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BGH 3 StR 199/03 - Beschluss vom 14. August 2003 (LG Oldenburg)

Besetzungsriige; absoluter Revisionsgrund; Umfang und Schwierigkeit der Sache; Besetzungsbeschluss
(Ermessen, Beurteilungsspielraum, nachtrégliche Anderung; Willkiir); gesetzlicher Richter;
Vermdgensschaden bei betriigerischen Warentermingeschéften; rechtsstaatswidrige
Verfahrensverzégerung.

§ 338 Nr. 1 StPO; § 76 Abs. 2 GVG; § 222 b StPO; Art. 103 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 6 Abs. 1 EMRK
Leitsdtze des Bearbeiters

1. Nach § 76 Abs. 2 GVG steht der das Hauptverfahren eréffnenden Strafkammer bei der Entscheidung iliber
ihre Besetzung in der Hauptverhandlung mit zwei oder drei Berufsrichtern kein Ermessen zu. Die
Dreierbesetzung ist zu beschlieBen, wenn dies nach dem Umfang oder der Schwierigkeit der Sache
notwendig erscheint. Bei der Auslegung dieser gesetzlichen Merkmale ist der Strafkammer indes ein weiter
Beurteilungsspielraum eingerdumt, bei dessen Ausfiillung die Umstéande des Einzelfalls zu beriicksichtigen
sind (Bestdtigung von BGHSt 44, 328, 334).

2. Bedeutsam fiir den Umfang der Sache sind etwa die Zahl der Angeklagten, Verteidiger und erforderlichen
Dolmetscher, die Zahl der den Angeklagten vorgeworfenen Straftaten, die Zahl der Zeugen und anderen
Beweismittel, die Notwendigkeit von Sachverstéandigengutachten, der Umfang der Akten sowie die zu
erwartende Dauer der Hauptverhandlung. Die iiberdurchschnittliche Schwierigkeit der Sache kann sich aus
der Erforderlichkeit umfangreicher Sachverstidndigengutachten, aus zu erwartenden Beweisschwierigkeiten
oder aus der Komplexitét der aufgeworfenen Sach- und Rechtsfragen ergeben.

3. Im2weifel verdient die Dreierbesetzung den Vorzug, weil die Mitwirkung eines weiteren Berufsrichters es
ermdglicht, die Aufgaben in der Hauptverhandlung sachgerechter zu verteilen und den Tatsachenstoff
intensiver zu wiirdigen (Bestétigung von BGHSt 44, 328, 335)

4. Ein VerstoR gegen § 76 Abs. 2 GVG begriindet die Revision allerdings nur dann, wenn die Strafkammer ihre
Entscheidung auf sachfremde Erwédgungen gestiitzt oder den ihr eingerdaumten Beurteilungsspielraumin
unvertretbarer Weise liberschritten hat, so dass ihre Entscheidung objektiv willkiirlich erscheint
(Bestétigung von BGHSt 44, 328, 333).

5. Da ein rechtsfehlerhafter Beschluss nach § 76 Abs. 2 GVG zur Folge hat, dass das erkennende Gericht
nicht vorschriftsméRig besetzt ist, wird durch die nachtrédgliche Abidnderung eines derartigen Beschlusses
der Angeklagte nicht seinem gesetzlichen Richter (Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG) entzogen, sondern gerade erst
zugefiihrt. Daher ist eine nachtrigliche Anderung nicht etwa ausgeschlossen, sondern vielmehr geboten,
wenn der urspriingliche Besetzungsbeschluss fehlerhaft war.

6. Bei betriigerischen Warentermingeschiften besteht der Vermégensschaden der Anleger in der Regel
nicht in demvollen gezahlten Optionspreis, sondern in der Differenz zwischen dem vereinbarten Kaufpreis
und demwirklichen Wert der Option, der sich aus den Beschaffungskosten (platzierte Bérsenpramie
zuziglich Brokerkommission) und der Provision eines seridsen inldndischen Maklers (marktiiblich 20 %)
zusammensetzt (vgl. BGHSt 32, 22, 23 ff.; BGHR StGB § 263 Abs. 1 Vermdgensschaden 59). Anders verhilt es
sich nur dann, wenn der Anleger iiber Eigenart und Risiken des Optionsgeschifts derart getauscht wird,
dass er mit der Option etwas véllig anderes erwirbt, als er erwerben wollte, etwa wenn ihm der Erwerb einer
Option als wertbestiéndige Geldanlage vorgespiegelt wird (BGHSt 32, 22, 23).

