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BGH 5 StR 413/23 - Urteil vom 28. Februar 2024 (LG Bremen)

Absoluter Revisionsgrund bei Versto gegen Vorschriften tiber den Ausschluss der Offentlichkeit (erneute
Zeugenvernehmung; neuer Beschluss; restriktive Interpretation des absoluten Revisionsgrundes).

§ 338 Nr. 6 StPO; § 171b GVG; § 174 GVG
Leitsétze des Bearbeiters

1. Die strafrechtliche Hauptverhandlung ist grundsatzlich offentlich (§ 169 GVG). Die Offentlichkeit kann nur
ausnahmsweise nach MaRgabe der §§ 171 ff. GVG ausgeschlossen werden. Stets ist hierfiir nach § 174 Abs. 1
Satz 2 GVG ein Beschluss des erkennenden Gerichts notwendig. Dies gilt auch, wenn ein Zeuge in der
laufenden Hauptverhandlung - nach seiner Entlassung (§ 248 StPO) - erneut unter Ausschluss der
Offentlichkeit vernommen werden soll. Der erforderliche neue Beschluss kann nicht durch eine Anordnung des
Vorsitzenden ersetzt werden, in der auf einen vorangegangenen, die Offentlichkeit ausschlieBenden,
Beschluss Bezug genommen wird. Eine Ausnahme hiervon kann nur in ganz engen zeitlichen Grenzen in
Betracht kommen, etwa wenn die Entlassung des Zeugen sofort zuriickgenommen und sich die erneute
Vernehmung zusammen mit der vorausgegangenen als eine einheitliche Vernehmung darstelit.

2. Trotz des eindeutigen Wortlauts des § 338 Nr. 6 StPO hat der Bundesgerichtshof fiir den Fall des Fehlens
eines von § 174 Abs. 1 Satz 2 GVG vorgeschrieben Gerichtsbeschlusses eine restriktive Auslegung des § 338
Nr. 6 StPO fiir den Ausschluss der Offentlichkeit fiir die Schlussantrage (§ 171b Abs. 2 Satz 3 GVG)
angenommen (vgl. BGH HRRS 2019 Nr. 716). Denn wenn die Offentlichkeit von der Verhandlung wegen einer in
§ 171b Abs. 2 GVG genannten Straftat ganz oder teilweise ausgeschlossen war, ist sie nach § 171b Abs. 3 Satz
2 GVG fiir die Schlussantrdge zwingend auszuschlieBen, ohne dass es eines hierauf gerichteten Antrags
bedarf. Diese Folge steht ab dem Offentlichkeitsausschluss mithin fiir alle Verfahrensbeteiligten und die
Offentlichkeit fest. Ein derartiger tatbestandlicher Riickbezug auf eine feststehende innerprozessuale Tatsache
lasst sich der Regelung des § 171b Abs. 3 Satz 1 GVG indes nicht entnehmen, weshalb hier mit Blick auf die
hohe Bedeutung der Offentlichkeitsmaxime im demokratischen Rechtsstaat eine vergleichbar restriktive
Interpretation von § 338 Nr. 6 StPO nicht in Betracht kommt.

Entscheidungstenor

Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landgerichts Bremen vom 9. Februar 2023 mit den
Feststellungen aufgehoben, soweit der Angeklagte verurteilt worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten des
Rechtsmittels, an eine andere Strafkammer des Landgerichts zuriickverwiesen.

Griinde

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen gefahrlicher Koérperverletzung (Tat 11.1) und Nétigung (Tat 11.2 b) sowie
wegen Vergewaltigung in Tateinheit mit Korperverletzung, Bedrohung und Freiheitsberaubung (Fall 1.2 d) zu einer
Gesantfreiheitsstrafe von vier Jahren verurteilt und ihn im Ubrigen freigesprochen. Die gegen seine Verurteilung
gerichtete, auf die Verletzung formellen und materiellen Rechts gestiitzte Revision des Angeklagten hat mit einer
Verfahrensruge Erfolg.

