Zum Prifungsumfang des Revisionsgerichts bei der sachlichen Zustindigkeit

gem. § 6 StPO

Besprechung von BGH, Beschl. v. 8.11.2011 - 3 StR 244/11 = NStZ-RR 2012, 76

Von Rechtsanwiltin Anja Sturm, Berlin, Rechtsanwalt Andreas Lickleder, Miinchen

Die sachliche Zustdndigkeit ist eine von Amts wegen zu priifen-
de Verfahrensvoraussetzung. Verfahrensvoraussetzungen ste-
hen neben Verfahrensfehlern materiellrechtlicher und verfah-
rensrechtlicher Natur, die nur auf Riige des Revisionsfiihrers
zu priifen sind. Die Auffassung der h.M. (zuletzt im bespro-
chenen Beschl. des BGH v. 8.11.2011 — 3 StR 244/11) ist
nicht widerspruchsfrei, wenn sie die sachliche Zustdindigkeit
auch beim Revisionsgericht von der Beurteilung eines Sach-
verhaltes nach der , objektiven Rechtslage* des konkreten
Einzelfalls abhdiingig macht und damit dem Revisionsgericht
die Priifung der , objektiven materiellen Rechtslage* aufer-
legt, obwohl diese Priifung von der Geltendmachung der
Sachriige abhdngt. Der Beitrag versucht, diesen Widerspruch
durch eine Reduktion des Priifungsumfangs im Rahmen des
§ 6 StPO aufzulosen.

I. Einleitung

Die Reichweite des Priifungsrechts des Revisionsgerichts war
bislang nicht im Fokus von Meinungsstreitigkeiten, weil die
gesetzliche Regelung klar zu sein scheint: aufgrund einer
Revision {iiberpriift das Revisionsgericht gem. § 337 StPO
allein eine Verletzung des Gesetzes, nicht aber schuld- oder
strafzumessungsrelevante Tatsachen. Der Revisionsfiihrer
bestimmt gem. §§ 344 Abs. 1, Abs. 2 S. 1 StPO den Umfang
der Anfechtung im Hinblick auf verfahrensrechtliche und auf
materiellrechtliche Méngel. Hieran ist das Revisionsgericht
gebunden, § 352 Abs. 1 StPO.

Der Disposition des Revisionsfiithrers entzogen sind indes
die ,,v.A.w. zu beachtenden Verfahrensvoraussetzungen®. Die-
se unterliegen einer umfdnglichen Priifungspflicht und eroff-
nen mithin ein eigenstindiges Priifungsrecht, auch wenn eine
ausdriickliche gesetzliche Regelung fehlt.'! Bislang unerdrtert
blieb dabei in Rechtsprechung und Literatur gleichermalen,
welche Grundlage bei einer solchen Priifung v.A.w. heranzu-
ziehen ist: zu denken ist pauschal an das Urteil insgesamt
oder gar den vollstindigen Akteninhalt. Dies verhilft jedoch
gerade dann zu keiner Losung, wenn sich die getroffenen
Feststellungen nicht mit der rechtlichen Wiirdigung in Ein-
klang bringen lassen.

In seinem Beschluss vom 8.11.2011 verwies der 3. Senat
des Bundesgerichtshofes mit der ganz h.M. auf die ,,0bjektive
Rechtslage®, die fiir die sachliche Zustidndigkeit mafgeblich
sein soll.” Diese Begriindung lisst eine stringente Auseinan-
dersetzung mit den angesprochenen Problemkreisen missen.

' Meyer-Gofiner, Prozessvoraussetzungen und Prozesshinder-
nisse, 2011, S. 1.
2 Vgl. BGH, Beschl. v. 8.11.2011 — 3 StR 244/11, Rn. 10.

II. Die sachliche Zustéindigkeit als Verfahrensvorausset-
zung

1. Die v.A.w. zu beachtende Verfahrensvoraussetzung

Bei Verfahrensvoraussetzungen handelt es sich um — im Ein-
zelnen nicht niher bestimmte® — ,besonders schwerwiegende
Verfahrensverstofe*.* Anders als die funktionelle und die
ortliche Zustiandigkeit, die nach §§ 6a, 16 StPO einer Priklu-
sionswirkung unterliegen und in der Revision ,,nur als Ver-
fahrensfehler gem. § 337 StPO’ geltend gemacht werden
konnen, ist die sachliche Zustindigkeit dem Wortlaut des § 6
StPO nach ,.in jeder Lage des Verfahrens®, also in jeder In-
stanz ,,v.A.w. zu priifen®. Diese Verpflichtung gilt auch fiir
das Revisionsgericht. Das Fehlen der sachlichen Zustdndig-
keit stellt somit ein Prozesshindernis dar.’

2. Befassungsverbote und Bestrafungsverbote

Die Behandlung der v.A.w. zu beachtenden Verfahrensvo-
raussetzungen erfolgt in der Praxis indes nicht mit der Ein-
deutigkeit, die die Einordnung als ,,besonders schwer wiegen-
der Verfahrensversto3*“ suggeriert. Einen ersten Hinweis gibt
die differenzierende Betrz:lchtungsweise,8 bei den Verfahrens-
voraussetzungen zwischen Befassungsverboten und Bestra-
fungsverboten zu unterscheiden:

Befassungsverbote verbieten jegliche Befassung des Ge-
richts mit dem Sachverhalt und fithren zwingend zur Einstel-
lung des Verfahrens. Die wichtigsten Befassungsverbote sind
das Fehlen einer wirksamen Anklage, des Erdffnungsbe-
schlusses sowie die Strafunmiindigkeit — aber auch die sach-
liche Zustdndigkeit.

Demgegeniiber erlauben Bestrafungsverbote eine Befas-
sung des Gerichts mit dem angeklagten Lebenssachverhalt;
sie verhindern eine Bestrafung des Angeklagten. In diese

3 Zur Kritik an dieser Definition Meyer-Gofgner (Fn. 1), S. 2.
* Vgl. BGH, Urt. v. 25.10.2000 — 2 StR 232/00 = BGHSt 46,
159 f.: ,,Umstéinde, die es ausschlieBen, dass iiber einen Pro-
zessgegenstand mit dem Ziel einer Sachentscheidung verhan-
delt werden darf. Sie miissen so schwer wiegen, dass von
ihrem Vorhandensein oder Nichtvorhandensein die Zuldssig-
keit des gesamten Verfahrens abhingig gemacht werden
muss.

> Wenn auch (stets) das Beruhen des Urteils auf dem Fehler
fingiert wird, vgl. § 338 Nr. 4 StPO.

® Vgl. BGH, Beschl. v. 5.10.1962 — GSSt 1/62 = BGHSt 18,
79 (83); Rotsch, in: Krekeler/Loffelmann/Sommer (Hrsg.),
Anwaltkommentar StPO, 2. Aufl. 2010, § 6 Rn. 3.

"BGH, Urt. v. 22.4.1999 — 4 StR 19/99 = BGHSt 45, 58.

8 Meyer-Gopner, Strafprozessordnung, Kommentar, 55. Aufl.
2012, Einl. Rn. 143; ders. (Fn. 1), S. 38. Tendenzen, sich
dieser Auffassung anzuschlieBen, finden sich in BGH, Be-
schl. v. 10.1.2007 — 5 StR 305/06 = BGHSt 51, 202 (205).
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Kategorie gehoren Verjihrung, fehlender Strafantrag oder
tiberlange Verfahrensdauer.

Die Unterscheidung zeigt vielfach Auswirkungen: Bei ei-
nem Befassungsverbot ist das Verfahren einzustellen, auch
wenn dem Angeklagten keine Straftat vorgeworfen werden
kann.” Bei einem Bestrafungsverbot wire freizusprechen.'
Befassungsverbote gehen also dem fiir den Angeklagten
giinstigeren Freispruch vor. Fehler mit verfahrensrechtlichem
Bezug,"' die zu einer Einstellung fiihren kénnen und somit
ebenfalls ein Prozesshindernis darstellen, unterliegen als Be-
strafungsverbote den Voraussetzungen der Verfahrensriige.'”
Ob fiir die Beriicksichtigung eines Bestrafungsverbotes mit
materiellrechtlichem Bezug wie z.B. die Verjihrung oder der
Strafantrag die Sachriige erhoben werden muss,"” damit das
Revisionsgericht den materiellrechtlichen Gegenstand einer
Verurteilung iiberpriifen kann, hat der Bundesgerichtshof
soweit ersichtlich noch nicht entschieden.

