Bearbeiter: Karsten Gaede
Ztiervorschlag: BGH 3 StR 225/01, Beschluss v. 15.08.2001, HRRS-Datenbank, Rn. X
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Betrug; Anwesenheit des Angeklagten (AusschluB stets durch formlichen Gerichtsbeschluf}, kein Verzicht);
Sachverstindiger (Einbringung von Zusatztatsachen); Beweiswiirdigung

§ 263 StGB; § 338 Nr. 5 StPO; § 247 StPO; § 261 StPO; § 74 StPO
Leitsitze des Bearbeiters

1. Nach der stéandigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes ist der zeitweise AusschluBl des
Angeklagten stets durch férmlichen GerichtsbeschluB anzuordnen, der zu begriinden und zu verkiinden ist
(BGHR StPO § 247 AusschlieBungsgrund 1; BGHSt 22, 18, 20). Die Begriindung muB zweifelsfrei ergeben,
daB das Gericht von zuldssigen Erwagungen ausgegangen ist (BGH NStZ 1999, 419, 420). Eine nahere
Begriindung ist auch nicht deshalb entbehrlich, weil sdmtliche Beteiligten mit der Anordnung einverstanden
waren. Der Angeklagte kann nicht wirksam auf seine vom Gesetz vorgeschriebene Anwesenheit verzichten
(BGHR StPO § 247 Abwesenheit 22; BGHSt 22, 18, 20).

2. Die Entfernung des Angeklagten aus dem Sitzungssaal ist nicht bereits dann zul3ssig, wenn ein Zeuge
sich in Gegenwart des Angeklagten befangen fiihlt und daher den Wunsch duBert, in dessen Abwesenheit
aussagen zu diirfen (vgl. BGHSt 22, 18, 21; BGH NStZ 1999, 419, 420).

3. Nach der Rechtsprechung ist der absolute Revisionsgrund des § 338 Nr. 5 StPO gegeben, wenn wegen
der unvolistéandigen oder unzureichenden Begriindung zweifelhaft bleibt, ob das Gericht von zuldssigen
rechtlichen Erwdagungen ausgegangen ist (BGHR StPO § 247 Satz 2 Begriindungserfordernis 1 und 2; BGHSt
22, 18, 20; 15, 194, 196).

4. Die Voraussetzungen des § 247 StPO unterliegen nicht der Disposition der Verfahrensbeteiligten (BGHR
StPO § 247 AusschlieBungsgrund 1; § 338 Nr. 5 Angeklagter 10, 18). Anderes kann gelten, wenn zureichende
Anhaltspunkte fiir ein gezielt auf die - vorsorgliche - Schaffung eines Revisionsgrundes gerichtetes
Verhaltens vorliegen, das AnlaB zur Priifung geben kénnte, ob dadurch in einer den Angeklagten
zurechenbaren Weise die Zuldssigkeit der Riige unter dem Gesichtspunkt arglistigen
(rechtsmiBbrauchlichen) Verhaltens beeinflult sein kénnte (vgl. dazu BGHR StPO § 247
AusschlieBungsgrund 1 mw.Nachw.).

5. Vom Sachverstindigen ermittelte Zusatztatsachen miissen stets imWege des Zeugenbeweises in die
Hauptverhandlung eingefiihrt werden (BGHSt 18, 107, 108 f.).

Entscheidungstenor

Auf die Revisionen der Angeklagten wird das Urteil des Landgerichts Lineburg vom 6. Februar 2001
mit den Feststellungen aufgehoben.

Die Sache wird zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten der Rechtsmittel, an
eine andere Strafkammer des Landgerichts zurlickverwiesen.

Griinde

Das Landgericht hat die Angeklagten des versuchten gemeinschaftlichen Betruges schuldig gesprochen. Die
Angeklagte Rosemarie W. hat es deswegen zu einer Freiheitsstrafe von vier Jahren, den Angeklagten Reinhold W. zu
einer Freiheitsstrafe von funf Jahren verurteilt. Mit ihren Revisionen rigen die Angeklagten die Verletzung formellen und
materiellen Rechts. Die Rechtsmittel haben mit einer Veerfahrensriige Erfolg.

1. Die geltend gemachte Verletzung des § 338 Nr. 5 StPO fiihrt zur Aufhebung des Urteils. Die Beschwerdefihrer
beanstanden zu Recht einen Verstol? aegen § 247 StPO bei der Vernehmuna des Zeuaen Merlin W.
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a) Dem liegt folgender Verfahrensgang zugrunde: Am achten Hauptverhandlungstag wurde der Zeuge Merlin W.
vernommen. Nach Belehrung Uber sein Zeugnisverweigerungsrecht als Sohn der Angeklagten erklarte der Zeuge, dal
er aussagen wolle, wie er es bereits in einem Schreiben vom 20. November 2000 an den Verteidiger seiner Mutter, der
Beschwerdefiihrerin Rosemarie W., angekiindigt hatte. Die unmittelbar anschlieBenden Vorgdnge stellen sich nach
dem Hauptverhandlungsprotokoll wie folgt dar:

"Die Angeklagten erkldaren mit Zustimmung ihrer Verteidiger, dal® sie wahrend der Vernehmung ihres Sohnes Merlin den
Sitzungssaal verlassen wollen, um ihm eine unbefangene und wahrheitsgeméaie Aussage zu ermdglichen. Merlin W.
erklart, er wolle nicht in Gegenwart seiner Eltern aussagen, weil er sich in ihrer Abwesenheit unbefangener fihle.

