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BGH 1 StR 541/08 - Beschluss vom 6. Februar 2009

BGHR; Anhdrungsriige gegen Entscheidung des Revisionsgerichts iiber einen Befangenheitsantrag (Recht
auf ein faires Verfahren); Wiedereinsetzung nach Rechtsirrtum des Verteidigers (Zurechnung von
Verteidigerverschulden).

Art. 6 EMRK; § 356a StPO; § 44 StPO
Leitsitze

1. Gegen die Entscheidung des Revisionsgerichts liber einen Befangenheitsantrag ist allein die - befristete -
Anhorungsriige geméB § 356a StPO statthaft. (BGHR)

2. Die Verweisung auf die Anhérungsriige kann im Einzelfall aber gegen den Grundsatz der Gewahrleistung
eines fairen Verfahrens verstoRen. (Bearbeiter)

3. Es bleibt offen, ob dem Verteilten im Hinblick auf den - nunmehr erkannten - Rechtsirrtum seiner
Verteidigerinnen gemaR § 44 Satz 1 StPO Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versdumung der
Wochenfrist des § 356a Satz 2 StPO hitte gewahrt werden kénnen. Dies ist im Grundsatz nicht
ausgeschlossen. An die Voraussetzungen fehlenden Verschuldens sind imInteresse der Rechtssicherheit
bei § 356a StPO aber hohe Anforderungen zu stellen (vgl. BGH, Beschl. vom 13. August 2008 - 1 StR 162/08 -
Rdn. 17). Ein Verteidigerverschulden ist einem Angeklagten bei verspéteter Einlegung der Gehorsriige
gemiR § 356a StPO zuzurechnen (vgl. aaO Rdn. 21 ff.). (Bearbeiter)

Entscheidungstenor

Die Anhérungsriige des Verurteilten vom 7. Januar 2009 gegen den Beschluss des Senats vom 18.
November 2008 (Zuriickweisung eines Befangenheitsantrags) wird auf Kosten des Verurteilten
zurlickgewiesen.

Griinde

1. Der Senat hatte erneut Uber eine Revision des - damals - Angeklagten zu entscheiden, nunmehr gegen das Urteil
des Landgerichts Stuttgart vom 10. April 2008. Vier der zur Entscheidung berufenen Richter, die bereits an der ersten
Revisionsentscheidung mitgewirkt hatten, lehnte der Angeklagte mit Antrdgen vom 29. September 2008 wegen
Besorgnis der Befangenheit ab. Dies hat der Senat in der Besetzung gemaR § 27 Abs. 1 StPO mit Beschluss vom 18.
November 2008 als unbegriindet zurlickgewiesen. Der Senat hat dann in der Besetzung mit den erfolglos abgelehnten
Richtern die Revision des Angeklagten mit Beschluss vom 2. Dezember 2008 gemal § 349 Abs. 2 StPO verworfen.

Diese Entscheidung wurde von der Geschéftsstelle am 8. Dezember 2008 versandt. Mit Schriftsatz seiner Verteidigerin
vom 7. Januar 2009, der am 8. Januar 2009 beim Bundesgerichtshof einging, erhob der Verurteilte gegen die
Entscheidung Uber das Befangenheitsgesuch "Anhdrungsriige nach § 33a StPO".

2. Der Verurteilte erhebt der Sache nach die Anhdrungsriige gemald § 356a StPO. Die anderweitige Bezeichnung steht
dem nicht entgegen (§ 300 StPO).

Die Geltendmachung einer Gehérsverletzung ist statthaft (unten a). Maf3geblich ist § 356a StPO (unten b). Danach
ware die Anhérungsriige - wohl - unzulassig (unten c). Den Verurteilten hierauf zu verweisen, verstiel3e im vorliegenden
Fall allerdings gegen den Grundsatz der Gewahrleistung eines fairen Verfahrens (unten d). Die Anhérungsriige ist

jedoch unbegriindet (unten e).