I1I. BGH, Beschl. v. 8.11.2011 — 3 StR 244/11 = NStZ-RR
2012, 76

1. Sachverhalt

Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Der Angeklagte hatte einen Bundesminister angeschrie-
ben, dieser solle sich um eine Person kiimmern, welche zu
Unrecht strafrechtlich verfolgt werde. Ansonsten werde er
den Minister téten. Der Bundesminister reagierte auf dieses
Schreiben nicht.

Der Angeklagte wurde von der Staatsanwaltschaft uv.a.
wegen versuchter Notigung eines Mitglieds eines Verfassungs-
organs gem. §§ 106, 22, 23 StGB zum Landgericht angeklagt
und dementsprechend verurteilt. Die im Hinblick auf diesen
Vorwurf ausschlieflich beim OLG liegende sachliche Zu-
stindigkeit gem. § 120 Abs. 1 Nr. 5 GVG wurde von allen
Prozessbeteiligten iibersehen.

Gegen das Urteil erhob der Angeklagte mit der Revision
eine zuldssige, aber unbegriindete Verfahrensriige sowie die
Sachriige.

2. Die Entscheidung des Senats

Der Senat befasste sich mit dem Problem der sachlichen
Zustindigkeit, die den Sachverhalt dem OLG vorbehalten
hitte. Seiner Priifung legte er die vom Landgericht getroffe-
nen Feststellungen zugrunde und kam in der rechtlichen Be-
wertung zu dem Ergebnis, dass der Tatbestand des § 106
StGB nicht erfiillt sei mit der Folge, dass § 120 Abs. 1 Nr. 5

® BGH, Urt. v. 17.8.2000 — 4 StR 245/00 = BGHSt 46, 130
bei Fehlen einer wirksamen Anklage.

' Meyer-Gofiner (Fn. 8), § 260 Rn. 45: Freispruch bei feh-
lendem Strafantrag.

17 B. iiberlange Verfahrensdauer, staatliche Tatprovokation.
"> BGH, Beschl. v. 17.12.2003 — 1 StR 445/03 = NStZ 2004,
449 fiir die iiberlange Verfahrensdauer.

13 So Meyer-Gofiner (Fn. 1), S. 53.

GVG nicht einschlidgig, das OLG folglich nicht zustdndig
gewesen sei.'!

Der Senat verurteilte den Angeklagten unter Korrektur
des Schuldspruches gem. § 354 Abs. 1 StPO wegen versuch-
ter Notigung gem. §§ 240, 22 StGB und setzte die Rechtsfol-
ge im Einvernehmen mit dem Generalbundesanwalt auf die
gesetzlich niedrigste Strafe herab. Das Landgericht sei nach
den eigenen Feststellungen sachlich zustindig gewesen, so
dass der Senat lediglich die Tenorierung abénderte.

Offen bleibt dabei, auf welcher Basis — wenn auch mit
dem Hinweis auf eine ,.entsprechende oder direkte Anwen-
dung des § 354 Abs. 1 StPO* — der Senat den Schuldspruch
gedndert hat. Unter Verweis auf zwei Reichsgerichtsentschei-
dungen bestitigte der Senat die iiberkommene Rechtspre-
chung," wonach es fiir die sachliche Zustindigkeit nicht auf
die subjektive, d.h. vom Tatgericht getroffene materielle Ent-
scheidung, sondern auf die objektive Rechtslage ankomme.
Mafgeblich fiir die sachliche Zustdndigkeit sei demnach, zu
welchem Ergebnis die Vorinstanz bei zutreffender Rechtsan-
wendung auf der Basis ihrer Feststellungen hitte gelangen
miissen. Irrelevant sei hingegen die tatsdchliche rechtliche
Bewertung der Vorinstanz.

IV. Entscheidungsgrundlagen in BGH - 3 StR 244/11

Der Senat zieht zur Begriindung seines Beschlusses zwei
Entscheidungen des Reichsgerichts und eine des I. Straf-
senats des BGH aus dem Jahr 1951 heran.

1. RGSt 6, 309'°

Das Schoffengericht hatte den Angeklagten wegen Sachbe-
schidigung verurteilt, wogegen dieser Berufung eingelegt
hatte. Erst in der Berufungsinstanz kam der Tatbestand der
fahrldssigen Korperverletzung zur Sprache. Dafiir wire nach
der damaligen Regelung das Landgericht erstinstanzlich zu-
standig gewesen. Der Angeklagte wurde daraufhin entspre-
chend verurteilt.

Das Reichsgericht stellte fest, dass das Schoffengericht
fiir die Handlung in dieser durch die Verhandlung in der
Berufungsinstanz hervorgetretenen Gestalt seine Zustindig-
keit mit Unrecht angenommen hatte. MaBigeblich fiir die
Beurteilung der Zustdndigkeit sei in einem solchen Fall der
Tatidentitdt das Ergebnis der Beweisaufnahme in der zweiten
Instanz. Daraus schloss das Reichsgericht, dass die Worte
,mit Unrecht in der Zustindigkeitsnorm ,objektiv, nicht
subjektiv zu verstehen* seien. Nachdem das Berufungsgericht
diesen Zustindigkeitsfehler erkannt habe, habe es zu Recht
das Urteil des Schoffengerichts aufgehoben, die zwei weite-

' BGH, Beschl. v. 8.11.2011 — 3 StR 244/11 = NStZ-RR
2012, 76.

"> Fiir viele Frisch, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kom-
mentar zur Strafprozessordnung und zum Gerichtsverfassungs-
gesetz, 42. Lfg., Stand: Dezember 2005, § 338 Rn. 87; Mey-
er-Gofiner (Fn. 8), § 338 Rn. 32; Hanack, in: Riell (Hrsg.),
Lowe/ Rosenberg, Die StrafprozeBordnung und das Gerichts-
verfassungsgesetz, Bd. 5, 25. Aufl. 2004, § 338 Rn. 71.
'®RG, Urt. v. 22.4.1882 — Rep 446/82 = RGSt 6, 309.
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ren Richter, die fiir eine Kammerbesetzung beim Landgericht
als erste Instanz erforderlich waren, hinzugezogen und so-
dann als erstinstanzliches Gericht verhandelt.

2. RGSt 44, 139"

Das Amtsgericht hatte den Angeklagten wegen eines Verge-
hens gem. § 175 StGB a.F. verurteilt. Mit ihrer Berufung
begehrte die Staatsanwaltschaft eine Verurteilung wegen des
Verbrechens des VerstoBes gegen § 2 der VO geg. Volks-
schéadlinge v. 5.9.1939. Entsprechend dieser Auffassung ver-
urteilte das Berufungsgericht den Angeklagten, wobei es das
Urteil des Amtsgerichts authob, weil dieses gem. § 24 GVG
fiir die Entscheidung nicht zustindig war. Der Angeklagte
richtete hiergegen die Revision.

Das Reichsgericht priifte im Rahmen der Zuldssigkeit zu-
néchst seine eigene sachliche Zustindigkeit, da ein Rechts-
mittel gegen Berufungsurteile nicht gegeben war. Es stellte
fest, dass die rechtliche Bewertung der Tat in der Berufungs-
instanz die Kompetenz des Amtsgerichts iiberschritten habe,
weshalb das Landgericht zu Recht das Urteil aufgehoben und
selbst als erste Instanz in der Sache entschieden habe. Zu der
sachlichen Zustindigkeit fithrte es an die zuvor genannte
reichsgerichtliche Entscheidung ankniipfend aus, dass die
Worte ,,mit Unrecht sachlich, nicht personlich zu verstehen
seien. Da das Landgericht sachlich zustindig als erste Instanz
entschieden habe, sei die Revision gegen das Urteil zuléssig.

3. BGHSt 1, 346"

Der Senat hatte iiber eine Revision des Angeklagten zu ent-
scheiden, mit welcher dieser u.a. die sachliche Zustindigkeit
der Stratkammer riigte. Thm lag nach Anklage und Eroff-
nungsbeschluss ein versuchter besonders schwerer Raub gem.
§§ 251, 43 StGB a.F. zur Last, der gem. § 80 GVG a.F. die
Zustindigkeit des Schwurgerichts begriindet hitte. Verurteilt
wurde er wegen versuchten schweren Raubes gem. § 250
Abs. 1 Nrn. 1, 3 StGB. Zur Aburteilung dieses Verbrechens
war die Strafkammer sachlich gem. § 74 GVG zustéindig.

