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BGH 3 StR 399/22 - Beschluss vom 7. Méarz 2023 (LG Osnabriick)

Eintritt des Ergdnzungsschoffen (Verhinderungsfall bei Erkrankung).

§ 192 GVG; § 229 Abs. 3 Satz 1 StPO
Leitsédtze des Bearbeiters

1. Die Feststellung des Verhinderungsfalls eines Schéffen durch den Vorsitzenden ist grundsitzlich
zuriickzustellen, wenn die Hauptverhandlung unter Beriicksichtigung der Hommungsregelung des § 229 Abs. 3
Satz 1 StPO noch unter Mitwirkung des erkrankten Richters fortgesetzt werden kann. Der Eintritt des
Erganzungsrichters kommt in diesen Fillen erst in Betracht, wenn der erkrankte Richter nach Ablauf der
maximalen Fristenhemmung zu dem ersten notwendigen Fortsetzungstermin weiterhin nicht erscheinen kann.

2. Etwas Anderes kann nur ausnahmsweise etwa dann gelten, wenn schon von vornherein feststeht, dass eine
Fortsetzung der Hauptverhandlung mit dem erkrankten Richter auch nach Ablauf der maximalen
Fristenhemmung nicht méglich sein wird, oder wenn andere vorrangige Prozessmaximen beeintrachtigt
wiirden.

Entscheidungstenor

Die Revision des Angeklagten gegen das Urteil des Landgerichts Osnabriick vom 22. Méarz 2022 wird verworfen;
jedoch wird die Urteilsformel dahin klargestellt, dass der Angeklagte wegen Wohnungseinbruchdiebstahls in drei
Fallen unter Einbeziehung der im Urteil des Amtsgerichts Osnabriick vom 24. Oktober 2019 in Verbindung mit dem
Urteil des Landgerichts Osnabriick vom 28. Februar 2020 gegen ihn verhangten Einzelstrafen und unter Auflésung
der bisher gebildeten Gesamtfreiheitsstrafe wegen Wohnungseinbruchdiebstahls in drei Fallen zu einer
Gesamtfreiheitsstrafe von zwei Jahren und sechs Monaten und zudem wegen Wohnungseinbruchdiebstahls zu
einer weiteren Freiheitsstrafe von einem Jahr und zehn Monaten verurteilt ist.

Der Beschwerdefiihrer hat die Kosten des Rechtsmittels zu tragen.

Griinde

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Wohnungseinbruchdiebstahls in drei Féallen unter Einbeziehung der im Urteil
des Amtsgerichts Osnabriick vom 24. Oktober 2019 gegen ihn verhéngten Einzelstrafen und unter Auflésung der bisher
gebildeten Gesamtfreiheitsstrafe zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von zwei Jahren und sechs Monaten und zudem wegen
Wohnungseinbruchdiebstahls zu einer weiteren Freiheitsstrafe von einem Jahr und zehn Monaten verurteilt, im Ubrigen
freigesprochen sowie die Einziehung des Wertes von Tatertrdgen in Héhe von 28.841,32 € als Gesamtschuldner mit
dem gesondert verfolgten K. angeordnet. Hiergegen richtet sich der Angeklagte mit seiner auf Verfahrensriigen und die
Sachrilige gestitzten Revision. Das Rechtsmittel ist unbegriindet im Sinne von § 349 Abs. 2 StPO.

Der Erérterung bedarf Gber die Ausfihrungen des Generalbundesanwalts in dessen Antragsschrift hinaus lediglich das
Folgende:

1. Die von dem Angeklagten zuldssig erhobene (§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO) Besetzungsriige nach § 338 Nr. 1 StPO, mit
der er geltend macht, die Vorsitzende der Strafkammer habe zu Unrecht den Verhinderungsfall hinsichtlich einer
urspriinglich zur Entscheidung berufenen Schoffin festgestellt, ist nicht begriindet.

a) Der Ruge liegt folgendes Verfahrensgeschehen zugrunde:

Die am 3. Juni 2021 begonnene Hauptverhandlung fand bis zum 10. September 2021 an insgesamt 15
Hauptverhandlungstagen statt. Am Morgen des 16. September 2021 teilte der Ehemann einer Schéffin telefonisch mit,
dass diese notfallmdRig in eine Klinikk aufgenommen worden sei. Der fir diesen Tag anberaumte
Hauptverhandlungstermin wurde aufgehoben. Die Vorsitzende der Strafkammer verfigte sodann am 21. September
2021, dass anstelle der Schéffin die Ergdnzungsschéffin in die Strafkammer eintrete, da die (bisherige) Schéffin aus
gesundheitlichen Griinden gehindert sei, an den weiteren Fortsetzungsterminen teilzunehmen. Zur Begriindung flihrte sie
unter Hinweis auf eine vorgelegte Arbeitsunféhigkeitsbescheinigung und ein Attest aus, die Schoffin habe in einem
Telefonat mitgeteilt, sie sei bereits zum dritten Mal wegen derselben Symptome notfallmaRig behandelt worden, eine
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Ursache sei bislang nicht abschlieBend festgestellt worden und sie fiihle sich gesundheitlich nach wie vor stark
beeintrachtigt. Zudem sei die Schoffin mindestens bis zum 1. Oktober 2021 an einer Teilnahme an der Hauptverhandlung
gehindert, so dass vier Hauptverhandlungstermine betroffen seien, zu denen mehr als 20 Zeugen geladen seien; es sei
nicht hinreichend sicher festzustellen, dass die Schoéffin anschlieRend gesundheitlich wieder soweit hergestellt sein
werde, dass verlasslich von ihrer Teilnahme an den Folgeterminen ausgegangen werden kénne. Unter Berlcksichtigung
des Umstands, dass es sich um eine Haftsache mit vier in Haft befindlichen Angeklagten handele und noch eine Vielzahl
von Hauptverhandlungstagen zu erwarten sei, sei die Hauptverhandlung - in Abwégung aller Umstdnde - mit der
Erganzungsschoffin als Hauptschoffin fortzusetzen.

b) Die Vorgehensweise der Vorsitzenden lasst Rechtsfehler nicht erkennen; insbesondere war das Gericht durch den
Eintritt der Ergénzungsschoffin nicht vorschriftswidrig besetzt (§ 338 Nr. 1 StPO). Der Angeklagte wurde daher nicht
seinem gesetzichen Richter entzogen (Art. 101 Abs. 1 Satz2 GG). Hierzu gilt:

aa) Nach § 192 Abs. 2 und 3 GVG tritt ein zu der Hauptverhandlung zugezogener Erganzungsrichter in das Quorum ein,
wenn ein zur Entscheidung berufener Richter an der weiteren Mitwirkung verhindert ist. Die Feststellung, ob ein
Verhinderungsfall vorliegt, obliegt dem Vorsitzenden (BGH, Beschluss vom 8. Marz 2016 - 3 StR 544/15, BGHSt 61, 160
Rn. 4 mwN). Der Vorsitzende hat bei seiner Entscheidung einen Ermessensspielraum; die Verkennung des

Rechtsbegriffs der Verhinderung begriindet nur im Falle der Willkir die Revision (vgl. BGH, Beschluss vom 8. Méarz 2016
- 3 StR 544/15, BGHSt 61, 160 Rn. 4 mwN). Dementsprechend liegt es auch im Ermessen des Vorsitzenden, wann er
die Entscheidung daruber trifft, ob ein Verhinderungsfall vorliegt. Er kann die Hauptverhandlung zundchst unterbrechen

und abwarten, ob sie spater mit dem vortbergehend verhinderten Richter fortgefiihrt werden kann, oder die Verhandlung

sofort unter Mitwirkung des Erganzungsrichters fortsetzen (BGH, Beschluss vom 8. Mérz 2016 - 3 StR 544/15, BGHSt
61, 160 Rn. 4 mwN).