a) Gegen die Ablehnung eines Befangenheitsantrags im Revisionsverfahren kann die Verletzung des Anspruchs auf
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rechtliches Gehor geltend gemacht werden; dies ist statthaft. Der in § 305 Abs. 1 Satz 1 StPO und in § 28 Abs. 2 Satz
2 StPO (auch im Beschlussverfahren gemaf § 349 Abs. 2 StPO entscheiden "erkennende Richter" i.S. von § 28 Abs. 2
Satz 2 StPO [vgl. Siolek in Lowe/Rosenberg StPO, 26. Aufl. § 28 Rdn. 23]) verkdrperte Rechtsgedanke, dass der
endgtiltigen Entscheidung eines erkennenden Richters vorausgehende Entscheidungen zur Vermeidung von
Verfahrensverzdgerungen grundsatzlich nicht angefochten werden koénnen, steht der Geltendmachung einer
Gehdrsverletzung im Zwischenverfahren Uber einen Befangenheitsantrag vor einer fachgerichtlich letztinstanzlichen
Entscheidung nicht entgegen. Dies gebietet die Gewahrleistung effektiven Rechtsschutzes. Denn andernfalls
entstiinde eine Rechtsschutzliicke. Die behauptete Gehérsverletzung im Zwischenverfahren der Richterablehnung
kénnte mit einer Anhdrungsrige gegen die spatere Sachentscheidung nicht mehr in geeigneter, den
verfassungsrechtlichen Anforderungen genligender Weise geltend gemacht werden (vgl. BVerfG, Beschl. vom 23.
Oktober 2007 - 1 BvR 782/07; BVerfGE 119, 292, 300 - und dieser Entscheidung folgend BAG, Beschl. vom 23.
September 2008 - 6 AZN 84/08 - Rdn. 5 [jeweils zu § 78a Abs. 1 Satz 2 ArbGG, wonach die Anhdrungsriige gegen eine
der Endentscheidung vorausgehende Entscheidung nicht stattfindet]; BVerfG, Beschl. vom 12. Januar 2009 - 1 BvR
3113/08 - [zu § 321a Abs. 1 Satz 2 ZPO]; BFH, Beschl. vom 4. Mai 2006 - VI S 5/06 - [zu § 133a FGO]).

b) Bei dem Vorbringen, der Senat habe bei seiner Entscheidung Uber die Befangenheitsantradge vom 29. September
2009 den Anspruch auf rechtliches Gehér verletzt, handelt es sich um eine Anhérungsriige geman § 356a StPO.

Die mit dem Anhérungsriigegesetz vom 9. Dezember 2004 (BGBI. | 3220) mit Wirkung vom 1. Januar 2005 eingefuigte
Norm regelt die Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehdr im strafrechtlichen Revisionsverfahren abschlieiend.
Im Verhaltnis zu § 33a StPO ist § 356a StPO fiur das Revisionsverfahren die speziellere Vorschrift (Graalmann-
Scheerer in Lowe/Rosenberg StPO 26. Aufl. § 33a Rdn. 28). Zwar ist der Wortlaut der Bestimmung, in der von einem
Anhdrungsverstofd "bei einer Revisionsentscheidung” die Rede ist, nicht véllig eindeutig. Schon nach dem Wortsinn ist
die Reduzierung des Anwendungsbereichs des § 356a StPO auf die Urteilsfindung (§ 349 Abs. 5 StPO) und die
Beschlussfassung (§ 349 Abs. 1 bis 4 StPO) aber nicht zwingend. Einer Einschrankung steht jedoch vor allem Sinn
und Zweck der Befristung der Anhérungsriige gemaf § 356a Satz 2 StPO (eine Woche nach Kenntniserlangung vom
Gehdrsverstol’) entgegen. Damit sollte im Interesse der Rechtssicherheit und des Rechtsfriedens eine unbefristete
Gefahrdung der Rechtskraft der Revisionsentscheidung durch Antrdge des Angeklagten oder Nebenklagers
ausgeschlossen werden (vgl. BRDrucks. 663/04 S. 43; BTDrucks. 15/3706 S. 18). Die Zulassung einer zeitlich nicht
begrenzten Rige der Verletzung des rechtlichen Gehdrs bei einer vorangegangenen Entscheidung Uber einen
Befangenheitsantrag gegen die erkennenden Richter ist damit nicht vereinbar. Uber ein entsprechendes Vorbringen
muss zur Gewahrleistung effektiven Rechtsschutzes bald, grundsétzlich vor der endgliltigen Revisionsentscheidung
befunden werden. Mit einer nach der abschlieRenden Sachentscheidung erhobenen Rige - sei es gegen die
Entscheidung Uber den Befangenheitsantrag oder gegen die Endentscheidung - kann eine behauptete
Gehdrsverletzung im Zwischenverfahren der Richterablehnung kaum mehr in geeigneter, den verfassungsrechtlichen
Anforderungen genligender Weise (vgl. BVerfG, Beschl. vom 23. Oktober 2007 - 1 BvR 782/07; BVerfGE 119, 292, 300)
geltend gemacht werden. Wie den Konsequenzen eines bei der Entscheidung Uber den Befangenheitsantrag
ausschlaggebenden Gehérsverstofles nach der endgiltigen Revisionsentscheidung auf fachgerichtlicher Ebene
Rechnung getragen werden kénnte - Gber den Befangenheitsantrag befindet ein anderes Richterkollegium als Gber die
in Rechtskraft erwachsende endguiltige Entscheidung -, kann hier dahinstehen (dies lasst auch - fur eine vergleichbare
Situation - der Bundesfinanzhof in seinem Beschluss vom 4. Mai 2006 - VI S 5/06 - Rdn. 11 offen).