Der Senat bestitigte die sachliche Zustindigkeit der Straf-
kammer. Nach der in der Hauptverhandlung gewonnenen Er-
kenntnis, dass in Richtung des § 251 StGB kein Verdacht
mehr bestand, sei dieser die Moglichkeit genommen gewe-
sen, den Verfahrensfehler in Anklage und Eroffnungsbeschluss
durch Verweisung gem. § 270 StPO zu heilen. Eine Authe-
bung und Zuriickverweisung an das sachlich zustidndige Ge-
richt konne auf Basis dieses Urteils nur mehr an die Straf-
kammer und nicht das Schwurgericht erfolgen.

4. Zusammenfassung zum Ausgangspunkt der Begriindung

Allen drei vom Senat zitierten Entscheidungen ist gemein,
dass das Revisionsgericht jeweils bei der Priifung der sachli-
chen Zustindigkeit die vom letzten Instanzgericht getroffe-
nen Feststellungen und dessen rechtliche Bewertung iiber-
nahm. Einigkeit besteht zunéchst dariiber, dass der im Zeit-
punkt des Urteils festgestellte Sachverhalt der Tatsachenin-

"RG, Urt. v. 2.4.1940 — 4 D 151/40 = RGSt 44, 139.
'8 Vom Senat zitiert bei Dallinger, MDR 1952, 118 Fn. 5 =
BGH, Urt. v. 2. 10.1951 — 1 StR 434/51 = NJW 1952, 192.

stanz die Zustindigkeit bestimmt.'” Weicht dieser von An-
klage oder Eroffnungsbeschluss in einer die Zustindigkeit
beseitigenden Weise ab, indert dies nichts,” solange das
Gericht wegen eines Tatbestands verurteilt, fiir den es zu-
stindig ist.”' Dieser Zeitpunkt ist auch dann maBgeblich,
wenn in der Rechtsmittelinstanz die eine anderweitige Zu-
stindigkeit begriindenden Sachverhalte entfallen sind, weil
der Angeklagte nur diejenigen Teile angefochten hatte, fiir
die das Gericht zustindig war,22 oder aber Tatteile, fiir die
eine anderweitige Zustindigkeit bestanden hitte, abgetrennt
worden sind. Aus einer anderweitigen Zustindigkeit resultie-
re kein Trennungsverbot; die Unzustdndigkeit werde nicht
perpetuiert.”

Unumstritten ist die Priifungskompetenz fiir das Nichtvor-
liegen von Tatbestandsmerkmalen nicht — diese soll nach der
Gegenauffassung® allein dem insoweit zustindigen Gericht
vorbehalten bleiben; solange ein dem Anklagevorwurf ent-
sprechender Lebenssachverhalt angeklagt sei, sei das hohere
Gericht zustindig, selbst wenn sich dieser Sachverhalt spéter
nicht erhirten lasse. Anders verhalte es sich nur dann, wenn
die Anklage rechtsirrig von einem schwereren Tatbestand aus-
geht. Die Zustdndigkeitsfrage miisse zuerst beschieden wer-
den, bevor man sich mit der Tat auseinander setze.

Der BGH ist der zuletzt genannten Auffassung verschie-
dentlich gefolgt: Der 4. Strafsenar” hielt allein das hohere
Gericht fiir befugt, den Tatverdacht bzgl. der schwereren Straf-
tat zu iiberpriifen. Zweifel an dieser Vorgehensweise werden
allerdings insoweit gedufBert, als der Angeklagte nicht be-
schwert sei, wenn er von einem niedrigeren Gericht wegen

¥ Vgl. Hanack (Fn. 15), § 338 Rn. 71; Temming, in: Gercke/
Julius/Temming/Zoller (Hrsg.), Strafprozessordnung, Heidel-
berger Kommentar, 5. Aufl. 2012, § 338 Rn. 38; Pfeiffer,
Strafprozessordnung, Kommentar, 5. Aufl. 2005, § 338 Rn. 14;
BGH, Urt. v. 28.10.1986 — 1 StR 507/86 = NStZ 1987, 132;
BGH, Beschl. v. 3.5.1991 — 3 StR 483/90 = NStZ 1991, 503;
Lohse, in: Krekeler/Loffelmann/Sommer (Fn. 6), § 338
Rn. 29; zu § 328 StPO vgl. Paul, in: Hannich (Hrsg.), Karls-
ruher Kommentar zur Strafprozessordnung, 6. Aufl. 2008,
§ 328 Rn. 13; BGH, Beschl. v. 29.10.2009 — 3 StR 141/09 =
NStZ-RR 2010, 284.

* Der Zeitpunkt des Urteils ist natiirlich dann nicht maBge-
bend, wenn die sachliche Zustindigkeit durch einen anderen
Bezugspunkt begriindet wird: Die besondere Bedeutung des
Falles (vgl. § 24 Abs. 1 Nr. 3 GVG) wird allein im Zeitpunkt
des Eroffnungsbeschlusses (nach objektiven Gesichtspunkten)
gemessen. Einer ausfiihrlichen Darlegung bedarf es nicht
(BGH, Urt. v. 10.5.2001 — 1 StR 504/00 = BGHSt 47, 16 [21]).
Gleiches gilt fiir die Straferwartung nach § 24 Abs. 1 Nr. 2
und § 25 Nr. 2 GVG.

> BGH, Urt. v. 2.10.1951 — 1 StR 434/51 = MDR 1952, 117
= BGHSt 1, 346.

*BGH, Urt. v. 8.1.1957 — 5 StR 378/56 = BGHSt 10, 64.
 BGH, Urt. v. 2.10.1973 — 1 StR 217/73 = MDR 1974, 54.
** Dallinger, MDR 1952, 118.

* BGH, Beschl. v. 19.8.1971 — 4 StR 304/71 = MDR 1972,
18 (bei Dallinger), ebenso BGH, Urt. v. 11.7.1961 — 5 StR
246/61; anders aber RGSt 8, 238 (253).
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eines schwereren Tatbestands nicht verurteilt werde.*® Dage-
gen spricht allerdings, dass es bei Verfahrensvoraussetzungen
auf eine Beschwer des Angeklagten nicht ankommt.

V. Fehlende Vergleichbarkeit der unter IV. zitierten Ent-
scheidungen auf die Bestimmung der sachlichen Zustéin-
digkeit durch das Revisionsgericht (BGH, Beschl. v.
8.11.2011 - 3 StR 244/11)

Die Sachverhalte der vom Senat in Anspruch genommenen
Entscheidungen des RG? weichen von demjenigen der
Senatsentscheidung ab. Beim RG ging es um die Frage, ob
das Berufungsgericht als Rechtsmittelgericht sachlich zustin-
dig war und blieb, wenn in der Berufungsverhandlung ein
neuer Tatverdacht auftrat, der in der Vorinstanz noch nicht
Gegenstand der Hauptverhandlung gewesen war, und der die
Zustindigkeit eines anderen Gerichts begriindet hitte, oder
ob eine Verweisung an das dann erstinstanzlich zustdndige
Gericht erforderlich war (nach § 328 Abs. 2 StPO bzw. dem
dhnlich lautenden § 369 StPO a.F.). Thre Ubertragbarkeit er-
scheint ohne differenzierende Auseinandersetzung fraglich:
Der Priifungshorizont eines Berufungsgerichts weicht grund-
legend von dem eines Revisionsgerichts ab. Sofern innerhalb
der gleichen prozessualen Tat aufgrund neuer Tatsachenfest-
stellungen eine andere sachliche Zusténdigkeit begriindet wird,
ergibt sich daraus ohne weiteres, dass das erstinstanzliche
Gericht, insbesondere dann, wenn der weitere Sachverhalt
dort bereits bekannt war,”® sachlich unzustindig war.

Das Revisionsgericht ist demgegeniiber nicht befugt, eigen-
standig andere schuld- oder strafzumessungsrelevante Tatsa-
chen festzustellen, sondern ist ausschlieBlich an die Feststel-
lungen der Vorinstanz gebunden. Neben dieser prozessrecht-
lichen Tatsachenbindung durch das Urteil besteht eine weitere
prozessrechtliche Bindung des Revisionsgerichts: die Reich-
weite der Uberpriifung wird durch den Revisionsfiihrer be-
stimmt, §§ 344, 352 StPO.

