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BGH 2 StR 142/08 - Beschluss vom 13. Juni 2008 (LG Marburg)

Eroéffnungsbeschluss (Besetzung der Strafkammer); Ablehnung eines Beweisantrages (Wahrunterstellung,
VerstoR gegen Bindungswirkung).

§ 76 GVG; § 244 StPO
Leitsdtze des Bearbeiters

1. Die Strafkammern bei den Landgerichten haben iiber die Eréffnung des Hauptverfahrens und die
Zulassung der Anklage in der Besetzung mit drei Berufsrichtern unter Ausschluss der Schéffen zu
entscheiden (§ 76 Abs. 1 Satz 2 GVG).

2. Eine Beschlussfassung iiber die Eréffnung des Hauptverfahrens und die Zulassung der Anklage wahrend
der Hauptverhandlung in der geméB § 76 Abs. 2 Satz 1 GVG reduzierten Besetzung mit zwei Berufsrichtern
und zwei Schéffen ist unwirksam, da die Strafkammer in dieser Besetzung nicht zur Entscheidung iiber die
Eréffnung des Hauptverfahrens berufen. Wird allein in dieser Besetzung die Eréffnung beschlossen, so
besteht ein von Amts wegen zu beachtendes Verfahrenshindernis.

Entscheidungstenor

1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landgerichts Marburg vom 20. November 2007

a) aufgehoben im Fall 5 der Urteilsgrinde (Ziffer 2 der Anklage vom 18. Juni 2007 - 4 Js 5751/07);
insoweit wird das Verfahren eingestellt,

b) im Schuldspruch dahin geandert, dass der Angeklagte der Untreue in drei Féllen, davon in einem Fall
in Tateinheit mit Urkundenfalschung, der falschen uneidlichen Aussage sowie der Urkundenfélschung in
Tateinheit mit versuchtem Betrug, Amtsanmafiung und Missbrauch von Berufsbezeichnungen schuldig
ist,

c) im Ausspruch Uber die Gesamtstrafe mit der MalRgabe aufgehoben, dass eine nachtragliche
gerichtliche Entscheidung Uber die Gesamtstrafe nach den §§ 460, 462 StPO zu treffen ist.

2. Die weitergehende Revision wird verworfen.

3. Die Entscheidung Uber die Kosten des Rechtsmittels bleibt dem fiir das Nachverfahren nach §§ 460,
462 StPO zustandigen Gericht vorbehalten.

Griinde

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Untreue in vier Fallen, davon in einem Fall in Tateinheit mit
Urkundenfalschung, wegen falscher uneidlicher Aussage sowie wegen Urkundenfalschung in Tateinheit mit versuchtem
Betrug, Amtsanmafiung und Missbrauch von Berufsbezeichnungen zu einer Gesamffreiheitsstrafe von drei Jahren
verurteilt. Das Rechtsmittel des Angeklagten hat in dem aus dem Tenor ersichtlichen Umfang Erfolg. Im Ubrigen ist es
aus den in der Antragsschrift des Generalbundesanwalts dargelegten Griinden im Sinne von § 349 Abs. 2 StPO
offensichtlich unbegriindet.

Die Verurteilung wegen Untreue im Fall 5 der Urteilsgriinde zu einer Einzelstrafe von einem Jahr hat keinen Bestand.
Insoweit fehlt es an der Verfahrensvoraussetzung eines rechtswirksamen Eréffnungsbeschlusses. Wegen dieses
Tatvorwurfs hat die Staatsanwaltschaft Marburg am 18. Juni 2007 gesondert Anklage erhoben. Die grof3e Strafkammer
hat Uber die Eréffnung des Hauptverfahrens und die Zulassung dieser Anklage nicht in der gesetzlich vorgeschriebenen
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Besetzung mit drei Berufsrichtern unter Ausschluss der Schéffen entschieden (vgl. BGHSt 50, 267, 269 m.w.N.), da die
Beschlussfassung wahrend der Hauptverhandlung in der gemaf § 76 Abs. 2 Satz 1 GVG reduzierten Besetzung mit
zwei Berufsrichtern und zwei Schoffen erfolgte. In dieser Besetzung war die Strafkammer jedoch nicht zur
Entscheidung Uber die Eréffnung des Hauptverfahrens berufen (vgl. BGHSt aaO; NStZ-RR 2007, 317 f.). Damit besteht
ein von Amts wegen zu beachtendes Verfahrenshindernis, das zur Aufhebung des Urteils im Fall 5 und zur Einstellung
des \erfahrens fihrt (§ 206a Abs. 1 StPO). Deshalb entfdllt die fur diese Untreuehandlung verhdngte
Einzelfreiheitsstrafe von einem Jahr. Der Wegdfall dieser Einzelstrafe zieht auch die Aufhebung der Gesamtstrafe nach
sich. Diese erfolgt mit der Malgabe, dass die nunmehr nur noch gebotene Entscheidung Uber die Gesamtstrafe durch
Beschluss gemal §§ 460, 462 StPO zu erfolgen hat, § 354 Abs. 1 b Satz 1 StPO. Die der Bildung der Gesamtstrafe
zugrunde liegenden tatsachlichen Feststellungen werden hiervon nicht berihrt, sie kdnnen bestehen bleiben.

