahmen der mehrtagigen Hauptverhandlung stellt sich heraus, dass der
Angeklagte die an den kommenden Verhandlungstagen noch zu vernehmenden
Zeugen bedroht. Die Staatsanwaltschaft beantragt daher den Erlass eines Haftbe-
fehls wegen Verdunkelungsgefahr. Der Verteidiger stellt einen Befangenheitsan-
trag gegen das Gericht, um den Haftbefehlserlass zu verhindern. Mit Erfolg?

Nein, und zwar wegen § 29 StPO: Die Prifung eines Haftbefehlsantrags stellt eine un-
aufschiebbare Amtshandlung dar, weshalb das Gericht diesen trotz einer moglicher-
weise notwendigen Unterbrechung zur Entscheidung tUber das Ablehnungsgesuch erlas-
sen kann.

Fall: In der Hauptverhandlung vom 7. Marz 2023 beantragte der Angeklagte die
Entbindung seines Pflichtverteidigers, weil dieser die Verteidigung des Angeklag-
ten durch Einwirken auf zwei Zeuginnen gegen dessen Willen eingeschrankt und
damit das Vertrauensverhaltnis schwerwiegend gestort habe. Mit auBerhalb der
Hauptverhandlung ergangenem und dem inhaftierten Angeklagten am 22. April
2023 formlos per Post iibersandten Beschluss vom 19. Ap.ril 2013 wies der Vorsit-
zende den Entpflichtungsantrag zuriick. Die Vorwiirfe des Angeklagten lagen ne-
ben der Sache, wiirden dem bisherigen Einsatz des Verteidigers nicht gerecht und
stellten sich entsprechend einer durch den Verteidiger in anderem Zusammen-
hang gebrauchten Formulierung als , Theaterdonner“ dar. Im nachfolgenden
Hauptverhandlungstermin vom 25. April 2023 lehnte der Angeklagte den Vorsit-
zenden wegen Besorgnis der Befangenheit ab. Er machte unter anderem geltend,
dass der Vorsitzende im Zuriickweisungsbeschluss das Wort ,,Theaterdonner*
aufgegriffen und verwendet habe, als sei damit ,,glasklar erwiesen“, dass der Ver-
teidiger fair gearbeitet und ihn nicht seiner Rechte beraubt habe.

Die Schwurgerichtskammer verwarf den Befangenheitsantrag unter Mitwirkung
des abgelehnten Vorsitzenden im Termin vom 13. Mai 2023 als unzulassig gemaf
§ 26a Abs. 1 Nr. 2 und 3 StPO. Der Angeklagte habe weder ein Mittel zur Glaubhaft-
machung noch einen geeigneten Ablehnungsgrund angegeben. Betreffend die
Formulierung ,,Theaterdonner* habe er offengelassen, inwiefern hierdurch Zweifel
an der Unvoreingenommenheil des abgelehnten Richters begriindet seien. Das
Gesuch ziele ersichtlich nicht auf das Ausscheiden des abgelehnten Richters ab,
sondern ausschlieBlich auf die Entpflichtung des Verteidigers und erweise sich
damit als Missbrauch des Instituts der Richterablehnung.

Bei dem angegriffenen Urteil wirkte ein Richter mit, nachdem ein gegen ihn gerichtetes
Ablehnungsgesuch unter Verletzung des § 26a StPO in einer unter dem Aspekt des Art.
101 Abs. 1 Satz 2 GG nicht vertretbaren Weise verworfen worden war.

Der Glaubhaftmachung der zugrunde liegenden Tatsachen bedurfte es nicht, weil sich
diese aus den Akten ergaben.

Die Ablehnung erfolgte auch rechtzeitig. Die Ubersendung des Beschlusses vom 19.
April 2013 wurde am 22. April 2013 ausgefihrt und konnte den Angeklagten demgeman
frihestens am 23. April 2013 erreichen. Zwar kann es das Unverzlglichkeitsgebot in
Anbetracht des anzulegenden strengen Malstabs erfordern, das Gesuch schon wah-
rend einer Verhandlungsunterbrechung zeitnah schriftlich oder zu Protokoll der Ge-
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schaftsstelle anzubringen. Jedoch ist die im unmittelbar folgenden Hauptverhandlungs-
termin vom 25. April 2013 durchgefiihrte Antragstellung unter Anrechnung einer dem
Angeklagten zuzubilligenden Uberlegungsfrist hier als rechtzeitig anzusehen.

Das Befangenheitsgesuch hétte nicht nach § 26a Abs. 1 Nr. 2. StPO abgelehnt werden
diirfen.

Die Vorschrift des § 26a Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 StPO gestattet ausnahmsweise nur dann die
Beteiligung des abgelehnten Richters an der Entscheidung Uber einen gegen ihn gestell-
ten Befangenheitsantrag, wenn das Ablehnungsgesuch ohne nahere Priifung und los-
geldst von den Umstanden des Einzelfalls zur Begriindung der Besorgnis der Befangen-
heit ganzlich ungeeignet ist; hingegen darf der abgelehnte Richter Uber diese blof3 for-
male Priifung hinaus nicht an einer naheren inhaltlichen Untersuchung der Ablehnungs-
griinde auch unter dem Blickwinkel einer offensichtlichen Unbegriindetheit mitwirken und
sich auf diese Weise zum ,Richter in eigener Sache“ machen. Dabei muss die Auslegung
des Ablehnungsgesuchs darauf ausgerichtet sein, es seinem Inhalt nach vollstandig zu
erfassen, um nicht im Gewande der Zulassigkeitspriifung in eine Begriindetheitspriifung
einzutreten.

Diesen Malf3staben wird der Zurlickweisungsbeschluss der Schwurgerichtskammer nicht
gerecht. Dem Befangenheitsgesuch ist die Besorgnis des Angeklagten zu entnehmen,
dass der Vorsitzende das Vorbringen zur Beeintrachtigung seiner Verteidigungsinteres-
sen durch den Pflichtverteidiger nicht ernst nehme (,Theaterdonner”) und sich deshalb
vorschnell auf die Seite des Genannten gestellt habe. Damit hat er dessen Voreinge-
nommenheit geltend gemacht, ohne dass weitere Ausflihrungen notwendig gewesen
waren. Das durch ein Zitat belegte Ablehnungsgesuch konnte nicht als aus zwingenden
rechtlichen Griinden zur Rechtfertigung des Ablehnungsgesuchs véllig ungeeignet an-
gesehen werden. Denn es erforderte eine inhaltliche und keine rein formale Priifung, ob
die Aussage in der gewahlten Formulierung aus Sicht eines verstandigen Angeklagten
die Besorgnis der Befangenheit zu begriinden vermochte. Weil der abgelehnte Richter
die Entscheidung selbst getroffen und damit eine inhaltliche Bewertung des Ablehnungs-
gesuchs in Nichtausschopfung des Gesuchs versagt hat, ist der Anwendungsbereich
des § 26a Abs. 1 Nr. 2 StPO in einer Weise Uberspannt worden, die im Blick auf die
Anforderungen von Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG nicht mehr vertretbar war. Daran vermag
nichts zu andern, dass das Ablehnungsgesuch ohne Mitwirkung des abgelehnten Rich-
ters gemaf § 27 StPO wohl als unbegriindet zu verwerfen gewesen ware.

Die Voraussetzungen der zweiten Alternative des § 26a Abs. 1 Nr. 3 StPO waren gleich-
falls nicht gegeben. Sie kdnnten allein dann erfillt sein, wenn der Angeklagte ausschlief3-
lich verfahrensfremde Ziele verfolgt hatte. Dies kann anzunehmen sein, wenn mit haltlo-
ser Begrindung versucht wird, das Institut der Richterablehnung als Druckmittel zur
Durchsetzung genehmer oder zur Verhinderung unangenehmer Entscheidungen zu
missbrauchen; die vollige Abwegigkeit der Ablehnungsgriinde kann dabei die Sach-
fremdheit des angebrachten Gesuchs im Sinne von § 26a Abs. 1 Nr. 3 StPO indizieren.
Davon kann hier angesichts nicht ganzlicher Unschlussigkeit des Vorbringens des An-
geklagten nicht ausgegangen werden.

- § 338 Nr. 4 StPO: Unzusténdigkeit des Gerichts

- § 338 Nr. 5 StPO: Abwesenheit einer Person, deren Anwesenheit das Gesetz zwingend

vorschreibt

Fall: Im Termin zur Fortsetzung der Hauptverhandlung beantragte die Nebenklager-
vertreterin, den Angeklagten fiir die Dauer der Vernehmung der Geschadigten aus-
zuschlieBen. Staatsanwaltschaft und Verteidigung stimmten dem zu. Der Ange-
klagte verlieR daraufhin den Sitzungssaal Die Sitzung wurde kurz unterbrochen
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und mit der Verkiindung folgenden Beschlusses fortgesetzt: ,,GemalR § 247 S. 2
StPO wird der Angeklagte fiir die Dauer der weiteren Vernehmung der Zeugin W.
ausgeschlossen, um einer Retraumatisierung entgegenzutreten und einen weite-
ren psychischen Schaden fiir die Zeugin zu verhindern.”“ AnschlieBend wurde die
Geschadigte erganzend vernommen.'?

Mit Recht riigt der Angeklagte einen Verstol} gegen das Anwesenheitsrecht und die An-
wesenheitspflicht des Angeklagten gemaf § 230 Abs. 1 StPO. Seine Abwesenheit wah-
rend der Verkiindung des AusschlieBungsbeschlusses war gesetzwidrig und betraf einen
wesentlichen Teil der Hauptverhandlung:

Wie von § 247 Satz 2 Fall 1 StPO vorgegeben, hat das Gericht den Angeklagten (nur) flr
die Dauer der weiteren Vernehmung der Geschadigten ausgeschlossen. Die Verkiindung
des AusschlieBungsbeschlusses selbst gehort nicht zu diesem Verfahrensabschnitt. Er
muss vielmehr in Anwesenheit des Angeklagten verkiundet werden.

Der Umstand, dass der Verteidiger des Angeklagten zuvor erklart hatte, ,dass der Ange-
klagte einverstanden sei, den Sitzungssaal zu verlassen, auch wenn dafiir keine Notwen-
digkeit gesehen wird®, steht dem Erfolg der Riige nicht entgegen; denn das Recht des
Angeklagten auf Teilnahme an der Hauptverhandlung ist unverzichtbar und darf nur in
den gesetzlich vorgesehenen Fallen eingeschrankt werden.