Der Beschwerdefiihrer beanstandet mit Recht die Verletzung des § 338 Nr. 6 StPO, weil das Landgericht die
Nebenklagerin unter Ausschluss der Offentlichkeit ohne einen vorherigen Beschluss nach § 174 Abs. 1 Satz 2 GVG
vernommen hat.

I
Der Ruge liegt folgendes Verfahrensgeschehen zugrunde:

Auf Antrag der Nebenklagerin beschloss die Strafkammer am ersten Hauptverhandlungstag, die Offentlichkeit wéhrend
deren Vernehmung nach § 171b Abs. 1 und 2 GVG auszuschlieen, weil dabei ,Umstdnde aus dem persénlichen
Lebensbereich der Nebenkldgerin zu Sprache® kdmen, ,das Verfahren wegen einer Straftat gegen die sexuelle
Selbstbestimmung ... gefihrt® werde und ,Tatsachen aus der Intimsphdre der Nebenklagerin im Zentrum ihrer
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Vernehmung“ stiinden. Die Nebenklagerin wurde sodann am ersten und dritten Sitzungstag nichtéffentlich als Zeugin
vernommen und anschlieend im allseitigen Einverstandnis entlassen.

Nachdem die Nebenklagerin am fiinften Hauptverhandlungstag &ffentlich vernommen und anschlieRend erneut als Zeugin
entlassen worden war, wurde sie am sechsten Hauptverhandlungstag ein weiteres Mal zeugenschaftlich vernommen.
Nach Vernehmungsbeginn ,wies“ die Nebenklagervertreterin auf ihren zu Beginn der Hauptverhandlung gestellten Antrag
auf Ausschluss der Offentlichkeit ,hin“. Der Verteidiger erklarte, dass er auch Nachfragen zu Taten habe, ,die Bezug zum
Personlichkeitsrecht* der Nebenklagerin hatten. Daraufhin wurde der dem Antrag stattgebende Gerichtsbeschluss vom
ersten Hauptverhandlungstag auf Anordnung des Vorsitzenden der Strafkammer ,erneut ausgefuhrt®. Unter Ausschluss
der Offentlichkeit sagte die Nebenklagerin ,weiter zur Sache und auf Befragung“ aus. Sie wurde in der Folge nicht erneut
vernommen; ihre Angaben im Rahmen dieser Vernehmung wurden nicht in anderer Weise in die Hauptverhandlung
eingefihrt.

Das Landgericht hat mit der nichtéffentlichen Vernehmung der Nebenkldgerin am sechsten Hauptverhandlungstag die
Offentlichkeit gesetzeswidrig beschrankt (§ 338 Nr. 6 StPO).

1. Die strafrechtliche Hauptverhandlung ist grundsatzich 6ffentlich (§ 169 GVG). Die Offentlichkeit kann nur
ausnahmsweise nach MaRgabe der §§ 171 ff. GVG ausgeschlossen werden. Stets ist hierfir nach § 174 Abs. 1 Satz 2
GVG ein Beschluss des erkennenden Gerichts notwendig. Dies gilt auch, wenn ein Zeuge in der laufenden
Hauptverhandiung - nach seiner Entlassung (§ 248 StPO) - erneut unter Ausschluss der Offentlichkeit vernommen
werden soll. Der erforderliche neue Beschluss kann nicht durch eine Anordnung des Vorsitzenden ersetzt werden, in der
auf einen vorangegangenen, die Offentlichkeit ausschlieRenden, Beschluss Bezug genommen wird (st. Rspr.; vgl. BGH,
Beschliisse vom 5. Juni 2018 - 5 StR 159/18, NStZ 2018, 679; vom 9. April 2013 - 5 StR 612/12, NStZ 2013, 479, 480).

