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Vom Generalbundesanwalt fiir durchgreifend erachtete widerspriichliche Besetzungsriige (willkiirliche
Entpflichtung eines Schéffen; mangelndes Rechtsschutzbediirfnis; Besetzungsriige; Verwirkung);
rechtsstaatswidrige Verfahrensverzégerung im Revisionsverfahren.

§ 222b Abs. 2 Satz 2, Satz 3 StPO; § 338 Nr. 1 StPO; Art. 6 EMRK; Art. 13 EMRK
Leitsatz des Bearbeiters

Ein Beschwerdefiihrer kann nicht in der Instanz erfolgreich die Entpflichtung eines Hauptschoffen als
willkiirlich riigen und sich spéter in der Revision auf die Willkiirfreiheit der friiheren
Entpflichtungsentscheidung berufen. Dies gilt auch dann, wenn der Generalbundesanwalt die erhobene
Besetzungsriige nicht als willkiirlich beanstandet, sondern fiir durchgreifend erachtet.

Entscheidungstenor

Die Revision des Angeklagten gegen das Urteil des Landgerichts Hamburg vom 14. M&rz 2007 wird mit
der MalRgabe verworfen, dass zur Entschadigung fir die Uberlange Dauer des Revisionsverfahrens zwei
Monate der verhdngten Gesamtfreiheitsstrafe als vollstreckt gelten.

Der Angeklagte hat die Kosten seiner Revision und die der Nebenkldgerin dadurch entstandenen
notwendigen Auslagen zu tragen.

Griinde

Das Landgericht hat gegen den Angeklagten wegen Vergewaltigung in Tateinheit mit vorsatzlicher Kérperverletzung auf
eine Freiheitsstrafe von zwei Jahren und neun Monaten erkannt und ihn unter Einbeziehung anderweit rechtskréftig
verhangter Einzelgeldstrafen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von zwei Jahren und zehn Monaten verurteilt. Die mit
Verfahrensriigen und der Sachriige begriindete Revision des Angeklagten hat keinen Erfolg; allerdings ist die tiberlange
Dauer des Revisionsverfahrens zu kompensieren.

Nach den vom Landgericht getroffenen Feststellungen schloss der Angeklagte die Nebenklagerin in einem abgelegenen
Raum der von ihm betriebenen Discothek ein. Nachdem er sie gewaltsam zu Boden gebracht hatte, &ffnete er gegen
ihren Willen ihre Kleidung und filhrte einen Finger in ihre Scheide ein. Der vom Angeklagten angestrebte
Geschlechtsverkehr konnte durch das Eintreffen der inzwischen alarmierten Polizei verhindert werden.

1. Die Verfahrensrigen greifen nicht durch.

a) Die Annahme der Zusténdigkeit des Landgerichts war nicht willkirlich (vgl. zum MaRstab Meyer-GoRner, StPO 50.
Aufl. § 269 Rdn. 8), beruhte vielmehr auf sachgerechter Anwendung des § 24 Abs. 1 Nr. 3 GVG (1. Variante).

b) Die - vom Generalbundesanwalt fir durchgreifend erachtete - Besetzungsriige nach § 338 Nr. 1 StPO dringt nicht
durch.

Der Beschwerdefiihrer macht geltend, dass das erkennende Gericht mit dem urspringlich vom Vorsitzenden der
Strafkammer von der Dienstleistung entbundenen und spater von der Strafkammer erneut herangezogenen
Hauptschéffen nicht vorschriftsmanig besetzt war. Die urspriingliche Befreiung des Schéffen von der Dienstleistung
am Hauptverhandlungstag sei nicht willklirlich gewesen und habe deshalb nicht mehr widerrufen werden kénnen.