Die Staatsanwaéltin war mit der Entfernung der Angeklagten einverstanden.

Die Kammer stimmte aus den von dem Angeklagten und dem Zeugen genannten Grinden der Entfernung der
Angeklagten aus dem Sitzungssaal zu (§ 247 StPO).

Die Angeklagten verlieRen um 9.18 Uhr im allseitigen Einversténdnis den Sitzungssaal." (Protokollband, BI. 109)

b) Die Rige ist begriindet. Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes ist der zeitweise Ausschlufy
des Angeklagten stets durch férmlichen Gerichtsbeschluf anzuordnen, der zu begriinden und zu verkinden ist (BGHR
StPO § 247 Ausschlieflungsgrund 1; BGHSt 22, 18, 20). Die Begrindung muf} zweifelsfrei ergeben, dal® das Gericht
von zuldssigen Erwagungen ausgegangen ist (BGH NStZ 1999, 419, 420; Diemer in KK 4. Aufl. § 247 Rdn. 13). Eine
ndhere Begrindung war hier auch nicht deshalb entbehrlich, weil samtliche Beteiligten mit der Anordnung
einverstanden waren. Der Angeklagte kann nicht wirksam auf seine vom Gesetz vorgeschriebene Anwesenheit
verzichten (BGHR StPO § 247 Abwesenheit 22; BGHSt 22, 18, 20).

Diesen rechtlichen Anforderungen wird der Beschlu® des Landgerichts nicht gerecht. Den protokollierten
Verfahrensvorgdngen 13Rt sich nicht entnehmen, ob die Kammer ihrem Beschluf® einen der in § 247 StPO
abschlieRend aufgezahlten Ausschlielungsgriinde zugrunde gelegt hat, weil es ohne nahere Erlduterung sowohl auf
die von den Angeklagten als auch auf die von dem Zeugen genannten Griinde Bezug nimmt. Ein gesetzlicher Grund,
der nach § 247 StPO die Entfernung der Angeklagten rechtfertigen koénnte, 18Rt sich den Erklarungen der
Verfahrensbeteiligten nicht entnehmen. Der allgemein gehaltene Wunsch der Angeklagten, ihrem Sohn eine
unbefangene und wahrheitsgemaRke AulRerung zu erméglichen, begriindet mangels tatséchlicher Anhaltspunkte noch
nicht die Beflrchtung, der Zeuge werde in ihrer Gegenwart nicht die Wahrheit sagen (§ 247 Satz 1 StPO). Auch die
AuRerung des Zeugen Merlin W., er wolle nicht in Gegenwart seiner Eltern aussagen, weil er sich in ihrer Aowesenheit
"unbefangener” fiihle, enthdlt fir sich genommen nicht die Ankindigung, er werde bei einer Vernehmung in
Anwesenheit der Angeklagten die Unwahrheit sagen, wie der Generalbundesanwalt meint. Befangenheit umschreibt
lediglich die Befindlichkeit des Zeugen wahrend der ins Auge gefaliten Aussage. Die Entfernung des Angeklagten aus
dem Sitzungssaal ist nicht bereits dann zuldssig, wenn ein Zeuge sich in Gegenwart des Angeklagten befangen fihlt
und daher den Wunsch aulert, in dessen Abwesenheit aussagen zu darfen (vgl. BGHSt 22, 18, 21; BGH NStZ 1999,
419, 420). Da der Zeuge Merlin W. unmittelbar zuvor auf entsprechende Belehrung des Vorsitzenden seiner
Aussagebereitschaft bekundet hatte, kann seine AuRerung auch kaum als Ankiindigung verstanden werden, er werde
bei Anwesenheit der Angeklagten von seinem Zeugnisverweigerungsrecht Gebrauch machen (vgl. BGH NStZ 1997,
502; BGH StV 1995, 509). Ob das Landgericht, auf dessen Einschdtzung es ankommt, eine vollstandige und
wahrheitsgeméale Aussage des Zeugen Merlin W. in Gegenwart der Angeklagten nicht gewahrleistet sah, 146t sich
seiner fragmentarischen Begriindung gerade nicht entnehmen. Die gewahlte Formulierung, es werde der Entfernung
der Angeklagten "zugestimmt", 183t eher befiirchten, dalk die Kammer die Voraussetzungen des § 247 StPO rechtsirrig
zu weit gefal’t hat, indem sie dem - verstandlichen - Wunsch des Zeugen Merlin W., in Abwesenheit seiner Eltern
auszusagen, entsprochen hat. Nach der Rechtsprechung ist der absolute Revisionsgrund des § 338 Nr. 5 StPO
gegeben, wenn - wie im vorliegenden Fall - wegen der unvollstandigen oder unzureichenden Begriindung zweifelhaft
bleibt, ob das Gericht von zuldssigen rechtlichen Erwdgungen ausgegangen ist (BGHR StPO § 247 Satz 2
Begrindungserfordernis 1 und 2; BGHSt 22, 18, 20; 15, 194, 196).

