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BGH 2 StR 307/20 - Beschluss vom 5. August 2021 (LG GieBen)

Entbindung vom Schéffenamt an einzelnen Sitzungstagen (beschréankte Revisibilitat: Willkiir; Verhinderung:
strenge Auslegung, ausnahmsweise Rechtfertigung durch berufliche Griinde; Unzumutbarkeit: Ermessen,
Abwagung aller Umstéande des Einzelfalls, formale Anforderungen; Terminsverschiebung; Unterbrechung
der Verhandlung).

§ 77 GVG; § 54 GVG; § 336 Satz 2 Alt. 1 StPO
Leitsdtze des Bearbeiters

1. Uber die Anerkennung der Unzumutbarkeit der Schéffendienstleistung hat der zur Entscheidung berufene
Richter unter Abwéagung aller Umsténde des Einzelfalls, insbesondere unter Beriicksichtigung der Belange
des Schoffen, des Verfahrensstands und der voraussichtlichen Dauer des Verfahrens, nach
pflichtgeméaBem Ermessen zu entscheiden.

2. Dabei hat er stets zu beachten, dass die hohe Bedeutung des Rechts auf den gesetzlichen Richter nicht
nur strenge materiellrechtliche MaBstébe bei der Anwendung des § 54 Abs. 1 GVG fordert, sondern auch
entsprechende formale Anforderungen an die Uberzeugungsbildung des zur Entscheidung berufenen
Richters stellt. Diejenigen Umsténde, welche die Annahme der Unzumutbarkeit der Schéffendienstleistung
tragen, sind - zumindest in gedridngter Form - aktenkundig zu machen. Nur durch deren ausreichende
Dokumentation ist dem Rechtsmittelgericht in Fallen, in denen die Unzumutbarkeit der
Schéffendienstleistung nicht auf der Hand liegt, eine Uberpriifung der Ermessensentscheidung am MaBstab
der Willkiir moglich. Dies gilt jedenfalls bei einer Verhinderung aus beruflichen Griinden.

3. Aus dem Umstand, dass ein Vorsitzender, dem die Terminierung der Hauptverhandlung obliegt, nicht
verpflichtet ist, mit sdmtlichen Prozessbeteiligten vor der Terminierung Fiihlung aufzunehmen, um etwaige
Verhinderungsgriinde zu ermitteln und zu beriicksichtigen, insbesondere auch nicht mit Schéffen, weil das
GVG deren méglicher Verhinderung durch die Bereitstellung von Hilfsschoffen Rechnung tragt, folgt nicht,
dass eine zeitweise Verhinderung eines Schéffen zwangslaufig die Notwendigkeit nach sich zieht, diesen
von der Dienstleistung zu entbinden. Vielmehr hat der Vorsitzende unter Beachtung des ihm auch nach § 54
Abs. 1 Satz 1, § 77 Abs. 3 Satz 3 GVG eingeraumten Ermessens zu entscheiden, ob namentlich bei einer
beruflichen Verhinderung eines Schéffen dieser durch Terminsverschiebung oder durch eine
Unterbrechung der Verhandlung (§ 229 StPO) Rechnung getragen werden kann, insbesondere, wenn es sich
um eine verhiltnisméRig kurze Ortsabwesenheit handelt.

Entscheidungstenor

Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landgerichts GieRen vom 24. Oktober 2019 mit den
Feststellungen aufgehoben.

Die Sache wird zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch tUber die Kosten des Rechtsmittels, an eine
andere Strafkammer des Landgerichts Giel3en zuriickverwiesen.

Griinde
Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Beihilfe zum unerlaubten Umgang mit geféhrlichen Abféllen in 56 Fallen
zu einer Gesamtgeldstrafe von 350 Tagessétzen zu je 150 Euro verurteilt. Die hiergegen gerichtete, auf die Rige der
Verletzung formellen und materiellen Rechts gestitzte Revision des Angeklagten dringt mit der Riige der

vorschriftswidrigen Gerichtsbesetzung (§ 338 Nr. 1 Buchst. b) bb) StPO) durch; auf die Sachrliige kommt es damit
nicht an.

