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BGH 3 StR 439/08 - Beschluss vom 19. Februar 2009 (LG Hildesheim)

Willkiirfreie Entscheidung iiber die Ubernahme einer Sache (Vorlage zur Ubernahme durch unzustindiges
Gericht); Nichtigkeit gerichtlicher Entscheidungen (unertragliche Mangel; Endentscheidung;
2wischenentscheidung); keine Verweisung vom Strafrichter an das Schéffengericht nach Eréffnung des
Hauptverfahrens (gesetzlicher Richter).

§ 338 Nr. 4 StPO; Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 225a StPO; § 336 Satz 2 StPO; § 210 Abs. 1 StPO; 270 StPO; § 25
Nr. 2 GVG; § 24 Abs. 2 GVG; § 269 StPO

Leitsdtze des Bearbeiters

1. Bejaht ein Gericht héherer Ordnung fehlerhaft seine Zusténdigkeit, so bleibt die Beanstandung der
sachlichen Unzusténdigkeit im Revisionsverfahren (§ 338 Nr. 4 StPO) im Hinblick auf § 269 StPO regelmiRig
ohne Erfolg

2. Demgegeniiber fiihrt die sachliche Unzusténdigkeit des Gerichts héherer Ordnung gleichwohl zur
Urteilsaufhebung, wenn die unzutreffende Annahme der Zusténdigkeit auf sachfremden oder anderen
offensichtlich nicht haltbaren Erwagungen beruht, wenn also objektive Willkiir vorliegt und dadurch der
Anspruch des Angeklagten auf seinen gesetzlichen Richter (Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG) verletzt wird.

3. Dies gilt auch dann, wenn das héherrangige Gericht nicht aufgrund einer Verweisung durch ein Gericht
niedrigerer Ordnung (§ 270 StPO), sondern durch eine grundsatzlich unanfechtbare (§ 225a Abs. 3 Satz 3, §
210 Abs. 1 StPO) und nach § 336 Satz 2 StPO im Revisionsverfahren regelméBig nicht iiberpriifbare
Ubernahmeentscheidung nach § 225a Abs. 1 Satz 2 StPO mit der Sache befasst wird.

4. Nach Eréffnung des Hauptverfahrens kommt eine Verweisung durch den Strafrichter an das
Schéffengericht nicht in Betracht, auch wenn er im konkreten Fall eine héhere Strafe als zwei Jahre
Freiheitsstrafe fiir angemessen erachtet. Denn der Strafrichter hat nach Zulassung der Anklage die volle
Strafgewalt des § 24 Abs. 2 GVG, sodass es sich in diesen Fallen bei dem Schoffengericht im Verhaltnis zum
Strafrichter nicht umein Gericht héherer Ordnung im Sinne des § 270 Abs. 1 Satz 1 StPO handelt.

5. Der Senat lasst - nicht tragend - Zweifel daran erkennen, ob er es weiterhin fiir moglich hilt, dass eine
gerichtliche Entscheidung an derart schwerwiegenden Mangeln leidet, dass sie nicht nur rechtlich
fehlerhaft, sondern nichtig und damit unwirksam und unbeachtlich ist. Jedenfalls scheidet - tragend - die
Bewertung einer gerichtlichen Zwischenentscheidung als nichtig wegen der nicht hinnehmbaren Folgen, die
dies fiir die Rechtssicherheit im Verfahren und fiir die geordnete Rechtspflege begriinden wiirde, generell
aus.

Entscheidungstenor

Die Revision des Angeklagten gegen das Urteil des Landgerichts Hildesheim vom 7. Juli 2008 wird
verworfen.