Zu den erhobenen Verfahrensriigen bemerkt der Senat erganzend:

Mit der Riige 4 beanstandet der Beschwerdefilhrer zu Recht die fehlerhafte Ablehnung eines Beweisantrags. Er macht
zutreffend geltend, das Landgericht habe den Antrag, mehrere Schreiben an eine Mandantin - darunter zwei vom 12.
Januar 2006 - zum Beweis der Tatsache zu verlesen, dass nicht der Angeklagte, sondern der Zeuge M. sie verfasst
habe, abgelehnt, da dieser Umstand als erwiesen anzusehen sei. Im Urteil sei die Kammer im Widerspruch hierzu
jedoch davon ausgegangen, nicht der Zeuge M., sondern der Angeklagte sei der Urheber sédmtlicher seit dem 11. Juni
2004 verfassten Schreiben gewesen. Diese Behandlung des Beweisantrags ist, wie die Revision insoweit zutreffend
ausflhrt, fehlerhaft. Denn das Landgericht hat sich im Urteil in Widerspruch zu der als erwiesen behandelten
Beweisbehauptung gesetzt und damit gegen die aus der Ablehnung des Beweisantrags folgende Bindung verstoen
(vgl. BGH, NStZ 1989, 83). Der Senat kann allerdings ausschliefen, dass das Urteil auf diesem Rechtsfehler beruht.
Das Landgericht hat die Verurteilung des Angeklagten wegen Untreue in dem hier in Rede stehenden Fall mafgeblich
darauf gestiitzt, dass er Uber einen ihm zugeleiteten EDV-Ausdruck genaue Kenntnis von einem an die Mandantin
weiterzuleitenden Zahlungseingang hatte. Obwohl der Angeklagte, wie das Landgericht im Ubrigen rechtsfehlerfrei
festgestellt hat, als faktischer Geschaftsfihrer der Rechtsanwalts-GmbH der Mandantin gegentiber zur Weiterleitung
des Geldes verpflichtet und hinsichtlich der Konten der GmbH verfligungsberechtigt war, enthielt er ihr den Betrag vor
und verwendete ihn fir andere Zwecke. Auf die Frage, wer Urheber der in dem Beweisantrag bezeichneten Schreiben
an die Mandantin war, kam es in diesem Zusammenhang daher ersichtlich nicht an.

Mit der Rige 38 beanstandet der Beschwerdefiihrer eine Verletzung der Grundsatze des fairen Verfahrens. Der
Vorsitzende Richter habe bei der Inaugenscheinnahme eines angeblich von dem Angeklagten unterzeichneten
Schreibens auf den Einwand des Angeklagten, es handele sich nicht um seine Unterschrift, gedufert, dies sei ihm
auch schon aufgefallen. Gleichwohl habe das Landgericht im Urteil festgestellt, der Angeklagte habe das Schreiben
unterzeichnet. Durch die AuRerung des Vorsitzenden sei er getduscht und von der Stellung von Beweisantragen
abgehalten worden. Der Senat braucht hier nicht zu entscheiden, ob die Verfahrensrige tberhaupt zuldssig erhoben
ist, da der Angeklagte weder eine Kopie der Urkunde, auf der die Unterschrift enthalten ist, beigefligt noch dargelegt hat,
welche Beweisantrédge er gegebenenfalls gestellt hatte. Die Rige ist jedenfalls unbegriindet. Denn der Senat kann
sicher ausschliel3en, dass das Urteil auf der Frage der Unterzeichnung des Schreibens beruht. Denn bei diesem
handelt es sich nur um ein untergeordnetes Indiz fiir die Stellung des Angeklagten als faktischer Geschéaftsfihrer der D.
& Kollegen Rechtsanwaltsgesellschaft mbH. Das Landgericht hat seine Uberzeugung von der Position des
Angeklagten in der Gesellschaft auf eine Vielzahl von Beweisen, insbesondere die Bekundungen der fir die
Gesellschaft tatigen Mitarbeiter, gestiitzt. Dem in Rede stehenden Schreiben hat das Landgericht hierbei nur insoweit
einen Beweiswert beigemessen, als es die - ohnehin als glaubhaft angesehene - Aussage des Zeugen B. zusatzlich
bekraftigte.

Der Antrag des Angeklagten, die der Untersuchungshaft zugrunde liegenden Haftentscheidungen aufzuheben, wird
abgelehnt, da die Voraussetzungen des § 126 Abs. 3 StPO nicht vorliegen.
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