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2.1 Einfiihrung

2.1.1 Gesetzesreform (2019)

Der Strafverteidiger sieht sich aufgrund des Gesetzes zur Modernisierung
des Strafverfahrens (2019) nunmehr regelmifSig bereits zu einem sehr frii-
hen Zeitpunkt mit der Thematik der Gerichtsbesetzung konfrontiert.
Wihrend die materiellen Regelungen in Bezug auf die Besetzung an sich
von der Reform verschont geblieben sind, wurden zentrale Aspekte des
Mitteilungs- und Rechtsbehelfsverfahrens gedandert, die einleitend kurz
aufgezeigt werden sollen.

Zu den bedeutenden Neuerungen in der StPO zihlen:

— formliche Zustellung bei vorgezogener Besetzungsmitteilung, § 222a
Abs. 1 Satz 2, 2. HS StPO

— einwochige Frist fiir den Besetzungseinwand nach § 222b Abs. 1 StPO

— vorgelagerte Uberpriifung des Einwands durch das Rechtsmittelgericht,
§222b Abs. 3 StPO (sog. Vorabentscheidungsverfahren)

— Beschrankung der Revisibilitit im Rahmen der Revision
Im GVG wurde das Rechtsmittelgericht fiir den Besetzungseinwand

bestimmt (88 121, 135 GVG) und zudem ein sogenanntes Divergenzver-
fahren fir die Oberlandesgerichte eingefiihrt.
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Bedeutung des Besetzungseinwands fur die Verteidigertatigkeit

Unverandert geblieben sind hingegen die formalen und inhaltlichen Anfor-
derungen an die Begriindetheit eines Besetzungseinwands, so dass die bis-
herige Rechtsprechung hierzu fort gilt.

2.1.2 Bedeutung des Besetzungseinwands
fiir die Verteidigertitigkeit

Mit dem Besetzungseinwand steht der Strafverteidiger gleich zu Beginn
des Hauptverfahrens vor einer anspruchsvollen Aufgabe, deren Bewailti-
gung nicht nur fir seine primare Pflicht der Verteidigung der Rechte seines
Mandanten bedeutsam ist, sondern nicht selten auch die Einschitzung des
Gerichts uber seine Fihigkeiten prigen wird. Dies verdeutlicht beispiels-
weise das nachfolgende Zitat eines Richters:

»Mit dem Besetzungseinwand als erstem Schlag konnen sich Verteidiger
(...) Respekt verschaffen — oder aber als semiprofessionell offenbaren.
Natiirlich kann jede Prozesshandlung scheitern, aber rechtstechnisch sau-
ber sollte der Einwand sein, die formalen und inhaltlichen Anforderungen
sind ndmlich hoch.” (Leitmeier, NJW 2017, 2086)

Ein solcher Respekt des Gerichts ist selbstverstandlich nicht die Messlatte
fiir die Giite der eigenen Verteidigungstatigkeit, jedoch fiir den Gang der
weiteren Verhandlung oftmals essentiell, um nicht dem pauschalen Ver-
dacht einer hochstens storenden, aber jedenfalls in der Sache nicht ernst zu
nehmenden Partei ausgesetzt zu sein. Einen Grundstein hierfiir durch den
richtigen und gekonnten Umgang mit dem Thema Gerichtsbesetzung zu
legen, ist folglich von grofSer Wichtigkeit.

2.1.3 Recht des Angeklagten auf
den gesetzlichen Richter
gem. Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG

Ausgangspunkt fur alle Fragen um die Thematik der Gerichtsbesetzung ist
das grundgesetzlich verankerte Recht auf den gesetzlichen Richter, das
sich fur den ersten Zugriff wie folgt konkretisieren lasst:

»Mit der Garantie des gesetzlichen Richters will Art. 101 1 2 GG der
Gefahr vorbeugen, dass die Justiz durch eine Manipulation der rechtspre-
chenden Organe sachfremden Einfliissen ausgesetzt wird. Es soll vermie-
den werden, dass durch eine auf den Einzelfall bezogene Auswabl der zur
Entscheidung berufenen Richter das Ergebnis der Entscheidung — gleich-
giiltig von welcher Seite — beeinflusst werden kann (vgl. ...). Damit sollen
die Unabhdngigkeit der Rechisprechung gewahrt und das Vertrauen der
Rechtsuchenden und der Offentlichkeit in die Unparteilichkeit und Sach-
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Besetzung des Gerichts

lichkeit der Gerichte gesichert werden.“ (BVerfG, NJW 2017, 1233,
1234; vgl. auch Leitmeier, NJW 2017, 2086, 2087)