VI. Weitere Losungsansitze
1. Verwandte Entscheidungen anderer Obergerichte

Die Ubertragung der Reichsgerichtsentscheidungen hiitte also
unter Beriicksichtigung der besonderen Pramissen des Revi-
sionsverfahrens zu erfolgen. Néher gelegen hitte daher eine
Orientierung an zwei anderen obergerichtlichen Entscheidun-
gen, die in der Sachverhaltsgestaltung dem diskutierten Fall
eher entsprechen

a) OLG Celle, Urt. v. 8.3.1950 — Ss 25/50 = JR 1950, 414

Die Strafkammer hatte den Angeklagten unzutreffenderweise
wegen einer Straftat verurteilt, fiir die nicht sie, sondern (da-
mals) das Schwurgericht zustindig gewesen wire. Sie hitte
also das Verfahren dementsprechend aussetzen und an das

S0 Hanack (Fn. 15), § 338 Rn. 72.

27 Auch BGHSt 1, 346 weicht ab: hier war die Strafkammer
aus Sicht des Revisionsgerichts im Urteil zum zutreffenden
Ergebnis gelangt; lediglich fiir die angeklagte Tat war das
Instanzgericht unzustindig.

** So zu vermuten bei RGSt 6, 309.

Schwurgericht verweisen miissen. Der Angeklagte legte Re-
vision ein. Das OLG Celle vertrat die Auffassung, dass es
unsinnig sei, als Revisionsgericht das Urteil aufzuheben und
an das — auf der Grundlage der unzutreffenden rechtlichen
Bewertung des Instanzgerichts — zustindige Gericht zu ver-
weisen, weil dann das Schwurgericht iiber einen Sachverhalt
zu entscheiden hitte, fiir den es bei korrekter juristischer
Bewertung nicht zustéindig sei. ,,Zu Unrecht seine Zustindig-
keit angenommen® sei objektiv zu verstehen. Es komme
darauf an, dass der erste Richter bei einer sachlich ,,richtigen*
Beurteilung der Tat unzustidndig war. Nur dann habe er seine
Zustindigkeit ,,mit Unrecht* angenommen, im Ubrigen ,-habe
er lediglich Rechtsvorschriften verkannt*.

Das OLG Celle hielt es daher fiir erforderlich und zulds-
sig, zur Feststellung der Zustdndigkeit eine materiellrechtli-
che Priifung vorzunehmen.*

b) OLG Oldenburg GA 1992, 471 (472)

Der Nebenkldger hatte gegen ein verurteilendes Erkenntnis
eines Schoffengerichts Revision eingelegt und Sach- und Ver-
fahrensriigen erhoben: Aus den Feststellungen ergab sich,
dass eine Verurteilung wegen eines versuchten Totungsdelik-
tes zumindest nahe lag, was vom Schoffengericht zwar disku-
tiert, aber im Ergebnis abgelehnt wurde.

Das OLG Oldenburg hielt das Schoffengericht fiir sach-
lich unzustindig, weil auch diese negative Entscheidung des
Nicht-Vorliegens eines Totungsdeliktes dem Schwurgericht
vorbehalten bleibt. Das OLG Oldenburg hob dementsprechend
das Urteil auf und verwies das Verfahren an das Schwurge-
richt.

2. Die sachliche Zustdindigkeit im Revisionsverfahren
a) Priifungsumfang des Revisionsgerichts

Der Revisionsfiihrer bestimmt den Umfang der Uberpriifung:
Die Verfahrensriige bedarf einer Darstellung der Tatsachen,
aus denen sich der Fehler ergibt, § 344 Abs. 2 S. 2 StPO.
Allein auf die Sachriige hin® iiberpriift es vollumfinglich die
materielle Rechtslage. Keiner besonders durch den Revisi-
onsfiihrer zu erhebenden Riige bediirfen die v.A.w. zu beach-
tenden Verfahrensvoraussetzungen. Das Revisionsgericht ist
zur Priifung verpflichtet. Offen ist aber, welche Grundlagen
heranzuziehen sind. Gesetzliche Regelungen, inwieweit das
Revisionsgericht bei der Priifung von Verfahrensvorausset-
zungen Urteil und Akteninhalt zum Gegenstand machen
kann, existieren nicht.

Grundsitzlich erfolgt die Priifung der Verfahrensvoraus-
setzungen unter Zuhilfenahme aller verfiigbaren Erkenntnis-

* Ob der Angeklagte auch die Sachriige erhoben hatte, wird
in JR 1950, 414 nicht mitgeteilt.

% Abweichungen gelten fiir die Staatsanwaltschaft; BGH,
Beschl. v. 7.11.2002 — 5 StR 336/02 = NJW 2003, 839, zu-
letzt auch BGH, Beschl. v. 5.11.2009 — 2 StR 324/09 = NStZ-
RR 2010, 288.
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quellen im Wege des Freibeweises.”' Fiir Verfahrensvoraus-
setzungen, die die materielle Rechtslage betreffen, kann dies
aber schon deshalb nicht gelten, weil sich ansonsten dem
Revisionsgericht ein Einfallstor fiir Tatsachenfeststellungen
eroffnen wiirde, das ansonsten verschlossen bliebe;32 eine
(Frei-)Beweiserhebung zur Tat findet nicht statt. Vielmehr ist
das Revisionsgericht bei ,doppelt-relevanten Tatsachen®,
also bei materiellrechtlichen Fragen, die (auch) Verfahrens-
voraussetzungen betreffen, auf das Urteil beschrinkt.*

Von welchem Priifungsumfang das Revisionsgericht in
der aktuellen Entscheidung ausgegangen ist, ergibt sich aus
dem Beschluss nicht; der Senat begniigt sich der h.M. ent-
sprechend mit dem Hinweis, dass allein die ,,objektive Rechts-
lage*, nicht aber die ,rechtliche Beurteilung des Instanzge-
richts* mafgeblich sei.

b) Verfahrensvoraussetzungen als besonders massive Verstofie

Die oben bereits angesprochene Differenzierung zwischen
Befassungs- und Bestrafungsverboten zielt grundsétzlich in
die Richtung, Vorfragen der Durchfiihrung eines Strafprozes-
ses als Befassungsverbot zu klassifizieren; Bestrafungsverbo-
te hindern lediglich eine Bestrafung, nicht aber die Befassung
mit der Sache als solcher.’® Gerade die sachliche Zustindig-
keit zeigt aber, dass das materielle Recht basierend auf den
getroffenen Feststellungen auch fiir ein Befassungsverbot
Bedeutung haben konnte. Eine Priifungsabfolge, wonach die
Priifung der allgemeinen Verfahrensvoraussetzungen logisch
stets vor der Priifung materiellen Rechts stattzufinden habe,”
scheint auf den ersten Blick bei der sachlichen Zustdndigkeit
nicht méglich zu sein, wenn sie von den Feststellungen oder
gar der materiell-rechtlichen Beurteilung abhinge.

c) Prizisierung des Priifungsumfangs bei der sachlichen
Zustindigkeit

Gegenstand der Priifung der sachlichen Zustindigkeit ist
nicht allein die sachliche Priifung der Vorinstanz, sondern
insbesondere die Priifung der eigenen Zustindigkeit. Diese
hat mit den im Revisionsverfahren erhobenen Sach- oder
Verfahrensriigen zunéchst nichts zu tun. Das Gericht hat fiir
sich festzustellen, ob es sich als angegangenes Revisionsge-
richt mit bestimmten Sachverhalten tiberhaupt befassen darf.

Es sind bei genauerer Betrachtung zwei Fragen zu unter-
scheiden, ndmlich

= ob das Revisionsgericht iiberhaupt (abstrakt) als Rechts-
mittelgericht fiir die Vorinstanz tétig sein kann;

' Hanack (Fn. 15), § 337 Rn. 33; BGH NJW 1989, 1742 (fiir
die Verhandlungsfihigkeit der Angeklagten); Kuckein, in:
Hannich (Fn. 19), § 337 Rn. 25.

** BGH, Beschl. v. 27.10.1961 — 2 StR 193/61 = BGHSt 16,
399 (403).

» In diesem Sinne fiir ,.doppelt-relevante Tatsachen auch
Hanack (Fn. 15), § 337 Rn. 35.