Der Beschwerdefiihrer hat die Kosten seines Rechtsmittels zu tragen.
Griinde
Das Landgericht - Schwurgericht - hat den Angeklagten wegen "gefdhrlicher Kérperverletzung in zwei rechtlich
zusammentreffenden Féllen, wegen gefdhrlicher Korperverletzung und wegen Korperverletzung" zu einer

Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren verurteilt. Dagegen wendet sich die Revision des Angeklagten, mit der er das
Verfahren beanstandet und die Verletzung materiellen Rechts rigt.
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Die Revision ist im Wesentlichen aus den Griinden der Antragsschrift des Generalbundesanwalts vom 26. September
2008 unbegriindet im Sinne des § 349 Abs. 2 StPO. Der ndheren Erérterung bedarf nur die Verfahrensriige, das
Landgericht habe zu Unrecht seine Zusténdigkeit angenommen (§ 338 Nr. 4 StPO).

l. Der Ruge liegt folgendes Verfahrensgeschehen zu Grunde:

Die Staatsanwaltschaft hatte dem Angeklagten die verfahrensgegensténdlichen Straftaten in zwei getrennten
Anklageschriften zum Amtsgericht Githorn - Strafrichter - zur Last gelegt. Der Strafrichter eréffnete in beiden Sachen
das Hauptverfahren und bestimmte einen einheitlichen Verhandlungstermin. Am Ende der Hauptverhandlung vom 7.
Februar 2008 erlieR er gegen den Angeklagten Haftbefehl wegen des dringenden Verdachts der geféhrlichen
Korperverletzung in zwei Féallen sowie der Kdrperverletzung und verwies das Verfahren an das Schéffengericht. Nach
dem Geschéftsverteilungsplan des Amtsgerichts Gifhorn fir das Jahr 2008 war - wie der Senat freibeweislich ermittelt
hat - der Strafrichter zugleich der Vorsitzende des einzigen fir allgemeine Strafsachen zustandigen Schéffengerichts.
Am 13. Februar 2008 hob der Strafrichter den Verweisungsbeschluss an das Schéffengericht wieder auf und legte die
Sache durch Vermittlung der Staatsanwaltschaft dem Landgericht Hildesheim - Schwurgericht - gemaR § 225a Abs. 1
Satz 1 Halbs. 1 StPO zur Ubernahme vor, weil jedenfalls in einem der Flle der hinreichende Verdacht des versuchten
Totschlags bestehe. Wiederholte Schldge mit einer Bierflasche auf den Kopf des Opfers seien objektiv geeignet,
dessen Tod herbeizufithren; es sei nicht auszuschlieRen, dass der einschlagig vorbestrafte Angeklagte mit bedingtem
Tétungsvorsatz gehandelt habe. Eine Beschwerde gegen diesen Vorlagebeschluss verwarf das Landgericht mit der
Begriindung als unzuldssig, der Strafrichter sei zur Vorlage berechtigt gewesen, weil er den Verweisungsbeschluss an
das Schéffengericht zu Recht wieder aufgehoben habe. Dieser sei offensichtlich gesetzeswidrig gewesen, weil die
Verweisung vor dem Hintergrund eines im Raum stehenden Vorwurfs des versuchten Totschlags vorgenommen
worden und fiir die Verhandlung uber diesen Vorwurf das Schwurgericht ausschlieRlich zusténdig sei. Mit Beschluss
vom 1. April 2008 Ubernahm das Landgericht gemafR § 225a Abs. 1 Satz 2 StPO das Verfahren.

Il. Die Rige ist im Ergebnis unbegriindet.