Entscheidungstenor

Auf die Revisionen der Angeklagten wird das Urteil des Landgerichts Oldenburg vom 25. Juni 2002 mit
den Feststellungen aufgehoben.
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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 Monika G., Erwin G. und K. wegen Betrugs in jeweils zwei Fallen zu
Gesamtfreiheitsstrafen von finf Jahren bzw. vier Jahren sechs Monaten und vier Jahren verurteilt; gegen den
Mitangeklagten E. hat es wegen Betrugs unter Einbeziehung der Einzelstrafen aus einer friiheren Verurteilung eine
Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren und sechs Monaten verhangt. Die auf Verletzung formellen und sachlichen
Rechts gestiitzten Revisionen der Angeklagten haben mit einer von samtlichen Beschwerdefihrern erhobenen
Verfahrensriige Erfolg.

Zu Recht beanstanden die Beschwerdefiihrer, da® die Strafkammer unter Verstol gegen § 76 Abs. 2 Satz 2 GVG in
der Hauptverhandlung mit nur zwei Berufsrichtern besetzt gewesen ist. Die fehlerhafte Besetzung des erkennenden
Gerichts hat als absoluter Revisionsgrund die Aufhebung des Urteils zur Folge (§ 338 Nr. 1 StPO).

1. Den Rigen liegt folgender prozessualer Sachverhalt zugrunde: Mit Anklageschrift vom 24. Februar 1999 hat die
Staatsanwaltschaft der Angeklagten Monika G. 707 Straftaten, dem Angeklagten Erwin G. 211 Straftaten und dem
Angeklagten K. 633 Straftaten zur Last gelegt.

Die Anklageschrift umfal’t ohne Anlagen 189 Seiten. Sie benennt fiir die Tatvorwirfe 289 Zeugen und einen
Sachversténdigen; die darin aufgefiihrten Urkunden und Augenscheinsobjekte umfassen mehr als hundert Ordner. Das
Landgericht hat diese Anklage, soweit sie sich gegen die Eheleute G. richtet, durch Beschlu® vom 31. Mai 1999 und,
soweit sie den Angeklagten K. betrifft, durch Beschlu® vom 20. August 1999 zur Hauptverhandlung zugelassen;
zugleich hat es fir die Hauptverhandlung die reduzierte Besetzung mit zwei Richtern einschlieflich des Vorsitzenden
und zwei Schéffen bestimmt.

Eine zweite Anklage vom 16. November 1999, die sich auch gegen E. richtet, hat die Strafkammer mit Beschlu® vom
29. November 2000 zur Hauptverhandlung zugelassen und die Sache mit dem bereits rechtshéngigen Verfahren zur
gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung verbunden. Die nunmehr vier Angeklagten wurden durch insgesamt
sechs Verteidiger vertreten.

Mit Verfligung vom 26. Oktober 2001 hat der Vorsitzende in dieser Sache zundchst 15 Verhandlungstermine
anberaumt. Nach dem Terminsplan waren allein fiir die Verlesung der Anklage und die Vernehmung der Angeklagten
drei Verhandlungstage vorgesehen; zu den folgenden zwdlf Terminen sollten 52 Zeugen geladen werden. Zugleich mit
der Ladungsverfiigung hat der Vorsitzende gemal} § 192 Abs. 2 und 3 GVG die Zuziehung eines Ergadnzungsschdffen
angeordnet und die Verfahrensbeteiligten darauf hingewiesen, da} mit einer Hauptverhandlung von mehreren Monaten
Dauer zu rechnen sei.

Unter Hinweis auf diese Besonderheiten des vorliegenden Falles hat der Verteidiger des Angeklagten Erwin G. zu
Beginn der Hauptverhandlung die Besetzung des erkennenden Gerichts beanstandet: Umfang und Schwierigkeit des
Verfahrens gebdten die Zuziehung eines dritten Berufsrichters. Die Verteidiger der Ubrigen Angeklagten haben sich
dieser Rige angeschlossen. Die Strafkammer hat die Besetzungsriigen mit der Begriindung zuriickgewiesen, die
groRe Anzahl der Taten gebiete die Zuziehung eines weiteren Berufsrichters nicht, weil die Begehungsweise bei den
einzelnen Taten der Anklage zufolge weitgehend gleich gewesen sein solle.

2. Den zulassig erhobenen Besetzungsriigen, die auch bei der gebotenen entsprechenden Anwendung des § 338 Nr. 1
Halbs. 2 i. V. m. § 222 b StPO (vgl. BGHSt 44, 328, 332 f.) nicht prakludiert sind, kann der Erfolg nicht versagt werden.
Mit nur zwei Berufsrichtern war das erkennende Gericht fehlerhaft besetzt.