3 Meyer-Gofner (Fn. 1), S. 38.

% S0 Meyer-Gofner (Fn. 1), S. 51.

= ob das Revisionsgericht und die Vorinstanz auf der Basis
der im Urteil getroffenen Feststellungen der Vorinstanz
sachlich unzustindig sind, wenn die Vorinstanz zutref-
fend entschieden hitte.

Im Ergebnis konnen damit zwei Fehler vorliegen, wobei
moglicherweise der zweite Fehler den ersten ,korrigieren®
kann. In der Konsequenz stellt sich zuletzt die Frage, ob das
Revisionsgericht in der Sache selbst dann das zutreffende
Ergebnis herstellen kann.

Das Landgericht hatte im zu besprechenden Fall seine
Zustindigkeit zu Unrecht angenommen (im Hinblick auf
§ 120 Abs. 1 Nr. 5 GVG), gleichzeitig lag aber ein weiterer
(zweiter) Rechtsanwendungsfehler vor, der den ersten Fehler
kompensierte: Das Landgericht hatte zusitzlich iibersehen,
dass wegen fehlenden Dienstbezugs tiberhaupt kein Fall des
§ 106 StGB vorgelegen hatte und damit § 106 StGB falsch
ausgelegt. Fehlerhaft war damit im Ergebnis nur der Tenor,
das Landgericht war aber eigentlich — bei richtiger Rechts-
anwendung ,,nach der objektiven Rechtslage*“— sachlich zu-
standig.

3. Kritik an der h.M.: Bestimmung der sachlichen Zustindig-
keit anhand der ,,0bjektiven Rechtslage

Die bislang in der dargestellten Rechtsprechung behandelten
Fille konnten insoweit zu einem vordergriindig ,richtigen®
Ergebnis kommen, als im Rahmen der jeweils auch erhobe-
nen Sachriige dem Revisionsgericht die materiellrechtliche
Uberpriifung ersffnet war.

a) Unzutreffende Entscheidung der Vorinstanz

Fraglich ist aber, ob die Priifung der ,richtigen Rechtsanwen-
dung auf der Basis der Feststellungen* vom Revisionsgericht
im Rahmen der sachlichen Zustindigkeit nach § 6 StPO
iiberhaupt gepriift werden kann: Eine Uberpriifung der Rechts-
anwendung in materiellrechtlicher Hinsicht ist dem Revisi-
onsgericht allein aufgrund der Sachriige moglich. Es gilt also,
diesen Widerspruch bzgl. des Priifungsumfangs aufzulsen.
Zur Verdeutlichung folgendes

Beispiel: A fordert B auf, aus einem Geschift des E Ziga-
retten zu stehlen, ansonsten werde er B korperlich miss-
handeln. B kommt der Aufforderung nach. Das Amtsge-
richt — Strafrichter — verurteilt dem Wortlaut des § 253
StGB entsprechend, aber in Verkennung der nach der
ganz h.M.* erforderlichen Nihebezichung zwischen Ver-
fiigendem und Geschidigten wegen einer rduberischen
Erpressung, §§ 253, 255 StGB. Der Angeklagte legt Revi-
sion ein und begriindet diese allein mit einer zuldssigen,
aber unbegriindeten Verfahrensriige. Die der Sachriige

3 7um Niheverhiltnis und dem erforderlichen ,,Freikaufver-
halten” BGH, Urt. v. 20.4.1995 — 4 StR 27/95 = BGHSt 41,
123 (125) sowie Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze,
Kommentar, 59. Aufl. 2012, § 253 Rn. 11, krit. Kudlich, in:
Satzger/Schmitt/Widmaier (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommen-
tar, 2009, § 253 Rn. 21.
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vorbehaltene materiellrechtliche Priifung ist an sich aus-
geschlossen.

Fiir eine rduberische Erpressung nach §§ 253, 255 StGB ist
der Strafrichter wegen des Verbrechenscharakters unzustin-
dig, § 25 GVG. Materiellrechtlich korrekt wére bei diesem
Sachverhalt eine Verurteilung wegen Diebstahls in Tateinheit
mit Notigung gem. §§ 240, 242, 25 Abs. 1 Alt. 2, 52 StGB.Y
Der Strafrichter war daher eigentlich sachlich zustindig. Im
Ergebnis ist ,,nur* der Tenor falsch, d.h. nur die konkret an-
gewendete Strafnorm wiirde zur sachlichen Unzustdndigkeit
des Strafrichters fithren.

Nach der h.M. wiirde in einer solchen Konstellation das
Revisionsgericht die materiellrechtliche Lage priifen kdnnen,
obwohl eine materiellrechtliche Priifung des erstinstanzlichen
Urteils seitens des Revisionsfiihrers nicht gewollt war. Zwar
konnte das Revisionsgericht gegebenenfalls im Wege einer
Schuldspruchberichtigung den Fehler korrigieren. Diese ist
allerdings nach h.M.*® nur nach erhobener Sachriige zulissig:
die Schuldspruchberichtigung in Analogie zu § 354 Abs. 1
StPO setzt eine Rechtsverletzung bei Anwendung des Straf-
gesetzes auf ,,die dem Urteil zugrunde liegenden Feststellun-
gen* voraus, so dass die Rechtsverletzung bei Bestimmung
der sachlichen Zustindigkeit — auch wenn sie auf den Ur-
teilsgriinden beruht — gerade nicht geniigt.”

Ist eine Schuldspruchberichtigung dagegen nicht moglich,
wiirde das Urteil — samt unzutreffendem Tenor — bestehen
bleiben, obwohl die Vorinstanz gegen ein Befassungsverbot
verstoBen hat. Die h.M. wiirde also einen Fehler erkennen,
mangels Befugnis zur Korrektur diesen aber stehen lassen.
Der Strafrichter hitte rechtskriftig wegen eines Verbrechens
verurteilt.*’

b) ,,Objektive Rechtslage “

Kiritisch ist zudem der Begriff der ,,objektiven Rechtslage®,
die die Zustindigkeit bestimmen soll und auf die sich der
Senat in Anlehnung an die reichsgerichtlichen Entscheidun-
gen beruft. Eine solche gibt es nicht, sie wurde vielmehr
durch die rechtliche Bewertung des Revisionsgerichts be-
stimmt.*!

7 Weil B durch den Diebstahl nicht den Geschidigten, son-
dern sich selbst von der Bedrohung ,.freikauft®.

¥ Meyer-Gofner (Fn. 8), § 354 Rn. 14; Nagel, in: Radtke/
Hohmann (Hrsg.), Strafprozessordnung, Kommentar, 2011,
§ 354 Rn. 14.

% Wohlers, in: Wolter (Fn. 15), § 354 Rn. 31.

%0 Kritisch wird diese Fallgruppe immer dann, wenn die sach-
liche Zustindigkeit von einer Katalogtat abhingt, neben dem
der Entscheidung zugrunde liegenden Fall des § 120 GVG
insbesondere also die Fille der §§ 74 Abs. 2, 74a GVG. Im
Verhiltnis zu den anderen Strafkammern der §§ 74 ff. GVG
handelt es sich um eine funktionelle Zustindigkeitsverteilung,
gegeniiber dem Amtsgericht aber um eine Frage der sachli-
chen Zustdndigkeit, ferner fiir den Verbrechenscharakter ei-
ner Tat bei § 25 GVG.

*' Ob die Annahme einer ,objektiven Rechtslage™ als eindeu-
tigem Ergebnis einer Auslegung durch das RG einer Art

aa) Zutage tritt dies indes erst, wenn die materiellrechtli-
che Priifung, die das Revisionsgericht bei der Bestimmung
der sachlichen Zustindigkeit durchfiihrt, zu keinem eindeuti-
gen Ergebnis fiihrt, eine ,,objektive Rechtslage™ (gemeint ist
wohl eine ,,einhellige Auffassung®) also nicht existiert. Dazu
ein weiteres

Beispiel: Das Amtsgericht — Strafrichter — verurteilt den
Angeklagten, der mit Gewalt (vis absoluta) ein Fahrzeug
in seine Gewalt gebracht hat, um es anschlieend wieder
zuriickzubringen, wegen Notigung in Tateinheit mit Inge-
brauchnahme eines Kraftfahrzeugs gem. §§ 240, 248b, 52
StGB. Gegen das Urteil legt die Staatsanwaltschaft Sprung-
revision ein und begriindet diese mit einer zuldssigen,
aber im Ergebnis unbegriindeten Verfahrensriige.