c) Die Anhérungsriige nach § 356a StPO ist binnen einer Woche nach Kenntnis von der Verletzung des rechtlichen
Gehors - hier also nach Empfang der Entscheidung tber die Zurlickweisung des Befangenheitsantrags - zu erheben
(Satz 2). Der Zeitpunkt der Kenntniserlangung ist glaubhaft zu machen (Satz 3) und zwar innerhalb der Wochenfrist
(vgl. Kuckein in Karlsruher Kommentar zur StPO, 6. Aufl. § 356a StPO Rdn. 11 m.w.N.). Mangels Einhaltung der Frist
und schon mangels Glaubhaftmachung vom Zeitpunkt der Kenntniserlangung ware die Anhérungsriige des Verurteilten
nach dem eingangs geschilderten Ablauf - wohl - unzuldssig. Einer weiteren Klarung bedarf dies jedoch nicht.

d) Denn in der besonderen Situation des vorliegenden Falls kann der Verurteilte nicht auf die Unzulédssigkeit der
Anhdrungsrige verwiesen werden. Dies verstiele gegen das Gebot der Gewahrleistung eines fairen Verfahrens. Die
Frage, wie eine behauptete Verletzung des rechtlichen Gehérs bei der Entscheidung Uber einen Befangenheitsantrag
im Revisionsverfahren nach der Schaffung des § 356a StPO anzubringen ist, war nicht geklart; sie war nicht einmal in
der Diskussion.

Es kann deshalb dahinstehen, ob dem Verteilten im Hinblick auf den - nunmehr erkannten - Rechtsirrtum seiner
Verteidigerinnen gemal § 44 Satz 1 StPO Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versdumung der
Wochenfrist des § 356a Satz 2 StPO hatte gewadhrt werden konnen. Dies ist zwar im Grundsatz nicht
ausgeschlossen. An die Voraussetzungen fehlenden Verschuldens sind im Interesse der Rechtssicherheit bei § 356a
StPO aber hohe Anforderungen zu stellen (vgl. BGH, Beschl. vom 13. August 2008 - 1 StR 162/08 - Rdn. 17). Ein
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Verteidigerverschulden ist einem Angeklagten bei verspéateter Einlegung der Gehérsriige gemal § 356a StPO
zuzurechnen (vgl. aaO Rdn. 21 ff.).

e) Die Gehorsruge ist jedoch unbegriindet. Der Senat hat bei seiner Entscheidung Gber den Befangenheitsantrag des
Verurteilten keine Tatsachen oder Beweisergebnisse verwertet, zu denen der Beschwerdefiihrer nicht gehért wurde.
Sein Vorbringen wurde vom Senat umfassend zur Kenntnis genommen und bei der Entscheidungsfindung
bertcksichtigt.

Der - von der Verteidigung zitierte - Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 24. Februar 2006 - 2 BvR 836/04 -

betrifft den Anwendungsbereich des § 26a Abs. 1 Nr. 2 StPO. Der Senat hat den Befangenheitsantrag nicht als
unzuldssig, sondern in der Besetzung geman § 27 Abs. 1 StPO als unbegriindet zurlickgewiesen.
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