Fall: In der Hauptverhandlung vom 11. Marz 2023 wurde der Angeklagte fiir die
Dauer der Vernehmung seiner Tochter, der Nebenklagerin, durch Beschluss der
Strafkammer gemaR § 247 StPO aus dem Sitzungszimmer entfernt. Nach ihrer Aus-
sage zur Sache blieb sie auf Anordnung des Vorsitzenden unvereidigt und wurde
entlassen, woraufhin sie den Sitzungssaal verlieB. Nachdem der Angeklagte da-
raufhin den Sitzungssaal wieder betreten hatte, informierte ihn der Vorsitzende
liber den wesentlichen Inhalt der Aussage der Nebenkléagerin. Nach einer 15-minii-
tigen Unterbrechung der Hauptverhandlung erklarte der Verteidiger des Angeklag-
ten, nach einer Besprechung mit diesem gebe es noch drei Ergdnzungsfragen an
die Nebenklagerin. Fiir diese erganzende Vernehmung der Nebenklagerin wurde
der Angeklagte erneut durch Gerichtsbeschluss gemaB § 247 StPO von der Teil-
nahme an der Vernehmung ausgeschlossen und verlieR den Sitzungssaal. Nach
Aussage der Nebenklagerin zur Sache blieb diese auf Anordnung des Vorsitzenden
erneut unvereidigt und wurde entlassen. Daraufhin betrat der Angeklagte erneut
den Sitzungssaal und wurde vom Vorsitzenden iiber die Angaben der Nebenklédge-
rin informiert."

Die auf dieses Verfahrensgeschehen gestiitzte Riige der Verletzung von § 338 Nr. 5
StPO, weil die Hauptverhandlung in einem wesentlichen Teil in Abwesenheit des Ange-
klagten stattgefunden habe, fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Zu-
rickverweisung der Sache an das Landgericht.

Entgegen der Ansicht des Generalbundesanwalts ist die Verfahrensriige auch angesichts
der Tatsache, dass es sich bei der zweiten Vernehmung der Nebenklagerin als Zeugin
am selben Hauptverhandlungstag lediglich um eine ergédnzende Vernehmung handelte,
zulassig erhoben. § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO erfordert in diesem Fall keine Ausfihrungen
zum Inhalt der zweiten Vernehmung um darzulegen, dass es sich auch bei der Verhand-
lung Uber die Entlassung der Nebenkldgerin nach ihrer zweiten Vernehmung um einen
wesentlichen Teil der Hauptverhandlung gehandelt hat.

Die Ruige ist auch begriindet. Der Beschwerdeflhrer war entgegen § 247 StPO auch von
der Verhandlung Uber die Entlassung der Nebenklagerin als Zeugin nach deren zweiter
Vernehmung ausgeschlossen. Dies begriindet den Revisionsgrund des § 338 Nr. 5 StPO,

- BGH, 5. November 2014 - 4 StR 385/14
»BGH, 23. September 2014 - 4 StR 302/14
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denn die Verhandlung Uber die Entlassung der Nebenklagerin war, auch wenn es sich
um eine ergadnzende Vernehmung handelte, ein wesentlicher Teil der Hauptverhandlung.

Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist die Verhandlung tber
die Entlassung eines Zeugen grundsatzlich ein wesentlicher Teil der Hauptverhandlung,
die wahrenddessen fortdauernde Abwesenheit des nach § 247 Satz 1 oder Satz 2 StPO
entfernten Angeklagten also regelmallig geeignet, den absoluten Revisionsgrund
des§ 338 Nr. 5 StPO zu begriinden. Die das Anwesenheitsrecht und die Anwesenheits-
pflicht des Angeklagten betreffenden Vorschriften bezwecken unter anderem, dem Ange-
klagten eine uneingeschrankte Verteidigung zu erméglichen, insbesondere auf Grund
des von ihm selbst wahrgenommenen Verlaufs der Hauptverhandlung. Das wird ihm
durch seinen Ausschluss von der Verhandlung tber die Entlassung des Zeugen er-
schwert, weil er in unmittelbarem Anschluss an die Zeugenvernehmung keine Fragen
oder Antrage stellen kann, die den Verfahrensausgang beeinflussen kénnen. Gemessen
daran kommt der ergdnzenden Vernehmung einer Opferzeugin grundsétzlich erhebliche
Bedeutung fir das Verfahren zu, sodass der Angeklagte nach einer solchen ebenfalls
stets die Moglichkeit haben muss, ergédnzende Fragen oder Antrége zu stellen. Beim Vor-
wurf von Sexualstraftaten liegt es sogar nahe, dass Umsténde zum Tatgeschehen selbst
dann erortert werden, wenn es nur deshalb zu einer erneuten Vernehmung der Opferzeu-
gin kommt, weil Fragen zum Randgeschehen noch geklart werden miissen. Kein Verfah-
rensbeteiligter ist in einem solchen Fall rechtlich gehindert, bisher noch nicht gestellte,
aber zur Sache gehdrende und damit den gesamten Anklagevorwurf betreffende Fragen
zu stellen. Dieser Mdglichkeit zu erganzenden Fragen kommt insbesondere dann beson-
dere Bedeutung zu, wenn - wie im vorliegenden Fall - der Angeklagte nach dem zutref-
fenden Vortrag der Revision bereits gemal § 247 StPO von der Teilnahme an der Ver-
handlung Uber die Entlassung der Nebenklagerin nach ihrer ersten Zeugenvernehmung
ausgeschlossen war. Die besondere Verfahrensbedeutung der zweiten Zeugenverneh-
mung liegt in solchen Fallen darin, dass mit dieser Vernehmung der Verfahrensfehler,
dem Angeklagten bei der Verhandlung Uber die Entlassung nach der ersten Zeugenver-
nehmung der Nebenklagerin die Anwesenheit nicht zu gestatten, geheilt wurde.

§ 338 Nr. 6 StPO: Verletzung der Vorschriften iber die Offentlichkeit des Verfahrens

Der Grundsatz der Offentlichkeit des Verfahrens ist eine Prozessmaxime, die mit dem
Unmittelbarkeitsprinzip und dem Mundlichkeitsgrundsatz zusammenhéangt. Im Rah-
men der tatsichlichen Gegebenheiten des Verhandlungsortes muss die Méglichkeit
des Eintritts beliebiger Zuhoérer bestehen. Es muss ferner die Méglichkeit fur die Blrger
bestehen, sich ohne besondere Schwierigkeit Kenntnis von Ort und Zeit der Verhand-
lung zu verschaffen.

Die mindlichen Verhandlungen des Gerichts sind grundséatzlich 6ffentlich, § 169 S. 1
GVG. Fernseh-, Rundfunk- und Filmaufnahmen sind nicht gestattet, § 169 Abs. 2
GVG.

Begrenzt wird der Offentlichkeitsgrundsatz durch die GréBe des Sitzungssaals. Wenn
die Zahl der Zuschauer die Zahl der Platze Ubersteigt, gilt das Prioritatsprinzip. Fur
Pressevertreter kdnnen Platze reserviert werden. Bei besonders 6ffentlichkeitswirksa-
men oder sicherheitsrelevanten Prozessen sind Ausweiskontrollen und Taschendurch-
suchungen zuléssig.
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Unter besonderen Umsténden kann die Offentlichkeit — bis auf die Verkiindung des
Urteils, § 173 GVG ausgeschlossen werden, §§ 171a - 172 GVG. Bei Jugendstrafver-
fahren muss die Offentlichkeit ausgeschlossen werden, § 48 Abs.1 JGG. Ausschluss
einzelner Personen ist mdglich in den Fallen der §§ 175 Abs.1, 177 GVG.

Fall: Ausweislich des Hauptverhandlungsprotokolls verkiindete die Amtsrichterin
am Ende der Hauptverhandlung folgenden Beschluss:

1. Die heutige Hauptverhandlung wird unterbrochen.

2. Termin zur Fortsetzung der Hauptverhandlung wird anberaumt auf Montag,
05. Febr. YY, 08.30 Uhr, an der Tatortlichkeit.

3. Zu dem Fortsetzungstermin soll die benannte Zeugin Frau G um 09.30 Uhr
im Gerichtsgebaude erscheinen.

Am 05.02.20YY wurde die Hauptverhandlung vor dem Haus mit der Inaugen-
scheinnahme des Tatortes und Zeugenvernehmungen sowie anschlieBend ab ca.
10.30 Uhr im Gerichtsgebaude des Amtsgerichts Dorsten fortgesetzt. Das am Sit-
zungssaal des Amtsgerichts aushidngende Verzeichnis der anstehenden Termine
wies folgenden Eintrag auf: ,,Fortsetzungs- und Ortstermin 08.30 Uhr D, B 5 Ds 32
Js 1035/YY (354/00)“

Nach der dienstlichen AuRerung der Amtsrichterin hatte sie der Protokollfiihrerin
keine Anweisung erteilt, den Verhandlungsort (,,Tatortlichkeit“) mit der genauen
Anschrift in den Aushang aufzunehmen.

Durch die fehlende Angabe der Anschrift des Verhandlungsortes auf dem Aushang ist
das Gebot der Offentlichkeit des Hauptverfahrens in vorwerfbarer Weise verletzt. Of-
fentlich ist eine Verhandlung nur dann, wenn die Allgemeinheit, d.h. beliebige,
auch unbeteiligte Zuhorer, an der Hauptverhandlung teilnehmen kénnen, sofern
sie dies wiinschen (BGH NStZ 1981, 311). Der in § 169 Satz 1 GVG normierte Grund-
satz der Offentlichkeit des Verfahrens erfordert, dass das Gericht grundsatzlich durch
einen Hinweis am Gerichtssaal auf Ort und Zeit der Verhandlung aufmerksam machen
muss, wenn die Hauptverhandlung nicht an der sonst Uiblichen Stelle stattfindet.

Das Amtsgericht hatte hier aufgrund des in der 6ffentlichen Sitzung vom 31.01.20YY
verkundeten Beschlusses die Hauptverhandlung am 05.02.2001 ab 08.30 Uhr zunachst
in E-X vor dem Haus | ... und sodann ab 10.30 Uhr im Saal 105 des Amtsgerichts
Dorsten fortgesetzt. Der vor dem Gerichtssaal angebrachte Aushang enthielt jedoch
keinen Hinweis darauf, an welchem Ort die Fortsetzung der Hauptverhandlung stattfin-
den sollte. Damit hatte ein Zuhorer, der an der Hauptverhandlung gegen den Angeklag-
ten teilnehmen wollte, anhand des Aushanges nicht erkennen kdnnen, wo die Haupt-
verhandlung stattfinden wiirde.