Bejaht ein Gericht héherer Ordnung fehlerhaft seine Zustdndigkeit, so bleibt die Beanstandung der sachlichen
Unzustandigkeit im Revisionsverfahren (§ 338 Nr. 4 StPO) im Hinblick auf die Vorschrift des § 269 StPO regelmalig
ohne Erfolg (Meyer-Gof3ner, StPO 51. Aufl. § 338 Rdn. 32 m. w. N.). Dieser Norm liegt der Gedanke zugrunde, dass die
weitergehende sachliche Zustandigkeit des Gerichts hdherer Ordnung die dahinter zuriickbleibende des Gerichts
niedrigerer Ordnung mit einschlief3t; durch die Verhandlung vor einem an sich unzustandigen héheren Gericht wird der
Angeklagte grundsatzlich nicht benachteiligt (st. Rspr.; vgl. BGHSt 43, 53, 55 m. w. N.). Dieser Grundsatz erfahrt
allerdings eine Einschrankung dahin, dass in Fallen, in denen die unzutreffende Annahme der Zustandigkeit auf
sachfremden oder anderen offensichtlich nicht haltbaren Erwagungen beruht, wenn also objektive Willkir vorliegt und
dadurch der Anspruch des Angeklagten auf seinen gesetzlichen Richter (Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG) verletzt wird, die
sachliche Unzusténdigkeit des Gerichts héherer Ordnung gleichwohl zur Urteilsaufhebung fiihrt (BGHSt aaO). Dies gilt
auch dann, wenn das héherrangige Gericht nicht aufgrund einer Vlerweisung durch ein Gericht niedrigerer Ordnung (§
270 StPO), sondern durch eine grundsétzlich unanfechtbare (§ 225a Abs. 3 Satz 3, § 210 Abs. 1 StPO) und nach §
336 Satz 2 StPO im Revisionsverfahren regelméaRig nicht tberpriifbare Ubernahmeentscheidung nach § 225a Abs. 1
Satz 2 StPO (vgl. Meyer-GoRner aaO § 225a Rdn. 25) mit der Sache befasst wird. Denn in Fallen der objektiv
willkirlichen Entziehung des gesetzlichen Richters erfordert die verfassungskonforme Ausgestaltung des
Strafverfahrens eine einschrankende Auslegung des § 336 Satz 2 StPO dahin, dass solche VerstdRe zumindest
revisionsrechtlich Uberprifbar sind, weil sonst eine fachgerichtliche Kontrolle Gberhaupt nicht durchgefihrt werden
kénnte (Frisch in SKStPO § 336 Rdn. 20 m. w. N.).

Hier hat die Schwurgerichtskammer des Landgerichts die Sache jedenfalls nicht in objektiv willkiirlicher Weise
Ubernommen; die Verhandlung vor diesem Spruchkorper stellt daher keinen zur Aufhebung des Urteils gemafR § 338 Nr.
4 StPO fiihrenden Rechtsfehler dar.

1. Durch die Vorlage des Strafrichters nach § 225a Abs. 1 Satz 1 Halbs. 1 StPO ist das Schwurgericht zur
Entscheidung Uber die beantragte Ubernahme zusténdig geworden (vgl. Schilichter in SK-StPO § 225a Rdn. 19 1.).

a) Allerdings war der Strafrichter fir die Vorlegung der Sache an das Schwurgericht nicht mehr zusténdig; denn er
hatte mit Beschluss vom 7. Februar 2008 das Verfahren gemaR® § 270 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 1 StPO an das
Schéffengericht verwiesen, wodurch die Sache dort rechtshéngig wurde.

Der Verweisungsbeschluss war zwar rechtsfehlerhaft, weil nach Eréffnung des Hauptverfahrens eine Verweisung
durch den Strafrichter an das Schéffengericht nicht in Betracht kommt, wenn er im konkreten Fall eine héhere Strafe
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als zwei Jahre Freiheitsstrafe (vgl. § 25 Nr. 2 GVG) fur angemessen erachtet. Der Strafrichter hat nach Zulassung der
Anklage die volle Strafgewalt des § 24 Abs. 2 GVG (BGHSt 16, 148; 42, 205, 213; BayObLG NStZ 1985, 470), so dass
es sich in diesen Fallen bei dem Schéffengericht im Verhaltnis zum Strafrichter nicht um ein Gericht hdherer Ordnung
im Sinne des § 270 Abs. 1 Satz 1 StPO handelt.

Dies &ndert indes nichts daran, dass das Verfahren - unabhangig davon, ob die Verweisung fir das Schéffengericht
trotz ihrer Fehlerhaftigkeit bindend und daher eine Riickgabe an den Strafrichter ausgeschlossen war (vgl. Meyer-
GofRner aaO § 270 Rdn. 19 f.) - schon aufgrund der mit dem Verweisungsbeschluss verbundenen "Transportwirkung"
unmittelbar mit dessen Erlass beim Schéffengericht rechtshangig wurde (BGHSt 45, 58; Meyer-Goldner aaO § 270
Rdn. 18). Das Schéffengericht - und nicht mehr der Strafrichter - war damit fur alle folgenden verfahrensrechtlichen
Entscheidungen - also insbesondere auch fir eine Vorlegung nach § 225a Abs. 1 Satz 1 Halbs. 1 StPO - zusténdig
(vgl. Meyer-GoRner aaO § 270 Rdn. 21).

b) Die Unzustandigkeit des Strafrichters fur die Vorlage der Sache an das Landgericht fiihrte jedoch nicht zur
Nichtigkeit des Vorlegungsbeschlusses. Dieser machte das Verfahren daher dort anhéngig.

