HRRS-Nummer: HRRS 2012 Nr. 99
Bearbeiter: Ulf Buermeyer
Ztiervorschlag: BGH HRRS 2012 Nr. 99, Rn. X

BGH 3 StR 315/11 - Beschluss vom 25. Oktober 2011 (auswértige groBe Strafkammer des LG Kleve in
Moers)

Miindlichkeitsprinzip; Inbegriff der Hauptverhandlung; Verlesung eines psychiatrischen
Behandlungsberichts; Anordnung des Vorsitzenden (Antrag auf Entscheidung der Kammer; Riige der
Verletzung zwingenden Rechts).

§ 238 StPO; § 261 StPO; § 250 StPO; § 251 StPO; § 256 StPO
Leitsitze des Bearbeiters

1. Ein Antrag nach § 238 Abs. 2 StPO auf Entscheidung der gesamten Kammer ist nicht Voraussetzung dafiir,
dass ein VerstoB gegen § 250 StPO mit der Revision zuléssig geltend gemacht werden kann.

2. Bedarf eine MaBRnahme in der Hauptverhandlung von vornherein eines Gerichtsbeschlusses, so ist - falls
der Vorsitzende die MaBnahme gleichwohl allein anordnet - schon der Anwendungsbereich des § 238 Abs. 1
StPO nicht eréffnet. Es besteht demgeméR kein Anlass fiir ein Verfahren nach § 238 Abs. 2 StPO. Dieses kann
damit auch nicht Voraussetzung einer zuldssigen Riige im Revisionsverfahren sein.

3. Die Verletzung zwingenden Rechts oder das Unterlassen unverzichtbarer MaBnahmen durch den
Vorsitzenden kann ein Revisionsfiihrer auch dann riigen, wenn er in der tatrichterlichen Hauptverhandlung
nicht nach § 238 Abs. 2 StPO vorgegangen ist.

4. Da es bei der Entscheidung des Vorsitzenden iiber die Zuldssigkeit der Verlesung nach § 256 Abs. 1 StPO
allein darum geht, die gegebenen Verfahrenstatsachen unter die tatbestandlichen Voraussetzungen der
Norm zu subsumieren, handelt sich insoweit um die Anwendung zwingenden Rechts. Daher ist ein Versto
auch dann revisibel, wenn nicht gemiR § 238 Abs. 2 StPO auf Entscheidung der Kammer angetragen wurde.

5. Zwar ist dem Vorsitzenden im Falle des Vorliegens der Zuladssigkeitsvoraussetzungen der Verlesung gem §
256 Abs. 1 StPO bei der Entscheidung iiber die Verlesung ein Ermessensspielraum eréffnet. Dies andert
jedoch an der Verzichtbarkeit des Antrags nach § 238 Abs. 2 StPO nichts, soweit die Revision lediglich riigt,
dass schon die - keinen Ermessenspielrum eréffnenden - Voraussetzungen der Norm nicht vorgelegen
héatten, und nicht die Ausiibung des Ermessens durch den Vorsitzenden angreift. 5. Der Senat lasst offen, ob
er sich demAnsatz des 1. Strafsenats anzuschlieRen vermdchte, wonach die Verletzung eines Rechts, auf
das der Angeklagte nach seinem Belieben verzichten kann, mit der Revision nur riigbar ist, wenn der
Angeklagte zuvor nach § 238 Abs. 2 StPO auf eine Entscheidung des gesamten Spruchkdrpers angetragen
hat.

Entscheidungstenor

Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil der auswartigen grofRen Strafkammer des
Landgerichts Kleve in Moers vom 6. April 2011 mit den Feststellungen aufgehoben.

Die Sache wird zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch Gber die Kosten des Rechtsmittels und
die der Nebenklagerin dadurch entstandenen notwendigen Auslagen, an eine andere Strafkammer des
Landgerichts zuriickverwiesen.

Griinde
Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Vergewaltigung in Tateinheit mit Kérperverletzung in zwei Fallen, wegen

Koérperverletzung in Tateinheit mit Nétigung und Bedrohung sowie wegen Kérperverletzung in zwei Féllen zu einer
Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren und sechs Monaten verurteilt. Die auf die Riige der Verletzung formellen und
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materiellen Rechts gestiitzte Revision des Angeklagten hat mit einer Vlerfahrensriige Erfolg.

l. Die Revision beanstandet zu Recht, das Landgericht habe seiner Entscheidung unter Verstol? gegen § 250 StPO
Erkenntnisse zugrunde gelegt, die nicht durch Verlesung in die Hauptverhandlung hatten eingefiihrt werden durfen.