Die Beschrankung der Offentlichkeit der Verhandlung ist auf ein Verschulden des Ge-
richts zuriickzufiihren.

Ein revisibler VerstoR gegen die Offentlichkeit der Verhandlung setzt nach herrschender
Meinung ein dem Gericht zurechenbares Verhalten voraus. Der Revisionsgrund greift
grundsatzlich nur dann ein, wenn das Gericht oder der Vorsitzende eine die Offentlich-
keit unzulassig beschrankende Anordnung getroffen, eine ihnen bekannte Beschran-
kung nicht beseitigt oder eine ihm obliegende zumutbare Aufsichtspflicht verletzt haben.
Hingegen begriindet allein das Verschulden untergeordneter Beamter wie des Proto-
kollfiihrers oder des Gerichtswachtmeisters die Revision regelmaRig nicht, wie allge-

« OLG Hamm 3. Strafsenat, 07.11.2001, Aktenzeichen: 3 Ss 426/01
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mein Verletzungen des Offentlichkeitsgrundsatzes, die auf Umstanden beruhen, die au-
Rerhalb des Einflussbereichs oder der Einwirkungsmdglichkeit des Gerichtes liegen, die
Revision nicht begriinden kénnen.

Dabei kann dem Gericht aber nur auRerplanméafiges und gelegentliches Fehlverhalten
der untergeordneten Hilfsorgane nicht ohne weiteres zugerechnet werden. Insbeson-
dere bei auswartiger Fortsetzung der Hauptverhandlung fihrt die Aufsichtspflicht des
Gerichtes dazu, dass das Gericht sich selbst davon Gberzeugen muss, ob die Vorschrif-
ten tber die Offentlichkeit beachtet sind.

Hier hatte die Amtsrichterin ihre Sorgfaltspflicht beziiglich der Wahrung der Offent-
lichkeit und ihre Aufsichtspflicht gegenliber der Protokollfiihrerin, der die Fertigung des
Aushanges oblag, nicht hinreichend erflllt. Die Amtsrichterin hat sich lediglich auf die
allgemeine Zuverlassigkeit der Protokollfiihrerin verlassen und selbst nichts in die Wege
geleitet, damit die Offentlichkeit der Verhandlung hergestellt wird, insbesondere keine
konkrete Anweisung fur die Fertigung des Aushanges erteilt.

Auch hatte die Amtsrichterin den Aushang am Terminstage vor Durchfiihrung des Orts-
termins nicht kontrolliert, da sie sich insoweit vollig auf ihre zuverlassige Geschéaftsstel-
lenkraft verlassen hatte. In ihrer dienstlichen AuRerung hatte die Amtsrichterin hierzu
ausgeflhrt, die betreffende Beamtin sei bereits sehr lange Leiterin der Strafgeschéafts-
stelle beim Amtsgericht Dorsten und sei duf3erst zuverlassig. Sie schreibe die Termins-
rollen auch fiir die anderen Strafrichter. Auch diese hatten die Zuverlassigkeit der Ge-
schaftsstellenkraft bestétigt, es habe bisher nie Probleme mit den von ihr erstellten Ter-
minsrollen gegeben. Auch habe sie des Ofteren Ortstermine durchgefiinrt, ohne dass
es zu Beanstandungen hinsichtlich des Terminszettels gekommen ware.

Diese Umstande sind nicht geeignet, hier ein Verschulden der Amtsrichterin zu ver-
neinen. Die Amtsrichterin hatte der Geschaftsstellenkraft bzw. der Protokollfiihrerin zu-
mindest die ausdriickliche Anweisung erteilen missen, auf dem Aushang die genaue
Anschrift des Verhandlungsortes aufzunehmen. Nur wenn sie eine solche ausdrickli-
che Anweisung vor Durchfiihrung des Ortstermins erteilt hatte, konnte es Uberhaupt
noch darauf ankommen, ob die Geschéftsstellenbeamtin derart zuverlassig war, dass
ausnahmsweise auf eine generell gebotene Kontrolle der richtigen Ausfliihrung dieser
Anweisung durch sie seitens der Amtsrichterin hatte verzichtet werden kénnen. Im Ub-
rigen wirde auch eine ausdricklich erteilte Anweisung beziiglich des Aushanges das
Gericht nur von der Kontroll- und Uberwachungspflicht befreien kénnen, nicht aber auch
von der Verpflichtung, zumindest entsprechende Anweisungen betreffend die Gestal-
tung des Aushanges zu erteilen. Kénnte das Gericht auch auf derartige Anweisungen
nur aufgrund der ihm bekannten oder von ihm angenommenen Zuverlassigkeit der
Hilfsperson verzichten, wiirde dies namlich auf eine unzuléssige Ubertragung der allein
dem Gericht obliegenden Wahrung des Offentlichkeitsgrundsatzes auf das Hilfsorgan
hinauslaufen.

§ 338 Nr. 7 StPO: Fehlende/verspatete Urteilsbegrindung

Hier ist insbesondere die Einhaltung der Urteilsabsetzungsfrist zu prifen. Klausurrelevant

kann auch die Konstellation sein, dass das Gericht die Urteilsabsetzungsfrist nicht einhal,

weil zB der Richter kurz vor deren Ablauf erkrankt ist. Hier ist dann zu prifen, ob es sich um

ein nicht vorhersehbares, unabwendbares Ereignis handelt, so dass die Fristversdumnis

trotzdem gerechtfertigt ist.

-36 -



. relative Revisionsgriinde (§ 337 StPO)

Die Uberwiegende Zahl der revisionsrechtlich relevanten Verfahrensfehler geschieht in der
Hauptverhandlung. Da das Protokoll der Hauptverhandlung die primare Nachweisquelle fur
diese VerfahrensverstdBe bildet, sollte das Hauptverhandlungsprotokoll chronologisch auf

Verfahrensfehler Uberprift werden.

1. § 243 StPO - Ablauf der Hauptverhandlung

Die Verlesung des Anklagesatzes ist eine wesentliche Férmlichkeit des Verfahrens.

Sie dient dazu, den Verfahrensbeteiligten (u.a. Schéffen) den historischen Lebenssachver-
halt, der dem Angeklagten zur Last gelegt wird, mitzuteilen. Ein VerstoB hiergegen begrin-
det grundsétzlich die Revision. Nur ganz ausnahmsweise beruht das Urteil nicht auf dem
GesetzesverstoB, wenn bei einfacher Sach- und Rechtslage davon ausgegangen werden
kann, dass alle Verfahrensbeteiligten auch ohne Verlesen des Anklagesatzes den Tatvorwurf

erfassen konnen.

Wird nicht nur der Anklagesatz, sondern die gesamte Anklageschrift (einschlielich wesentli-
chen Ermittlungsergebnisses) verlesen, so kann dies bei Beteiligung von Schéffen ein Revisi-
onsgrund sein, da die Schéffen dem Verfahrensgang evtl. nicht mehr unvoreingenommen

folgen.

Bei umfangreichen Anklagen — insbesondere solchen, in denen aufgrund desselben modus
operandi eine Vielzahl von gleichartigen Straftaten begangen wurde, z.B. beim StoBbetrug -
ist nach BGH eine vollumfangliche Verlesung aller einzelnen Taten nicht erforderlich, ausrei-
chend ist vielmehr, wenn diese aus der Anklage klar hervorgehen, beispielsweise im Rahmen

des wesentlichen Ergebnisses der Ermittlungen.

2. Belehrung vor Vernehmung des Angeklagten zur Sache, § 243 Abs. 5 S. 1 StPO

Anders als bei der Feststellung der Personalien (§ 243 Abs. 2 S. 2 StPO) ist der Angeklagte
vor der Vernehmung zur Sache Uber sein Schweigerecht zu belehren. Ein VerstoB gegen
§ 243 Abs. 4 S. 1 StPO ist grundsétzlich revisibel. Es handelt sich nicht um eine bloBe
Ordnungsvorschrift (Auspragung des Anspruchs auf ein faires Verfahren sowie des nemo-

tenetur-Grundsatzes).

Das Urteil beruht aber nicht auf dem VerstoB, wenn der Angeklagte im Zeitpunkt seiner

Aussage einen Verteidiger hatte oder sein Schweigerecht kannte.
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3.

4.

5.

6.

Fragen nach dem schulischen Werdegang und den wirtschaftlichen Verhaltnissen geho-
ren nicht zur Vernehmung zur Person, sondern zur Vernehmung zur Sache. Will das Ge-
richt den Angeklagten hierzu befragen, muss es ihn gemaB § 243 Abs. 4 StPO belehren.
Ein VerstoB3 hiergegen wéare jedoch mangels Beruhens nicht revisibel, insbesondere bei
Fragen nach dem Einkommen u.a., wenn anschlieBend eine Freiheitsstrafe verhangt

wurde.

VerstoBB gegen § 52 Abs. 3 StPO

Auch ein Mitangeklagter kann sich auf einen VerstoB3 gegen § 52 Abs. 3 StPO berufen,
wenn die Aussage des Angehdrigen (des anderen Mitangeklagten) gegen ihn verwendet

wurde. Im Wesentlichen wére hier mit der Rechtskreistheorie zu argumentieren.

VerstoB gegen § 55 StPO

Nach § 55 StPO braucht sich kein Zeuge selbst zu belasten. GemaB § 55 Abs. 2 StPO ist
der Zeuge Uber sein Auskunftsverweigerungsrecht zu belehren. § 55 StPO dient aber al-
lein dem Schutz des Zeugen. Da der Rechtskreis des Angeklagten nicht betroffen ist,

kann er einen VerstoB gegen die Belehrungspflicht nicht mit der Revision rigen.

VerstoBB gegen die Vereidigungsvorschriften, §§ 59ff. StPO

Nur bei einem auf Vereidigung gerichteten Antrag eines Prozessbeteiligten muss die Ent-
scheidung Uber die Vereidigung ausdricklich im Protokoll festgehalten werden. Geriigt
wird dann ein VerstoB gegen § 59 StPO. Beim Beruhen ist auszufiihren, dass — wenn das
Gericht sich hierliber Gedanken gemacht hatte und Ermessen ausgetibt hatte — es még-
licherweise diese Vereidigung vorgenommen héatte und dann entweder — je nachdem, ob
es sich um einen Belastungszeugen oder einen Entlastungszeugen handelte — dieser von
seiner ursprunglichen Aussage abgewichen wére oder ihm ein héherer Beweiswert zuge-

kommen ware.