Der h.M. in der Rechtsprechung*’ zufolge hiitte der Ange-
klagte wegen rauberischer Erpressung, §§ 253, 255 StGB,
verurteilt werden miissen, wihrend die h.M. in der Literatur
den erkannten Tenor fiir zutreffend halten wiirde.*

Fiir die Verurteilung nach der h.M. wire der Strafrichter
angesichts des Verbrechenscharakters nicht zustdndig, § 25
GVG. Nach Auffassung der h.M. bei der Frage der sachli-
chen Zustindigkeitspriifung miisste in einem solchen Fall das
OLG v.A.w. priifen, ob die Rechtsauffassung des Amtsge-
richts in materiellrechtlicher Hinsicht zutreffend ist. Es wiirde
das vom Strafrichter gefundene materiellrechtliche Ergebnis
durch sein eigenes ersetzen, die Verurteilung auftheben und
die Sache an das Schoffengericht weiter verweisen, obwohl
seitens der Staatsanwaltschaft keine Sachriige erhoben wurde.

Dieses Fallbeispiel verdeutlicht, worin der h.M. zufolge
die ,,objektive Rechtslage®, die bei der Priifung der sachlichen
Zustindigkeit festzustellen ist, besteht: Die ,,objektive Rechts-
lage* wird individuell vom Rechtsmittelgericht bestimmt, in-
dem dieses eine eigenstindige Subsumtion auf der Basis des
festgestellten Lebenssachverhaltes vornimmt.**

,.Begriffsjurisprudenz® i.S.v. v. Jherings geschuldet ist, kann
an dieser Stelle nicht vertieft werden.

*“ BGH, Urt. v. 5.7.1960 — 5 StR 80/60 = BGHSt 14, 386.

* Die praktische Relevanz dieser Konstellation zeigt v.a. das
Problem der ,,Sicherungserpressung®, bei der es nur von
Nuancen abhingt, ob ein iiber den Vorschaden hinausgehen-
der eigener Schaden entsteht, vgl. zuletzt BGH, Beschl. v.
26.5.2011 — 3 StR 318/10 = StV 2011, 677; vgl. auch Gra-
bow, NStZ 2010, 371.

* S0 auch bereits das OLG Celle JR 1950, 414. Zu erinnern
sei in diesem Zusammenhang einmal an den unvergessenen
Erich Ribbeck: ,]Ich kann es mir als Verantwortlicher fiir die
Mannschaft nicht erlauben, die Dinge subjektiv zu sehen.
Grundsitzlich werde ich versuchen zu erkennen, ob die sub-
jektiv geduBlerten Meinungen subjektiv sind oder objektiv
sind. Wenn sie subjektiv sind, dann werde ich an meinen
objektiven festhalten. Wenn sie objektiv sind, werde ich iiber-
legen und vielleicht die objektiven subjektiv geduBerten Mei-
nungen der Spieler mit in meine objektiven einfliefen las-

13

sen.
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Eine solche Subsumtion ist aber gerade Gegenstand einer
materiellrechtlichen Priifung und wire unzulidssig, soweit
eine Sachriige wie im Beispiel nicht erhoben wurde. Ohne
Erhebung einer Sachriige darf das Revisionsgericht die Tat-
sachenfeststellungen nicht ,.eigenmichtig® materiellrechtlich
bewerten, um sie sodann zur Grundlage der Entscheidung
tiber die sachliche Zustindigkeit machen. Allein die materiell-
rechtliche Beurteilung des Revisionsgerichts konnte ansons-
ten auf der Basis ,eindeutiger” Feststellungen mittels der
eigenen rechtlichen Bewertung die sachliche Zustdndigkeit
der Vorinstanz (und damit die eigene) bestimmen.

bb) Dass die materiellrechtliche Priifung der ,,objektiven
Rechtslage* durch das Rechtsmittelgericht kein brauchbares
Kriterium ist, um die sachliche Zustindigkeit festzustellen,
zeigt auch der umgekehrte Fall: Hat das Instanzgericht Fest-
stellungen fiir einen Tatbestand getroffen, fiir den es abstrakt
nicht zustdndig ist (also z.B. der Strafrichter einen Sachver-
halt festgestellt hat, der die Tatbestandsvoraussetzungen eines
Raubes™ erfiillt), aber nicht wegen dieses, sondern eines
milderen Tatbestandes (§ 242 StGB) verurteilt, wire das
Revisionsgericht, sofern sich die sachliche Zustdndigkeit
nach der ,,objektiven Rechtslage auf der Grundlage der Sach-
verhaltsfeststellungen bestimmt, gehalten, das Urteil aufzu-
heben und an das dann zustiindige Gericht zu verweisen. Das
Rechtsmittelgericht wire im Ergebnis stets v.A.w. verpflich-
tet, im Rahmen des § 6 StPO die Urteilsfeststellungen einer
materiellrechtlichen Priifung zu unterziehen, selbst wenn kei-
ne Sachriige erhoben wurde. Folglich wiirde die Uberpriifung
der Verfahrensvoraussetzung der sachlichen Zustindigkeit zu
einer Art ,Sachriige light” fithren, die das Revisionsgericht
zumindest verpflichtet, die Feststellungen im Hinblick auf
eine anderweitige sachliche Zusténdigkeit hin zu kontrollie-
ren. Die Urteilsfeststellungen miissten selbst dann gepriift
werden, wenn nichts darauf hindeutet, dass eine Verletzung
des materiellen Rechts vorliegt. Ein Abgleich der Feststel-
lungen samt Subsumtion ist aber allein Gegenstand der Prii-
fung, die auf Sachriige hin vorzunehmen ist.

Evident ist dies auch bei in sich widerspriichlichen Fest-
stellungen, die eine eindeutige materiellrechtliche Bewertung
gerade nicht zulassen.

VILI. Eigener Losungsvorschlag

1. Priifungshorizont ohne Sachriige

Die Bestimmung der sachlichen Zustdndigkeit aufgrund einer
angenommenen ,,objektiven Rechtslage® ist nicht moglich,

weil ein Zugriff auf die Feststellungen und die Urteilsgriinde
grundsiitzlich nur bei erhobener Sachriige moglich ist.*® Das

* Wie nahe dies gerade beim Raub liegt, zeigt BGH, Urt. v.
26.6.2008 — 3 StR 182/08 = NStZ 2008, 625, wo trotz sich
aufdringendem Raubes/rduberischen Diebstahls das Landge-
richt nur gem. §§ 223, 241, 52 StGB verurteilte und fiir den
»versuchten Diebstahl* von Riicktritt ausging. Auf die Prob-
lematik des Raubs durch Unterlassen sei verwiesen, vgl. dazu
Kudlich (Fn. 37), § 249 Rn. 14, 15 und Fischer (Fn. 37),
§ 249 Rn. 10 ff.

* Meyer-Gopner (Fn. 1), S. 51.

OLG hat als Revisionsgericht bei einer Sprungrevision keine
Korrekturmoglichkeit, wenn es zu dem Ergebnis kommt, der
Strafrichter habe fehlerhafterweise ein Verbrechen angenom-
men, sei aber nach den zugrunde liegenden Feststellungen
wegen eines Vergehens zustindig gewesen.