Der Schoffe hatte vor Sitzungsbeginn mitgeteilt, dass er an der Wahrnehmung des Termins verhindert sei, weil er
selbst Angeklagter in einem zwei Wochen vorher stattfindenden Strafverfahren wegen Verdachts der Eingehung einer
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Scheinehe sei. Der Vorsitzende der Strafkammer hatte ihn daraufhin fur die Sitzung gemaR §§ 77, 54 Abs. 1 GVG von
der Dienstleistung befreit und die Heranziehung einer Hilfsschéffin angeordnet. Im Hauptverhandlungstermin riigte der
Beschwerdefihrer, dass das Gericht mit der herangezogenen Hilfsschoéffin nicht vorschriftsmaRig besetzt sei. Die
Entpflichtung des Schoéffen sei willkirlich erfolgt, weil das Strafverfahren gegen den Schéffen vor Beginn der
Hauptverhandlung rechtskraftig beendet worden sei und die Unfahigkeitsgriinde des § 32 GVG nicht vorgelegen hatten.
Daraufhin stellte das Landgericht - ohne Mitwirkung des in Urlaub befindlichen geschéftsplanméfigen Vorsitzenden -
gemal § 222b Abs. 2 Satz 2 StPO fest, dass es nicht vorschriftsmaRig besetzt sei, zog wieder den Hauptschéffen
hinzu und begann anschliel3end sofort unter dessen Mitwirkung erneut mit der Hauptverhandlung.

aa) Der Senat lasst offen, ob die Zul3ssigkeit der Ruge - was nicht fern liegt - bereits an § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO
scheitert, weil der auf den Besetzungseinwand ergangene Gerichtsbeschluss in der Revisionsbegriindung nicht ganz
vollstandig mitgeteilt worden ist (vgl. die Revisionsgegenerkldrung der Staatsanwaltschaft Hamburg vom 5. Juli 2007 zu
2).

bb) Die Rige ist jedenfalls als widerspriichliches Prozessverhalten nicht statthaft (vgl. hierzu BGHR StPO § 218
Ladung 5, § 247 AusschlieRBungsgrund 1, § 344 Abs. 2 Satz 2 Missbrauch 1 und § 349 Abs. 1 Unzulassigkeit 2; BGH
NStZ 1997, 451; BGH, Beschluss vom 29. August 2007 - 1 StR 387/07). Zur Begriindung der Besetzungsriige beruft
sich der Beschwerdefilhrer im Revisionsverfahren auf die Willkirfreiheit der Entbindung des Hauptschéffen und die
sich daraus ergebende Bindungswirkung jener Vorsitzendenentscheidung (§§ 77, 54 Abs. 1 und Abs. 3 GVG),
wohingegen er seinen Besetzungseinwand in der Hauptverhandlung vor dem Landgericht gerade auf die Willkdr
derselben Entscheidung gestitzt hatte. Das Landgericht ist dem Besetzungseinwand gefolgt und hat dabei mit dem
zulassigen sofortigen Neubeginn der Verhandlung (vgl. Gollwitzer in Léwe/Rosenberg, StPO 25. Aufl., § 222b Rdn. 34;
Meyer-Gol3ner aaO § 222b Rdn. 12) im Sinne einer sofort mdglichen Heilung des geltend gemachten
Besetzungsfehlers dem erklarten Wunsch des Beschwerdefilhrers entsprochen. Damit ist dieser insoweit in der
Besetzungsfrage, zu welcher er einen etwaigen revisionsrechtlichen Einwand nach dem Normengefiige aus §§ 222a,
222b, 338 Nr. 1 StPO bereits zu Beginn der Hauptverhandlung zu erheben gehalten war, klaglos gestellt worden.
Danach kann er im Revisionsverfahren mit einer seinem Besetzungseinwand direkt entgegenstehenden
Besetzungsriige kein Gehdr mehr finden.

Widerspriichliches Verhalten verdient keinen Rechtsschutz (vgl. BGHR StPO § 344 Abs. 2 Satz 2 Missbrauch 1). Eine
Statthaftigkeit derart spezifisch widerspriichlichen Prozessverhaltens lasst sich auch nicht etwa aus § 222b Abs. 2
Satz 3 StPO ableiten. Soweit aus dieser Vorschrift tatséchlich ein genereller Ausschluss der Préklusion nach
Besetzungsanderung (h. M., vgl. nur Gollwitzer aaO Rdn. 35) herzuleiten sein sollte, kann dieses in dem vorliegenden
Sonderfall einer sofortigen Weiterverhandlung in einer dem Besetzungseinwand entsprechenden Besetzung nur fur
den Bereich der gednderten Besetzung und, soweit einem Besetzungseinwand - wie hier - entsprochen wurde, nur fiir
andere Prozessbeteiligte gelten, die den Einwand ihrerseits nicht erhoben haben.

Die Unstatthaftigkeit solch widerspriichlichen Revisionsvorbringens drangt sich namentlich bei einer Besetzungsriige
aus einem Erst-Recht-Schluss auf: Wenn ein Revisionsfihrer allein aufgrund der passiven Hinnahme einer
Gerichtsbesetzung vor dem Tatgericht mangels Erhebung eines Besetzungseinwands nach §§ 222a, 222b, 338 Nr. 1
StPO mit einer Besetzungsriige ausgeschlossen sein kann, so muss solches erst recht gelten, wenn er - wie hier - mit
einer Besetzungsriige bei unveranderter Kenntnis der die Riige begriindenden Tatsachen just die Gerichtsbesetzung
beanstanden will, die er im Rahmen des Verfahrens nach §§ 222a, 222b StPO ausdrtcklich gewiinscht hat.

cc) Ob die Rige auch daran scheitern misste, dass die Annahme einer unvertretbaren und daher als willklirlich zu
wertenden Entbindungsentscheidung des Vorsitzenden in dem Beschluss des Landgerichts nach § 222b Abs. 2 Satz 1
StPO ihrerseits vertretbar und daher mit der Besetzungsruge nicht angreifbar ist (vgl. Kuckein in KK 5. Aufl. § 338 Rdn.
46), bedarf danach keiner Entscheidung. Allein der Umstand, dass in jenem Beschluss der WillkirmaRstab nicht
ausdricklich benannt worden ist, stiinde dem nicht entgegen.

c) Die Aufklarungsriige zu Beweiserhebungen uber das Alter von Verletzungen der Nebenkl&gerin ist unbegriindet. Es
ist nicht ersichtlich, dass diese Frage nicht durch die als sachversténdige Zeugin vernommene untersuchende Arztin
zuverlassig aufgeklart worden wére (s. UA S. 24 f.). Eben diese Beweiserhebung hatte der Verteidiger in seinem
Beweisantrag hilfsweise beantragt; der gerichtlichen Feststellung der Erledigung dieses Antrags hatte er nicht
widersprochen (Revisionsgegenerklarung zu 3 a. E.).

2. Die Sachriige bleibt ebenfalls erfolglos. Die Feststellungen der Straftkammer zum Tatablauf und zu weitergehenden
Absichten des Angeklagten beruhen auf einer fehlerfreien Beweiswirdigung. Die Beurteilung der alkoholbedingten
Beeintrachtigung der Schuldfahigkeit des Angeklagten, dem die Voraussetzungen des § 21 StGB zugebilligt worden
sind, lasst keinen Rechtsfehler erkennen. Auch die Strafzumessung aus dem nach §§ 21, 49 Abs. 1 StGB gemilderten
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Strafrahmen des § 177 Abs. 2 Satz 1 StGB ist nicht zu beanstanden. Die rechtsfehlerfrei festgestellten physischen und
psychischen Beeintrdchtigungen der Nebenkl&agerin durch die Tat durften dem Angeklagten angelastet werden.

3. Das Revisionsverfahren hat nach Eingang des Beschlussaufhebungsantrags des Generalbundesanwalts bis zum
Urteil des Senats rund siebeneinhalb Monate gedauert. Angesichts des begrenzten Umfangs der Sache liegt hierin,
auch wenn der Angeklagte nicht inhaftiert war, eine unvertretbare Verfahrensverzégerung jedenfalls um vier Monate,
welcher der Senat nach dem Mafstab des Beschlusses des Grofen Senats fir Strafsachen vom 17. Januar 2008
(NJW 2008, 860, zur Verdffentlichung in BGHSt bestimmt) durch Anrechnung von zwei Monaten Freiheitsstrafe
Rechnung trégt.
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