VerfahrensverstoBe im Bereich des Urkundsbeweises, §§ 249ff. StPO
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Rechtsgrundlage flr die Zulassigkeit des Urkundsbeweises ist nach h.M. § 249 StPO,
obwohl er eigentlich vom Wortlaut her nur das Verfahren, d.h. das ,,wie“ der Beweisfuh-
rung regelt. Der Urkundsbeweis bezieht sich auf die Ermittlung und Verwertung des ge-

danklichen Inhalts einer Urkunde.
Zu unterscheiden ist daher den Urkundsbeweis vom

- Vorhalt aus einer Urkunde: dabei wird einem Angeklagten, Zeugen oder Sachverstan-
digen (Personalbeweismittel) bei dessen Vernehmung etwas aus einer Urkunde vor-

gehalten, um Widerspriiche oder Gedachtnisliicken zu beseitigen.

Der Vorhalt ist ein Vernehmungsbehelf, d.h. es wird spéter nicht der Inhalt der vorge-
haltenen Urkunde, sondern die Reaktion des Personalbeweismittels auf den Vorhalt
im Urteil verwertet. Grundsatzlich ist jedweder Vorhalt dabei erlaubt (bis zur Grenze
der Tauschung des Personalbeweismittels, weil z.B. der Vorhalt unzutreffend ist). Im

Zusammenhang mit Vorhalten werden daher wohl kaum revisible Fehler vorkommen.

- Augenschein, dieser ist das zutreffend gewéahlte Beweismittel, wenn es nicht um die
Ermittlung des gedanklichen Inhalts der Urkunde, sondern um deren Zustand

und/oder Aussehen geht.

Die Durchfihrung des Urkundsbeweises nach § 249 StPO ist generell erlaubt, es sei denn

es findet sich eine Verbotsnorm.
a) Verbotsnorm des § 250 S. 2 StPO

Aus § 250 S. 2 StPO ergibt sich ein Verlesungsverbot, wenn durch diese Urkundsver-
lesung die Vernehmung eines Personalbeweismittels ersetzt werden soll. Das bedeu-

tet aber auch, dass die Ergdnzung desselben durch Urkundsverlesung erlaubt bleibt.

Verboten ist die Verlesung — dem Wortlaut der Vorschrift nach — von Protokollen tber
frGhere Vernehmungen des Personalbeweismittels, sowie anderer schriftlicher Erkl&-
rungen. Damit sind alle schriftlichen AuBerungen erfasst, die von vorneherein in der
Absicht verfasst wurden, zu Beweiszwecken zu dienen (z.B. vor allem Strafanzeigen
oder Erlauterungen zu Vernehmungen, aber eben auch echte Vernehmungsproto-
kolle). Andere Schriftstlicke, wie Briefe oder Tagebuchaufzeichnungen werden dage-

gen von § 250 S. 2 StPO nicht erfasst und sind danach verlesbar.
b) Ausnahmen vom Verlesungsverbot des § 250 S. 2 StPO

(1) Verlesung nach § 251 StPO
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Abs. 1 der Norm bezieht sich auf nichtrichterliche Protokolle, wahrend Abs. 2 der
Norm richterliche Protokolle betrifft, bei Vorliegen eines Erlaubnistatbestands
nach Abs. 1 kdnnen aber auch richterliche Protokolle verlesen werden (Arg. aus

dem Wort ,auch” in Abs. 2 und ,erst-rechtSchluss®).

Wichtig ist der Ausnahmefall, dass der Vernehmung des Personalbeweismittels
ein Hindernis entgegensteht, das in absehbarer Zeit nicht behoben werden kann
und zwar aus tatsachlichen, nicht aus rechtlichen Grinden. Der unbestimmte
Rechtsbeqgriff der ,absehbaren Zeit“ ist durch Abwagung der relevanten gegen-
l[Aufigen Interessen, d.h. dem Interesse des Angeklagten an fairem Verfahren und
moglichst sicherer Sachverhaltsaufklarung und dem Interesse des Staates an ef-
fektiver und mdglichst beschleunigter Strafverfolgung, zu bestimmen. Dabei sind
die Umstande des Einzelfalles, insbesondere die Bedeutung des zu ersetzenden
Beweismittels fiir die gesamte Beweisaufnahme und die Schwere der Straftat, d.h.

die Schwere der dem Angeklagten drohenden Rechtsfolge zu beriicksichtigen.

Konkret muss also langer abgewartet werden, bevor verlesen werden darf, wenn
es sich um das einzige Beweismittel handelt und dem Angeklagten eine hohe

Strafe droht.
(2) Protokollverlesung nach § 253 StPO
- bei Zeugen oder Sachverstandigen

- Ldcken im Erinnerungsvermégen, d.h. nicht, wenn sich der Zeuge oder Sach-

verstandige Uberhaupt nicht mehr erinnert, oder Widerspruchsaufklarung
- verlesbar dann das Protokoll tber seine frihere Vernehmung.
(3) Protokollverlesung nach § 254 StPO

- Gestéandnis des Angeklagten in diesem Strafverfahren oder Widerspruchsauf-

klarung
- richterliches Protokoll

- vom Angeklagten stammende Erklarungen dirfen aber auch verlesen werden.
Grund: Die Gewahr fir die Richtigkeit der schriftlichen Niederlegung, die durch
den Richter gewahrt wird, ist erst recht gegeben, wenn der Angeklagte das

Schreiben selbst verfasst hat
(4) Verlesung von Urkunden nach § 256 StPO

(5) Verwertungsverbot nach § 252 StPO
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Unzulassige Ablehnung von Beweisantrégen, §§ 244, 245 StPO

Sollte im Einzelfall ein Beweisantrag zu stellen sein, ist § 244 Abs. 3 StPO zu beachten:
Der Beweisantrag hat — in Abgrenzung zum Beweisermittlungsantrag und zur Beweisan-
regung — das Beweisthema und das Beweismittel zu enthalten. Dabei ist die zu bewei-

sende Tatsache in der Form einer Behauptung zu fassen.

Danach setzt ein Beweisantrag im Rechtssinne voraus, dass der Antragsteller eine be-

stimmte Beweistatsache bezeichnet und darliber hinaus das Beweismittel angibt, mit dem

diese Tatsache nachgewiesen werden soll.

Ein Beweisbegehren ist nur dann als Beweisantrag im Rechtssinne einzustufen, wenn der
Antragsteller darin eine Beweistatsache behauptet. Hierbei kann es sich um Gescheh-
nisse, Umsténde und Zustande der duBeren Welt oder um innerpsychische Gegebenhei-
ten handeln. Beim Sachverstandigenbeweis kann es auch darum gehen, GesetzmaBig-
keiten, Erfahrungsséatze und wissenschaftlich fundierte Schlussfolgerungen aus Anknip-

fungstatsachen nachzuweisen.

Es entspricht allgemeiner Rechtsauffassung, dass eine lediglich vage Umschreibung des
Beweisthemas den rechtlichen Anforderungen an einen Beweisantrag nicht genigt. Viel-
mehr ist der Antragsteller gehalten, das unter Beweis gestellte Faktum so bestimmt zu
bezeichnen, dass das Gericht mit Blick auf die mdgliche Relevanz der Beweisbehauptung
flr den Schuld- oder Strafausspruch wei3, was genau durch die Beweiserhebung in Er-
fahrung gebracht werden soll. Unerlasslich ist jedenfalls die Mitteilung eines Tatsachen-
kerns, aus dem sich eine fassbare Beweisbehauptung im Wege der Auslegung unter Be-
ricksichtigung des bereits erhobenen Beweisstoffes sowie des Akteninhalts hinlénglich

deutlich herausschalen lasst.

Benennt der Antragsteller in seinem Beweisersuchen einen Zeugen zum Beweis einer kon-
kreten Tatsache, so muss er anfihren, was dieser in eigener Wahrnehmung beobachtet
hat; denn Gegenstand des Zeugenbeweises kénnen nur solche Umsténde oder Gescheh-
nisse sein, die mit dem benannten Beweismittel unmittelbar bewiesen werden sollen. Glei-

ches gilt fir den Sachverstédndigenbeweis.

Das fur einen Beweisantrag im Rechtssinne konstitutive zweite Element ist das Beweis-
mittel. Der Antragsteller muss dieses in seinem Begehren genau bezeichnen, so dass nicht
unklar bleibt, womit die unter Beweis gestellte Tatsache nachgewiesen werden soll. Das
Erfordernis der Individualisierung wird mit Blick auf die einzelnen Beweismittel unter-

schiedlich streng gehandhabt. Hierzu im Einzelnen:
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Ein Zeuge ist im Beweisantrag so konkret namhaft zu machen, dass dem Gericht auf der
Grundlage des Beweisersuchens die Entfaltung sachgerechter Bemihungen zur Errei-
chung der Auskunftsperson ermdéglicht wird. Der Antragsteller sollte daher bestrebt sein,
den Zeugen mit Vor- und Nachnamen unter Angabe seiner ladungsfahigen Anschrift zu
benennen. Ein solchermaBen abgefasster Beweisantrag versetzt das Gericht idealtypisch

in die Lage, die Ladung des Zeugen zu veranlassen.

Die Reaktionen des Gerichts auf einen in der Hauptverhandlung gestellten Beweisantrag
kénnen unterschiedlich ausfallen: Der Vorsitzende kann in Ausibung seiner Befugnisse
nach § 238 Abs. 1 StPO - gegebenenfalls nach Beratung mit den lbrigen Mitgliedern des
Spruchkdérpers — dem Beweisersuchen stattgeben und die begehrte Beweiserhebung an-
ordnen. Einer Begrindung bedarf die dem Beweisantrag stattgebende Anordnung des
Vorsitzenden nicht. Gelangt er hingegen zu der Einschatzung, dass nach den bislang in
der Hauptverhandlung gewonnenen (vorldufigen) Erkenntnissen und der von ihm in Erfiil-
lung der Amtsaufklarungspflicht fernerhin intendierten Beweiserhebungen noch keine hin-
reichend zuverlassige Beurteilungsgrundlage fur die Bescheidung des Beweisantrags be-
steht, darf er die Entscheidung auf einen spéteren Zeitpunkt zuriickstellen. Freilich muss
Uber den Beweisantrag aus Griinden der Verfahrensfairness jedenfalls vor dem Abschluss
der Beweisaufnahme und zudem so rechtzeitig befunden werden, dass sich der Antrag-
steller in seinem weiteren Prozessverhalten darauf einstellen und angemessen reagieren
kann. SchlieBlich besteht die Mdglichkeit, dass das Gericht den Beweisantrag zurlck-
weist. Hierzu ist allerdings nicht der Gerichtsvorsitzende in eigener Machtvollkommenheit

befugt; vielmehr muss nach § 244 Abs. 6 StPO ein Gerichtsbeschluss ergehen.