214 Rechtsbehelfe zur Durchsetzung der
rechtmaBigen Gerichtsbesetzung

Zur Wahrung des Anspruchs auf den gesetzlichen Richter stehen dem Vertei-
diger und teilweise auch dem Angeklagten selbst im Rahmen des Strafver-
fahrens insbesondere drei zu unterscheidende Rechtsbehelfe zur Verfugung:

1. Der Verteidiger hat in und auflerhalb einer Hauptverhandlung die Mog-
lichkeit, gegeniiber dem Gericht formlos auf eine fehlerhafte Gerichts-
besetzung hinzuweisen und eine Behebung dieses Fehlers anzuregen.

2. Der Verteidiger hat in erstinstanzlichen Verfahren vor dem Landgericht
oder dem Oberlandesgericht das Recht, die fehlerhafte Gerichtsbeset-
zung formlich zu beanstanden und damit ein (Vorabentscheidungs-
)Verfahren nach § 222b StPO auszulosen (sog. Besetzungseinwand).

3. Der Verteidiger kann in einem spiteren Revisionsverfahren die fehler-
hafte Besetzung als absoluten Revisionsgrund gem. § 338 Nr. 1 StPO
beanstanden (sog. Besetzungsriige).

Die folgende Darstellung beschiftigt sich angesichts des vorliegenden the-
matischen Schwerpunkts der Verteidigung in der Hauptverhandlung vor-
nehmlich mit dem sogenannten Besetzungseinwand, grenzt jedoch auch
die anderen beiden Rechtsbehelfe hiervon ab und stellt im Zuge dessen die
jeweiligen Wechselwirkungen dar.

21.5 Zulassigkeit des Besetzungseinwands,
§ 222b StPO
2.1.51 Erstinstanzliche Verfahren vor dem Landgericht

oder dem Oberlandesgericht

Ein Besetzungseinwand nach §222b StPO kann nur in erstinstanzlichen
Verfahren vor dem Landgericht oder dem Oberlandesgericht geltend
gemacht werden (Meyer-GofSner/Schmitt, 62. Aufl., §222a Rdnr. 2;
BeckOK StPO/Ritscher, 36. Ed., 8 222b Rdnr. 3). Das heifdt: Bei Verfahren
vor dem Amtsgericht oder in der Rechtsmittelinstanz — etwa bei Beru-
fungsverfahren vor dem Landgericht — besteht ein solches formliches
Beanstandungsrecht nicht. Ein entsprechender Antrag wire demnach
unzulissig. Dem Verteidiger steht in solchen Verfahren stattdessen allein
die Moglichkeit offen, auf eine fehlerhafte Gerichtsbesetzung (formlos)
hinzuweisen und die Behebung des Mangels anzuregen.
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Zulassigkeit des Besetzungseinwands, § 222b StPO

Unabhingig hiervon besteht fiir das erkennende Gericht zudem fortwih-
rend die Amtspflicht, ihm bekanntwerdende Mingel der Besetzung — etwa
auf Anregung der Verfahrensbeteiligten — zu bertcksichtigen (vgl. SSW/
Grube, 4. Aufl., § 222b Rdnr. 3; LR/Jager, 26. Aufl., § 222b Rdnr. 2).

2.1.5.2 Priaklusion
2.1.5.2.1 Zeitpunkt

Findet ein erstinstanzliches Verfahren vor dem Landgericht oder dem
Oberlandesgericht statt und besitzt der Verteidiger damit ein formliches
Recht zur Beanstandung einer fehlerhaften Besetzung, ist zunichst von
besonderer Relevanz, dass dieser Einwand nicht zu einer beliebigen, son-
dern zu einer bestimmten (ggf. sehr frithen) Zeit im Laufe des Hauptver-
fahrens erhoben werden muss. Durch die StPO-Reform 2019 wurde der
Priklusionszeitpunkt fiir den Besetzungseinwand in § 222b Abs. 1 Satz 1
StPO neugeregelt:

»Ist die Besetzung des Gerichts nach § 222a mitgeteilt worden, so kann
der Einwand, daf§ das Gericht vorschriftswidrig besetzt sei, nur innerhalb
einer Woche nach Zustellung der Besetzungsmitteilung oder, soweit eine
Zustellung nicht erfolgt ist, ibrer Bekanntmachung in der Hauptverhand-
lung geltend gemacht werden.