Nach § 76 Abs. 2 GVG steht der das Hauptverfahren eréffnenden Strafkammer bei der Entscheidung Uber ihre
Besetzung in der Hauptverhandlung kein Ermessen zu; die Dreierbesetzung ist zu beschlieen, wenn dies nach dem
Umfang oder der Schwierigkeit der Sache notwendig erscheint. Bei der Auslegung dieser gesetzlichen Merkmale ist
der Strafkammer indes ein weiter Beurteilungsspielraum eingerdumt, bei dessen Ausflillung die Umsténde des
Einzelfalls zu beruicksichtigen sind (BGHSt 44, 328, 334). Bedeutsam fir den Umfang der Sache sind etwa die Zahl der
Angeklagten, Verteidiger und erforderlichen Dolmetscher, die Zahl der den Angeklagten vorgeworfenen Straftaten, die
Zahl der Zeugen und anderen Beweismittel, die Notwendigkeit von Sachverstandigengutachten, der Umfang der Akten
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sowie die zu erwartende Dauer der Hauptverhandlung. Die tberdurchschnittliche Schwierigkeit der Sache kann sich
aus der Erforderlichkeit umfangreicher Sachverstéandigengutachten, aus zu erwartenden Beweisschwierigkeiten oder
aus der Komplexitdt der aufgeworfenen Sach- und Rechtsfragen ergeben (BGH aaO m. w. N.). In Zweifelsfallen
verdient die Dreierbesetzung den Vorzug (vgl. BGHSt 44, 328, 335), weil die Mitwirkung eines weiteren Berufsrichters
es ermdglicht, die Aufgaben in der Hauptverhandlung sachgerechter zu verteilen und den Tatsachenstoff intensiver zu
wirdigen (vgl. BTDrucks. 12/1217 S. 46). Ein Verstol? gegen § 76 Abs. 2 GVG begriindet die Revision allerdings nur
dann, wenn die Strafkammer ihre Entscheidung auf sachfremde Erw&gungen gestiitzt oder den ihr eingerdumten
Beurteilungsspielraum in unvertretbarer Weise Uberschritten hat, so daR ihre Entscheidung objektiv willkirlich
erscheint (BGHSt 44, 328, 333).

Das ist hier der Fall: Allein die gro3e Zahl der den Angeklagten zur Last gelegten Straftaten - mehrere hundert Félle des
Betrugs zum Nachteil zahlreicher Anleger - belegt, dal es sich um eine Sache von auflergewdhnlichem Umfang
handelt. Entgegen der Auffassung der Strafkammer féllt demgegeniber auch nicht entscheidend ins Gewicht, daR die
Begehungsweise bei den einzelnen Taten der Anklage zufolge weitgehend gleich gewesen sein soll; denn dieser
Umstand macht die Fuhrung des Tatnachweises hinsichtlich der einzelnen Betrugstaten nicht entbehrlich. Wollte man
der vorliegenden Sache den besonderen Umfang im Sinne von § 76 Abs. 2 GVG absprechen, liele sich kaum noch ein
Fall denken, bei dem dieses Merkmal die Zuziehung eines dritten Berufsrichters erforderlich machen wirde. Dies
widersprache den Intentionen des Gesetzgebers, dem bewul3t war, dal® mit der Verkleinerung des zur Urteilsfindung
berufenen Spruchkérpers Gefahren fur die Qualitét der richterlichen Entscheidungen verbunden sein kénnten, und der
deshalb insbesondere bei umfangreichen Wirtschaftsstrafsachen an der bewéhrten Dreierbesetzung festhalten wollte
(BTDrucks. 12/1217 S. 47).

Der Strafkammer mag bei der Zuriickweisung des Besetzungseinwands die Entscheidung des Senats (BGHSt 44,
328) vor Augen gestanden sein, in der er in einer dem Umfang nach vergleichbaren Sache die Anordnung der
reduzierten Besetzung zwar als rechtlich bedenklich bezeichnet, im Ergebnis aber nicht als objektiv willkirlich bewertet
hat (BGH aaO S. 335 f.). Die Annahme fehlender Willkiir beruhte in diesem Fall jedoch auf aulergewdhnlichen
Umsténden: Zum einen hatte es, wie in der Entscheidung betont wird, noch keine héchstrichterliche Rechtsprechung
zu § 76 Abs. 2 GVG gegeben, an der sich die Strafkammer damals bei ihrer Entscheidung hatte orientieren kénnen;
zum anderen hatten die Angeklagten jenes Verfahrens berwiegend bereits Gesténdnisse abgelegt oder zumindest
eine Einlassung zum Anklagevorwurf angekiindigt, was eine erhebliche Abkirzung der Hauptverhandlung erwarten lief
(BGH aa0). Im vorliegenden Fall konnte dagegen mit Gestdndnissen nicht gerechnet werden, nachdem sich die
Angeklagten - wie der Anklageschrift vom 24. Februar 1999 zu entnehmen ist - im Ermittlungsverfahren nicht zur
Sache eingelassen hatten. Die Strafkammer muRte deshalb davon ausgehen, dal} sie einen erheblichen Teil der
benannten 289 Zeugen werde vernehmen und deshalb eine langwierige Beweisaufnahme durchfilhren mussen;
tatsachlich sind 45 Verhandlungstage erforderlich gewesen, obwohl lediglich etwa 70 Zeugen vernommen worden sind.
Der zu erwartenden langeren Dauer der Hauptverhandlung hat der Vorsitzende in seiner Terminsverfliigung vom 26.
Oktober 2001 dadurch Rechnung getragen, dal® er gemal § 192 Abs. 2 und 3 GVG die Zuziehung eines
Erganzungsschéffen angeordnet hat. Diese Entscheidung des Vorsitzenden macht deutlich, da® die Auffassung der
Strafkammer, die Sache erfordere ihres Umfangs wegen nicht die Mitwirkung eines dritten Berufsrichters, véllig verfehlt
war.