Die Ablehnungsgriinde im Einzelnen:

Unzuldssigkeit

Die Unzuléssigkeit der Beweiserhebung kann sich aus einem Beweismittelverbot oder aus
einem Beweisthemenverbot ergeben. Ein Beweismittel ist unzuldssig, wenn es in der StPO

nicht zugelassen ist.

Beweismittelverbote ergeben sich fir den Zeugenbeweis etwa aus den §§ 52ff iVm 252
StPO, jeweils aber erst nach der jeweiligen Erklarung des Zeugen, der sich auf diese
Rechte berufen muss. Auch die Unmittelbarkeitsvorschriften der §§ 81c, 96, 250 StPO
haben die Unzuldssigkeit zur Folge, wenn die jeweiligen Voraussetzungen daflr geklart

wurden. Soll der Beweis durch verbotene Methoden erhoben, gesetzlich vorgeschriebene
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Belehrungen unterlassen oder gegen andere zwingende Vorschriften verstoBen werden,

ist die Beweiserhebung ebenfalls unzuldssig.

Was nicht zum Gegenstand einer Beweisaufnahme gemacht werden kann, ist als Beweis-
antragsthema unzuléssig. Bspw. gilt das fiir Tatsachen, die der Geheimhaltung des Ge-
richts (vgl. § 43 DRIG) unterliegen oder die dem Verteidigungsgeheimnis unterfallen.
Ebenso unzulassig ist die Beweiserhebung Uber Tatsachen, die zum Inbegriff der Haupt-
verhandlung iSv § 261 StPO geworden sind und damit der unmittelbaren Wrdigung des

Gerichts unterliegen.

Uberfliissigkeit wegen Offenkundigkeit

Ein Beweisantrag kann abgelehnt werden, wenn die behauptete Beweistatsache offen-
kundig ist. Zu den offenkundigen Tatsachen gehéren neben den allgemeinkundigen auch
die gerichtskundigen Tatsachen. Eine Ablehnung ist auch ohne Beweisantizipation zul&s-
sig, wenn das Gegenteil der behaupteten Tatsache offenkundig ist, es sei denn, der An-
tragsteller macht deutlich, dass die bisherige Annahme einer Offenkundigkeit fehlerhaft

ist.

Allgemeinkundig sind solche Tatsachen, von denen verstéandige und erfahrene Menschen
regelmaBig ohne weitere Anstrengungen Kenntnis haben oder von denen sie sich durch
allgemein zugéngliche, zuverladssige Quellen unschwer Uberzeugen kénnen, bspw. Natur-

vorgange, geographische Verhaltnisse oder historisch erwiesene Tatsachen.

Tatsachen, die dem Vorsitzenden oder einem Gerichtsmitglied kraft seines Amtes bekannt
geworden sind, sind gerichtskundig. Wurde die Kenntnis im anhangigen Verfahren erlangt,
sind die Quelle und die Art und Weise der Wissenserlangung transparent zu machen, um

prifen zu kénnen, ob der prozessordnungsgemaBe Weg eingehalten wurde.

Bedeutungslosigkeit der Beweistatsache

Die Bedeutungslosigkeit von Beweistatsachen fir die Entscheidung des Gerichts kann
sich sowohl aus rechtlichen als auch aus tatsachlichen Griinden ergeben. Weist das Ge-
richt einen Beweisantrag nach § 244 Abs. 3 S. 2 Nr. 2 StPO zurlick, muss es in seinem
Beschluss ausfiihren, ob daftir rechtliche oder tatsachliche Aspekte ausschlaggebend

sind.
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Im Gerichtsalltag werden Beweisantrage des Angeklagten vor allem aus Grinden tatsach-
licher Bedeutungslosigkeit der Beweisbehauptung zuriickgewiesen. Dabei geht es vor al-
lem um Falle, in denen der Angeklagte Indiz- oder Hilfstatsachen nachzuweisen trachtet,
die zwar mit der Urteilsfindung in Zusammenhang stehen, jedoch vom Gericht deswegen
als unerheblich angesehen werden, weil sie aus dessen Sicht auf die Entscheidung keine
Auswirkungen haben kénnen. Nach gefestigter hdchstrichterlicher Rechtsprechung dur-
fen unter Beweis gestellte Tatsachen als bedeutungslos eingestuft werden, wenn sie
selbst im Falle inrer Bestétigung ohne Einfluss auf die richterliche Uberzeugung vom ent-
scheidungserheblichen Sachverhalt blieben, weil sie keine zwingenden, sondern nur még-
liche Schlisse auf das Vorliegen oder Fehlen einer Haupttatsache oder den Beweiswert
anderer Beweismittel zulassen und das Gericht aus nachvollziehbaren Griinden nicht ge-

willt ist, diese Schliisse zu ziehen.

Wahrunterstellung

Ausgangspunkt ist die Erkenntnis, dass erhebliches Verteidigungsvorbringen nicht not-
wendigerweise bewiesen sein muss, um Wirkungen zugunsten des Angeklagten zu ent-
falten. In Ansehung des Grundsatzes ,,in dubio pro reo” reicht es hinsichtlich sogenannter
Haupttatsachen aus, dass sich diese nicht widerlegen lassen; denn dann muss das Ge-
richt in Anwendung der vorgenannten Entscheidungsregel ein Urteil im Sinne des Ange-
klagten féllen. Vor diesem Hintergrund stellt der Ablehnungsgrund der Wahrunterstellung
den Tatrichter von Beweiserhebungen lber entscheidungserhebliche Tatsachen frei, so-
fern fir ihn in gedanklich vorgezogener Anwendung des Zweifelsgrundsatzes bereits im
Zeitpunkt der Beschlussfassung tUber das Beweisbegehren hinlanglich Klarheit besteht,
dass die Beweisaufnahme wahrscheinlich oder zumindest méglicherweise zur Bestéti-
gung, jedoch keinesfalls zur Widerlegung der Beweisbehauptung fuhren werde. Verhalt es
sich so, wére es sinnlos, ihn zur Erhebung des beantragten Beweises zu zwingen; denn
dadurch kénnte er gegentber seiner prognostischen Einschatzung der Beweislage mit
Blick auf den spéter ohnehin eingreifenden Zweifelsgrundsatz keinen weitergehenden Er-

kenntnisgewinn erzielen.

Vor dem Hintergrund des Zweifelsgrundsatzes liegt es auf der Hand, dass § 244 Abs. 3 S.
2 Nr. 6 StPO den Anwendungsbereich des Ablehnungsgrundes naturgemaB auf Tatsa-

chen beschrankt, die allein zur Entlastung des Angeklagten bewiesen werden sollen. Jede
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andere Regelung musste in einen VerstoB gegen den Grundsatz ,,in dubio pro reo“ min-
den. Ausgehend hiervon ist es dem Gericht denn auch nicht gestattet, Beweistatsachen,

die den Angeklagten sowohl ent- als auch belasten kénnen, als wahr zu unterstellen.

Erwiesensein der Beweistatsache

Das Gericht darf einen Beweisantrag nach § 244 Abs. 3 S. 2 Nr. 3 StPO wegen Erwiesen-
heit der unter Beweis gestellten Tatsache ablehnen, sofern es im Rahmen einer Zwischen-
beweiswirdigung zu der (vorldufigen) Einschatzung gelangt, dass die Beweistatsache auf
der Grundlage des Ergebnisses der bislang durchgeflhrten Beweisaufnahme ohne weite-
res wahr ist. Verhélt es sich so, ist die begehrte Beweiserhebung lberflissig; denn sie
kdnnte lediglich Umsténde bestétigen, von deren Vorliegen das Gericht ohnehin ausgeht.
Vor diesem Hintergrund ist es ein Gebot der Prozesswirtschaftlichkeit, von solchen Be-

weiserhebungen abzusehen.

Die Zurtckweisung eines Beweisantrags nach § 244 Abs. 3 S. 2 Nr. 3 StPO beruht denk-
notwendig auf einer vorweggenommenen Beweiswirdigung des Tatrichters. Die im Be-
weisbeschluss dokumentierte Wissenserklarung, wonach die unter Beweis gestellte Tat-
sache bereits erwiesen ist, kann er nur aufgrund einer umfassenden Bewertung des in der
Hauptverhandlung abgehandelten Prozessstoffes abgeben. In dieser friihzeitigen Uber-
zeugungsbildung und der darauf fuBenden Ablehnung des Beweisantrags liegt kein Ver-
stoB gegen das beweisantragsrechtliche Antizipationsverbot. Da dieses allein eine dem
Antragsteller nachteilige Vorwegnahme des Beweisergebnisses verhindern soll, steht der

Ablehnungsgrund der Erwiesenheit der Beweistatsache hiermit in Einklang.

Vollige Ungeeignetheit des Beweismittels

Das Gericht darf einen Beweisantrag nach § 244 Abs. 3 S. 2 Nr. 4 StPO zurlickweisen,
wenn das vom Antragsteller bezeichnete Beweismittel zum Nachweis der Beweistatsache
vollig ungeeignet ist. Nach dem Grundgedanken des Ablehnungsgrundes wird der
Tatrichter von Beweiserhebungen freigestellt, die von vornherein nutzlos sind, weil aus-
geschlossen werden kann, dass das namhaft gemachte Beweismittel irgendetwas zur

Feststellung der Beweistatsache beizutragen vermag.

Unerreichbarkeit des Beweismittels
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Nach § 244 Abs. 3 S. 2 Nr. 5 StPO darf eine beantragte Beweiserhebung zurlickgewiesen
werden, wenn das im Beweisantrag angeflihrte Beweismittel unerreichbar ist. Dieser Ab-
lehnungsgrund begrenzt die Beweiserhebung grundséatzlich auf im Gerichtssaal zur Ver-

figung stehende Beweismittel.

