Hanseatisches Oberlandesgericht in Bremen

Aktenzeichen: 2 Ss 11/13
51 Ns 211 Js 17627/11 LG Bremen

Beschluss

in der Strafsache

gegen

[...],
Verteidiger: Rechtsanwalt [...]
wegen Sachbeschadigung u.a.
hat der 1. Strafsenat durch den Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht Dr.
Schromek , den Richter am Oberlandesgericht Dr. Helberg und die Richterin am
Landgericht Pruser
am 10. Juni 2013 einstimmig beschlossen:
1. Auf den Antrag der Generalstaatsanwaltschaft wird die Revision des Angeklag-
ten gegen das Urteil des Landgerichts Bremen vom 16.11.2012 als unbegrin-

det verworfen (8§ 349 Abs. 2 StPO).

2. Der Angeklagte tragt die Kosten seines Rechtsmittels.

Grinde
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Der Angeklagte wurde mit Urteil des Amtsgerichts Bremen vom 16.09.2011 wegen
Sachbeschéadigung und versuchten Wohnungseinbruchsdiebstahls zu einer Gesamt-
freiheitsstrafe von sieben Monaten verurteilt. Die Vollstreckung der Freiheitsstrafe wur-
de zur Bewdhrung ausgesetzt. Auf die rechtzeitig eingelegte Berufung des Angeklag-
ten bestimmte das Landgericht Bremen — Strafkammer 51 — Termin zur Hauptverhand-
lung auf den 16.11.2012. Zu diesem Termin erschien der ordnungsgemal geladene
Angeklagte ohne Angaben von Grinden nicht. Erschienen war indessen der Verteidi-
ger des Angeklagten, der sich bereits am 07.02.2012 unter Vorlage einer von dem An-
geklagten unterschriebenen Vollmacht zur Akte gemeldet hatte. Das Landgericht ver-

warf sodann die Berufung durch das angefochtene Urteil nach § 329 Abs. 1 S. 1 StPO.

Der Verteidiger erhebt mit seiner rechtzeitig eingelegten und begriindeten Revision die
allgemeine Sachriige. Mit seiner ebenfalls eingelegten Verfahrensrige rugt er die Ver-
werfung der Berufung nach 8§ 329 Abs. 1 S. 1 StPO. Er tragt insoweit vor, dass es nach
der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes fir Menschenrechte gegen Art. 6
Abs. 1 und Abs. 3c EMRK verstol3e, die Berufung des Angeklagten zu verwerfen, wenn

ein verteidigungsbereiter Verteidiger anwesend sei.

Die Generalstaatsanwaltschaft hat beantragt, die Revision als offensichtlich unbegrin-

det zu verwerfen.

1. Die Nachprifung des Urteils aufgrund der in allgemeiner Form erhobenen Sachriige

l&sst keinen Rechtsfehler zum Nachteil des Angeklagten erkennen.

2. Auch die gleichzeitig erhobene Verfahrensriige verhilft der Revision nicht zum Er-
folg. Zwar hat der Europaische Gerichtshof fir Menschenrechte am 08.11.2012 im
Rahmen einer Individualbeschwerde des serbischen Staatsangehorigen Herrn N. ge-
gen die Bundesrepublik Deutschland (Az.: 30804/07 - zitiert bei juris) entschieden,
dass eine Verletzung von Art. 6 Abs. 1 i.V.m. Art. 6 Abs. 3 Buchst. c EMRK vorliege,
wenn nach § 329 Abs. 1 S. 1 StPO die Berufung des ordnungsgeman geladenen, aber
nicht erschienenen Angeklagten ohne Verhandlung zur Sache verworfen werde, ob-
wohl ein verteidigungsbereiter Verteidiger erschienen sei. Die allein darauf gestutzte

Verfahrensrige greift jedoch nicht durch.

Die Europaische Menschenrechtskonvention und ihre Zusatzprotokolle sind vélker-
rechtliche Vertrage. Der Bundesgesetzgeber hat ihnen jeweils mit férmlichem Gesetz
gem. Art. 59 Abs. 2 GG zugestimmt. Damit hat er sie in das deutsche Recht transfor-
miert und einen entsprechenden Rechtsanwendungsbefehl erteilt. Innerhalb der deut-

schen Rechtsordnung steht die Européaische Menschenrechtskonvention im Range ei-
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nes Bundesgesetzes (BVerfG, Beschluss vom 14.10.2004, - 2 BvR 1481/04 -, zitiert

bei juris). Dies gilt auch fir die Auslegung der Européaischen Menschenrechtskonventi-
on durch die Entscheidungen des Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
(BVerfG, Beschluss vom 20.06.2012, 2 BvR 1048/11, zitiert bei juris, dort Rdn. 91,
BVerfG, NStZ 2011, 450).

a) Dem oben genannten Urteil des Européischen Gerichtshofs vom 08.11.2012 kommt
in dem vorliegenden Verfahren keine unmittelbare Bindungswirkung zu. Die Entschei-
dungen des Europdischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte haben eine besondere
Bedeutung fir das Konventionsrecht als Volkervertragsrecht, weil sich in diesen der
aktuelle Entwicklungsstand der Konvention und ihrer Protokolle widerspiegelt. Die Ver-
tragsparteien haben sich durch Art. 46 EMRK verpflichtet, in allen Rechtssachen, in
denen sie Partei sind, das endgliltige Urteil des Gerichtshofs zu befolgen. Aus dieser
Vorschrift folgt, dass die Urteile des Gerichtshofes (nur) fir die an dem Verfahren be-
teiligten Parteien verbindlich sind und damit auch materielle Rechtskraft haben, wobei
diese im Individualbeschwerdeverfahren nach Art. 34 EMRK durch die personellen,
sachlichen und zeitlichen Grenzen des Streitgegenstandes begrenzt ist (BVerfG, Be-
schluss vom 14.10.2004, aaO). Da der Angeklagte nicht mit dem Beschwerdefuhrer in
dem Verfahren vor dem Europaischen Gerichtshofes zur Individualbeschwerde Nr.
30804/07 identisch ist, kommt eine aus Art. 46 EMRK hergeleitete unmittelbare Bin-

dungswirkung nicht in Betracht.

b) Die Bindungswirkung von Entscheidungen des Européischen Gerichtshofes fir
Menschenrechte im Ubrigen hangt von dem jeweiligen Zustéandigkeitsbereich der staat-
lichen Organe und dem einschlagigen Recht ab. Verwaltungsbehérden und Gerichte
koénnen sich nicht unter Berufung auf eine Entscheidung des Européaischen Gerichtsho-
fes fir Menschenrechte von der rechtsstaatlichen Kompetenzordnung und der Bindung
an Gesetz und Recht (Art. 20. Abs. 3 GG) lésen. Allerdings gehdrt zur Bindung an Ge-
setz und Recht auch die Beriicksichtigung der Gewéhrleistungen der Europaischen
Menschenrechtskonvention (BVerfG aaO). Diese Kollision gilt es durch vorrangig kon-

ventionsgemalfe Auslegung der bestehenden Vorschriften zu losen.

aa) Die Bertcksichtigungspflicht erfordert zumindest, dass die entsprechenden Texte
und Judikate zur Kenntnis genommen werden und in den Willensbildungsprozess des
zu einer Entscheidung berufenen Gerichts, der zustandigen Behoérde oder des Gesetz-
gebers einflieen und gegebenenfalls nachvollziehbar begriinden, warum sie der vol-
kerrechtlichen Auffassung gleichwohl nicht folgen (BVerfG aa0O). Das angefochtene Ur-
teil des Landgerichts Bremen vom 16.11.2012 ist aber nicht bereits deswegen aufzu-
heben, weil sich dieses in keiner Weise mit der Entscheidung des Gerichtshofs vom

08.11.2012 auseinandergesetzt hat. Weder aus dem Protokoll noch aus dem Urtell
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selbst ergibt sich, dass die Frage eines Verstol3es gegen Art. 6 Abs. 1 i.V.m. Art. 6

Abs. 3 Buchstabe ¢ EMRK seitens des Gerichtes oder der Ubrigen Prozessbeteiligten
vor Erlass des Urteils thematisiert worden ist. Der Gerichtshof hat auch erstmals am
08.11.2012 auf eine Individualbeschwerde gegen die Bundesrepublik Deutschland hin
eine Verletzung der Menschenrechtskonvention in einer vergleichbaren prozessualen
Konstellation angenommen. Frithere Entscheidungen, die das Ausbleiben eines Ange-
klagten bei Anwesenheit eines verteidigungsbereiten Anwaltes in der Hauptverhand-
lung zum Gegenstand hatten, richteten sich gegen andere Vertragsstaaten. Angesichts
der Tatsache, dass das Urteil des Europaischen Gerichtshofs fir Menschenrechte vom
08.11.2012 nur acht Tage vor der angefochtenen Entscheidung ergangen war und da-
mit auch fir den Vorsitzenden der Berufungskammer kaum die Mdglichkeit einer vor-
herigen Kenntnisnahme bestand, ist die fehlende Auseinandersetzung damit in den Ur-

teilsgriinden unschéadlich.

bb) Die Berucksichtigung der Europaischen Menschenrechtskonvention und ihrer Aus-
legung durch den Gerichtshof erfordert im Ubrigen, dass die deutschen Gerichte die
Konvention wie anderes Gesetzesrecht des Bundes im Rahmen methodisch vertretba-
rer Auslegung beachten und anwenden (BVerfG aaO; BGH, Beschluss vom
09.11.2010, 5 StR 394/10, 440/10 und 474/10, zitiert bei juris). Die Zulassigkeit kon-
ventionskonformer Auslegung endet aus Grinden der Gesetzesbindung der Gerichte
allerdings dort, wo der gegenteilige Wille des nationalen Gesetzgebers deutlich er-
kennbar wird (BGH aaO). Der eindeutige Wille des Gesetzgebers kann sich dabei aus
dem Wortlaut der Vorschrift selbst, aber auch aus dessen Regelungszusammenhang

und aus einer Gesamtschau der sonstigen Vorschriften ergeben.

(1) Vorliegend scheitert nach Auffassung des Senats eine konventionsfreundliche Aus-
legung des 8§ 329 Abs. 1 S. 1 StPO nicht bereits an dessen eindeutig entgegenstehen-
den Wortlaut (so aber OLG Miinchen, Beschluss vom 17.01.2013, 4 StRR (A) 18/12;
offen gelassen vom OLG Dusseldorf, Beschluss vom 27.02.2012, 2 RVs 11/12 und
OLG Hamm, Beschluss vom 14.06.2012, 1 RVs 41/12; alle zitiert bei juris). § 329 Abs.
1 S. 1 StPO regelt, dass das Gericht die Berufung des Angeklagten ohne Verhandlung
zur Sache zu verwerfen hat, wenn bei Beginn der Hauptverhandlung weder der Ange-
klagte noch in den Fallen, in denen dies zulassig ist, ein Vertreter des Angeklagten er-
schienen ist und das Ausbleiben nicht gentigend entschuldigt hat. Die Vorschrift enthalt
damit eine Offnungsklausel fiir alle Falle der gesetzlich vorgesehenen zulassigen Ver-
tretung durch einen Verteidiger. Neben den normierten Ausnahmefallen des § 411 Abs.
2 S. 1 StPO (Strafbefehlsverfahren) und 88 232 Abs. 1 S. 1, 234 StPO (sog. Bagatell-
sachen) ware auch die im Range eines einfachen Bundesrechtes geltende Entschei-
dung des Europdaischen Gerichtshofes flir Menschenrechte vom 08.11.2012 als weite-

rer Ausnahmefall unter die Offnungsklausel zu subsumieren mit der Folge, dass eine
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Verwerfung der Berufung bei Anwesenheit eines verteidigungsbereiten Angeklagten

nicht in Betracht kommen wiirde.

(2) Eine derartige konventionsfreundliche Auslegung des § 329 Abs. 1 S. 1 StPO
kommt allerdings wegen dem sich aus dem Regelungszusammenhang der Vorschrift

ergebenden erkennbar entgegenstehenden Willen des Gesetzgebers nicht in Betracht.

Dem bundesdeutschen Strafprozessrecht sind Abwesenheitsverfahren grundséatzlich
fremd. So normiert der im Abschnitt Hauptverhandlung bei Verfahren im ersten Rechts-
zug angesiedelte § 230 Abs. 1 StPO, dass gegen einen ausgebliebenen Angeklagten
eine Hauptverhandlung nicht stattfindet. Der Grundsatz der Anwesenheit des Ange-
klagten in der Hauptverhandlung hat seine Ursache in den das Strafprozessrecht pra-
genden Prinzipien der Unmittelbarkeit und Mundlichkeit der Verhandlung, denen ein
Verstandnis des Angeklagten vom selbstverantwortlichen Menschen mit eigenen Ver-
teidigungsrechten, der im Mittelpunkt der Hauptverhandlung steht, zugrunde liegt
(BVerfG, Beschluss vom 27.12.2006, 2 BvR 535/04, bei juris). Die Anwesenheitspflicht
soll dem Angeklagten nicht nur das rechtliche Gehér gewahrleisten, sondern ihm auch
die Mdglichkeit allseitiger und uneingeschrankter Verteidigung sichern; auf3erdem soll
dem Tatrichter im Interesse der Wahrheitsermittlung ein unmittelbarer Eindruck von der
Person des Angeklagten, seinem Auftreten und seinen Erklarungen vermittelt werden
(Meyer-Gofiner, StPO, 55. Auflage, 2012, § 230 Rdn. 3). Hinzu kommt, dass die per-
sonliche Konfrontation des Angeklagten mit seiner Tat und seiner Schuld Grundvor-
aussetzung fur eine wirksame Rehabilitation ist. Aus der gesetzgeberischen Zielset-
zung des 8§ 230 Abs. 1 StPO folgt, dass ,anwesend” nur ein Angeklagter ist, der das
Geschehen der Hauptverhandlung selbst in allen Einzelheiten sicher wahrnehmen und
auf den Gang der Hauptverhandlung durch Fragen, Antrage und Erklarungen einwirken
kann (BVerfG aaO). Da der Anwesenheitsgrundsatz nicht allein der Rechtsposition des
Angeklagten dient, ist dieser auch nicht disponibel. Dies ergibt sich im Ubrigen auch
aus 8§ 338 Nr. 5 StPO.

Die Berufung fihrt, wenn sie zulassig ist, im Umfang der Anfechtung (§ 318 StPO) zu
einer volligen Neuverhandlung der Sache. In der Hauptverhandlung, fur die gleicher-
mafden wie in der ersten Instanz die Regeln der Unmittelbarkeit und Mindlichkeit gel-
ten, wird auf der Grundlage des Er6ffnungsbeschlusses Uber alle Tat- und Rechtsfra-
gen nach dem Ergebnis der Berufungsverhandlung neu entschieden (Meyer-Gol3ner
aa0, vor § 312 Rdn. 1). Daher besteht auch fir die Berufungsverhandlung der Grund-
satz, dass diese nur durchgefiihrt werden kann, wenn der Angeklagte persénlich an-
wesend ist. Der Gesetzgeber hat hiervon lediglich in zwei Fallen Ausnahmen gemacht,
namlich fur den Bereich des Strafbefehlsverfahren nach § 411 Abs. 2 StPO und in den

Fallen, in denen der qualifiziert belehrte Angeklagte nur mit Geldstrafe bis zu einhun-
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dertachtzig Tagessatzen, Verwarnung mit Strafvorbehalt, Fahrverbot oder sonstige
Nebenfolgen belegt wird (8§ 232 Abs. 1 StPO). Beide Vorschriften dienen der Vereinfa-
chung des Verfahrens in Strafsachen von geringer Bedeutung. Das Gericht braucht in
solchen Fallen die Anwesenheit des Angeklagten nicht zu erzwingen, sondern kann
ohne den ausgebliebenen Angeklagten verhandeln (vgl. Meyer-Gol3ner aaO, § 232
Rdn. 1). Der Gesetzgeber hat damit zum Ausdruck gebracht, dass nur in Verfahren von
untergeordneter Bedeutung bei Abwesenheit des Angeklagten eine Vertretung durch
einen Verteidiger in Betracht kommt. Eine Ausweitung der Offnungsklausel des § 329
Abs. 1 S. 1 StPO auch auf alle anderen Féllen der Abwesenheit des Angeklagten wi-

dersprache damit dem eindeutigen Willen des nationalen Gesetzgebers.

Eine derartige Auslegung steht zudem im Widerspruch zur Stellung des Verteidigers im
deutschen Strafprozessrecht. Der Verteidiger ist gerade nicht ohne weiteres der Vertre-
ter des Angeklagten, der dessen Anwesenheit in der Hauptverhandlung entbehrlich
macht (OLG Munchen aaO), sondern hat die Rechtsstellung eines Beistandes (Meyer-
GoRner aa0, § 234 Rdn. 1). Dies zeigt sich unter anderem an der Vorschrift des § 302
Abs. 2 StPO, nach der der Verteidiger zur Zuricknahme eines Rechtsmittels einer
ausdrucklichen Ermachtigung bedarf. Eine ,Ersetzung” des Angeklagten durch seinen
Verteidiger in der Hauptverhandlung ist mit der grundséatzlichen Stellung des Verteidi-

gers im deutschen Strafverfahren nicht vereinbar.

SchlieRlich wiirde eine derartige Gesetzesanwendung zu der — besonders fir etwaige
Geschéadigte - nur schwer vermittelbaren Konsequenz fuhren, dass der Angeklagte, der
das Berufungsverfahren selbst in Gang gesetzt hat, einer Hauptverhandlung fern blei-
ben dirfte, wahrend Zeugen, darunter etwaige Geschadigte, zu der Verhandlung zu

erscheinen hatten und sogar mit Zwangsmitteln dazu gezwungen werden kénnten.

(3) Die Europaische Menschenrechtskonvention ertffnet den Gerichten auch keine
Verwerfungskompetenz fir eindeutig entgegenstehende Gesetze. Darliber hinaus be-
steht auch keine Vorlegungsmaoglichkeit. In Fallen wie dem vorliegenden ist es allein
Sache des Gesetzgebers, eine fortdauernde Konventionsverletzung durch Abénderung

der angewendeten Vorschriften zu beseitigen (vgl. BGH aaO).

¢) Nach alledem kann es vorliegend dahingestellt bleiben, ob die von dem Verteidiger
vorgelegte Vollmacht, die nach ihrem ausdriicklichen Wortlaut fir den Fall der Abwe-
senheit des Angeklagten auf die Félle des § 411 Abs. 2 StPO beschrénkt ist, den Ver-
teidiger Uberhaupt zur Vertretung des Angeklagten bei dessen Abwesenheit in der Be-
rufungshauptverhandlung berechtigt hatte bzw. welche prozessualen Konsequenzen

aus der insoweit unvollstandigen Vollmacht gegebenenfalls zu ziehen gewesen waren.

3. Die Kostenentscheidung beruht auf 8 473 Abs. 1 S. 1 StPO.



gez. Dr. Schromek gez. Dr. Helberg gez. Pruser