1. Der Rige liegt folgender Verfahrensgang zugrunde:

Das Landgericht vernahm im Verlauf der eintdgigen Hauptverhandlung die Nebenklgerin zu den Tatvorwirfen.
Wahrend dieser Vernehmung wurde auf Anordnung des Vorsitzenden in Ausziigen ein Bericht Uber die
psychotraumatologische und allgemeinpsychiatrische Behandlung der Nebenklégerin verlesen, der von Arzten eines
Krankenhauses in der Tragerschaft einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung erstellt worden war. Die Verlesung
wurde von keinem Verfahrensbeteiligten als unzuldssig beanstandet. Ein Gerichtsbeschluss Gber die Verlesung erging
nicht. In den Urteilsgriinden zog das Landgericht den Bericht als Beleg fir die Folgen der Taten und fiir die
Glaubhaftigkeit der Angaben der Nebenkldgerin heran, die in wesentlichen Teilen in Widerspruch zu denen des
Uberwiegend nicht gestandigen Angeklagten standen. Es fihrte aus, der Umstand, dass die Nebenklagerin von
Vergewaltigungen des Angeklagten nicht sogleich berichtet habe, sei auf ihre erhebliche Traumatisierung
zurlckzufiihren, die durch den mittels Verlesung in die Hauptverhandlung eingefiihrten Bericht bestétigt worden sei.

2. Dies beanstandet die Revision zu Recht.

a) Entgegen der Auffassung des Generalbundesanwalts ist die Rige zuldssig erhoben. Es bedurfte keines Vortrags,
dass in der Hauptverhandlung gegen die Anordnung des Vorsitzenden, den Bericht zu verlesen, durch den Angeklagten
oder seinen Verteidiger gemaR § 238 Abs. 2 StPO auf Entscheidung der gesamten Kammer angetragen worden sei;
denn ein entsprechender Antrag ist nicht Voraussetzung dafiir, dass der VerstoR gegen § 250 StPO mit der Revision
zulassig geltend gemacht werden kann.

Dem Protokoll der Hauptverhandlung ldsst sich nicht entnehmen, auf welcher rechtlichen Grundlage der Bericht
"auszugsweise" verlesen wurde. Es erscheint bereits fraglich, ob ein (verteidigter) Angeklagter in einem Fall, in dem
hierfir mehrere Verfahrensvorschriften in Betracht kommen, Uberhaupt verpflichtet sein kann zu priifen, auf welche
Norm der Vorsitzende sich gestiitzt haben kdnnte, und ihm, wenn insoweit (auch) eine Vorschrift in Betracht kommt,
deren fehlerhafte Anwendung nur nach Anrufung des Gerichts nach § 238 Abs. 2 StPO mit der Revision gerligt werden
kann, obliegt, vorsorglich diesen Zwischenrechtsbehelf zu erheben. Doch kann dies dahinstehen; denn die Verletzung
beider Bestimmungen, auf die sich der Vorsitzende hier gestiitzt haben kénnte, kann auch ohne Vorgehen nach § 238
Abs. 2 StPO mit der Revision zuldssig beanstandet werden. Im Einzelnen:

aa) Sollte der Vorsitzende - wofir allerdings nichts ersichtlich ist und was angesichts der Umstande eher fernliegt - §
251 Abs. 1 StPO herangezogen haben, so bedurfte seine Anordnung schon wegen der mit ihr verbundenen
Kompetenziberschreitung keiner Beanstandung nach § 238 Abs. 2 StPO.

(1) Geman § 251 Abs. 4 Satz 1 StPO obliegt es nicht dem Vorsitzenden, sondern dem gesamten Spruchkérper, Uber
die Verlesung nach § 251 Abs. 1 StPO zu beschlielfen. Bedarf aber eine Malnahme in der Hauptverhandlung von
vornherein eines Gerichtsbeschlusses, so ist schon der Anwendungsbereich des § 238 Abs. 1 StPO nicht eréffnet und
es besteht demgemal kein Anlass fur ein Verfahren nach § 238 Abs. 2 StPO. Dieses kann damit auch nicht
Voraussetzung einer zuldssigen Rige im Revisionsverfahren sein (vgl. BGH, Urteil vom 8. Oktober 1953 - 5 StR
245/53, BGHSt 4, 364, 366; Beschluss vom 20. Juli 2011 - 3 StR 44/11, NStZ 2011, 647). Einen Verstol? gegen § 250
StPO wegen einer kompetenzwidrigen Anordnung des Vorsitzenden auf der Grundlage des § 251 Abs. 1 StPO konnte
der Angeklagte daher mit der Revision auch dann geltend machen, wenn er diese Verfahrensweise in der
Hauptverhandlung nicht gemaR § 238 Abs. 2 StPO beanstandet hatte (BGH, Urteil vom 11. Februar 1999 - 4 StR
657/98, NJW 1999, 1724, 1725, insoweit nicht abgedruckt in BGHSt 44, 361 ff.; vgl. auch BGH, Beschluss vom 25.
September 1979 - 5 StR 531/79; Beschluss vom 26. Februar 1988 - 4 StR 51/88, NStZ 1988, 283; Beschluss vom 14.
Marz 2000 - 4 StR 3/00, BGHR StPO § 251 Abs. 4 Gerichtsbeschluss 4).