Der Ruge, mit der die Revision geltend macht, die Strafkammer sei in der Person der Schéffin G6. nicht
vorschriftsmaRig besetzt gewesen, liegt im Wesentlichen folgendes Verfahrensgeschehen zu Grunde:
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Mit Verfugung vom 8. November 2017 bestimmte der Vorsitzende der Strafkammer Termin zur Hauptverhandlung auf
den 23. Januar 2018 mit zunachst 19 Fortsetzungsterminen im Zeitraum vom 6. Februar 2018 bis zum 3. Juli 2018,
darunter der 29. Mai 2018, der 5. Juni 2018 und der 12. Juni 2018. Die zur Mitwirkung an der Hauptverhandlung
berufene Schéffin D. teilte telefonisch und unter Vorlage einer Bescheinigung mit, dass sie dienstlich als betreuende
Lehrkraft im Zeitraum vom 4. bis zum 8. Juni 2018 bei einer Klassenfahrt in den Niederlanden eingesetzt sei und bat
um Freistellung. Mit Verfugung vom 12. Dezember 2017 entband der Vorsitzende diese Schéffin von ihrer
Dienstleistung, wobei er ein Formular verwandte, auf dem als Freistellungsgrund ,Urlaub® angekreuzt und
handschriftlich ,Klassenfahrt Holland* ergénzt war.

Vor Beginn der Vernehmung zur Sache riigte der Angeklagte in der Hauptverhandlung die Besetzung der Strafkammer.
In seiner hierdurch veranlassten dienstlichen Erkldrung gab der Vorsitzende mit Bezug auf die Schéffin D. unter
anderem an, das Ankreuzen des Feldes ,Urlaub® sei missverstandiich. Ihm sei klar gewesen, dass es sich um eine
beruflich begriindete Verhinderung dieser Schéffin gehandelt habe, bei der erkennbar gewesen sei, dass sie sich
nicht verschieben oder durch eine Vertretung habe wahrnehmen lassen. Eine Aufhebung des Termins am 5. Juni 2018
sei vor dem Hintergrund des Verfahrensalters dieser Nichthaftsache und des voraussichtlichen Erfordernisses
weiterer Termine nicht in Betracht gekommen.

Mit Beschluss vom 1. Februar 2018 wies die Strafkammer den Besetzungseinwand des Angeklagten zuriick. Auch
wenn fur den 5. Juni 2018 noch keine Zeugen geladen worden seien und eine Aufhebung des Termins unter Wahrung
der Hochstfrist des § 229 StPO mdglich gewesen sei, sei es nicht fehlerhaft gewesen, dass der Vorsitzende an dem
Termin vom 5. Juni 2018 festgehalten habe. Einer Erstreckung von Verhandlungsterminen oder einer Terminierung
von mehr als zwei Tagen wdchentlich stehe ausweislich eines arztlichen Gutachtens auch der Gesundheitszustand
des Angeklagten G. entgegen.

Fur die Schoffin D. nahm sodann die Schéffin G6. an der 49-tagigen, vom 23. Januar 2018 bis zum 24. Oktober 2019
andauernden Hauptverhandlung teil.

I
Die auch im Sinne des § 338 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b) bb) StPO zuldssige Verfahrensriige hat Erfolg.

1. Die auf der Grundlage des § 77 Abs. 1 GVG in Verbindung mit § 54 Abs. 1 GVG erfolgte Entscheidung tber die
Entbindung der Schéffin D. ist angesichts der ausdriicklichen gesetzlichen Regelung der § 54 Abs. 3 Satz 1 GVG, §
336 Satz 2 1. Alt. StPO grundséatzich nicht anfechtbar. Sie ist daher vom Revisionsgericht nicht auf ihre Richtigkeit,
sondern nur darauf hin zu Gberprifen, ob sie sich unter Bericksichtigung des Grundgedankens des § 54 GVG als
unvertretbar und damit als objektiv willkiirlich erweist (Senat, Urteil vom 3. Marz 1982 - 2 StR 32/82, BGHSt 31, 3, 5;
BGH, Urteil vom 22. November 2013 - 3 StR 162/13, BGHSt 59, 75; Beschluss vom 5. August 2015 - 5 StR 276/15,
NStZ 2015, 714). Willkur in diesem Sinne liegt freilich nicht erst bei einer bewussten Fehlentscheidung, sondern
bereits dann vor, wenn die mit der Entbindung der Schéffin verbundene Bestimmung des gesetzlichen Richters grob
fehlerhaft ist (Senat, Urteil vom 3. Marz 1982 - 2 StR 32/82, BGHSt 31, 3, 5) und sich so weit vom Grundsatz des
gesetzlichen Richters entfernt, dass sie nicht mehr gerechtfertigt werden kann (BVerfGE 23, 288, 320; Senat, Urteil
vom 27. Oktober 1972 - 2 StR 105/70, BGHSt 25, 66, 71).