Auf den ,Beginn der Vernehmung des ersten Angeklagten zur Sache“
(8§222b Abs. 1 Satz 1 StPO a.F.) als fixen Zeitpunkt kommt es hingegen
nicht mehr an, mit der Folge, dass der Praklusionszeitpunkt grundsatzlich
fir jeden Einwandsberechtigten individuell zu bestimmen ist. Der ord-
nungsgemaflen Mitteilung der Gerichtsbesetzung kommt damit eine zen-
trale Rolle fiir die Praklusion zu (vgl. hierzu Kapitel 2.1.5.2.3, S. 46 f.).

Zu beachten ist hierbei vor allem, dass es sich bei der einwochigen Frist
des 8222b Abs. 1 Satz1 StPO um eine Ausschlussfrist handelt (BT-
Drucks. 19/14747, S. 30). Es gibt daher keine Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand. Wurde die Besetzung des Gerichts in der gesetzlich vorge-
schriebenen Weise mitgeteilt, beansprucht der Praklusionszeitpunkt i.S.d.
§ 222b StPO unweigerlich seine Geltungskraft.

Praxistipp

Ist die Frist fur den Verteidiger nach Zustellung der Besetzungsmittei-
lung verstrichen, so bleibt fir ihn zu (Uber-)prifen, ob die Mitteilung
auch an den Angeklagten in der gesetzlich vorgeschriebenen Weise
wirksam erfolgt ist oder ob dieser noch die Mdglichkeit hat, eine formli-
che Beanstandung selbst zu erheben, um so das Vorabentscheidungs-
verfahren herbeizufiihren, und so ggf. auch die Mdoglichkeit der Beset-
zungsrige in der Revision zu wahren.
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Besetzung des Gerichts

2.1.5.2.2 Folgen der Versaumnis

Wird dieser Praklusionszeitpunkt verpasst, hat dies weitreichende, irrever-
sible Folgen:

— Zum einen ist das formliche Beanstandungsrecht fortan als unzulissig
ausgeschlossen.

— Zum anderen wird durch die fehlende rechtzeitige Erhebung des Beset-
zungseinwands die spitere Besetzungsriige im Revisionsverfahren un-
zuldssig.

» Verschlaft“ der Verteidiger den richtigen Moment, gehen also sowohl der
Besetzungseinwand (8§ 222b StPO) als auch die Besetzungsriige (§ 338 Nr. 1
StPO) verloren. Doch damit nicht genug: Letztlich bewirkt dieser Fehler
angesichts der damit verbundenen mangelnden Ausschopfung des Rechts-
wegs schliefSlich auch noch die Unzulassigkeit einer entsprechenden Verfas-
sungsbeschwerde (vgl. hierzu nur BT-Drucks. 8/976, S. 28; BVerfG, NStZ
1984, 370, 371). Es tritt mithin eine umfassende Riigepraklusion ein.

Praxistipp

Die Gefahr der Praklusion einer Besetzungsriige im Revisionsverfahren
wegen fehlender (rechtzeitiger) Erhebung des Besetzungseinwands
droht nicht im Verfahren vor dem Amtsgericht oder in der Rechtsmitte-
linstanz (KG, NStZ 2018, 491, 492). Dies folgt bereits aus dem Umstand,
dass der Verteidigung der formliche Besetzungseinwand nicht als zulas-
siger Rechtsbehelf zur Verfligung steht.

Die Priklusion bedarf angesichts ihrer besonderen Praxisbedeutung einer
vertieften Auseinandersetzung. Hierbei werden zum besseren Verstindnis
nachfolgend dargestellte Fallgruppen unterschieden (sieche Kapitel 2.1.5.2.3—
2.1.5.2.7,S. 46 ff.).