Da die Nebenklagerin nach ihrer ersten nichtoffentlichen Vernehmung am dritten Hauptverhandlungstag nach § 248 StPO
entlassen worden war, hatte das Landgericht vor ihrer erneuten nichtéffentlichen Zeugenvernehmung am sechsten
Hauptverhandiungstag einen weiteren Beschluss iiber den Ausschluss der Offentlichkeit nach § 174 Abs. 1 Satz 2 StPO
treffen missen. Angesichts des zeitlichen Ablaufs war ein neuerlicher Gerichtsbeschluss auch nicht ausnahmsweise
entbehrlich. Denn eine solche Ausnahme kann nur in ganz engen zeitlichen Grenzen in Betracht kommen, etwa wenn die
Entlassung des Zeugen sofort zurlickgenommen und sich die erneute Vernehmung zusammen mit der vorausgegangenen
als eine einheitliche Vernehmung darstellt (vgl. hierzu BGH, Beschlisse vom 17. August 2011 - 5 StR 263/11; vom 30.
Oktober 2007 - 3 StR 410/07, NStZ 2008, 476, 477). So liegt der Fall hier indes nicht.

Danach liegt ein VerstoR gegen die Vorschriften tber die Offentlichkeit vor, der den absoluten Revisionsgrund des § 338
Nr. 6 StPO begriindet.

2. Trotz des eindeutigen Wortlauts des § 338 Nr. 6 StPO hat der Bundesgerichtshof allerdings fir zwei

Fallkonstellationen entschieden, dass im Einzelfall ein Versto3, der nur das Verfahren tber den Ausschluss betrifft und (in

der Sache) nicht zu deren unzuldssiger Beschrénkung fiihrt, keinen absoluten Revisionsgrund darstellt. Voraussetzung

hierfir ist aber, dass auf der Grundlage eines sicher feststehenden Verfahrensablaufs eine unzuldssige Beschrankung

der Offentlichkeit auszuschlieRen ist und der Ausschlussgrund fir alle Verfahrensbeteiligten und die Offentlichkeit

eindeutig zu erkennen war (vgl. BGH, Beschluss vom 9. Mai 2019 - 4 StR 605/18, BGHSt 64, 64, 67). Der hier zu
beurteilende Fall liegt jedoch anders und rechtfertigt eine einschrédnkende Auslegung der Vorschrift des § 338 Nr. 6 StPO
nicht.

a) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs schadet es nicht, wenn das Gericht - unter den genannten
Voraussetzungen - in dem die Offentlichkeit ausschlieRenden Beschluss (§ 174 Abs. 1 Satz2 GVG) entgegen § 174 Abs.
1 Satz 3 GVG keinen Grund hierfir angibt (vgl. BGH, Urteil vom 9. Juni 1999 - 1 StR 325/98, BGHSt 45, 117, 119 f.). Die
eine restriktive Anwendung des § 338 Nr. 6 StPO rechtfertigende Fallkonstellation ist hier maRgeblich davon
gekennzeichnet, dass ein nach § 174 Abs. 1 Satz 2 GVG erforderlicher Beschluss des erkennenden Gerichts vorliegt,
dem es lediglich an der Begrindung mangelt. In dem hier zu entscheidenden Fall fehlt es aber schon an einem
Gerichtsbeschluss Uber das Ob des Offentlichkeitsausschlusses und damit an der Verantwortungsiibernahme des
erkennenden Gerichts in seiner Gesamtheit fur die nichtéffentliche Vernehmung der Nebenklégerin.

b) Fir den Fall des Fehlens des von § 174 Abs. 1 Satz 2 GVG vorgeschrieben Gerichtsbeschlusses hat der
Bundesgerichtshof eine restriktive Auslegung des § 338 Nr. 6 StPO bislang nur fiir den Ausschluss der Offentlichkeit fiir
die Schlussantréage (§ 171b Abs. 2 Satz 3 GVG) angenommen (vgl. BGH, Beschluss vom 9. Mai 2019 - 4 StR 605/18,
BGHSt 64, 64, 67 ff.). Dies beruht auf folgenden Erwégungen: War die Offentlichkeit von der Verhandiung wegen einer in
§ 171b Abs. 2 GVG genannten Straftat ganz oder teilweise ausgeschlossen, ist sie nach § 171b Abs. 3 Satz 2 GVG fir
die Schlussantrdge zwingend auszuschlieRen, ohne dass es eines hierauf gerichteten Antrags bedarf. Die Regelung
lasst dem Gericht mithin weder zum Ob eines Ausschlusses noch zu dessen Umfang einen Ermessensspielraum.
Vielmehr muss die Offentlichkeit ohne weiteres fiir die gesamten Schlussvortrdge ausgeschlossen werden, wenn die
Hauptverhandlung auch nur teilweise unter Ausschluss der Offentlichkeit stattgefunden hat. Diese Folge steht ab dem
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Offentlichkeitsausschluss fiir alle Verfahrensbeteiligten und die Offentlichkeit fest (vgl. BGH, Beschluss vom 9. Mai 2019
- 4 StR 605/18, BGHSt 64, 64, 68).