2. Dies ist hier der Fall. Die Entscheidung des Vorsitzenden vom 12. Dezember 2017, der Schéffin D. kénne eine
Dienstleistung nicht zugemutet werden, lasst besorgen, dass sie auf unzutreffender tatsachlicher Grundlage getroffen
wurde und damit einhergehend die Bedeutung des grundrechtsgleichen Rechts des Angeklagten auf den gesetzlichen
Richter (Art. 101 Abs. 1 Satz2 GG) aulder Acht gelassen hat.

a) Der Begriff der Verhinderung (§ 54 Abs. 1 Satz 2 GVG) ist streng auszulegen; Bedeutung und Gewicht des
Schoéffenamtes verlangen, dass der Schéffe in zumutbaren Grenzen berufliche und private Interessen zuriickstellt
(BGH, Urteil vom 8. Dezember 1976 - 3 StR 363/76, NJW 1977, 443 mwN). Wahrend der auf anberaumte
Sitzungstage fallende und mit Ortsabwesenheit einhergehende Erholungsurlaub eines Schoffen ein Umstand ist, der
in der Regel zur Unzumutbarkeit der Dienstleistung fiihrt (vgl. BGH, Beschluss vom 8. Mai 2018 - 5 StR 108/18, NStZ
2018, 616), rechtfertigen berufliche Griinde nur ausnahmsweise die Verhinderung eines Schéffen (st. Rspr., vgl. nur
Senat, Urteil vom 4. Februar 2015 ? 2 StR 76/14, NStZ 2015, 350, 351 mwN).

b) Uber die Anerkennung der Unzumutbarkeit der Schéffendienstleistung hat der zur Entscheidung berufene Richter
unter Abwagung aller Umstande des Einzelfalls, insbesondere unter Beriicksichtigung der Belange des Schéffen, des
Verfahrensstands und der voraussichtlichen Dauer des Verfahrens, nach pflichtgemaRem Ermessen zu entscheiden
(Senat, Urteile vom 4. Februar 2015 - 2 StR 76/14, NStZ 2015, 350, 351 und 14. Dezember 2016 - 2 StR 342/15,
NStz 2017, 491, 492; BGH Beschluss vom 21. Juni 1978 - 3 StR 81/78, BGHSt 28, 61, 66).

Dabei hat er stets zu beachten, dass die hohe Bedeutung des Rechts auf den gesetzlichen Richter nicht nur strenge
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materiellrechtliche Maf3stabe bei der Anwendung des § 54 Abs. 1 GVG fordert, sondern auch entsprechende formale
Anforderungen an die Uberzeugungsbildung des zur Entscheidung berufenen Richters stellt (vgl. Senat, Urteil vom 4.
Februar 2015 - 2 StR 76/14, NStZ 2015, 350, 352). Diejenigen Umstande, welche die Annahme der Unzumutbarkeit
der Schoffendienstleistung tragen, sind - zumindest in gedrangter Form - aktenkundig zu machen. Nur durch deren
ausreichende Dokumentation ist dem Rechtsmittelgericht in Fallen, in denen die Unzumutbarkeit der
Schéffendienstleistung nicht auf der Hand liegt, eine Uberpriifung der Ermessensentscheidung am MaRstab der
Willkir méglich (vgl. Senat, Urteil vom 14. Dezember 2016 - 2 StR 342/15, NStZ 2017, 491, 492). Dies gilt jedenfalls
bei einer - wie hier - Verhinderung aus beruflichen Grinden (vgl. BGH, Beschluss vom 5. August 2015 - 5 StR
276/15).

c) Gemessen hieran ist die Entscheidung des Vorsitzenden vom 12. Dezember 2017 nicht mehr vertretbar. Soweit in
dem zur Begrindung der Entscheidung in Bezug genommenen Vermerk der Geschéaftsstelle als Grund fir das
Freistellungsgesuch der Schoffin ,Urlaub von 4.6. bis 8.6 angekreuzt ist, ist der angenommene Verhinderungsgrund
unzutreffend. Es handelte sich nicht um eine Urlaubsreise der Schéffin, sondern um eine beruflich veranlasste
Ortsabwesenheit. Allein der handschriftliche Vermerk ,Klassenfahrt® lasst nicht erkennen, ob die unterschiedlichen
Voraussetzungen fir die Annahme einer Unzumutbarkeit der Schéffendienstleistung bei urlaubs- und bei
berufsbedingter Abwesenheit sowie die daraus folgende Bedeutung des genauen Verhinderungsgrunds der Schoffin
beachtet wurden. Dies wird der Bedeutung des Rechts auf den gesetzichen Richter nicht gerecht (vgl. Senat, Urteil
vom 4. Februar 2015 - 2 StR 76/14, NStZ 2015, 350, 352). Es ist weder erkennbar, ob der Schoffin beispielsweise
eine kurze Unterbrechung der Klassenfahrt zumutbar hétte sein kénnen, oder ihrer nur einen von 19 bereits
terminierten Verhandlungstagen betreffende Verhinderung auf andere Weise, etwa durch eine Unterbrechung der
Hauptverhandlung (§ 229 StPO), hatte Rechnung getragen werden kénnen, noch ist in Ermangelung einer
weitergehenden, wenigstens schlagwortartigen Dokumentation der Ermessenserwdgungen ersichtlich, ob dies
Uberhaupt - wie von Gesetzes wegen geboten - gepriift wurde.