(2) Dies gilt auch dann, wenn der Rechtsprechung des 1. Strafsenats zuzustimmen wére, wonach die Verletzung
eines Rechts, auf das der Angeklagte nach seinem Belieben verzichten kann, mit der Revision nur riigbar ist, wenn der
Angeklagte zuvor nach § 238 Abs. 2 StPO auf eine Entscheidung des gesamten Spruchkérpers angetragen hat (BGH,
Beschluss vom 14. Dezember 2010 - 1 StR 422/10, NStZ 2011, 300, 301). Zwar folgt aus § 251 Abs. 1 Nr. 1 StPO,
dass der Angeklagte unter den dort ndher bestimmten Umstdnden auf die Einhaltung des Grundsatzes der
persénlichen Vernehmung nach § 250 StPO verzichten kann. § 251 Abs. 1 Nr. 1 StPO Iasst aber einen Verzicht des
Angeklagten (und seines Verteidigers) nicht genligen, sondern fordert ausdriicklich das Einverstandnis der
Staatsanwaltschaft und eine durch Beschlussfassuna dokumentierte Ermessensentscheiduna des aesamten
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Spruchkérpers zugunsten der Verlesung. Steht die Abweichung von einem Prozessgrundsatz unter solchen
qualifizierten Voraussetzungen, so gibt das Gesetz damit zu erkennen, dass von seiner Einhaltung nicht formlos durch
allseitiges Schweigen auf eine Anordnung des Vorsitzenden abgesehen werden kann. Entsprechend greifen die
Erwagungen des 1. Strafsenats in dieser Konstellation nicht, ohne dass der Senat entscheiden misste, ob er sich
dem vom 1. Strafsenat vertretenen Ansatz als solchem anzuschlieen vermdchte.

bb) Aber auch dann, wenn sich der Vorsitzende - was naher liegt - fiir die teilweise Verlesung des Berichts auf § 256
Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a oder Nr. 2 StPO gestitzt haben sollte, kénnte der Angeklagte mit seiner Revision zulassig
geltend machen, dass die Voraussetzungen dieser Bestimmungen fiir die Verlesung des Berichts nicht vorgelegen
haben, obwohl er dies in der Hauptverhandlung nicht durch Anrufung des Gerichts nach § 238 Abs. 2 StPO
beanstandet hat (im Ergebnis ebenso BGH, Urteil vom 11. Februar 1999 - 4 StR 657/98, NJW 1999, 1724, 1725,
insoweit nicht abgedruckt in BGHSt 44, 361 ff.).