Der Geltendmachung des VerstoRRes steht nicht entgegen, dal die Entfernung der Beschwerdefiihrer wahrend der
Zeugenaussage ihres Sohnes ihrer eigenen Anregung entsprach. Die Voraussetzungen des § 247 StPO unterliegen
nicht der Disposition der Verfahrensbeteiligten (BGHR StPO § 247 Ausschlielungsgrund 1; § 338 Nr. 5 Angeklagter 10,
18). Zureichende Anhaltspunkte fiir ein gezielt auf die - vorsorgliche - Schaffung eines Revisionsgrundes gerichtetes
Verhalten, das Anla® zur Prifung geben kénnte, ob dadurch in einer den Angeklagten zurechenbaren Weise die
Zulassigkeit der Riige unter dem Gesichtspunkt arglistigen (rechtsmibrauchlichen) Verhaltens beeinfluf3t sein kénnte
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(vgl. dazu BGHR StPO § 247 AusschlieRungsgrund 1 m.w.Nachw.) ergeben sich aus dem dem Senat bekannten
Sachverhalt nicht.

2. Im Ubrigen weist der Senat auf folgendes hin:

Die Beschwerdefiihrer beanstanden mit Recht, dal} das Landgericht seiner Beweiswiirdigung Angaben des erfolgreich
abgelehnten Sachverstandigen Dr. H. zugrunde gelegt hat, obwohl dieser nicht als Zeuge vernommen worden war.

Der Brandsachversténdige Dr. H. hatte im Auftrag der Allianz-Versicherung, bei der die zerstdrte Mihle versichert war,
die Brandstelle besichtigt. Anhand von Zeichnungen und Planen hatte ihm der Angeklagte Reinhold W. den Aufbau der
Mihle im Detail erdrtert. Die Angeklagten lehnten den Sachversténdigen im Anschluf} an seine einzige Vernehmung in
der Hauptverhandlung im Hinblick auf seine Téatigkeit fir die Versicherung wegen Besorgnis der Befangenheit ab. Mit
BeschluR vom 21. November 2000 erklarte das Landgericht die Ablehnung des Sachverstandigen fur begriindet,
wirdigte jedoch in den Urteilsgriinden seine Angaben zum Aufbau der Mihle und den Folgen der Gasexplosion als
Zeugenaussage (UAS. 33, 40), obwohl der Sachversténdige nicht als Zeuge belehrt und vernommen worden war.

Die erfolgreiche Ablehnung eines Sachverstandigen wegen Besorgnis der Befangenheit hindert nicht, ihn als Zeugen
oder sachversténdigen Zeugen Uber Tatsachen zu vernehmen, die ihm bei Durchfiihrung des erteilten Auftrages
bekannt geworden sind (BGHSt 20, 222, 224; Senge in KK 4. Aufl. § 74 Rdn. 15; Kleinknecht/Meyer-Gof3ner, StPO 45.
Aufl. § 74 Rdn. 19). Dazu gehéren zundchst die sogenannten Befundtatsachen, die der Sachversténdige allein
aufgrund seiner besonderen Sachkunde bei der Vorbereitung seines Gutachtens festgestellt hat. lhre Kenntnis
vermittelt der Sachverstandige dem Gericht als Teil des Gutachtens, ohne dal} eine weitere Beweisaufnahme durch
den Tatrichter erforderlich wéare (BGHSt 18, 107, 108; 20, 164, 165 f; Kleinknecht/ Meyer-GoRner, aaO § 79 Rdn. 10).

Die vom Landgericht ausweislich der Urteilsgriinde verwerteten Angaben Dr. H. 's zum Aufbau der zerstérten Mihle,
insbesondere zum Gasanschluf® und der Aktendurchreiche zwischen Kellerabgang und Erdgeschof (UA S. 33),
betrafen dagegen Zusatztatsachen, zu deren Ermittlung und Wahrnehmung keine besondere Sachkunde erforderlich
war. Diese Tatsachen hatte jeder beliebige Zeuge feststellen kdnnen, da sie allein auf Angaben des Angeklagten
Reinhold W. beruhten, der dem Sachverstéandigen die Baulichkeiten anhand von Planen erldutert hatte. Vom
Sachverstandigen ermittelte Zusatztatsachen missen stets im Wege des Zeugenbeweises in die Hauptverhandlung
eingefuhrt werden (BGHSt 18, 107, 108 f; Kleinknecht/Meyer-Goldner, aaO § 74 Rdn. 11). Das Landgericht hatte
deshalb - und zwar ohne Ricksicht auf die erfolgreiche Ablehnung des Sachverstandigen - Dr. H. férmlich als Zeugen
belehren und Uber die Angaben des Angeklagten vernehmen missen; dies ist nicht geschehen. Im Ergebnis ware
dieser Riige allerdings der Erfolg versagt geblieben, da ausgeschlossen werden kann, daR das Urteil auf dem
Verfahrensfehler beruht.
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