Zwar halt es die wohl noch herrschende Meinung (vgl. die Nachweise bei Meyer-GoRRner aaO Einl. Rdn. 105)
grundsatzlich fur méglich, dass eine gerichtliche Entscheidung an derart schwerwiegenden Méngeln leidet, dass sie
nicht nur rechtlich fehlerhaft, sondern nichtig und damit unwirksam und unbeachtlich ist. Aber auch nach dieser
Auffassung kann dies nur in seltenen Ausnahmefallen dann in Betracht kommen, wenn die Anerkennung einer auch nur
vorldufigen Giltigkeit wegen des AusmafRes und des Gewichts der Fehlerhaftigkeit fir die Rechtsgemeinschaft
geradezu unertraglich ware, weil die Entscheidung ihrerseits dem Geist der Strafprozessordnung und wesentlichen
Prinzipien der rechtsstaatlichen Ordnung krass widerspricht, und wenn eine derart schwerwiegende Fehlerhaftigkeit
offenkundig ist (BGHSt 10, 278, 281; 29, 351, 352 f.; vgl. Meyer-GofR3ner aaO Einl. Rdn. 105; Kihne in LR, 26. Aufl. Einl.
Rdn. 114 ff.; Eb. Schmidt, Lehrkommentar zur StPO Bd. |, 2. Aufl. Rdn. 251 ff.; jew. m. w. N.). Das folgt aus den
Erfordernissen der Rechtssicherheit und der ihr dienenden Autoritét gerichtlicher Entscheidungen sowie aus der
Gesamtstruktur des Strafverfahrens mit seinem zur Korrektur fehlerhafter Entscheidungen bestimmten
Rechtsmittelsystem. Denn die Annahme rechtlicher Unbeachtlichkeit einer richterlichen Entscheidung fiihrt dazu, dass
jedermann sich in jeder Verfahrenslage, auch nach Rechtskraft der Entscheidung, auf deren Unwirksamkeit berufen
kann, und zwar auch auRerhalb der Ordnung, die das Strafverfahrensrecht mit den ihm eigenen Kontrollmechanismen
darstellt (BGHSt 29, 351, 352 f. m. w. N.).

Jedenfalls die Bewertung gerichtlicher Zwischenentscheidungen als nichtig scheidet danach wegen der nicht
hinnehmbaren Folgen, die dies fir die Rechtssicherheit im Verfahren und fir die geordnete Rechtspflege begriinden
wirde, generell aus (BGHSt 29, 351, 355; 45, 58, 61 f.; Meyer-Gol3ner aaO Rdn. 105 b; Felsch NStZ 1996, 163, 165).
Bei dem Vorlegungsbeschluss des Strafrichters handelte es sich um eine solche Zwischenentscheidung; seine
Bewertung als nichtig kommt daher von vornherein nicht in Betracht. Er litt zudem nicht an einem derart unertréglichen
Rechtsfehler, dass er nach den oben genannten Grundséatzen unwirksam gewesen wére; dies zeigt etwa die Regelung
des § 338 Nr. 4 StPO, nach der selbst ein durch ein unzusténdiges Gericht erlassenes Urteil allenfalls anfechtbar, nicht
aber unbeachtlich ist (vgl. dazu BGHSt 29, 351, 354 f. zu § 338 Nr. 2 StPO).