3. Die nachtraglich, erst im Zusammenhang mit dem Ablehnungsgesuch aktenkundig gemachten Erwagungen des
Vorsitzenden dazu, dass eine Aufhebung des bereits anberaumten Fortsetzungstermins vom 5. Juni 2018 ,nicht
geboten” gewesen sei, vermdgen schon mit Blick auf den Zeitpunkt ihrer Abgabe die Entbindungsentscheidung nicht
zu rechtfertigen (vgl. Senat, Urteil vom 14. Dezember 2016 ? 2 StR 342/15, NStZ 2017, 491, 492).

Sie waren aber auch in der Sache nicht tragfahig. Die im Nachhinein gegebene Begriindung, ,vor dem Hintergrund
des Verfahrensalters und des voraussichtlichen Erfordernisses weiterer Termine® sei eine Aufhebung des Termins
vom 5. Juni 2018 ,nicht geboten” gewesen, ist schon in sich widersprichlich, denn die ohnedies gegebene
Notwendigkeit weiterer Termine spricht fir und nicht gegen eine Verlegung des Termins vom 5. Juni 2018. Aus dem
Umstand, dass ein Vorsitzender, dem die Terminierung der Hauptverhandlung obliegt, nicht verpflichtet ist, mit
sdmtlichen Prozessbeteiligten vor der Terminierung Fihlung aufzunehmen, um etwaige Verhinderungsgriinde zu
ermitteln und zu berilcksichtigen, insbesondere auch nicht mit Schéffen, weil das GVG deren méglicher Verhinderung
durch die Bereitstellung von Hilfsschéffen Rechnung tragt (vgl. BGH, Urteil vom 13. Mai 1980 - 1 StR 169/80, Rn. 5),
folgt nicht, dass eine zeitweise Verhinderung eines Schdéffen zwangslaufig die Notwendigkeit nach sich zieht, diesen
von der Dienstleistung zu entbinden. Vielmehr hat der Vorsitzende unter Beachtung des ihm auch nach § 54 Abs. 1
Satz 1, § 77 Abs. 3 Satz 3 GVG eingerdumten Ermessens zu entscheiden, ob namentlich bei einer beruflichen
Verhinderung eines Schoffen dieser durch Terminsverschiebung oder durch eine Unterbrechung der Verhandlung (§
229 StPO) Rechnung getragen werden kann, insbesondere, wenn es sich - wie hier - um eine verhaltnismaRig kurze
Ortsabwesenheit handelt (vgl. BGH, Urteil vom 8. Dezember 1976 - 3 StR 363/76, NJW 1977, 443). Bei der
vorliegend gegebenen Sachverhaltslage ist nicht erkennbar, dass ein prozessordnungsgemafl mégliches Aufheben
oder Verlegen des einzigen von der Verhinderung der Schoffin betroffenen Termins vom 5. Juni 2018 zu einer
Verfahrensverzégerung in diesem oder in einem anderen bei der Strafkammer anhdngigen Verfahren hatte fuhren
kénnen. Dies gilt insbesondere, weil - wie sich aus der dienstlichen Stellungnahme des Vorsitzenden ergibt - ohnehin
weitere Termine erforderlich, der Verlauf der umfangreichen Hauptverhandlung nicht absehbar und fir den 5. Juni
2018 noch kein Beweisprogramm vorgesehen waren und - wie sich aus der Zuriickweisung des
Besetzungseinwandes durch die Strafkammer ergibt - der Gesundheitszustand des Angeklagten die Dauer eines
Verhandlungstags auf vier bis funf Stunden begrenzte. Eine durch die Verlegung des Termins bedingte mdgliche
Erschwerung des Ablaufs der Hauptverhandlung, der Beweisfiihrung oder gar ein drohender Beweismittelverlust ist
ebenfalls nicht ersichtlich. Nicht nachvollziehbar ist auch der - pauschale - Hinweis darauf, dass Kapaztaten der
Strafkammer flr vorrangig zu behandelnde Verfahren freizuhalten seien; bei einer Aufhebung oder Verlegung des
Termins vom 5. Juni 2018 hatte dieser gerade fir solche vorrangig zu behandelnden Verfahren zur Verfiigung
gestanden.

3. Die damit notwendige Aufhebung des Urteils hat auch die Aufhebung der Feststellungen (§ 353 Abs. 2 StPO) zur
Folge (vgl. MUKo-StPO/Knauer/Kudlich, 1. Aufl., StPO, § 353 Rn. 38). Die Sache bedarf insgesamt neuer
Verhandlung und Entscheidung.
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