Auf die Besetzungsriigen hin hatte die Strafkammer deshalb den die Zweierbesetzung anordnenden Beschluf vom 31.
Mai 1999 aufheben missen, weil dieser nach der zum Zeitpunkt seines Erlasses bestehenden Sach- und Rechtslage
fehlerhaft war (vgl. BGHSt 44, 328, 333; Siolek in Léwe/Rosenberg, 25. Aufl. § 76 GVG Rdn. 16). Soweit in Teilen des
Schrifttums die Auffassung vertreten wird, eine solche nachtragliche Abdnderung der Besetzung sei ausgeschlossen
(Kissel, GVG 3. Aufl. § 76 GVG Rdn. 6 - unter Bezugnahme auf die Gesetzesbegriindung [BTDrucks. 12/1217 S. 48];
Diemer in KK 5. Aufl. § 76 GVG Rdn. 4; Meyer-Gol3ner, StPO 46. Aufl. § 76 GVG Rdn. 4), vermag sich der Senat dem
nicht anzuschlieBen. Da ein rechtsfehlerhafter BeschluBl nach § 76 Abs. 2 GVG zur Folge hat, daR® das erkennende
Gericht nicht vorschriftsmaRig besetzt ist, wird durch die nachtrégliche Abanderung eines derartigen Beschlusses der
Angeklagte nicht seinem gesetzlichen Richter (Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG) entzogen.

Auf die von den Beschwerdefiihrern erhobene Sachriige kommt es demnach nicht mehr an. Materiellrechtliche Fehler
des angefochtenen Urteils geben jedoch Anlaf} zu folgenden Hinweisen:

Im Fall lll.1) der Urteilsgriinde ist das Landgericht bei der Strafzumessung von einem zu hohen Schaden und damit von
einem zu groflen Schuldumfang ausgegangen. Bei betrigerischen Warentermingeschéaften besteht der
Vermdgensschaden der Anleger in der Regel nicht in dem gezahlten Optionspreis; malgeblich ist vielmehr die
Differenz zwischen dem vereinbarten Kaufpreis und dem wirklichen Wert der Option, der sich aus den
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Beschaffungskosten (plazierte Boérsenprdmie zuzlglich Brokerkommission) und der Provision eines seribsen
inldndischen Maklers (marktiblich 20 %) zusammensetzt (vgl. BGHSt 32, 22, 23 ff.; BGHR StGB § 263 Abs. 1
Vermdégensschaden 59). Anders verhdlt es sich nur dann, wenn der Anleger Uber Eigenart und Risiken des
Optionsgeschafts derart getduscht wird, dal® er mit der Option etwas véllig anderes erwirbt, als er erwerben wollte,
etwa wenn ihm der Erwerb einer Option als wertbestandige Geldanlage vorgespiegelt wird (BGHSt 31[richtig: 32; Anm.
d. Bearb.], 22, 23). Eine so weitgehende Tduschung der Anleger hat die Strafkammer aber nicht festgestellt.

Durchgreifenden Bedenken begegnet auch die Strafzumessung im Fall ll.2) der Urteilsgrinde. Angesichts eines
Vermdgensschadens von rund 560.000 DM erscheinen die von der Strafkammer - vor Berlcksichtigung der
rechtsstaatswidrigen Verfahrensverzégerung - fir angemessen erachteten Einzelstrafen von sechs bzw. fiinf Jahren
unvertretbar hoch, zumal die Beschwerdefiihrer mit Ausnahme des Angeklagten K. nicht vorbestraft sind und die Tat
zum Zeitpunkt der Aburteilung bereits fast acht Jahre zurticklag.

Sollte der neue Tatrichter wiederum zu einer Verurteilung der Angeklagten kommen, wird er bei der Strafzumessung

den Beschlu® des Bundesverfassungsgerichts vom 25. Juli 2003 (2 BvR 153/03) zu den Auswirkungen einer
rechtsstaatswidrigen Verfahrensverzégerung zu beachten haben.
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