Zwar trifft die Anordnung Uber die Verlesung eines Schriftstiicks nach § 256 Abs. 1 StPO der Vorsitzende im Rahmen
seiner Sachleitungsbefugnis nach § 238 Abs. 1 StPO (Meyer-Gofner, StPO, 54. Aufl., § 256 Rn. 29). Soweit er hierbei
Uber die Zulassigkeit der Verlesung befindet, hat er indes nach den bindenden Vorgaben des § 256 Abs. 1 StPO die
gegebenen Verfahrenstatsachen unter die tatbestandlichen Voraussetzungen der Norm zu subsumieren. Es handelt
sich insoweit mithin um die Anwendung zwingenden Rechts. Die Verletzung zwingenden Rechts oder das Unterlassen
unverzichtbarer Mallnahmen durch den Vorsitzenden kann ein Revisionsfihrer nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs aber auch dann riigen, wenn er in der tatrichterlichen Hauptverhandlung nicht nach § 238 Abs. 2
StPO vorgegangen ist (BGH, Urteil vom 7. Marz 1996 - 4 StR 737/95, BGHSt 42, 73, 77 f.; Beschluss vom 9. Marz
2010 - 4 StR 606/09, BGHSt 55, 65, 69; s. etwa auch BGH, Urteil vom 11. November 2009 - 5 StR 530/08, BGHSt 54,
184, 185; Beschluss vom 27. April 2010 - 5 StR 460/08, StV 2010, 562; Beschluss vom 18. Januar 2011 - 3 StR
504/10, NStZ-RR 2011, 151). Es liegt somit keine Fallgestaltung vor, in der die Rechtsprechung die Erhebung eines
Zwischenrechtsbehelfs nach § 238 Abs. 2 StPO deshalb als Zuldssigkeitsvoraussetzung einer spateren
entsprechenden Revisionsriige erachtet, weil dem \Vorsitzenden bei der Bewertung der tatbestandlichen
Voraussetzungen seiner prozessleitenden Anordnung ein Beurteilungsspielraum oder auf der Rechtsfolgenseite
Ermessen zusteht, und die rechtsmittelbefugten anderen Prozessbeteiligten durch die Nichtbeanstandung der
MaRnahme zu erkennen gegeben haben, dass sie den dem Vorsitzenden zustehenden Entscheidungsspielraum durch
seine Anordnung nicht in unzuldssiger Weise als lberschritten ansehen (BGH, Urteil vom 16. November 2006 - 3 StR
139/06, BGHSt 51, 144, 148; Beschluss vom 27. April 2010 - 1 StR 155/10; noch offen BGH, Urteil vom 27. Oktober
2005 - 4 StR 235/05, BGHR StPO § 55 Abs. 1 Verfolgung 7; vgl. auch BGH, Beschluss vom 9. Marz 2010 - 4 StR
606/09, BGHSt 55, 65, 69: "Bewertung der tatsachlichen Grundlagen" eines Verlébnisses im Hinblick auf § 52 Abs. 1 Nr.
1, Abs. 3 Satz 1 StPO). Die Revision macht nicht geltend, der Vorsitzende habe das ihm durch § 256 Abs. 1 StPO
eingerdaumte Ermessen ("Verlesen werden kénnen ...") in unzulassiger Weise ausgeiibt, sondern vielmehr, dass er die
zwingenden tatbestandlichen Voraussetzungen fir eine Verlesung nach dieser Vorschrift verkannt habe.

Hinzu kommt hier folgendes: Wird geméaR § 256 Abs. 1 Nr. 2 StPO ein arztliches Attest verlesen, so wird sich
regelmaRig erst in der Urteilsberatung ergeben, ob das Gericht das Schriftstlick allein zum Nachweis einer
Kérperverletzung, die nicht zu den schweren gehért, heranzieht oder - unter Uberschreitung der durch die Bestimmung
gezogenen Grenzen - unzulassig als Beleg fir dariiber hinausgehende Umstande verwertet. Fiir den Angeklagten wird
ein solcher Rechtsfehler erst aus den schriftlichen Urteilsgriinden ersichtlich, mithin zu einem Zeitpunkt, zu dem er von
dem Zwischenrechtsbehelf des § 238 Abs. 2 StPO keinen Gebrauch mehr machen kann. Dieser kann daher
schwerlich Zuldssigkeitsvoraussetzung einer Rige der Verletzung des § 250 StPO sein (vgl. BGH, Beschluss vom 11.
Dezember 2008 - 3 StR 429/08, BGHR StPO § 59 Abs. 1 Rugevoraussetzungen 2; dhnlich BGH, Urteil vom 29. Mérz
1955 - 2 StR 406/54, BGHSt 7, 281, 282 f.). Zwar lag der Sachverhalt hier ausnahmsweise anders, weil der verlesene
Bericht keine Aussagen zu einer Kérperverletzung enthielt, die nicht zu den schweren z&hlt, so dass seine Verlesung
nicht auf § 256 Abs. 1 Nr. 2 StPO gestitzt werden konnte. Dies rechtfertigt indes keine Relativierung obiger
Uberlegungen; denn im Interesse der Rechtsklarheit muss die Frage, ob die zuléssige Riige einer Verletzung von § 256
Abs. 1 Nr. 2, § 250 StPO die Erhebung des Zwischenrechtsbehelfs nach § 238 Abs. 2 StPO in der tatrichterlichen
Hauptverhandlung voraussetzt, nicht nach - tatsdchlich schwer abgrenzbaren - Einzelfallumsténden entschieden,
sondern einheitlich behandelt werden.