bb) Bei der vom Vorsitzenden zu treffenden Ermessensentscheidung sind verschiedene, einander widerstreitende

Gesichtspunkte zu bericksichtigen. Das gilt insbesondere dann, wenn ein Richter wahrend der laufenden

Hauptverhandlung erkrankt und deshalb nicht zu einem Fortsetzungstermin erscheinen kann. Einerseits gebietet das

Prinzip des gesetzichen Richters in solchen Fallen, die Hauptverhandlung zu unterbrechen und abzuwarten, ob sie noch

fristgemaR unter Mitwirkung des erkrankten Richters fortgesetzt werden kann. Denn es soll derjenige Richter an der

Urteilsfindung mitwirken, der nach den allgemeinen Regeln von vornherein dafiir zustédndig war. Andererseits kdnnen es

insbesondere die Beschleunigungs- und Konzentrationsmaxime sachgerecht erscheinen lassen, die Verhinderung

mdglichst bald festzustellen, um die Hauptverhandlung ohne Zeitverzug fortzusetzen (vgl. insgesamt BGH, Beschlusse
vom 2. Februar 2021 - 5 StR 400/20, BGHR GVG § 192 Abs. 2 Verhinderung 4 Rn. 8; vom 5. September 2018 - 2 StR
421/17, BGHR GVG § 192 Abs. 2 Ergénzungsrichter 2 Rn. 6; vom 8. Marz 2016 - 3 StR 544/15, BGHSt 61, 160 Rn. 5).

cc) Diese Grundsédtze bedirfen nach der bisherigen Rechtsprechung des Senats fir den Fall der Erkrankung eines
Richters angesichts der Hemmungsregelung des § 229 Abs. 3 Satz 1 StPO der Einschrénkung. Danach ist es im Hinblick
auf das Prinzip des gesetzlichen Richters geboten, die Feststellung des Verhinderungsfalls zuriickzustellen und
abzuwarten, ob die Hauptverhandlung noch unter Mitwirkung des erkrankten Richters fortgesetzt werden kann. Solange
die Fristen gehemmt sind, ist fir eine Ermessensentscheidung des Vorsitzenden deshalb kein Raum, und der Eintritt des
Erganzungsrichters kommt erst in Betracht, wenn der erkrankte Richter nach Ablauf der maximalen Fristenhemmung zu
dem ersten notwendigen Fortsetzungstermin weiterhin nicht erscheinen kann (BGH, Beschluss vom 8. Marz 2016 - 3 StR
544/15, BGHSt 61, 160 Rn. 6 mwN). Etwas Anderes kann nur ausnahmsweise etwa dann gelten, wenn schon von
vornherein feststeht, dass eine Fortsetzung der Hauptverhandlung mit dem erkrankten Richter auch nach Ablauf der
maximalen Fristenhemmung nicht méglich sein wird, oder wenn andere vorrangige Prozessmaximen beeintréchtigt
wirden (BGH, Beschluss vom 8. Marz 2016 - 3 StR 544/15, BGHSt 61, 160 Rn. 6 mwN).