Eine Unwirksamkeit des Vorlegungsbeschlusses liegt auch nicht in dem Sinne vor, dass er den gewlinschten Erfolg -
die Zustandigkeit des Landgerichts zur Priifung der Ubernahmevoraussetzungen - nicht herbeigefiihrt hatte. Eine
solche Rechtsfolge wird von der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes etwa fur Verbindungsbeschlisse, die nicht
durch das gemal § 4 Abs. 2 StPO zustandige Gericht erlassen wurden, angenommen, weil eine die sachliche
Zustandigkeit verandernde Verbindung nur durch das zustandige Gericht héherer Ordnung bzw. das gemeinschaftliche
obere Gericht herbeigefihrt werden kann (BGH NStZ 1996, 47; 2000, 435, 436; 2005, 464; kritisch dazu Felsch NStZ
1996, 163 ff.). Diese Grundsatze sind auf die vorliegende Fallkonstellation aber schon deshalb nicht tbertragbar, weil
durch den Vorlegungsbeschluss - anders als durch einen Verbindungsbeschluss - die Rechtshéngigkeit des
Verfahrens und die sachliche Zusténdigkeit des vorlegenden Gerichts unberiihrt bleiben. Diese kdnnen vielmehr erst
durch den Ubernahmebeschluss des Gerichts héherer Ordnung veréndert werden, das seine sachliche Zustandigkeit
eigenstandig zu priifen hat (Schltichter in SK-StPO aaO § 225a Rdn. 19 f.; 30). Werden die Akten - wie hier - zudem im
Wege des vorgesehenen, justizformigen Verfahrens durch Vermittiung der Staatsanwaltschaft vorgelegt, besteht fir
den Angeklagten auch nicht die Gefahr, wegen derselben Tat zweimal zur Rechenschaft gezogen zu werden (zu
diesem Kriterium vgl. Felsch NStZ 1996, 163, 164).

2. Die nach alledem zur Priifung der Ubernahme berufene Schwurgerichtskammer beim Landgericht hat in der Sache

rechtsfehlerfrei ihre Zusténdigkeit fur das weitere Verfahren angenommen: Nach den konkreten Umsténden des Falles
- Angriff durch Schldge mit Bierflaschen auf den Kopf seiner Opfer, einschlagige Vorstrafe des Angeklagten - war die
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Annahme eines hinreichenden Tatverdachts bezuglich eines die Zustandigkeit des Schwurgerichts geman § 74 Abs. 2
Nr. 5, § 74d GVG begriindenden versuchten Tétungsdeliktes jedenfalls vertretbar.

Allerdings hat das Landgericht verkannt, dass der Strafrichter fiir die Aufhebung seines Verweisungsbeschlusses an
das Schoéffengericht und fir die Vorlage des Verfahrens an das Landgericht nicht mehr zusténdig war. Dieser sich in
dem Ubernahmebeschluss fortsetzende Verfahrensfehler begriindet jedoch nicht die fiir eine erfolgreiche
Zustandigkeitsriige nach § 338 Nr. 4 StPO erforderliche objektive Willkiir der Ubernahmeentscheidung: Jedenfalls
dann, wenn - wie hier - der Strafrichter und der fiir den Vorlagebeschluss - die Entscheidung ergeht in der au3erhalb
der Hauptverhandlung vorgesehenen Besetzung (Schliichter in SKStPO aaO § 225 a Rdn. 12) - zustandige
Vorsitzende des Schéffengerichts personenidentisch sind, ist die Vorgehensweise des Landgerichts, das die Sache
nicht zur Vorlage durch das zusténdige Schoffengericht an dieses abgegeben hat, zwar formal rechtsfehlerhaft,
objektiv aber nicht véllig sachfremd oder offensichtlich unhaltbar. Denn die fehlerhafte Vorlage der Sache durch den
Amtsrichter beruhte lediglich auf dessen unzutreffender rechtlicher Beurteilung des Weges, auf dem er den ihm als
Strafrichter unterlaufenen Rechtsfehler der Verweisung der Sache an das Schéffengericht korrigieren konnte. Da er mit
dem Vorsitzenden des zustandigen Schoéffengerichts personenidentisch war, hatte er in dieser Funktion die Sache dem
Landgericht gemaR § 225a Abs. 1 Satz 1 Halbs. 1 StPO vorlegen und damit dasselbe Ergebnis erreichen kénnen. Vor
diesem Hintergrund ist eine objektive Willkurlichkeit des Verfahrens nicht gegeben.
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