%

BS LEGAL Rechtsanwalte - Direner Str. 270 - 50935 Kdln
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In der Strafsache gegen
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wegen: bewaffneten Handeltreibens mit Betaubungsmitteln in

nicht geringer Menge

stelle ich den

Revisionsantrag

das Urteil des Landgerichts Kleve vom xxx — Urteilsbegrindung
zugestellt am xxx — (xxx) aufzuheben, soweit der Angeklagte Xxx
verurteilt wurde und die Sache zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung an ein anderes Landgericht, hilfsweise an eine andere

Strafkammer des Landgerichts zuriickzuverweisen.
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Ich rige die

Verletzung formellen und materiellen Rechts.

Die Strafkammer hat den Angeklagten wegen bewaffneten Handeltreibens mit

Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge verurteilt.

Soweit die Sachriige nachstehend naher ausgefihrt wird, soll sie hierdurch nicht beschrankt,

sondern vielmehr in vollem Umfang aufrechterhalten werden.

Das Urteil ist auch unter Verletzung des formellen Rechts zustande gekommen, weil an dem
Urteil ein Schoffe mitgewirkt hat, der wegen Besorgnis der Befangenheit abgelehnt worden

war und das Ablehnungsgesuch zu Unrecht abgelehnt worden ist.

Fehler in der Strafzumessung

Der Strafausspruch halt der rechtlichen Nachprifung nicht stand. Die Strafzumessung ist

rechtsfehlerhaft, da dieser ein erheblicher Wertungsfehler zugrunde liegt.

1.)

Die Kammer hat den zu Lasten des Angeklagten Xxx folgenden Umstand angeflihrt:

»Er hat den Mitangeklagten — wenn auch nicht ohne dessen Mitverschulden — in
Unrecht verstrickt.”

(S. 20 UA)



Der Angeklagte Xxx wusste nach den Feststellungen der Kammer vom Zweck der Fahrt und
ist aus freien Stlicken mit dem (weiteren) Angeklagten Xxx nach Deutschland gefahren. Das
damit durch den Angeklagten Xxx selbst verwirkte Unrecht kann unter Berucksichtigung des
Grundsatzes des schuldangemessenen Strafens' (§ 46 StGB) nicht dem Angeklagten Xxx

zugerechnet werden.

Zum einen aus dem Grundrecht der Menschenwtrde (Art. 1 Abs. 1 GG), dariber hinaus aber
auch aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) folgt, dass Grundlage jedes Strafens
die Schuld des Handelnden ist.? Dieser Grundsatz hat Verfassungsrang und enthélt auch

das Gebot schuldangemessenen Strafens als Ausformung des UbermaRverbots.®

Durch die von dem Landgericht vorgenommene Strafzumessung wird dem Angeklagten Xxx

die freiverantwortliche Tatbeteiligung des Angeklagten Xxx strafscharfend zugerechnet.

Der Umstand, dass ein Tatbeteiligter, der sich aus freien Stiicken an der Tat beteiligt und
damit strafbar gemacht hat, kann dem Angeklagten nicht strafscharfend hinzugerechnet
werden. Ein solcher Umstand begriindet allenfalls dann einen erhdhten Handlungsunwert,
wenn der Tater den Mittater oder Beteiligten durch erhebliches Einwirken zur Beteiligung an
seiner eigenen Tat bestimmt. Dies hat die Kammer vorliegend nicht festgestellt. Indem die
Kammer diesen Tatbeitrag jedoch in den Strafzumessungserwagungen ausdricklich
erwahnt, gibt sie zu erkennen, dass sie diesem Tatbeitrag eine besondere Bedeutung im
Hinblick auf die Schuld des Angeklagten zumisst, ist ein Versto® gegen den, dem
Verfassungsrecht entstammenden Grundsatz des schuldangemessenen Strafens* ernsthaft

zu befurchten.

Entsprechend diesem Grundsatz bedarf die Strafzumessung im Falle mehrerer an der Tat

beteiligter Personen fir jeden (Mit-) Tater bzw. Beteiligten einer individuellen Wirdigung.

! BVerfGE 73, 206 (253).

2 Sieber/Satzger/von Heintschel-Heinegg, Europaisches Strafrecht, Teil 5: Grundrechte, Rechtsschutz
und Strafverteidigung 14. Kapitel: Schutz durch nationales Recht § 55 Grundrechte — nationale
Garantien Rn. 60 mwN..

3 Sieber/Satzger/von Heintschel-Heinegg aaO..

4 vgl. BVerfGE 73, 206 [BVerfG 11.11.1986 - 1 BvR 713/83] [253]; 86, 288 [313]; VerfGH Leipzig
Beschl. v. 27.09.2010 - Vf. 36-1V-10.



Jeder Tatbeteiligte ist daher nach dem MaR der eigenen Schuld abzuurteilen.®

3.)
Das Urteil beruht schlieRBlich auch auf diesem Wertungsfehler. Es kann zumindest nicht
ausgeschlossen werden, dass die Kammer bei Nichtberlcksichtigung des vorstehend

erwahnten Zumessungsgesichtspunkts zu einer fir den Angeklagten Xxx milderen Strafe

gelangt ware. Aus diesen Griinden ist jedenfalls der Rechtsfolgenausspruch aufzuheben.

Verletzung formellen Rechts
Das angegriffene Urteil ist aufzuheben, weil an dem Urteil ein Schoéffe mitgewirkt hat, der

wegen Besorgnis der Befangenheit abgelehnt und das Ablehnungsgesuch mit Unrecht
abgelehnt worden ist (§ 338 Nr.3 StPO).

1.)

Der Angeklagte Xxx hat den Schoffen D. Xxx wegen Besorgnis der Befangenheit abgelehnt.®

Das Ablehnungsgesuch haben die Angeklagten wie folgt begriindet:

Die vorstehende Begriindung lasst sich wie folgt zusammenfassen:

a)

5> vgl. BGH, Beschluss vom 28. Juni 2011 — 1 StR 282/11; BGH, Urteil vom 05. Juli 1984 — 4 StR
255/84; BGH, Urteil vom 29. Oktober 1981 - 4 StR 541/81 —m.w.N..
¢ BI. 460, 473 ff. d.A..



Das Ablehnungsgesuch beruht auf dem Verhalten des abgelehnten Schoffen im Rahmen der
Inaugenscheinnahme der in dem Fahrzeug gefundenen Klappmesser. Wahrend dieser
Inaugenscheinnahme gelang es weder dem vorsitzenden Richter xxx, noch dessen Beisitzer

Xxx beide Messer aufzuklappen.’

Der abgelehnte Schoffe Xxx duerte sodann zu dem beisitzenden Richter Xxx, dass man
das Messer den Angeklagten geben moge. Diese kdnnten sie sicher 6ffnen. Auf Nachfrage
der Verteidigung betreffend die AuRerung des Schéffen erwiderte dieser, er habe nichts

gesagt.

b)
Die Angeklagten lehnte daraufhin den Schoffen Xxx wegen Besorgnis der Befangenheit ab.®

Die Ablehnung begriindeten die Angeklagten damit, dass die AuRerung des Schoffen fir sie
nur den Schluss zulasse, dass sie fir diesen bereits als Tater feststiinden. Diese Annahme
beruhe auf der AuRerung des Schéffen, die von den Angeklagten dahingehen gewertet
worden ist, dass der Schoéffe voraussetze, dass sie im Umgang mit dem Messer vertraut
seien und der Schoffe die Angeklagten als Eigentimer des Messers betrachte.® Dieser
Eindruck der Angeklagten beruhe auch auf der Besonderheit, dass der Schoéffe davon
ausging, dass die Angeklagten das Messer 6ffnen kdnnten, obwohl den Berufsrichtern dies

nicht gelungen ist.™

Da im Rahmen der Beweisaufnahme zu diesem Zeitpunkt die Zuordnung der Messer zu
einem der Angeklagten noch Uberhaupt nicht thematisiert worden sei und die Angeklagten
keine Kenntnis von den in dem geliechenen Auto befindlichen Messern hatten, mussten die
Angeklagten davon ausgehen, dass der Schoffe sich betreffend diese Frage bereits vorab
soweit festgelegt hatte, dass die Messer auf jeden Fall einem der Angeklagten zuzuordnen

seien.™

7 dienstliche AuRerung auf S. 480 d.A.; vgl. auch S. 20 UA.
$Bl. 460, 473 ff. d.A..

9Bl. 475 d.A..

10BI. 476 d.A..

1Bl 476 d.A..



Zu dieser Einschatzung des Verhaltens des abgelehnten Schoéffen mussten die Angeklagten
unweigerlich kommen, weil die Messer zu diesem Zeitpunkt erstmalig im Rahmen der
Hauptverhandlung thematisiert wurden und es bei der Inaugenscheinnahme auch nur um die

Handhabung und Funktionsfahigkeit der Messer ging. "

Schliellich bestliinde auch die Besorgnis der Befangenheit wegen des Verhaltens des
Schéffen nach der AuRerung gegeniiber dem beisitzenden Richter. Das Abstreiten
Uberhaupt etwas gesagt zu haben war aus Sicht der Angeklagten eine bewusste Lige, die in
einem rechtsstaatlichen Verfahren nicht tragbar und dahingehend zu bewerten sei, dass die
hohen  Anforderungen an einen  Richter  betreffend  Unparteilichkeit  und
Unvoreingenommenheit bei dem Schoffen Xxx nicht vorlagen.'® Bei einem ligenden Richter
gingen die Angeklagten nicht mehr von einem fairen Verfahren mit objektiver

Beweisaufnahme und einem darauf beruhenden Urteil aus.™

Die Umstande auf denen das Ablehnungsgesuch der Angeklagten beruhte wurde durch die
dienstliche AuRerung des Schéffen Xxx'®, die dienstliche AuRerung des beisitzenden
Richters Xxx'® und schlieRlich die dienstliche AuRerung des Protokollfiihrers Xxx'” glaubhaft

gemacht.

c)

Im Rahmen seiner dienstlichen AuRerung erklarte sich der abgelehnte Schéffe wie folgt:

»ES wurden die beiden sichergestellten Klappmesser angeschaut und der
Vorsitzende versuchte durch Knopfdruck die Klingen herausspringen zu
lassen. Das gelang nur bei einem Messer.

Ich habe daraufhin gesagt, man kénne ja die Angeklagten fragen, wie es geht.
Auf diese Idee war ich gekommen, weil der Zeuge POK xxx zuvor gesagt hatte,
dass die beiden Messer in dem Auto sichergestellt wurden in dem sich die

beiden Angeklagten befanden.

12BIl. 477 d.A..
3Bl 478 d.A..
4Bl 478 d.A..
5Bl. 480 d.A..
16 Nicht eingeholt.
17 Nicht eingeholt.



Dabei habe ich mich nicht festgelegt, ob einer der beiden Angeklagten oder

beide die Messer wédhrend der fraglichen Fahrt wissentlich bei sich gefiihrt

haben.

Auf Nachfrage des Verteidigers habe ich mit meiner Verneinung zum Ausdruck

bringen wollen, dass ich keine éffentliche Frage an den Zeugen oder andere

gestellt habe, sondern nur intern dem Beisitzer etwas gesagt habe.*
(S.480d.A))

2.)

Der Befangenheitsantrag gegen den Schéffen Xxx wurde als unbegrindet abgelehnt.

Die ablehnende Entscheidung wurde damit begriindet, dass das gertigte Verhalten einem
verstandigen Angeklagten keinen Anlass geben konnte, an der Unvoreingenommenheit des
Schoffen zu zweifeln. Fur die Hauptfrage, ob die Angeklagten wissentlich Rauschgift
transportiert haben und damit Handel treiben wollten, hatte die eventuelle Kenntnis, wie das
zweite Messer zu 6ffnen sei, keine Relevanz. Die Frage einer vorsatzlichen Bewaffnung sei
nachrangig. Betreffend diese Frage kénne die AuRerung des Schoffen zwar ein Indiz sein.
Eine diesbeziigliche Festlegung enthalte die AuRerung unabhangig davon, ob man die
Wortwahl des in dem Ablehnungsgesuch oder der dienstlichen AuRerung zugrunde legt,

nicht.

SchlieBlich sei die Relevanz eines unbedachten Verhaltens des Schoéffen im Rahmen der
dienstlichen AuRerung klargestellt worden, indem der Schoffe erklart hatte, er wollte sich mit
seiner AuBerung nicht festlegen, ob einer oder beide Angeklagten wahrend der fraglichen

Fahrt die Messer wissentlich bei sich gefuhrt haben.

Im Hinblick auf die Nachfrage der Verteidigung habe der Schoffe seine Erklarung im Rahmen
der dienstlichen AuRerung bestatigt und klargestellt, dass er damit zum Ausdruck gebracht
habe, dass er nicht im Rahmen der 6ffentlichen Hauptverhandlung eine Frage gestellt,

sondern lediglich intern dem Beisitzer etwas gesagt habe.

3)

Die Befangenheitsantrage der Angeklagten wurden zu Unrecht abgelehnt.



Ein Schoffe kann gem. §§ 24 Abs. 2, 31 StPO wegen Besorgnis der Befangenheit abgelehnt
werden, wenn ein Grund vorliegt, der geeignet ist, Misstrauen gegen die Unparteilichkeit des
Richters zu rechtfertigen. Das Vorliegen eines Ablehnungsgrundes ist grundsatzlich vom
Standpunkt des Ablehnenden aus zu beurteilen. Dabei miissen verniinftige Griinde fir das
Ablehnungsbegehren vorliegen, die nach MalRgabe einer objektivierenden Wertung einem
aus dem Blickwinkel des ablehnungsberechtigten Verfahrensbeteiligten vernunftig
urteilenden Dritten einleuchten wirden.'® Eine ,Besorgnis der Befangenheit* besteht, wenn
ein am Verfahren Beteiligter bei verninftiger Wurdigung aller Umstande Anlass hat, an der
Unvoreingenommenheit des Richters zu zweifeln?, wobei ein individuell-objektiver

Malstab“ anzulegen ist.

Unter Berucksichtigung dieser Malstdabe waren die Ablehnungsgesuche der beiden

Angeklagten begrindet.

Aus Sicht des Angeklagten Xxx stand flr den abgelehnten Schoffen bereits wahrend der
Hauptverhandlung fest, dass das Messer, welches sich nicht 6ffnen liel}, beiden Angeklagten
oder jedenfalls einem von ihnen zuzuordnen ist. Bei diesem Umstand handelt es sich
entgegen den Ausfiihrungen des Gerichts in dem Beschluss?' nicht etwa um einen solchen,
der ,nachrangig“ zu bewerten ist. Die Frage, ob einer der Angeklagten wissentlich eine Waffe
mit sich geflihrt ist, fur die rechtliche Bewertung von besonderer Bedeutung, wie sich bereits
aus dem erheblich erhdhten Strafrahmen des § 30a Abs.2 Nr.2 BtMG ergibt.

Darlber hinaus ist — auch unter Zugrundelegung eines individuell-objektivierbaren Mal3stabs
— davon auszugehen, dass der abgelehnte Schéffe sich bereits im Rahmen der
Inaugenscheinnahme der Messer festgelegt hatte, dass diese zumindest einem der beiden
Angeklagten zuzuordnen sind. Diese Bewertung ergibt sich bereits aus dem Umstand, dass
eines der Messer einen Defekt aufwies. Die ungewdhnliche Handhabung eines ggf. defekten
Klappmessers kann logischerweise nur jemandem bekannt sein, dem das Messer bereits
selbst gut bekannt ist. Dementsprechend muss ein verniinftiger Angeklagter der AuRerung
des abgelehnten Schoéffen zwangslaufig auch die Aussage entnehmen, dass der Schoffe
davon ausgeht, dass das Messer dem Angeklagten gehort oder er zumindest im Umgang mit
diesem Messer geubt sei.

18 Meyer-GolRiner — StPO, 59. Aufl. 2016, § 24 Rn. 6.

19 vgl. BGHSt 21, 334, 341 = NJW 1968, 710, 711.

20 BVerfG NJW 1995, 1277; BVerfGE 88, 1, 4 ; BGHSt 24, 336, 338; st. Rspr..
21 Bl. 481 d.A..



Soweit der Schéffe Xxx seine AuRerung damit erklart, dass zuvor der Zeuge POK xxx
ausgesagt hatte, man habe das Messer in dem Auto gefunden, in dem auch die Angeklagten
gesessen haben, kann dies die Interpretation der Angeklagten nicht entkraften. Nach den
Feststellungen der Kammer handelte es sich bei dem Fahrzeug nicht um das Fahrzeug
eines der Angeklagten, sondern um ein geliehenes Fahrzeug.?? Wenn der Schoffe trotz
dieses Umstandes eine Aulerung von sich gibt, die nahelegt, dass einem der Angeklagten
das Messer so gut bekannt sei, dass diese wissten wie man das Messer offnet, zeigt dies
nur, dass der abgelehnte Schéffe zu diesem Zeitpunkt bereits ausgeschlossen hatte, dass

das Messer ohne Wissen der Angeklagten in dem geliehenen Fahrzeug?® gelegen hat.

Die Besorgnis der Befangenheit kann schlussendlich auch nicht durch die dienstliche
AuRerung des abgelehnten Schéffen beseitigt werden. Zwar kann der Anschein einer
Befangenheit grundsatzlich durch die dienstliche Erklarung des Abgelehnten entkraftet
werden.?* Dies kann allerdings nicht in jedem Fall gelten. Denn wiirde man zulassen, dass
eine dienstliche AuBerung — die gerade erst im Hinblick auf eine Beanstandung abgegeben
wird — die Besorgnis der Befangenheit stets beseitigen kénnte, dann lage es damit in der
Hand des ggf. tatsachlich befangenen Richters oder Schoéffen, sich durch ein
Lippenbekenntnis weiterhin die Entscheidungsbefugnis zu sichern.?® Darliber hinaus wertet
es eine Entschuldigung oder korrigierende Klarstellung auch von vornherein ab, wenn diese
erst in Reaktion auf ein Ablehnungsgesuch erfolgt. Auch von einem vernunftigen
Ablehnenden kann normativ nicht erwartet werden, dass er auf derartige Entschuldigungen
hin Vertrauen in die Unparteilichkeit (erneut) zu fassen hat, zumal er besorgen muss, dass

die Erklarung nicht zuvérderst an ihn, sondern an die Rechtsmittelinstanz gerichtet ist.?®

Fur das vorliegende Verfahren ist dabei insbesondere zu berlcksichtigen, dass der
abgelehnte Schoffe seine AuRerung nicht sofort auf die Nachfrage der Verteidigung, sondern
erst nach dem Ablehnungsgesuch im Rahmen seiner dienstlichen AuRerung erklart hat. Aus

Sicht eines vernunftigen Angeklagten stellte sich die Situation so dar, dass der Schoéffe ohne

2ygl. S. 7 UA.

Bygl. S. 7 UA.

24 BGH 13.10.2005 — 5 StR 278/05, NStZ 2006, 49; 2009, 701; BGH 4.3.2009 — 1 StR 27/09,
NStZ 2011, 71.

2> MiKoStPO/Conen/Tsambikakis StPO § 24 Rn. 38.

26 MUiKoStPO/Conen/Tsambikakis StPO aaO..



Weiteres davon ausgegangen ist, dass auf jeden Fall einer der Angeklagten im Umgang mit

dem Messer gelbt ist.

Dass der Schoéffe Xxx sodann auf Nachfrage der Verteidigung die AuBerung zunachst
ganzlich negierte und erst in Kenntnis des Ablehnungsgesuchs diese eingestand und
erklarte, entkraftet die Besorgnis der Befangenheit vorliegend gerade nicht. Vielmehr
verstarkt dieses Verhalten den Eindruck, als habe der Schoffe versucht diese AuRerung
zunachst zu verheimlichen und sodann durch ein Zugestehen und fingiertes Erklaren der
AuBerung sich seine Entscheidungsbefugnis zu erhalten. Das Gesamtverhalten des
Schoéffen nach der ausschlaggebenden AuRerung verstarkt daher die Besorgnis der
Befangenheit noch. Eine andere Bewertung kame allenfalls dann in Betracht, wenn der
abgelehnte Schéffe sofort auf die Reaktion der Verteidigung seine AuRerung erklart und

klargestellt hatte. Dies ist aber gerade nicht geschehen.

SchlieBlich ist es auch unerheblich, ob ein Schoéffe oder ein Richter die zur Ablehnung
fuhrende AuRerung lediglich gerichtsintern tatigt. Entscheidend ist lediglich, dass sein
Verhalten dem Ablehnenden zur Kenntnis gelangt. Vorliegend hat der abgelehnte Schoffe
Xxx sich jedenfalls in einer Art und Weise geauliert, dass die Ubrigen Anwesenden im Saal

die AuRerung vernommen haben.
4.)
Der Revisionsgrund des § 338 Nr.3 StPO stellt einen absoluten Revisionsgrund dar. Das

Urteil ist daher insgesamt aufzuheben und zur erneuten Verhandlung zurtiickzuverweisen.

Zusammenfassung

Aus den vorstehenden Grinden ist das Urteil insgesamt, jedenfalls aber der
Rechtsfolgenausspruch, aufzuheben. Die Strafkammer hat das formelle Recht verletzt, weil
an der Entscheidung ein abgelehnter Schoffe mitgewirkt hat und das Ablehnungsgesuch zu

Unrecht abgelehnt worden ist.

SchlieBlich erweist sich auch die Strafzumessung als unvollstandig und damit fehlerhaft.

-10 -



Veit Strittmatter
Rechtsanwalt

Fachanwalt fur Strafrecht
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