Der Senat kann offen lassen, ob an dieser Rechtsprechung vor dem Hintergrund der neuerlichen Anderung des § 229
Abs. 3 Satz 1 StPO, mit der die maximal sechswdchige Hemmung auf zwei Monate ausgedehnt wurde (BT-Drucks.
19/14747, S. 32 f.), in vollem Umfang festgehalten werden kann. Insoweit kdnnte insbesondere deshalb Anlass zu
neuerlicher Prifung bestehen, da in der Gesetzesbegriindung kein Konnex zwischen der Verlangerung der Hemmungsfrist
und der Frage des Zeitpunkts der Feststellung der Verhinderung eines Richters oder Schoffen und der Hinzuziehung
eines Erganzungsrichters oder Erganzungsschoffen hergestellt wurde, die Gesetzesbegriindung sich zu diesem Umstand
vielmehr - in Kenntnis der Rechtsprechung des Senats - nicht verhélt. Es kommt hinzu, dass auch nach der damaligen
Gesetzesbegriindung die Ausdehnung der Hemmungsfrist in § 229 Abs. 3 Satz 1 StPO nicht mit der Frage des Zeitpunkts
der Feststellung der Verhinderung eines Richters oder Schéffen gemal § 192 Abs. 2 und 3 GVG verknipft war (BT-
Drucks. 15/1508, S. 25; siehe auch Schafer, JR 2017, 41). Die damalige Neuregelung zur Fristenhemmung durch das
Justizmodernisierungsgesetz vom 24. August 2004 (BGBI. I, S. 2198) wurde im Gegenteil explizit damit begriindet, einer
Aussetzung solcher Verfahren entgegenzuwirken, ,bei denen in der Regel keine Erganzungsrichter oder -schéffen bestellt
werden®; zudem sollte sichergestellt werden, ,dass die von § 192 GVG vorgesehene Mdglichkeit der Bestellung von
Erganzungsrichtern und -schéffen auf die vom Gesetz vorgesehenen Ausnahmefélle beschrankt bleibt® (BT-Drucks.
15/1508, S. 25).

dd) Vorliegend durfte die Vorsitzende der Strafkammer jedenfalls auf der Grundlage der eingangs ausgefiihrten MaRstabe
ausnahmsweise bereits vor Ablauf der Hemmungsfrist aus § 229 Abs. 3 Satz 1 StPO Uber die Verhinderung der Schoffin
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und den Eintritt der Ergdnzungsschéffin in das Quorum entscheiden, da anderenfalls mit dem Gebot besonderer
Beschleunigung in Untersuchungshaftsachen eine vorrangige Prozessmaxime beeintrachtigt worden wére (vgl. BGH,
Beschlisse vom 2. Februar 2021 - 5 StR 400/20, BGHR GVG § 192 Abs. 2 Verhinderung 4 Rn. 12 ff.; vom 5. September

2018 - 2 StR 421/17, BGHR GVG § 192 Abs. 2 Ergédnzungsrichter 2 Rn. 6). Da sich vor Abtrennung des
gegenstandiichen Verfahrens alle vier Angeklagten - die Angeklagten E. und N. seit Dezember 2020 - in

Untersuchungshaft befanden, im Zeitpunkt der Entscheidung Uber die Verhinderung der Schéffin am 21. September 2021

vier Hauptverhandlungstermine mit Gber 20 Zeugen von dem - sicher feststehenden - krankheitsbedingten Ausfall bis zum
1. Oktober 2021 erfasst waren und noch zahlreiche Hauptverhandlungstermine anstanden, kommt dem
Beschleunigungsgebot in Haftsachen hier vorrangige Bedeutung zu. Dies gilt auch besonders vor dem Hintergrund, dass
- wie die Vorsitzende in ihrer Verfigung ausgefiihrt hat - eine dauerhafte und kontinuierliche Teilnahme der gesundheitlich

angeschlagenen Schéffin, die wegen derselben Krankheitssymptome bereits dreimal zur Behandlung in der Notaufnahme
eines Krankenhauses war, an der weiteren Hauptverhandlung nicht sicher war.

ee) Nach den zuvor ausgefihrten Grundsatzen standen die Entscheidungen dariber, ob eine Verhinderung des Schéffen
gegeben ist und wann Uber die Verhinderung zu entscheiden ist, im Ermessen der Vorsitzenden der Strafkammer. Die
sorgfaltig begrindete Entscheidung der Vorsitzenden lasst Willkir nicht erkennen und ist damit nicht zu beanstanden.

2. Die Urteilsformel war hinsichtlich der einbezogenen Strafen (§ 55 Abs. 1, § 53 Abs. 1, § 54 Abs. 1 Satz 2 und 3 StGB)
um das Berufungsurteil des Landgerichts Osnabriick vom 28. Februar 2020 zu erganzen, da mit dieser Entscheidung
neue Einzelstrafen und eine neue Gesamtfreiheitsstrafe festgesetzt wurden.
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