Fraglich ist allerdings, unter welchen Voraussetzungen von der Unerreichbarkeit des im
Beweisantrag benannten Beweismittels ausgegangen werden darf. Rechtlich unproble-
matisch sind Sachverhalte, in denen entweder von vornherein oder aufgrund des Ergeb-
nisses durchgefuhrter Ermittlungen gewiss ist, dass das Beweismittel definitiv nicht zur
Verfiigung steht. So liegt es beispielsweise, wenn aus amtlicher Quelle hervorgeht, dass
der vom Antragsteller bezeichnete Zeuge verstorben oder verschollen ist. Vergleichbar
sind Falle, in denen eine Urkunde oder ein Augenscheinsobjekt infolge Vernichtung zur

Beweisflhrung nicht mehr herangezogen werden kann.

Jenseits der vorstehend skizzierten Evidenzfalle ,absoluter” Unerreichbarkeit bleibt zu kla-
ren, wie zu verfahren ist, wenn die vom Gericht veranlassten Ermittlungen zum Auffinden
eines Beweismittels ergebnislos geblieben sind, jedoch nicht ausgeschlossen werden

kann, dass das Beweismittel existiert und somit grundsétzlich erreicht werden kdnnte.

Gleichwohl gestattet die hdchstrichterliche Rechtsprechung die Ablehnung von Beweis-
antrdgen nach § 244 Abs. 3 S. 2 Nr. 5 StPO bereits dann, wenn alle der Bedeutung und
dem Wert des Beweismittels entsprechenden gerichtlichen BemUhungen zu dessen Bei-
bringung erfolglos geblieben sind und keine begrindete Aussicht besteht, es in absehba-

rer Zeit herbeizuschaffen.

Die in § 244 Abs. 3 StPO aufgeflihrten Ablehnungsgriinde gelten auBer fir Zeugen und Ur-
kunden auch fur Sachversténdige. § 244 IV StPO erweitert die Ablehnungsmdglichkeiten

fur Beweisantrage beim Sachverstandigenbeweis.

§ 244 V StPO enthalt Sonderregelungen fir die Ablehnung von Augenscheinsbeweisen und
Zeugen, deren Ladung im Ausland zu bewirken ist. Hier ist in gewissem Umfang (immer

auch § 244 Abs. 2 StPO beachten!) eine vorweggenommene Beweiswirdigung zuldssig.

Die Ablehnung eines Beweisantrages kann nur durch Beschluss erfolgen. Dieser ist gemaB

§ 34 StPO zu begriinden. Unterldsst es das Gericht, einen Beweisantrag zu bescheiden
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oder fehlt eine Begriindung, kann dies mit der Revision gertigt werden. Beim Beruhen ist
im Rahmen der Rige dann auszufilhren, dass die Verteidigung, hatte sie erfahren, aus wel-
chen Grinden das Gericht von der Erhebung des beantragten Beweises abgesehen hat,
sich darauf hatte einstellen kdnnen und geeignete MaBnahmen schon im Termin hatte er-

greifen kénnen, die moglicherweise ein anderes Urteil zur Folge gehabt hétten.
Besonderheit beim Hilfsantrag

Als Prozesshandlung ist der Beweisantrag grundsétzlich zwar bedingungsfeindlich. Innerpro-
zessuale Bedingungen, d.h. solche, die von einer bestimmten WillensentschlieBung des Ge-

richts abh&ngen, kénnen aber an ihn geknupft werden.

Hilfsantrage, die abgelehnt werden sollen, brauchen nicht in der Hauptverhandlung beschie-
den zu werden (Arg.: Der Antragsteller hat durch seine Hilfsantragstellung konkludent auf eine

solche Verbescheidung verzichtet), sondern werden erst im Urteil selbst behandelt.

Das Gericht ist allerdings nicht gezwungen, seine Entscheidung bis dahin aufzuschieben; viel-
mehr kann es Uber den Hilfsbeweisantrag schon vorher befinden und seine Entscheidung in

der Hauptverhandlung bekanntgeben.

Die denkbaren Anknlpfungspunkte eines Hilfsbeweisantrags sind vielfaltig. Sie kénnen so-
wohl am Ausgang des Verfahrens (Schuld- oder Freispruch) als auch an bestimmten Elemen-
ten des Schuldspruchs ansetzen. Darliber hinaus kann die Bedingung der Beweiserhebung
vom Rechtsfolgenausspruch abhangig gemacht werden. Zur Verdeutlichung: Macht der Ver-
teidiger sein Beweisersuchen davon abhéngig, dass der Angeklagte entgegen seinem priméar
verfolgten Ziel des Freispruchs oder der Verhdngung einer bedingten Freiheitsstrafe verurteilt
wird, darf das Gericht den fir diesen Fall hilfsweise angebrachten Beweisantrag im Urteil be-
scheiden, sofern es dem Hauptantrag des Antragstellers nicht folgen will und — darauf aufbau-
end - das solchermaBen bedingte Beweisbegehren nach MaBgabe der Ablehnungsgriinde
des § 244 Abs. 3 S. 2 StPO zurlickzuweisen vermag. Ist dies nicht méglich, muss es erneut in

die Beweisaufnahme eintreten und den beantragten Beweis erheben.

Die darin liegende Abweichung von § 244 Abs. 6 StPO, wonach die Ablehnung eines Beweis-
antrags an sich eines in der Hauptverhandlung zu verkiindenden Gerichtsbeschlusses bedarf,
benachteiligt den Antragsteller nicht. Indem er selbst das Schicksal seines Beweisersuchens
vom Inhalt des Urteilsspruchs abhangig macht, verzichtet er stillschweigend auf die Bekannt-
gabe einer ablehnenden Entscheidung vor Urteilsverkiindung. Ausgehend hiervon widerféhrt
ihm durch die abschldgige Bescheidung im Urteil kein unerwarteter Nachteil; denn durch die

bewusst gewahlte Form der Antragstellung hat er unmissversténdlich verlautbart, dass er an
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einer frihzeitigen Bekanntgabe der Begriindung fur die mégliche Zurlickweisung seines Be-

weisantrags keinen Wert legt.

Daher genugt es, wenn sich aus den Urteilsgriinden hinlanglich deutlich ergibt, aus welchen
beweisantragsrechtlichen Erwégungen das Gericht von der beantragten Beweiserhebung Ab-
stand genommen hat. Erforderlich sind Ausfiihrungen, die im Lichte der gesetzlichen Ableh-
nungsgriinde nachvollziehbar werden lassen, weshalb das Gericht - naturgemaB unter strikter

Beachtung des Antizipationsverbots — dem Beweisbegehren nicht nachgekommen ist.

Zusammenfassend lasst sich also feststellen, dass bei der Ablehnung eines Beweisantrages

folgende VerfahrensverstdBe in Betracht kommen:
- VerstoB gegen § 244 Abs. 3, 5 und 5: bei unzuléssiger Ablehnung des Beweisantrags;

- VerstoBB gegen § 245 Abs. 2: bei unzulassiger Ablehnung eines Beweisantrags, der

sich auf ein prasentes Beweismittel bezieht;
- VerstoB gegen § 244 Abs. 6: bei Unterlassen der Verbescheidung;

- Handelt es sich nicht um einen Beweisantrag, sondern um einen Beweisermittlungs-
antrag, kann dessen Ablehnung nur als Verletzung der Aufklarungspflicht gemaB § 244

Abs. 2 StPO beanstandet werden.

Lehnt das Gericht einen Beweisantrag ab, so ist in der Revisionsklausur allein der vom Gericht
genannte Ablehnungsgrund zu priifen. Ob der Beweisantrag aus anderen Griinden hétte ab-

gelehnt werden kénnen, spielt keine Rolle (evtl. Erérterung im Hilfsgutachten).

8. Die Aufklarungsrige, § 244 Abs. 2 StPO

Die Erforschung der Wahrheit ist origindre Aufgabe des Gerichts. Es hat gemaB § 244
Abs. 2 StPO von sich aus die Beweisaufnahme auf alle Tatsachen und Beweismittel zu
erstrecken, die fur die Entscheidung von Bedeutung sein kénnen. Bezugspunkt der
Aufklarungsbemuihungen ist der Unrechtsgehalt des von der Anklage umfassten ge-
schichtlichen Vorgangs. Innerhalb dieses Rahmens muss das Gericht alle nach Lage
des Falles sinnvollen Méglichkeiten der Sachverhaltsaufklarung nutzen.

Da das nicht AusschlieBbare als Maxime tatrichterlicher Sachverhaltsaufklarung zu ei-
ner tendenziell unendlichen Beweisaufnahme zwingen und damit der auf Endlichkeit

des Verfahrens beruhenden Idee des Strafprozesses widerstreiten wiirde, braucht sich
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der Tatrichter um ,entfernte Mdéglichkeiten® der Beweisfihrung allenfalls in auBerge-
wohnlich gelagerten Sachverhaltskonstellationen zu kimmern. Im Normalfall muss er
einen moglicherweise beweisbaren Sachverhalt nur dann zum Gegenstand der Beweis-
aufnahme machen, wenn daraus Erkenntnisse erwachsen kdnnen, die geeignet sind,
den Schuldspruch zu stiitzen, zu widerlegen, in relevanter Weise zu modifizieren oder
zumindest in Frage zu stellen beziehungsweise den Rechtsfolgenausspruch zu beein-
flussen. DemgemanB liegt — negativ gewendet — eine Verletzung der Aufklarungspflicht
vor, wenn der Tatrichter die Beweisaufnahme abschlieBt, obschon er unter Berlicksich-
tigung der zwischenzeitlich erreichten Beweislage und verstandiger Wirdigung der ent-
scheidungsrelevanten Umstédnde noch nicht hétte Uberzeugt sein dirfen, alles Erfor-

derliche fir die Aufklarung des Sachverhalts unternommen zu haben.

Zum notwendigen Revisionsvorbringen gehért

die Bezeichnung der Tatsache, die zu ermitteln das Gericht unterlassen hat;

die Bezeichnung des Beweismittels, dessen sich der Richter hatte bedienen

sollen;

- die Nennung der Umsténde, die das Gericht zu weiteren Ermittlungen héatten

drangen mussen;

- das Ergebnis, das von der unterbliebenen Beweiserhebung zu erwarten gewe-

sen ware.

Die Ruge ist nicht verwirkt, wenn in der Hauptverhandlung kein Beweisantrag gestellt
worden ist, obwohl dies méglich gewesen wére. Lediglich aufgrund einer innerdienst-
lichen Anweisung (RiStBV) soll der Staatsanwalt die Aufklarungsriige dann nicht erhe-
ben, wenn ihm ein solcher Beweisantrag schon in der Sitzung méglich gewesen wére,

er dies aber unterlassen hat.