2.1.5.2.3 Ordnungsgemaifl3e Mitteilung der
Gerichtsbesetzung nach 8§ 222a StPO

Die aufgezeigte umfassende Rugepraklusion (siehe Kapitel 2.1.5.2.2,
S. 46) tritt zunichst nur ein, wenn den Beteiligten die Besetzung des
Gerichts in der nach § 222a StPO vorgesehenen Weise mitgeteilt wurde.

Inhaltlich bedarf es hierzu insbesondere der Bekanntgabe der Vor- und
Nachnamen der Berufsrichter und Schoffen auch hinzugezogener Ergin-
zungsrichter und -schoffen sowie der Bezeichnung, unter der sie mitwir-
ken (Meyer-GofSner/Schmitt, 62. Aufl., § 222a Rdnr. 7).
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Zulassigkeit des Besetzungseinwands, § 222b StPO

Zeitlich muss die Gerichtsbesetzung spatestens zu Beginn der Hauptver-
handlung mitgeteilt werden, § 222a Abs. 1 Satz 1 StPO. Nach gefestigter
Rechtsprechung ist dies noch der Fall, wenn sie spatestens vor der Verneh-
mung des ersten Angeklagten zur Person (sog. Identititsfeststellung i.S.d.
§243 Abs. 2 Satz 2 StPO) erfolgt (BGH, NJW 2001, 3062; BVerfG, NJW
2003, 3545, 3546 f., wonach diese Auslegung verfassungsrechtlich nicht
zu beanstanden sei; Meyer-Gofdner/Schmitt, 62. Aufl., § 222a Rdnr. 5).

Der Vorsitzende kann die Gerichtsbesetzung aber auch schon vor der
Hauptverhandlung mitteilen lassen (§ 222a Abs. 1 Satz 2, 1. HS StPO)
und so die einwochige Frist fiir den Besetzungseinwand nach § 222b StPO
auslosen. Erforderlich hierfir ist die (formliche) Zustellung der Mittei-
lung. Hierbei 16st die Zustellung an den jeweils zur Erhebung einer Beset-
zungsrige berechtigten Verfahrensbeteiligten (also insbesondere den
Angeklagten, den Verteidiger und die Staatsanwaltschaft) individuell die
Einwochenfrist aus.

Hinweis

Teilweise wird in der Literatur die neue Gesetzesfassung dahingehend
kritisiert, dass nunmehr die Pflicht des Gerichts entfalle, , die Beset-
zungsmitteilung fiir den Angeklagten an dessen Verteidigung zu richten.
Das Gericht kann somit nach den allgemeinen Zustellungsvorschriften
eine Zustellung an die Verteidigung bewirken, muss es aber nicht. Es ist
vielmehr nach neuer Rechtslage auch die Zustellung an den Angeklag-
ten wirksam und setzt bedeutsame Fristldufe in Gang [...] Auf die
enorme Bedeutung der Zustellung einer Besetzungsmitteilung miissen
Verteidiger kiinftig ihre angeklagten Mandanten bereits im Vorfeld deut-
lich hinweisen, um hier drohenden Fristablauf abzuwenden, aber auch,
um den nur noch dulBerst kurz bemessenen Zeitraum fiir die Antragsbe-
griindung nicht noch weiter zu verklirzen.” (Schork, NJW 2020, 1, 2; vgl.
auch BeckOK StPO/Ritscher, 36. Ed., § 222a Rdnr. 9).

Diese Kritik bedarf nach hiesigem Verstandnis der Relativierung: Auch nach
der neuen Gesetzesfassung haben der Angeklagte und sein Verteidiger jeweils
ein eigenes, voneinander unabhingiges Recht zur Erhebung des Besetzungs-
einwandes (vgl. Kapitel 2.1.5.3, S. 53). Eine wirksame Zustellung der Beset-
zungsmitteilung an den Angeklagten kann vor diesem Hintergrund gerade
nicht die individuelle Frist fiir das eigene Antragsrecht des Verteidigers auslo-
sen. Mithin sollte der Mandant sicherlich auf die Bedeutung der Zustellung
an ihn hingewiesen werden, umgekehrt diirfte mit dieser Regelung keine
zusitzliche Beschrankung der Verteidigungsrechte verbunden sein.

Vielmehr konnte die Neuregelung des § 222a Abs. 1 Satz 2 StPO zur Folge
haben, dass die Besetzungsmitteilung nunmehr dem Angeklagten neben
dem Verteidiger formlich zugestellt werden muss, damit auch fur ihn die
Frist des §222b Abs. 1 StPO zu laufen beginnt. § 222a Abs. 1 Satz 2,
2. HS StPO a.E verlagerte lediglich den Informationsanspruch des Ange-
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klagten, was aufgrund der Neuregelung als nicht mehr haltbar erachtet
wurde (BT-Drucks. 19/14747, S. 30).

Eine Alternative zu dieser getrennten Zustellung konnte sich aus der Rege-
lung des § 145a StPO ergeben. Danach kann die Zustellung der Beset-
zungsmitteilung an den Angeklagten u.U. auch an dessen Verteidiger wirk-
sam erfolgen. In derartigen Fallen besteht fiir den Verteidiger nun eine
Benachrichtigungspflicht an den Angeklagten, da hierdurch die Frist des
§222b Abs. 1 Satz 1 StPO fiir den Angeklagten in Gang gesetzt wird.

§ 145a Abs. 3 StPO gilt fiir die Besetzungsmitteilung nach §222a Abs. 1
StPO hingegen nicht (a.A. BeckOK StPO/Ritscher, 36.Ed., §222a
Rdnr. 9). Entscheidungen i.S.v. 8 145a Abs. 3 StPO beziehen sich stets auf
ein konkret anhingiges Verfahren. Die hierbei erkennenden Richter mus-
sen zur Wahrung des Anspruchs auf den gesetzlichen Richter aber schon
im Vorfeld feststehen (vgl. Kapitel 2.1.6.2.2, S. 60 und Kapitel 2.1.6.3,
S. 63) und konnen sich nicht selbst durch eine konkrete, verfahrensbezo-
gene Entscheidung bestimmen. Die Gerichtsbesetzung i.S.d. § 222a StPO
folgt vielmehr unmittelbar aus dem Geschaftsverteilungs-/Mitwirkungs-
plan bzw. der Schoffenliste (nach Auslosung) und bedarf daher ,nur*
einer Mitteilung entsprechend §222a Abs. 1 StPO, aber gerade keiner
Entscheidung i.S.v. § 145a Abs. 3 StPO.

Hinweis
Anders verhalt es sich hinsichtlich des Beschlusses der Strafkammer
zum Besetzungsumfang nach § 76 Abs. 2 GVG, denn hierbei handelt es

sich um eine konkret auf das Verfahren bezogene Entscheidung i.S.v.
§ 145a Abs. 3 StPO (vgl. hierzu Kapitel 2.1.5.2.5, S. 50).

Die soeben gemachten Ausfiihrungen gelten entsprechend fiir den Sonder-
fall, dass es zu einer Anderung der Gerichtsbesetzung kommt und damit
die gerichtliche Pflicht zur erneuten Mitteilung entsteht (vgl. hierzu § 222a
Abs. 1 Satz 3 StPO).

Im Fall der unterlassenen Mitteilung der Gerichtsbesetzung, d.h. keine ord-
nungsgemafle Zustellung und keine Bekanntgabe in der Hauptverhandlung,
siecht das Gesetz fur den Besetzungseinwand hingegen keine Priklusion
mehr vor, da die Frist des § 222b Abs. 1 StPO nicht in Gang gesetzt wird.

Hinweis

Nach bisherigem Recht wurde von der Rspr. auch im Falle einer unterlas-
senen Mitteilung auf den fixen Praklusionszeitpunkt (Vernehmung des
ersten Angeklagten zur Sache) abgestellt und der Besetzungseinwand
danach als unzulassig erachtet. Dies kann aufgrund der neuen Fristenre-
gelung in § 222b Abs. 1 StPO nicht mehr gelten, so dass der Besetzungs-
einwand an sich uneingeschrankt fortbestehen muss.
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Zulassigkeit des Besetzungseinwands, § 222b StPO

2.1.5.2.4 Ablehnung eines Unterbrechungsantrags
nach 8§ 222a Abs. 2 StPO

Die Unterbrechung nach §222a Abs. 2 StPO diente nach bisherigem
Recht vor allem einer Verschiebung des Priklusionszeitpunkts nach
§222b Abs. 1 StPO a.F,, um so einen Mindestzeitraum fiir die Priifung der
Gerichtsbesetzung zu gewihren, wenn die Besetzung erst zu Beginn der
Hauptverhandlung oder kurz davor mitgeteilt wurde. Dieser Effekt ist
durch die Neufassung des § 222b Abs. 1 StPO entfallen.

Mit der Moglichkeit einer Unterbrechung nach § 222a Abs. 2 StPO soll
nunmehr allein sichergestellt werden, dass die einwochige Priifungsfrist
fir die Einwandsberechtigten tiberhaupt gewahrleistet ist. Entsprechend
wird ein Unterbrechungsantrag nach dem neuen Gesetzeswortlaut auch
nur noch Erfolg haben, wenn ,absebbar ist, dass die Hauptverhandlung
vor Ablauf der in 8 222b Absatz 1 Satz 1 genannten Frist beendet sein
konnte.«

Trifft dies nicht zu, etwa weil die Hauptverhandlung planmifSig iiber zwei
Wochen hinweg terminiert ist, wird der Antrag abzulehnen sein und die
Hauptverhandlung ohne Unterbrechung fortgefiihrt. In diesen Fallen muss
der Verteidiger die Gerichtsbesetzung vielmehr ,parallel zur laufenden
Hauptverhandlung® (BT-Drucks. 19/14747, S. 31) priifen und vor Ablauf
der Praklusionsfrist den Besetzungseinwand erheben.

Zulissig ist ein derartiger Unterbrechungsantrag wie bisher zudem auch
nur, wenn die Mitteilung der Besetzung oder einer Besetzungsinderung
spater als eine Woche vor Beginn der Hauptverhandlung zugestellt oder
erst zu Beginn der Hauptverhandlung bekanntgemacht worden ist. Ist die
Zustellung schon vorher erfolgt, kommt eine Unterbrechung also nicht in
Betracht, zumal der Besetzungseinwand dann bei Beginn der Hauptver-
handlung auch schon prikludiert ist.

Sofern eine Unterbrechung in Betracht kommt, bleibt zu beriicksichtigen, dass
das Antragsrecht befristet ist. Der Antrag muss spitestens bis zur Verneh-
mung des ersten Angeklagten zur Sache gestellt werden, § 222a Abs. 2 StPO.

Hinweis

Die einwochige Frist nach § 222b Abs. 1 StPO beginnt bei einer ord-
nungsgemalien Mitteilung der Besetzung durch Zustellung unmittelbar
zu laufen, auch wenn dies erst in der Woche vor Beginn der Hauptver-
handlung geschieht. Eine Unterbrechung der Hauptverhandlung ist
dann zwar maoglich, hat aber keinen Einfluss auf den (Ab-)Lauf der Frist.

Wird ein Antrag auf Unterbrechung abgelehnt, kann dies im Hauptverfah-
ren nicht selbstindig angefochten werden (Meyer-Gofsner/Schmitt,
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62. Aufl., §222a Rdnr. 25). Die Ablehnung fithrt allerdings dazu, dass
keine Rugepriklusion im Revisionsverfahren eintritt, sofern aufgrund des-
sen die Besetzung nach 8§ 222b Abs. 1 Satz 1 StPO nicht mindestens eine
Woche gepruft werden konnte, § 338 Abs. 1 Nr. 1 b) cc) StPO. Mafigeb-
lich hierfiir ist stets der Zeitraum, der dem Rechtsmittelfithrer zur Verfii-
gung stand und ob dieser auch einen eigenen Antrag nach §222a StPO
gestellt hat.

2.1.5.2.5 Fehlerhafter Besetzungsumfang
i.S.d. 8 76 Abs. 2 GVG

Von der bisher behandelten (namentlichen) Benennung der zur Mitwir-
kung berufenen Besetzung fir das rechtshingige Verfahren nach §222a
Abs. 1 StPO ist die Entscheidung tiber den Besetzungsumfang der Straf-
kammer nach § 76 Abs. 2 GVG zu differenzieren. § 222b StPO wird hier-
auf aber entsprechend angewandt, mit der Folge, dass auch diesbeziiglich
eine Riugepraklusion eintreten kann, wenn die Frist nach § 222b Abs. 1
StPO versiumt wurde (st. Rspr., BGH, NJW 1999, 1644, 1645; BGH,
NStZ, 465; siehe auch KK/Gmel, 8. Aufl., 8 222b Rdnr. 1 m.w.N.).

Uber den Besetzungsumfang in der Hauptverhandlung hat die Strafkam-
mer (durch die drei Berufsrichter) in jedem Verfahren einen Beschluss zu
fassen. Der Beschluss muss den Verfahrensbeteiligten bekanntgemacht
werden, und zwar mit Blick auf die Frist des § 222b Abs. 1 StPO durch
Zustellung, 8§ 35 Abs. 2 Satz 1 StPO. Bei Zustellung finden § 145a Abs. 1
und Abs. 3 StPO Anwendung.

Praxistipp

Wird der Besetzungsumfang lediglich formlos mitgeteilt, dann beginnt
die Frist des § 222b Abs. 1 StPO nicht zu laufen, so dass die Bekanntgabe
wiederum an sich formgerecht nach 8 35 Abs. 2 Satz 2 StPO erfolgt
ware. Der Besetzungseinwand bzgl. 8 76 Abs. 2 StPO sollte sich dann
hinsichtlich der Praklusionsfrist an der Mitteilung nach § 222a StPO ori-
entieren.

Wurde die Entscheidung tiber den Besetzungsumfang zugestellt, so diirfte
die Frist des 8222b Abs. 1 StPO bereits zu diesem Zeitpunkt also ggf.
noch vor der Mitteilung nach §222a StPO zu laufen beginnen. Auf die
namentliche Nennung der Berufsrichter ist es auch nach alter Rechtslage
fur die Praklusion nicht angekommen (BGH, NStZ 2005, 465; Meyer-
GofSner/Schmitt, 62. Aufl., § 222b Rdnr. 3a; LR/Jager, 26. Aufl., § 222b
Rdnr. 4).

In der Konsequenz bedeutet dies, dass es nunmehr zu zwei Vorabentschei-
dungsverfahren nach § 222b StPO kommen kann. Die Konzentrationsma-
xime des §222b Abs. 1 Satz 3 StPO wird hierdurch zwar unterlaufen,
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doch ist dies eine Folge der analogen Anwendung i.V.m. der Neuregelung
des §222b Abs. 1 StPO, was bis zu einer hochstgerichtlichen Klarung hin-
zunehmen ist. Aus anwaltlicher Vorsicht sollten daher Einwinde gegen
den Besetzungsumfang bereits innerhalb einer Woche nach Zustellung des
Beschlusses tiber den Besetzungsumfang erhoben werden.

Hinweis

Sollte das (Rechtsmittel-)Gericht bis zur Mitteilung der Gesichtsbeset-
zung nach § 222a StPO noch nicht entschieden haben, dann empfiehlt es
sich vorerst den Einwand bzgl. 8 76 Abs. 2 GVG bei einem weiteren Ein-
wand gegen die mitgeteilte Gerichtsbesetzung noch einmal (hilfsweise)
zu stellen, um der Konzentrationsmaxime Genuge zu tun.

2.1.5.2.6 Nachtrédgliche bzw. objektiv
nicht erkennbare Ereignisse

Eine weitere Besonderheit gilt fur den Fall, dass der Mangel der Gerichts-
besetzung erst nach dem Zeitpunkt des § 222b Abs. 1 Satz 1 StPO einge-
treten ist (z.B. wenn ein Schoffe erst im spateren Verlauf einer Verhand-
lung von der Dienstleistung entbunden wird) oder der Mangel zuvor
objektiv nicht erkennbar war. Auch hier kann ein formaler Besetzungsein-
wand zwar nicht mehr erhoben werden. Es droht jedoch nach h.M. grund-
satzlich keine Priklusion der Besetzungsriige im Revisionsverfahren
(BGH, NStZ 1999, 365, 366; BGH, Beschl. v. 08.12.2004 — 3 StR 422/04;
BGH, NStZ 2016, 302, 303; Meyer-GofSner/Schmitt, 62. Aufl., 8 338
Rdnr. 16, jedenfalls insofern der Beschwerdefiihrer urspriinglich die Beset-
zung uberpriuft hatte).

In einer Entscheidung vom 08.01.2009 lief§ der 5. Strafsenat des BGH
dennoch die Frage offen, ob bei einem nachtriglich eingetretenen Beset-
zungsfehler ,eine erweiternde Auffassung zum Anwendungsbereich von

§ 238 II StPO mangels Beanstandung zum Riigeverlust fiihren konnte“
(BGH, NJW 2009, 931, 932).

In einer Entscheidung des 1. Strafsenats vom 10.12.2008 lief§ dieser es
sogar dahinstehen, ob der Betroffene im dortigen Fall eines nachtriglichen
Ereignisses ,,nicht in entsprechender Anwendung von 8338 Nr. 1 lit. b
und 8222b StPO gehalten ist, vor dem LG unverziiglich nach dem
Bekanntwerden der mafSgeblichen Verfabrenstatsachen einen Besetzungs-
einwand zu erbeben” (BGH, NJW 2009, 381, 382). Insbesondere ein sol-
ches Erfordernis einer nachtriaglichen Erhebung des Besetzungseinwands
konnte allerdings ggf. die Grenze der Unzumutbarkeit iiberschreiten und
damit einen Verstof§ gegen Art. 101 Abs. 1 Satz2 GG darstellen (so
andeutungsweise BVerfG, NStZ 1984, 370, 371).
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Praxistipp

Aus anwaltlicher Vorsicht sollte der Verteidiger einen nachtraglich einge-
tretenen Besetzungsfehler also i.S.d. sogenannten Widerspruchslésung
(siehe hierzu Kapitel 23, S. 1177 ff.) beanstanden und vorsorglich, ggf.
nach einem entsprechenden Unterbrechungsantrag, den formalen Be-
setzungseinwand erheben.

2.1.5.2.7 Ubergehen oder Zuriickweisung des
Einwands des Beschwerdefiihrers

Fur den Fall, dass der form- und fristgerechte Besetzungseinwand durch
das Gericht tbergangen wird, tritt schliefSlich ebenfalls kein Rugeaus-
schluss fiir das Revisionsverfahren hinsichtlich der geltend gemachten Tat-
sachen ein (Meyer-GofSner/Schmitt, 62. Aufl., 8 338 Rdnr. 18; LR/Jager,
26. Aufl., 8 222b Rdnr. 45). Vorsorglich sollte der Verteidiger fiir den Fall
des Ubergehens aber ein derartiges Agieren des Vorsitzenden nach § 238
Abs. 2 StPO beanstanden und einen Gerichtsbeschluss herbeifithren mit
dem Ziel, dass jetzt tiber den Besetzungseinwand entschieden werde.

Bei einer Zurtickweisung ist das Instanzgericht nunmehr verpflichtet, den
Einwand an das Rechtsmittelgericht weiterzuleiten, § 222b Abs. 3 StPO.
Sollte es dies unterlassen oder entscheidet das Rechtsmittelgericht nicht
vor Beendigung des Hauptverfahrens, so bleibt die Besetzungsriige erhalten.

2.1.5.2.8 Verhalten in der Hauptverhandlung nach
Priklusion des formlichen Besetzungseinwands

Sollte der Verteidiger den Praklusionszeitpunkt (aus welchen Griinden auch
immer) fur die Erhebung eines Besetzungseinwands verpasst haben und
sollte keine der soeben aufgefithrten Ausnahmen einschligig sein, ist ihm im
Hinblick auf die laufende Hauptverhandlung zu empfehlen, die fehlerhafte
Besetzung dennoch zu beanstanden. Da das Gericht zur Priifung seiner ord-
nungsgemiflen Besetzung stets von Amts wegen verpflichtet ist, kann mit
einer entsprechenden Anregung hierauf Einfluss genommen werden (vgl.
hierzu SSW/Grube, 4. Aufl., §222b Rdnr. 3; BeckOK StPO/Ritscher,
36. Ed., §222b Rdnr. 2; BGH, NStZ 1996, 48, 49; BT-Drucks. 8/976, S. 26;
a.A. allerdings OLG Celle, NJW 1991, 2848; LR/J4ger, 26. Aufl., §222b
Rdnr. 38 f., wonach das erkennende Gericht bei Eingreifen der prakludie-
renden Wirkung die Uberpriifungsbefugnis hinsichtlich seiner Besetzung
verliere; zu einer umfassenderen Abwigung neigend: OLG Hamm, