| Oberlandesgericht
Dresden

3. Strafsenat

Aktenzeichen: 3 Ss 91/06
253 Ls 430 Js 29620/04 AG Leipzig
24 Ss 91/06 GenStA Dresden

Beschluss

vom 20. Januar 2007

in der Strafsache gegen

i geborener K
1976 in Leipzig,

Verteidiger: Rechtsanwalt Joachim Frdémling,
Ritterstraffe 5, 04442 Zwenkau

2.) susan x [

geboren am in Leipzig,
wohnhaft

Verteidiger: Rechtsanwalt Sven Kuhne,
Karl-Heine-Strafie 27, 042295 Leilipzig

wegen Beischlafs zwischen Verwandten

dass die Revision der
Angeklagten gegen das Urteil des
Amtsgerichts Leipzig wvom 10. November 2005
durch Rucknahme erledigt ist.

1. Es wird festgestellt

Die Revision des Angeklagten S-geger_
das Urteil des Amtsgerichts  LeipzZlg +wvom
10. November 2005 wird auf Antrag der Gene-
ralstaatsanwaltschatft Dresden gemafs § 349
Abs. 2 StP0O als unbegrindet wverworfen, weil
die Nachpriifung des Urteils aufgrund der Re-
visionsrechtfertiqung keinen Rechtsfehler zum
Nachteil des Angeklagten ergeben hat.
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3. Die Beschwerdefiihrer haben die Kosten ihrer
Rechtsmittel zu tragen (§ 473 Abs. 1 StPO).

Gridinde

Das Amtsgericht Leipzig - Jugendschoéffengericht - hat
die Angeklagten wegen Beischlafs zwischen Verwandten in
zwel Fallen schuldig gesprochen. Der BAngeklagte S-
wurde 2zu einer Freiheitsstrafe von einem Jahr und zwei Mo-
naten und unter Einbeziehung der Strafen aus den Urteilen
des Amtsgerichts Borna vom 06. April und 25. August 2004
sowie der Geldstrafen aus dem Strafbefehl des Amtsgerichts
Leipzig vom 18. Juni 2004 zu einer weiteren Gesamtfrei-
heitsstrafe von einem Jahr und vier Monaten verurteilt. Die
Angeklagte KM wi.rde angewiesen, sich der Betreuung
und Aufsicht einer Betreuungshelferin flir die Dauer ei-
nes Jahres zu unterstellen.

Gegen das Urteil des Amtsgerichts haben beide Angeklagten,
vertreten durch ihre Verteidiger, Rechtsmittel eingelegt
und diese als Revision bezeichnet. Mit der ausgefiihrten
Sachrige wird die Verfassungswidrigkeit des § 173 StGB
gerugt.

Bei einer Anhdérung am 13. Dezember 2005, zu der die Ange-
klagte _ von sich aus unter anderem mit der ihr
bestellten Betreuungshelferin, jedoch ochne ihren Pflicht-
verteidiger, beim Amtsgericht Leipzig erschien, erklarte
sie ausweislich des hierlber gefertigten Protokolls:



"ich selbst mdchte die Revision gar nicht. Der
Sven (Anm.: der Verteidiger Rechtsanwalt Sven Kuhne der
Angeklagten K- sagt immer, das ist nicht gut
flr Patrick, wir missen die Revision machen. Der Sven

hat ja auch gesagt, ich kann das zuricknehmen."

Im Protokoll ist - ohne dass insoweit der genaue Wortlaut
wiedergegeben wird - weiter vermerkt, dass die Angeklagte
belehrt wurde, welche Folgen mit Ricknahme der Revision
einhergingen; sodann ist die Erklarung der Revisionsriick-
nahme, welche vorgelesen und genehmigt wurde, protokol-
liert. 1In einer weiteren Urkunde ist nochmals die Riicknah-
meerklidrung aufgenommen. Nach der Zeile "selbst gelesen,
erklart und genehmigt" findet sich die Unterschrift der An-
geklagten, unter der Zeile "gelesen und gensehmigt" die Un-

terschrift der Betreuungshelferin.

Der Verteidiger der Angeklagten l_hat, nachdem er
von der RlUcknahmeerklarung informiert wurde, am 14. Dezem-
ber 2005 gegeniber dem Amtsgericht Stellung zur Rucknahme-
erklarung genommen. Er halt die Ricknahme des Rechtsmit-
tels filir unwirksam, weil die Angeklagte nur vermindert
schuldfdhig sei, gerade einmal den Schulabschluss der
8. Klasse auf einer Fdrderschule erreicht und keine Berufs-
ausbildung absolviert habe. Des Weiteren habe die Angeklag-
te erhebliche Probleme mit dem Lesen und Schreiben, weshalb
ihre Fahigkeit zur Selbstverteidung erheblich beschrankt
gsei. Die Aufnahme der Ricknahmeerklarung ochne Anwesenheit
des Verteidigers und chne Ricksprache und Beratung der An-

geklagten mit ihm sei daher unwirksam.

Die Staatsanwaltschaft Leipzig und die Generalstaatsanwalt-
schaft Dresden halten die Ricknahmeerklarung fir wirksam.

Die Generalstaatsanwaltschaft Dresden hat beantragt,



1. festzustellen, dass die Angeklagte K_die Revi-
gion wirksam zuriickgenommen hat;

2. die Revision des Angeklagten S- gegen das Urteil
des Amtsgerichts Leipzig wvom 10. November 2005 gemals
§ 349 Abs. 2 StPO als unbegriindet zu verwerfen.

T

Die Revisionsricknahme der Angeklagten K_ist wirk-
sam. Da die Wirksamkeit der Ricknahmeerkl&rung zu Unrecht
bestritten wird, war durch (deklaratorischen) Beschluss
auszusprechen, dass die Revision durch Ricknahme erledigt
ist (Meyer-Gofiner, stPQO, 49, Aufl., § 302 Rdnr. 11 a
m.w.N.; BGH, 4 StR 300/06).

Eine vom Angeklagten selbst erklarte Rechtsmittelricknahme
erstreckt sich auch auf die von seinem Verteidiger einge-
reichte Rechtsmittelerklarung (vgl. Pfeiffer/Miebach NStZ
B85, 207 m.w.N.).

Dies setzt voraus, dass keine Anhaltspunkte dafir wvorlie-
gen, dass ein Angeklagter bei Abgabe seiner Rucknahmeer-
klarung verhandlungsunfiahig wund damit nicht in der Lage
war, die Bedeutung seiner Erklarung zu erkennen (BGH
1 StR 434/84 =zitiert nach Pfeiffer/Miebach a.a.0.; BGH
NStZ-RR 04, 341; BGH 4 StR 182/08).

Im vorliegenden Fall ergeben sich keine Anhaltspunkte
dafiir, dass die Angeklagte bei Abgabe ihrer Riucknahmeerkla-
rung sich nicht in einem Zustand geistiger Freiheit wund
Klarheit befunden haben kémnnte und damit nicht in der Lage

gewesen ware, die Bedeutung ihrer Erklarung zu erkennen.



Zwar verfigt die Angeklagte _ nach den
Feststellungen des durch das BAmtsgericht eingeholten

jugendpsychiatrischen Gutachtens Uber einen IQ wvon 62, wo-
bei die Verbalintelligenz lediglich ein Ergebnis wvon
54 Punkten erreichte. Nach den weiteren Feststellungen
liegen bei ihr =zudem ganz erhebliche Einschrankungen im
Schreiben auch einfachster Worte und Sitze vor, die letzten
Endes so gravierend sind, dass fast wvon einem funktionellen

Analphabetismus auszugehen ist.

Aus dem Anhdrungsprotokoll wvom 13. Dezember 2005 ergibt
sich jedoch, dass die Angeklagte mit ihrem Verteidiger
bereits friher Uber eine Revisionsricknahme gesprochen hat
und ihr mitgeteilt worden sei, sie koénne "das zurickneh-
men". Die Angeklagte hat die Ricknahme im Beisein ihres
(damaligen) Lebensgefahrten und der Familienhelferin nach
Belehrung tber die rechtlichen Folgen erklart. Aus den Un-
terschriften der {ibrigen Beteiligten ist zu entnehmen, dass
eine unzuldssige Willensbeeinflussung durch das Gericht
nicht worlag. Auch aus der durch die Angeklagte geaufierte
Motivation fir die Vorsprache am 132. Dezember 2005 - sie
wolle, dass "das aufhdére mit der Presse und dem Fernse-
hen" - ergibt sich, dass sie Herrin ihrer Sinne war und die
Erklarung tUber die Rlcknahme der Revision aufgrund einer
unbedingten, von Jjeglichem (weiteren) Rat ihres Verteidi-
gerg unbeeinflussbaren autonomen Entschlieffung abgegeben
hat, namlich auf der Grundlage eines allein gebildeten
verbindlichen Willens, der dem jedes Verteidigers vorrangig
ist (vgl. BGH NJW 02, 1436).

Dem steht auch nicht entgegen, dass ein vom Angeklagten er-
kladrter Rechtsmittelverzicht jedenfalls dann unwirksam ist,
wenn trotz Vorliegens der Voraussetzungen einer notwendigen
Verteidigung gemiff §§ 140 2Abs. 1, 2 StPO kein Verteidiger
mitgewirkt hat (BGH NJW 02, 1436 [Scheinanwalt]; OLG K&ln
StV 98, 645; OLG Dilisseldorf VRS 84, 297; OLG Disseldorf,
StV 94, 533; 98, 647; OLG Frankfurt am Main NStZ 93, 507;



Fl

KG StV 98, 646; OLG Munchen StV 98, 646; Meyer-Gofiner, StPO
49. Aufl., § 302 Rdnr. 4; Ruf, KK-Rufzf, StP0O, 5. Aufl, § 302
Rdnr. 12). Nach einer Entscheidung des Oberlandesgerichts
KSln (- 2 Ws 645/03 -; Tenor verdffentlicht in StV 94, &8)
fihrt es zur Unwirksamkeit, wenn in der Berufungsverhand-
lung ein nicht verteidigter Angeklagter im Falle notwendi-

ger Verteidigung eine Rechtsmittelriicknahme erklirt.

Die diesen Entscheidungen zugrundeliegenden Sachverhalte
unterscheiden sich vom vorliegenden Fall dadurch, dass
die Angeklagte die Revisionsriicknahme nach vorangegan-
gener Uberlegung und im zeitlichen Abstand von der
Urteilsverkindung erklart hat, ohne dass sie hierzu durch
das Gericht veranlasst worden ware. Bei der Anhdrung
am 13. Dezember 2005 handelte es sich nicht um eine
mitwirkungsbedirftige Hauptverhandlung. Wirde der Angeklag-
ten das Recht abgesprochen, ein eingelegtes Rechtsmittel
aufgrund eigener Entscheidung zurlckzunehmen, so wirde
dies in Widerspruch zu ihrem Recht auf Selbstverteidigung
stehen. Dass die Angeklagte ohne Beistand eines notwendigen
Verteidigers zur Anhdrung bei Gericht erschien, besagt
nichts dber die Unliberlegtheit ihrer Entscheidung oder die
Fairness des Verfahrens im Ganzen (wvgl. Rogall StV 98, 644
m.w.N.; OLG Hamm JZ 57, 759 m. Anm. Eb. Schmidt).

Da eine Rechtsmittelricknahme regelmdRfig den Verzicht
auf die Wiederholung des Rechtsmittels enthialt, ist
eine erneute Rechtsmitteleinlegung wunzulissig und das
amtsgerichtliche Urteil wvom 10. November 2005 hinsichtlich

der Angeklagten I_bereits seit dem 13. Dezem-
ber 2005 rechtskraftig.
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Die Revision des Angeklagten E_erweist sich als unbe-
grundet im Sinne des § 349 Abs. 2 StFPO.



Die Voraussetzungen fir eine Aussetzung des Revisionsver-
fahrens und eine Richtervorlage an das Bundesverfassungsge-
richt gemafs Art. 100 Abs. 1 des Grundgesetzes liegen nicht
vor.

Der Senat ist nicht von der Verfassungswidrigkeit des § 173
Abs., 2 Satz 2 StGE lberzeugt; Zweifel an der Verfassungs-
maffigkeit der Norm kédnnen die Zuldssigkeit einer Vorlage
nicht begriinden (BVerfGE 80, 54/59 m.w.N. und BVerfGE
86, 52/57).

Es ist grundsatzlich Sache des Gesetzgebers, den Bereich
des strafbaren Handelns unter Berlcksichtigung der jewei-
ligen Lage im Einzelnen verbindlich festzulegen. Seine
Entscheidung ist nicht darauf zu priifen, ob er die zweckma-
Bigste, verninftigste oder gerechteste L&sung gefunden hat.
Vielmehr ist zu prifen, ob die Strafvorschrift materiell in
Einklang mit den Bestimmungen der Verfassung steht und den
ungeschriebenen Verfassungsgrundsdtzen sowie Grundentschei-
dungen des Grundgesetzes entspricht (BVerfGE 90, 145 [173];
80, 244 [255]).

Der Bundesgerichtshof hat in seiner bisherigen Rechtspre-
chung keinen Anlass gesehen, die VerfassungsmaRigkeit des
§ 173 StGB in Zweifel =zu ziehen (vgl. BGH 2 StR 640/99;
BGH 5 StR 429/99; BGH 1 StR 111/99; BGH 2 StR 664/98 und
BGH G55t 2/93).

Demgegeniiber wird in der Literatur die Verfassungswidrig-
keit des § 173 BAbs. 2 Satz 2 StGB bei einvernehmlichem
Gegschlechtsverkehr zwischen erwachsenen Geschwistern wvon
Klépper (Studien zum Hffentlichen Recht und Zur
Verwaltungslehre Band 57 [1995]), Al -Zand/Siebenhiiner
(KritV 06, 68} und Ellbogen (ZRP 06, 120) angenommen.



Der Tatbestand sei auch nicht verhaltnisma&ffig im engeren
Sinne, weil er eine Handlung unter Strafe stelle, die weder
ein individuelles noch ein universelles Rechtsgut verletze,
sondern nur moralische Vorstellungen schiitze und somit kei-
nen verninftigen Zweck verfolge (Ellbogen a.a.0. 192; wvgl.
auch Stein, StV 95, 251).

In der Kommentarliteratur wird der Schutzzweck des § 173
StGB durchaus kritisch gesehen (vgl. LK-Dippel, 11. Aufl.,
§ 173 Rdnr. 4 und NStZ 954, 183; MK-Ritscher, StGE, § 173
Rdrn. 2; 8/S-Lenkner, StGE, 27. aufl., 8§ 173 Rdaor. I1;
Tréndle/Fischer, StGB, 54. Aufl., § 173 Rdnr. 2 in teilwei-
ser Modifikation der Vorauflage und SK-Horn/Wolters, StGE,
6. Aufl., § 173 Rdnr. 2}.

Wihrend im Gesetzgebungsverfahren zum 4. StrRG (Nachweise
bei Ellbogen a.a.0., 191) angefithrt wurde, § 173 StGB diene
dem Schutz vor "Inzestkindern", verfolgt der Tatbestand
nach der Entscheidung BGHSt 2, 342 den Zweck, "den engeren
Kreis der Familie won geschlechtlichen Beziehungen" frei-
zuhalten bzw. den "Schutz von Ehe und Familie" (BGHSt 39,
Z29);

Die umstrittene Frage nach dem konkreten Schutzzweck der
Norm und die Diskussion in der Literatur lassen nach Auf-
fassung des Senats allenfalls Zweifel daran aufkommen, ob
der Tatbestand verninftig, zweckmafig und in seiner konkre-
ten Anwendung auch "gerecht" ist, begriinden aber noch nicht
dessen Verfassungswidrigkeit. Bis zu einer Reform bean-
sprucht die Norm mit ihren "wvielschichtigten Strafgrinden"
(vgl. Dippel NStZ 94, 183) vielmehr weiterhin Geltung.

(Lips) (Vetter) (Weifd)

Lips Vetter Weif®
Vorsitzender Richter Richter am Richter am
am Gberlandesgerichtﬂ"“TDheH}andesgericht Amtsgericht
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