Rilge der Verletzung des § 261 StPO

Verwendet der Richter im Urteil Beweismittel, die nicht Gegenstand der Hauptver-
handlung waren, so handelt es sich um einen (mit der Verfahrensrige zu beanstan-
denden) VerstoB gegen § 261 StPO. Die Verfahrensrige ist nur dann erfolgreich, wenn
ohne Rekonstruktion der Beweisaufnahme der Nachweis der Verwertung verhand-

lungsfremder Beweismittel gefihrt werden kann, also beispielsweise wenn
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10.

11.

- das Urteil die Zeugenaussage allein aus der Akte entnimmt, der Zeuge in der

Hauptverhandlung nicht vernommen wurde;

- das Wortprotokoll gemaB § 273 Abs. 3 StPO im Urteil véllig anders wiedergegeben

wird.

Nach § 261 StPO darf das Urteil sich nur auf den Inbegriff der Hauptverhandlung und
dabei nur auf dessen zulassigen Inbegriff stitzen. Daraus folgt, dass die Verwertung
unzulassiger Beweismittel gegen § 261 StPO verstoBt und so auch mit der Ver-

fahrensriige zu beanstanden ist.

Fehlender rechtlicher Hinweis, § 265 StPO

Will das Gericht in seiner Entscheidung von der rechtlichen Beurteilung der Tat in der
zugelassenen Anklage abweichen, muss es den Angeklagten davon in Kenntnis set-
zen. Nur dann kann dieser seine Verteidigung entsprechend umstellen. Wegen § 339
StPO kann die Staatsanwaltschaft die Verletzung des § 265 StPO nicht zu Lasten des

Angeklagten rigen.

Nichtgewéhrung des letzten Wortes, § 258 Abs. 2 StPO

Dem Angeklagten geblhrt das letzte Wort. Das bedeutet, dass nach dem letzten Wort
des Angeklagten keine weiteren Prozesshandlungen mehr vorgenommen werden dir-
fen (auBer natlrlich der Urteilsverkiindung). Tritt das Gericht nach dem letzten Wort
des Angeklagten erneut in die Beweisaufnahme ein, so ist dem Angeklagten erneut

das letzte Wort zu gewahren.

Das Urteil beruht grundsétzlich auf einem VerstoB gegen § 258 Abs. 2 StPO, da nicht
ausgeschlossen werden kann, dass der Angeklagte noch etwas vorgebracht hatte,
was bei der Urteilsfindung zu seinen Gunsten zu beriicksichtigen gewesen wére. Das
gilt stets, auch wenn der Angeklagte niemals etwas zur Sache sagte, und auch, wenn

er vollumfanglich gesténdig war.

12. Verfahrensfehler im Ermittlungsverfahren
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Gesetzesverletzungen im Ermittlungsverfahren kdnnen nur dann eine Revision begrin-
den, wenn der VerstoB in die Hauptverhandlung hineinwirkt. Dies ist nur dann der Fall,

wenn der Fehler im Ermittlungsverfahren
- zu einem Verwertungsverbot gefihrt hat,

- das Gericht das (unverwertbare) Beweismittel gleichwohl in die Hauptverhand-

lung eingefihrt hat und
- das Beweismittel im Urteil verwertet wurde.

Auf diese Weise wird der Fehler der Ermittlungsbehdérde zu einem Fehler des Gerichts.
Nur solche kénnen mit der Revision beanstandet werden, da das Urteil nur auf Fehlern

des Gerichts, nicht der Ermittlungsbehérde beruhen kann (vgl. § 261 StPO).
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Kapitel 6 - Begriindetheit der Revision: Sachriige

Mit der Erhebung der Sachrlge (,lch rige die Verletzung materiellen Rechts®) ist das Revisi-
onsgericht verpflichtet, das Urteil in vollem Umfang auf materiell-rechtliche Fehler zu Gber-

prifen. Das gilt auch, wenn lediglich spezielle Sachriigen erhoben wurden.

Fir die Sachriige gelten die Anforderungen des § 344 Abs. 2 2 StPO nicht, es muss also kein
Tatsachenvortrag erfolgen. Dartber hinaus erfolgt weder die Angabe von Beweismitteln noch
eine Stellungnahme zum Beruhen, denn in aller Regel beruht jedes Urteil auf einem unterlau-

fenen Rechtsfehler.

Materiell-rechtliche Fehler kbnnen in drei Bereichen auftreten, namlich bei
- der rechtlichen Wirdigung (Subsumtionsfehler)
- der Beweiswurdigung

- der Bildung der Strafe/Rechtsfolge

A. Fehler bei der rechtlichen Wiirdigung (Subsumtionsfehler)

|. Falsche Anwendung einer Norm

Das Revisionsgericht prift, ob der im Urteil festgestellte Sachverhalt die Anwendung der vom

Tatrichter herangezogenen materiell-rechtlichen Vorschriften rechtfertigt.

Il. Nichtanwendung von Vorschriften auf den festgestellten Sachverhalt

Hier ist zu prifen, ob auBer den vom Tatrichter bejahten noch weitere Tatbestédnde oder

Rechtsnormen in Betracht kommen.

lll. Fehlerhafte Beurteilung der Konkurrenzen

Es darf allein von dem im Urteil festgestellten Sachverhalt ausgegangen werden.
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B. Fehler bei der Beweiswiirdigung

Die Beweiswurdigung unterliegt grundsatzlich keiner Nachprifung durch das Revisionsge-
richt. Es kann also nicht gerligt werden, das Gericht habe die Beweise nicht richtig gewdrdigt

oder der im Urteil festgestellte Sachverhalt entspreche nicht den Zeugenaussagen.

Es erfolgt also keine Beweiswirdigung durch das Revisionsgericht, auBer beim

I. Fehlen einer Beweiswilrdigung

Denn in diesen Fallen ist dem Revisionsgericht von vornherein jegliche Uberpriifungsmog-

lichkeit genommen.

Il. Widerspriichliche Beweiswirdigung

Der Tatrichter stiitzt beispielsweise seine Uberzeugung von der Schuld des Angeklagten da-
rauf, dass die Angaben des Opfers und des Angeklagten ,weitgehend” libereinstimmten. Die
im Urteil wiedergegebene Einlassung des Angeklagten und des Opfers zeigen jedoch, dass

die Darstellungen in nahezu allen wesentlichen Punkten unterschiedlich waren.

lll. VerstoB gegen Denkgesetze, Naturgesetze, Erfahrungssétze

IV. Verletzung des Grundsatzes ,in dubio pro reo”

Ein VerstoB liegt nur dann vor, wenn sich aus dem Urteil ergibt, dass der Richter selbst
Zweifel an der Schuld des Angeklagten hatte und dennoch verurteilt hat. Ein VerstoB liegt
dagegen nicht vor, wenn nach Ansicht des Revisionsfuhrers der Richter hatte Zweifel ha-

ben muissen.

Ein revisibler Fehler kann aber auch darin liegen, dass das Gericht den Grundsatz in dubio
pro reo nicht (wie richtig) als materielle Rechtsnorm, sondern als Beweisregel auffasst und

so — teilweise — zu falschen Tatbestandsfeststellungen kommt.

C. Fehler bei der Bildung der Strafe

Die Strafh6he als solche ist mit der Revision nicht angreifbar.
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Verletzen jedoch die Strafzumessungserwégungen des Gerichts das Gesetz (vgl. auch § 267

Abs. 3 StPO), so kann dies mit der Sachrlige geltend gemacht werden.

Revisibel sind folgende Bereiche:

|. Fehlende Schilderung der personlichen und wirtschaftlichen Verhaltnisse

Fehlen im Urteil Angaben zu den persénlichen und wirtschaftlichen Verhéltnissen sowie den
Vorstrafen des Angeklagten, so ist eine Beurteilung der persénlichen Schuld des Angeklagten

nicht maglich.

. Ist der Tatrichter vom richtigen Strafrahmen ausgegangen?

Liegt die im Urteil erfolgte Sachverhaltsschilderung die Anwendung einer Strafrahmenver-
schiebung nach dem Besonderen Teil oder dem Allgemeinen Teil des StGB nahe, so muss
sich das Urteil mit der entsprechenden Vorschrift auseinandersetzen. Fehlt eine solche Erér-

terung, so kann dies mit der Revision angegriffen werden.

Zur Strafzumessung wird zunéachst der Regelstrafrahmen bestimmt, anschlieBend kommen
etwaige Milderungsgriinde zum Tragen, anschlieBend wird der tatsachlich anzuwendende
Strafrahmen bestimmt. Zu beachten sind dabei das Vorliegen verschiedener Milderungs-
grinde, die in der Regel entweder einen minder schweren Fall begriinden, sofern einer in dem
jeweiligen Straftatbestand vorgesehen ist, oder aber auf § 49 Abs. 1 StGB verweisen (zum
Beispiel bei verminderter Schuld oder Versuchsstrafbarkeit). Besonders zu beachten ist dabei

die Problematik des Zusammentreffens mehrerer Milderungsgriinde.

lll. OrdnungsgeméBe Abwagung gemal § 46 Abs. 2 StGB

Das Gericht muss die wesentlichen Strafzumessungserwagungen in den Urteilsgrinden dar-
stellen, insbesondere muss es sich aufdrdngende Strafzumessungsgesichtspunkte behan-
deln. Ergibt sich beispielsweise aus der Beweiswirdigung im Urteil, dass der Angeklagte ein
Gestandnis abgelegt hat, so muss dieses im Rahmen der Abwégung des § 46 Abs. 2 StGB

Berlicksichtigung finden.

Ein VerstoB3 gegen das Verbot der Doppelverwertung gemaB § 46 Abs. 3 StGB ist ebenfalls

revisibel.
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Fall: Der Angeklagte wird wegen Wohnraumeinbruchs gemaB § 244 StGB verurteilt. Das
Gericht fiihrt in den Urteilsgriinden aus, dass straferschwerend zu beriicksichtigen sei,
dass durch den Einbruch in eine Wohnung als grundgesetzlich besonders geschiitztem
Raum eine erhebliche Traumatisierung der Opfer zu befiirchten sei.

Ein solcher Strafzumessungsaspekt ist unzuldssig, da die Erwagungen bereits den Gesetzge-
ber dazu gebracht haben, dem Qualifikationstatbestand des § 244 StGB einen erhdhten Straf-
rahmen zugrunde zu legen. Fir eine Erhéhung innerhalb dieses bereits erhdhten Strafrahmens
ist somit kein Raum mehr.