b) Die Verfahrensrige ist auch begriindet.
Die Vernehmung der die Nebenkldgerin behandelnden Arzte durfte nach § 250 StPO nicht durch die Verlesung ihrer
schriftichen Erkldrung ersetzt werden. Einer der in § 251 StPO oder § 256 Abs. 1 StPO genannten Félle, der die

Einfihrung mittels Urkundenbeweises ausnahmsweise erlaubte, lag nicht vor. Insbesondere handelte es sich bei dem
Bericht weder um das Zeugnis oder Gutachten einer &ffentlichen Behdrde noch diente er zum Nachweis einer
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Korperverletzung, die nicht zu den schweren gehért. Vielmehr zog ihn das Landgericht als Beleg fir die Folgen
insbesondere der von ihm festgestellten Vergewaltigungen und fur die Glaubhaftigkeit der Angaben der Nebenklagerin
heran.

Das Urteil beruht auf dem Verstol? gegen § 250 StPO. Es ist nicht auszuschlielen, dass das Landgericht die Folgen
der von ihm festgestellten Taten gegen die sexuelle Selbstbestimmung und die Glaubhaftigkeit der fir eine Verurteilung
in allen Fallen maRgeblichen Angaben der Nebenklagerin anders eingeschatzt hatte, wenn es sich lber das Vorliegen
bzw. Art und Umfang einer Traumatisierung als einem medizinischen Befund prozessordnungsgemaR durch
Vernehmung der behandelnden Arzte als sachverstindige Zeugen unterrichtet hétte.

IIl. Das Urteil ist auf die zuldssige und begriindete Verfahrensriige insgesamt mit den von der Gesetzesverletzung
betroffenen Feststellungen aufzuheben (§ 353 Abs. 2 StPO), ohne dass es noch auf die von der Revision weiter
vorgetragenen Beanstandungen ankame. Fiir die neue Hauptverhandlung weist der Senat auf folgendes hin:

Ob deutsches Strafrecht nach den §§ 3 ff. StGB Anwendung findet, ist nach dem gegenwartigen Stand des Verfahrens
offen. Es ist nicht ersichtlich, dass die Nebenklagerin - wie fir eine Eréffnung der deutschen Strafgewalt nach § 7 Abs.
1 StGB erforderlich - deutsche Staatsangehérige ist. Das Vorliegen der Voraussetzungen des § 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB,
dem das Prinzip der stellvertretenden Strafrechtspflege zugrunde liegt (BGH, Urteil vom 7. Februar 1995 - 1 StR
681/94, NJW 1995, 1844, 1845), ist bisher nicht hinreichend gekldrt. Zum einen fehlen Erkenntnisse dazu, der
Angeklagte werde, obwohl die Tat auslieferungsfahig sei, nicht ausgeliefert, weil ein Auslieferungsersuchen innerhalb
angemessener Frist nicht gestellt oder abgelehnt oder die Auslieferung nicht ausfihrbar sei. Zum anderen ist unklar, ob
die vom Angeklagten begangenen Taten in der Tirkei mit Strafe bedroht sind, wobei der Senat dazu neigt, trotz des fiir
alle Varianten des § 7 StGB einheitlichen Bezugs auf eine "am Tatort mit Strafe" bedrohte Tat im Falle des § 7 Abs. 2 Nr.
2 StGB die Zustandigkeit der deutschen Strafgerichte davon abhéngig zu machen, dass die Tat am Tatort nicht nur
strafbar, sondern auch verfolgbar ist (offen BGH, Beschluss vom 24. Juni 1992 - StB 8/92, BGHR StGB § 7 Abs. 2
Strafbarkeit 1; Beschluss vom 31. Mérz 1993 - StB 4/93, BGHR StGB § 7 Abs. 2 Strafbarkeit 2; Beschluss vom 8. Mérz
2000 - 3 StR 437/99, BGHR StGB § 7 Abs. 2 Strafbarkeit 4).

Sollte das Landgericht sich von der Anwendbarkeit deutschen Strafrechts nicht Uberzeugen kénnen, wird das Verfahren
in den Fallen II. 2. a) und II. 2. b) wegen eines von Amts wegen zu beachtenden Verfahrenshindernisses im Sinne des §
260 Abs. 3 StPO einzustellen sein (BGH, Urteil vom 22. Januar 1986 - 3 StR 472/85, BGHSt 34, 1, 3; Urteil vom 7.
Februar 1995 - 1 StR 681/94, NJW 1995, 1844, 1845).
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