Ein derartiger tatbestandlicher Riickbezug auf eine feststehende innerprozessuale Tatsache lasst sich der Regelung des
§ 171b Abs. 3 Satz 1 GVG indes nicht entnehmen. Anders als § 171b Abs. 3 Satz 2 GVG setzt sie schon einen hierauf
gerichteten Antrag voraus, was - wie der hier zu entscheidende Fall zeigt - eine Auslegung von Prozesserklarungen der
Personen erfordern kann, deren Lebensbereich von der Verhandlung betroffen ist (vgl. zur Auslegungsféhigkeit von
Prozesserklarungen BGH, Beschliisse vom 26. September 2019 - 5 StR 206/19, StraFo 2020, 72, 74; vom 10. Juli 1984
- 1 StR 13/84, BGHSt 32, 394, 400). Zudem missen die Voraussetzungen von § 171b Abs. 1 oder 2 GVG vorliegen.
Jedenfalls fir die hier vorliegende Fallkonstellation des § 171b Abs. 1 GVG steht dem Gericht ein Ermessenspielraum zu.
Denn es muss selbst beim Vorliegen eines Antrags auf AusschlieBung der Offentlichkeit der in ihrem Lebensbereich
betroffenen Person deren schutzwirdige Belange mit dem Interesse der Aligemeinheit an der 6ffentlichen Erérterung der
inmitten stehenden Umsténde abwégen (§ 171b Abs. 1 Satz 1 und 2 GVG). Das erkennende Gericht muss deshalb in
seiner Gesamtheit die Verantwortung fiir den Offentlichkeitsausschluss durch die Fassung eines Beschlusses nach §
174 Abs. 1 Satz 2 GVG lbernehmen. Mit Blick auf die hohe Bedeutung der Offentlichkeitsmaxime im demokratischen
Rechtsstaat (vgl. BVerfG, Urteil vom 24. Januar 2001 - 1 BvR 2623/95, NJW 2001, 1633, 1635) ist daher nicht zu
rechtfertigen, die Vorschrift des § 338 Nr. 6 StPO auch fir die Falle des zwingenden Ausschlusses nach § 171b Abs. 3
Satz 1 GVG restriktiv anzuwenden (vgl. BGH, Beschluss vom 21. Januar 2021 - 2 StR 188/20, NStZ 2021, 760). Selbst
wenn es angesichts der Besonderheiten des hier zu beurteilenden Verfahrensgeschehens nicht nahegelegen haben
mag, dass die Strafkammer in ihrer Gesamtheit eine andere Entscheidung als ihr Vorsitzender getroffen hatte, handelt es
sich bei dem gesetzlich vorgesehenen Beschlusserfordernis nicht um eine ,bloBe Foérmlichkeit” (vgl. hierzu BGH,
Beschluss vom 9. Mai 2018 - 2 StR 543/17 Rn. 10, BGHR StPO § 338 Nr. 6 Ausschluss 7).

3. Das Landgericht hat Angaben der Nebenklagerin zulasten des Angeklagten nicht nur fir Taten zu ihrem Nachteil,
sondern auch zum Nachteil des Zeugen S. herangezogen, so dass das Urteil im Verurteilungsumfang insgesamt der
Aufhebung unterliegen muss.
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