Das Revisionsverfahren ist kontradiktorisch angelegt,
weil es dem Revisionsfiihrer iiberlédsst, den Priifungsumfang
des Revisionsgerichts bzgl. des konkreten Urteils zu bestim-
men, §§ 344, 352 StPO. Dabher stellt sich zunichst losgelost
vom Einzelfall die Frage, ob das Gericht den tenorierten Tat-
bestand bei seiner Entscheidung anwenden darf. Fiir die Prii-
fung der sachlichen Zustindigkeit kann es daher, so lange
keine Sachriige erhoben ist, nur auf den Urteilstenor ankom-
men. Das Revisionsgericht kann lediglich priifen, ob das
Instanzgericht fiir den tenorierten Tatbestand und infolgedes-
sen es selbst als Rechtsmittelgericht gegen diese Entschei-
dung zustdndig ist. Gerade dieser die sachliche Zustdndigkeit
des hoheren Gerichts begriindende ,,abstrakte” Fehler des
anzuwendenden Tatbestandes liegt fiir den Instanzrichter auf
der Hand, hier geht es nicht um Rechtsanwendung, sondern
um schlichte Rechtskenntnis, also um die Verkennung grund-
legender strafverfahrensrechtlicher Zustindigkeitsvorschrif-
ten. Die Zustindigkeitsbestimmung des § 120 Abs. 1 Nr. 5
GVG hingt im Unterschied zu § 120 Abs. 2 GVG nicht ein-
mal von der Ubernahme durch die Generalstaatsanwaltschaft
ab. Bevor das Gericht einen bestimmten Tatbestand anwen-
det, hat es zu priifen, ob es fiir diesen abstrakt, also losgelost
vom konkreten Einzelfall nach seiner Rechtsanwendung zu-
stindig ist. In anderen Worten: Die Tenorierung eines Tatbe-
standes erfolgt in zwei Schritten, ndmlich zunichst eine abs-
trakten Priifung der Frage der Anwendungsbefugnis und an-
schlieBend der Subsumtion des festgestellten Sachverhaltes
unter diesen Tatbestand. Priifungsgegenstand der sachlichen
Zustindigkeit ist allein der erste Schritt. Auch der Wortlaut
der Zustindigkeitsbestimmungen verweist auf eine Priifung
der Einordnung in rechtliche Kategorien: Dem Strafrichter
muss ,,abstrakt* bewusst sein, dass er fiir Verbrechen nie zu-
stindig ist. Ob er als Grundlage dafiir Feststellungen trifft,
die ein Vergehen oder ein Verbrechen ausmachen, ist irrele-
vant.

Die im Rahmen der Verfahrensvoraussetzungen relevante
grobe Fehlerhaftigkeit' liegt also nicht in der irrtiimlichen
Annahme eines Sachverhaltes, der im Einzelfall zu einem
Tatbestand anderer Zustindigkeit fiithrt, sondern in der Ein-
ordnung einer abstrakten Rechtsnorm als zustindigkeitsbe-
griilndender Tatbestand. Ein solcher Fehler kann einer ,,gro-
ben Verfahrenswidrigkeit* gleichgestellt werden.”® Gleiches

" Vgl. oben die Definition der Verfahrensvoraussetzung nach
BGH, Urt. v. 22.12.2000 — 3 StR 378/00 = BGHSt 46, 238.

* Vgl. insoweit die Argumentation bei Befangenheit § 26a
StPO — BVerfG NJW 2005, 3410; Meyer-Gofiner (Fn. 8),
§ 26a Rn. 4a, bei der Zustindigkeit fiir Zwangsmafnahmen
§§ 105, 81a StPO — BVerfG NIJW 2001, 1121; BVerfG NJW
2010, 2864; Meyer-Gofiner (Fn. 8), § 8la Rn. 25a; § 105
Rn. 2. Uberspitzt gesagt ist es dem Instanzgericht nach §§ 25,
74, 120 GVG nicht verwehrt, einen Sachverhalt festzustellen,
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gilt fiir den hier im Raum stehenden § 106 StGB: auch hier
muss dem Landgericht ohne weiteres bewusst sein, dass es
fiir eine Verurteilung nach § 106 StGB aufgrund der Zustin-
digkeitsverteilung im GVG nicht berufen ist. Ob gerade eine
,willkiirliche Annahme der Zustindigkeit®, also eine subjek-
tive Komponente erforderlich ist, wie sie an anderen Stellen
fiir eine Verletzung des Art 101 Abs. 1 S. 2 GG gefordert
wird, scheint zweifelhaft. Der 3. Strafsenar® hat zuletzt will-
kiirliches Handeln bei der Annahme der Zustindigkeit bei
§ 338 Nr. 4 StPO auf Ausnahmen beschrinkt und zumindest
bei § 74a GVG nicht fiir erforderlich erachtet. Ob fiir eine
v.A.w. zu beachtende Verfahrensvoraussetzung strengere An-
forderungen gelten, kann hier dahinstehen, weil zumindest —
gemessen an der Rechtsprechung zu § 26a StPO™ — willkiir-
liches Verhalten bei Verletzung zwingender prozessualer Vor-
schriften nahe liegt.”'

Das Befassungsverbot bezieht sich danach im Rahmen
der sachlichen Zustindigkeit — so es einen konkreten Tatbe-
stand gibt, von dem die Zustindigkeit abhingt — auf die An-
wendung dieses Tatbestands. Auch im Rahmen des § 24
Abs. 2 GVG priift das Revisionsgericht nur, ob das Instanz-
gericht den zur Verfiigung gestellten Strafrahmen iiberschrit-
ten hat; die Zustidndigkeit bestimmt sich nach der verhidngten
Rechtsfolge, nicht aber nach den Feststellungen.

Es handelt sich damit nicht (nur) um einen Rechtsanwen-
dungsfehler bzgl. materiellen Rechts, wenn der Strafrichter
wegen eines Verbrechens verurteilt; vielmehr ist diesem be-
reits zuvor die richtige abstrakte Qualifizierung (§ 12 Abs. 1
oder 2 StGB) nicht gelungen. Auf die Feststellungen kommt
es hier nicht an: Allein anhand des Tenors ist nicht erkennbar,
ob eine Entscheidung richtig oder falsch ist. Dazu miisste auf
die Urteilsfeststellungen zuriickgegriffen werden, was aber
dem Revisionsgericht untersagt ist, wenn keine Sachriige er-
hoben ist. V.A.w. darf das Revisionsgericht, wenn keine
Sachriige erhoben wurde, daher nur priifen, ob

= das Amtsgericht seinen Strafrahmen gem. § 24 Abs. 2
GVG iiberschritten oder der Strafrichter wegen eines
Verbrechens oder einer anderen zustindigkeitsbestim-
menden Katalogtat verurteilt hat,

= das erstinstanzlich verurteilende Landgericht eine Kata-
logtat des § 120 GVG iibersehen hat.

Eine Orientierung der sachlichen Zustindigkeit an der ,,0b-
jektiven Rechtslage* ist nur moglich, wenn dem Revisionsge-
richt zugleich im Umfang der Priifung der sachlichen Zustin-
digkeit eine Priifungs- und Aufthebungskompetenz zugebilligt
wiirde. Dagegen spricht indes der eindeutige Wortlaut des
§ 344 Abs. 2 S. 1 StPO, der die materiellrechtliche Uberprii—

der zur Zustindigkeit eines anderen Gerichts fiihrt, sondern
(nur), wegen dieses Tatbestands zu verurteilen.

* BGH, Beschl. v. 13.9.2011 — 3 StR 196/11.

% Meyer-Gofner (Fn. 8), § 26a Rn. 4a.

31 Auf die »Richtigkeit* der Entscheidung kommt es nicht an,
wenn bei der Entscheidung gegen das Recht auf den gesetzli-
chen Richter, Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG verstoBen wurde; so
deutlich auch BGH, Beschl. v. 22.11.2011 — VIII ZB 81/11.

fung eines Urteils von der Erhebung der Sachriige abhéngig
macht.

2. Priifungshorizont bei erhobener Sachriige

Hat der Revisionsfiihrer auch die Sachriige erhoben, kann das
Revisionsgericht anhand der Urteilsfeststellungen den Sach-
verhalt iiberpriifen. Ob dies aber eine eigene Bewertung bzgl.
der sachlichen Zustindigkeit anhand der Feststellungen recht-
fertigt, ist wiederum zweifelhaft. Zwei Losungsansitze sind
denkbar:

= Die Sachriige erweitert im kontradiktorisch angelegten
Revisionsverfahren den Priifungshorizont des Revisions-
gerichts bzgl. der v.A.w. zu beachtenden Verfahrensvo-
raussetzungen. Das Revisionsgericht kann zur Priifung
der sachlichen Zustindigkeit auch die Feststellungen im
Urteil heranziehen. Danach wiirde sich aber fiir das Revi-
sionsgericht die Frage stellen, welche Entscheidung zu
treffen ist, wenn das Instanzgericht aufgrund zutreffender
tatsdchlicher Feststellungen wegen einer Straftat verurteilt
hat, fiir die es nicht zustindig ist. Soll es hier auf die tat-
sdchlichen Feststellungen ankommen, konnte das Revisi-
onsgericht in der Sache selbst entscheiden. Diesen Weg
hat der 3. Strafsenat52 beschritten, als er im Wege der
Schuldspruchberichtigung den Angeklagten wegen ver-
suchter Notigung verurteilt hat.
Ob die (sachlich unzustindige) Vorinstanz allerdings in
der Lage ist, Feststellungen bzgl. eines Tatbestandes, fiir
den es nicht zustdndig ist, mit Bindungswirkung fiir das
Revisionsgericht zu treffen, scheint schon dann fraglich,
wenn das Instanzgericht den Tatbestand im Ergebnis ab-
lehnt; erst recht gilt das, wenn es den Tatbestand im Er-
gebnis annimmt.
Hier wiren Kiriterien zu entwickeln, wie weit das Prii-
fungsrecht des Instanzgerichts geht. Ubernimmt man hier
die Auffassung zum Priifungsrecht nach § 270 StPO,”
wird das Revisionsgericht im Rahmen der v.A.w. zu be-
achtenden Verfahrensvoraussetzungen priifen konnen, in-
wieweit sich aus den Feststellungen ein hinreichender
Tatverdacht ergibt, der dem Instanzgericht die sachliche
Zustindigkeit nimmt.>*

= Alternativ vermag auch die Sachriige den Priifungshori-
zont nicht zu erweitern; es bleibt bei der Priifung der sach-
lichen Zustindigkeit anhand der oben unter VI. 1. entwi-
ckelten Kriterien. Die sachliche Zusténdigkeit in Abhin-
gigkeit vom Urteilstenor ginge danach den Feststellungen
des Instanzgerichts vor. Danach erweist sich die Entschei-

> BGH, Beschl. v. 8.11.2011 — 3 StR 244/11 = NStZ-RR
2012, 76.

>3 Vgl. zum Priifungsrecht bei § 270 Abs.1 StPO Meyer-Gojs-
ner (Fn. 8), § 270 Rn. 9.

3 Zwar wird das Urteil auf (die hier unterstellte) Sachriige
hin vollstindig gepriift, so dass das Revisionsgericht die Fest-
stellungen in vollem Umfang heranziehen und priifen kann.
Relevant ist dies daher nur bei Sachriigen mit beschrinktem
Priffungsumfang, z.B. der Revision des Nebenkldgers, vgl.
Meyer-Gofiner (Fn. 8), § 400 Rn. 6.
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dung des 3. Strafsenates als unzutreffend: Er hitte nicht
auf der Basis der von einem sachlich unzustidndigen Ge-
richt getroffenen Feststellungen eine Entscheidung iiber
§§ 105, 106 StGB treffen diirfen. Diese Vorschrift kann
nicht Priifungsgegenstand der BGH-Entscheidung sein,
weil der BGH dafiir nicht als Revisionsgericht gegen die
Entscheidung des Landgerichts zustdndig ist. Das Verfah-
ren hitte an das eigentlich zustindige OLG verwiesen
werden miissen.

VIII. Zusammenfassung

Die Entscheidung des 3. Strafsenats ist unter der Mal3gabe
zutreffend, dass dem Senat iiber die erhobene Sachriige die
Priifung zugebilligt wird, die sachliche Zustdandigkeit anhand
der Urteilsfeststellungen zu priifen. Die Systematik und Be-
deutung der allgemeinen Verfahrensvoraussetzungen im Ver-
hiltnis zu materiellrechtlichen Fragen legt indes das Gegen-
teil nahe. Hat das Tatgericht verkannt, dass es bei § 106 StGB
gerade auf einen bestimmten Zusammenhang zwischen der
Tatigkeit des Opfers und der abgendtigten Verhaltensweise
ankommt, hat es moglicherweise verabsdumt, entsprechende
Feststellungen zu treffen.

Nach der hier vertretenen Auffassung konnte Grundlage
der Korrektur durch den 3. Strafsenat nicht das v.A.w. zu
beachtende Verfahrenshindernis der sachlichen Zustindigkeit
nach § 6 StPO, sondern allenfalls die Sachriige sein. Erst die
Sachriige konnte das Revisionsgericht befdhigen, auf der
Basis der Urteilsgriinde eine andere, von der Vorinstanz
abweichende materiellrechtliche Entscheidung zu treffen.
Wie gezeigt, spricht die fehlende Befugnis des Instanzge-
richts, bindend Feststellungen fiir einen Tatbestand zu treffen,
fiir den es nicht zustindig ist, dagegen.” Die fehlende sachli-
che 56Zusté’indigkeit geht der materiellrechtlichen Rechtslage
VOr.

Eindeutig wire das Ergebnis dann, wenn keine Sachriige
erhoben wurde. Hier ist dem Revisionsgericht der Weg iiber
die Schuldspruchberichtigung, den der 3. Strafsenat in grof3-
ziigiger (,direkter oder analoger”) Anwendung des § 354
Abs. 1 StPO beschreitet, verschlossen. Das Verfahren ist
zwingend zuriickverweisen. Diese konnte an das Ausgangs-
gericht erfolgen, um dieses fiir den Fall des Vorliegens des
§ 106 StGB zu einer Verweisung zu veranlassen oder ansons-
ten eine Entscheidung nach Mallgabe der Rechtsauffassung
des Revisionsgerichts zu treffen. Alternativ konnte in der
Verurteilung des Instanzgerichts die konkludente Bejahung
des hinreichenden Tatverdachts zu sehen sein, so dass an das
fiir den jeweiligen Tatbestand zustéindige Gericht zu verwei-
sen ware.

Dass dann eventuell ein Gericht tiber einen Sachverhalt
entscheidet, fiir den es nicht zustidndig ist, ist kein Argument

> S0 das OLG Oldenburg GA 1992, 470.

% 7u verweisen ist darauf, dass wegen § 106 StGB nach dem
Geschiftsverteilungsplan der fiir Staatsschutzsachen zustin-
dige 3. Strafsenat iiber die Revision zu entscheiden hatte, wie
dies auch bei einer Revision gegen ein Urteil des OLG der
Fall gewesen wire. Der 3. Strafsenat wire daher in jedem
Fall zustindig gewesen.

gegen eine Verweisung:”’ auch eine Anklage, bei der sich der
Tatbestand letztendlich nicht nachweisen ldsst, begriindet
letztendlich die Zustindigkeit des angegangenen Gerichts.

Die vom Senat zitierten Reichsgerichtsentscheidungen
erweisen sich sowohl nach der hier vertretenen Auffassung
wie auch nach der h.M. als zutreffend, weil bei § 328 Abs. 2
StPO dem Berufungsgericht eine eigene Tatsachenfeststel-
lung moglich war und das Ausgangsgericht jeweils nach dem
Tenor des Berufungsgerichts nicht (mehr) zustindig war.
Etwas anderes wiirde aber dann gelten, wenn das Berufungs-
gericht keine Tatsachen zur Schuldfrage priifen darf.

Beispiel: Ein AG-Strafrichter verurteilt wegen Raubs,
obwohl er Feststellungen allein zu § 242 StGB getroffen
hat, der Angeklagte beschrinkt seine Berufung auf die
Rechtsfolge.

Das Berufungsgericht miisste

= nach der hier vertretenen Auffassung wegen fehlender
sachlicher Zustdndigkeit der Vorinstanz fiir diesen
Schuldspruch auf den falschen Tenor (Verbrechen) hin
das Urteil aufheben und, ohne die Feststellungen zu iiber-
priifen, an das AG-Schoffengericht verweisen,

= nach der h.M. die sachliche Zustindigkeit des Strafrich-
ters (und die eigene) bejahen, weil nach den Feststellun-
gen kein Verbrechen vorliegt, konnte aber den Tenor
nicht beseitigen. Die Strafe wiirde, sofern kein Durchgriff
auf den Tenor moglich ist, tiber § 249 StGB zuzumessen
sein.

Die vorstehend entwickelte Losung hilt im Ubrigen auch der
Primisse Meyer-Gofiners™ stand, Verfahrensvoraussetzun-
gen seien vor der materiell-rechtlichen Priifung im konkreten
Einzelfall festzustellen. Die Frage der Einordnung eines Tat-
bestands als Vergehen oder Verbrechen durch den Strafrich-
ter oder auch nur der Heranziehung des § 106 StGB entgegen
§ 120 GVG durch das Landgericht hat keinen Bezug zum
konkreten Sachverhalt.

57S0 OLG Celle JR 1950, 414.
% Meyer-Gofner (Fn. 1), S. 51.
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