V. Ordnungsgemaéafe Bildung der konkreten Strafe

Hier kdnnen sich Fehler insbesondere aus der Nichtbeachtung des § 47 StGB ergeben. Zudem

kann eine fehlerhafte Gesamtstrafenbildung erfolgt sein.

V. Bewahrung, § 56 StGB

Im Anschluss an die Beantragung einer Freiheitsstrafe sind Ausfihrungen zur Bewahrung er-
forderlich. Die gesetzliche Grundlage ist § 56 StGB, wobei Abs. 1 flr Freiheitsstrafen bis zu
einem Jahr, Abs. 2 mit seinen strengeren Voraussetzungen an die zu stellende positive Sozi-
alprognose fir Freiheitsstrafen von mehr als einem Jahr bis zu zwei Jahren gilt. Freiheitsstra-

fen Gber zwei Jahren kénnen nicht mehr zur Bewé&hrung ausgesetzt werden.

Die Bewdhrungszeit betragt gemaB § 56a StGB mindestens zwei Jahre und hdchstens flnf

Jahre. Die Regel in Berlin ist dabei eine Bewé&hrungszeit von drei Jahren.

Zudem besteht die Méglichkeit, gemaB §§ 56b, 56¢ StGB die Bewéahrung an die Erfillung von
Auflagen oder Weisungen zu kniupfen. Diese dienen einerseits dazu, den Angeklagten auch
mit einer unmittelbar splirbaren MaBnahme zu treffen (Geldauflage als Zahlung an die Justiz-
kasse/gemeinnitzige Einrichtung/an das Opfer als ,,Schmerzensgeld”; zur Schadenswieder-
gutmachung; Ableistung gemeinnltziger Arbeit), andererseits dazu, dem Angeklagten Hilfe
zur FUhrung eines straffreien Lebens zu geben (Unterstellung unter die Aufsicht und Leitung
eines hauptamtlichen Bewahrungshelfers; Therapie/Entziehungskur, allerdings nur mit Einwil-

ligung des Angeklagten, vgl. § 56c Abs. 3 StGB).

Die VerhaltnismaBigkeit ist bei Festlegung der Auflagen dabei zu wahren, § 56b Abs. 1 S. 2
StGB, die Auflage muss also realistischerweise erfillbar sein. So kommen Arbeitsstunden bei
einem voll Berufstétigen oder bei einer physisch kranken Person in aller Regel nicht in Be-
tracht. Umgekehrt kdnnen Arbeitsstunden auch einer isoliert lebenden Person, die auch auf-

grund von Depressionen zur Begehung von Straftaten neigt, zugute kommen, wenn so wieder
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Kontakt zur AuBenwelt hergestellt wird. Letztlich kommt es auf eine Betrachtung de Einzelfalls

an.

Die Arbeitsauflage wird in Stunden beantragt und verhéangt, wobei sechs Stunden einem
Arbeitstag entsprechen (180 gemeinnitziger Arbeit entsprechen also beispielsweise 30 Ta-

gen).

Fall: Das Gericht legt im Urteil, dass sich ,,angesichts der Tatbegehung eine Strafaus-
setzung von selbst verbiete“.

Die Sachriige hat Aussicht auf Erfolg, weil das Gericht verpflichtet ist, bei Verhdngung einer
bewéhrungsfahigen Strafe die fir und gegen eine positive Sozialprognose sprechenden As-
pekte umfassend zu erértern und zu wirdigen. Eine — wie hier — pauschale Annahme gentigt
hingegen nicht.
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Kapitel 7 - Revisionsantrage

Der Antrag sollte dem Tenor der begehrten Entscheidung des Revisionsgerichts entsprechen.

Er besteht meist aus zwei Teilen:
- dem kassatorischen Teil (§ 353 StPO): Aufhebung des Urteils

- der Folgeentscheidung (§§ 354, 355 StPO)

Halt das Revisionsgericht die Revision fur begriindet, dann wird das angefochtene Urteil ge-

maB § 353 Abs. 1 StPO aufgehoben.

Das Verfahren ist dann im Umfang der Aufhebung wieder offen, und das Revisionsgericht
muss entscheiden, ob es selbst eine Entscheidung in der Sache treffen kann oder zuriickver-

weisen muss.
Eine eigene Entscheidung trifft das Revisionsgericht bei
- Einstellungen gemaB §§ 354 Abs. 1, 260 Abs. 3 StPO

- Freispruch gemanB § 354 Abs. 1 StPO

Bei der Zurlickverweisung muss das Gericht gemaB § 353 Abs. 2 StPO zudem eine Entschei-
dung hinsichtlich der dem Urteil zugrundeliegenden Feststellungen treffen. Eine Aufhebung
der Feststellungen unterbleibt nur dann, wenn der Rechtsfehler keinen Einfluss auf die tat-
sachlichen Feststellungen des Gerichts hat. Der Regelfall ist die Zurlickverweisung geméas

§ 354 Abs. 2 StGB.

Eine Kostenentscheidung trifft das Revisionsgericht nur, wenn die Revisionsentscheidung

verfahrensabschlieBend ist (also wenn die Sache nicht zurlickverwiesen wird).

Daran orientieren sich die Antrége:

Konstellation 1

Der Revisionsfihrer erhebt die Verfahrensriige und evtl. auch die Sachriige — wobei der
Grundsatz tunlichster Aufrechterhaltung der von der Gesetzesverletzung nicht berihrten

Feststellungen gilt:
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Es wird beantragt,

1.

das Urteil des Landgerichts Ort vom TT.MM.JJJJ — Aktenzeichen — mit den ihm

zugrunde liegenden Feststellungen aufzuheben,

die Sache an eine andere Strafkammer des Landgerichts Ort zu erneuter Verhand-

lung und Entscheidung zurlickzuverweisen.

Konstellation 2

Der Revisionsflhrer beanstandet ein Prozesshindernis.

Es wird beantragt,

1.

das Urteil des Landgerichts Ort vom TT.MM.JJJJ - Aktenzeichen — aufzuheben und

das Verfahren einzustellen,

die Kosten des Verfahrens und die notwendigen Auslagen des Angeklagten der die

Staatskasse aufzuerlegen.

Konstellation 3

Der Revisionsflihrer erhebt allein die Sachriige, es liegt lediglich eine fehlerhafte rechtliche

Wirdigung zugrunde. Die Feststellungen selbst werden nicht beanstandet.

Es wird beantragt,

1.

2.

oder

das Urteil des Landgerichts Ort vom TT.MM.JJJJ — Aktenzeichen — aufzuheben,

die Sache an eine andere Strafkammer des Landgerichts Ort zu erneuter Verhand-

lung und Entscheidung zurlickzuverweisen.

den Angeklagten freizusprechen

die Kosten des Verfahrens und die notwendigen Auslagen des Angeklagten der

Staatskasse aufzuerlegen.
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Konstellation 4: Hilfsantrdgen

In Betracht kommt auch die Notwendigkeit, Hilfsantrage zu stellen, beispielsweise bei der

Feststellung eines Prozesshindernisses und gleichzeitiger Riige von Verfahrensfehlern.

Es wird beantragt,

1. das Urteil des Landgerichts Ort vom TT.MM.JJJJ — Aktenzeichen — aufzuheben,
2. das Verfahren einzustellen,

3. die Kosten des Verfahrens und die notwendigen Auslagen des Angeklagten der

Staatskasse aufzuerlegen.
hilfsweise

1. das Urteil des Landgerichts Ort vom TT.MM.JJJJ — Aktenzeichen — mit den zu-

grunde liegenden Feststellungen aufzuheben,

2. die Sache an eine andere Strafkammer des Landgerichts Ort zu erneuter Verhand-

lung und Entscheidung zurlickzuverweisen.

Konstellation 5: gemischte Antrage

Es kann auch notwendig werden, gemischte Antrédge zu stellen, wenn beispielsweise einzelne
Taten an unterschiedlichen Mangeln leiden. Zum Beispiel: Der Angeklagte wird wegen Haus-
friedensbruchs in Tatmehrheit mit Betrug verurteilt. Die Revision riigt den gemaB § 123 Abs. 2
StGB fehlenden Strafantrag, hinsichtlich des Betrugs liegen Verfahrensfehler und materiell-

rechtliche Fehler vor.

Es wird beantragt,

1. das Urteil des Amtsgerichts Ort vom TT.MM.JJJJ — Aktenzeichen — aufzuheben,

soweit der Angeklagte wegen Hausfriedensbruchs verurteilt wurde,
2. das Verfahren insoweit einzustellen,

3. die Kosten des Verfahrens, soweit es eingestellt ist, und die notwendigen Auslagen
des Angeklagten der Staatskasse aufzuerlegen,
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4. das Urteil des Amtsgerichts Ort vom TT.MM.JJJJ — Aktenzeichen — wird mit den
zugrunde liegenden Feststellungen aufzuheben, soweit der Angeklagte wegen Be-

trugs verurteilt wurde,

5. insoweit die Sache an einen anderen Strafrichter des Amtsgerichts Ort vom
TT.MM.JJJJ — Aktenzeichen — zu erneuter Verhandlung und Entscheidung zuriick-

zuverweisen.
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A. Zuldssigkeit

I. Gerichtszustandigkeit
II. Zulédssigkeitsvoraussetzungen der Revision
1. Statthaftigkeit, §§ 333, 335 StPO
2. Revisionsberechtigter
3. Beschwer
4. OrdnungsgemaBe Revisionseinlegung (§ 341 StPO)
a) Anfechtungserkldrung
b) Adressat, § 341 StPO
c) Form, § 341 StPO
d) Frist, §§ 341 Abs. 1, 2 StPO
5. OrdnungsgemaBe Revisionsbegriindung (§ 345 StPO)
a) Adressat, § 345 Abs. 1 StPO
b) Form, § 345 Abs. 2 StPO
c) Revisionsbegriindungsfrist, § 345 Abs. 1 StPO

B. Begriindetheit der Revision

I. Prozessvoraussetzungen
II. Verfahrensriigen
1. absolute Revisionsgriinde (§ 338 StPO)
2. relative Revisionsgriinde (§ 337 StPO)
[ll. Sachriige
1. Fehler bei der rechtlichen Wirdigung (Subsumtionsfehler)
2. Fehler bei der Beweiswiirdigung
3. Fehler bei der Bildung der Strafe

C. Revisionsantrage




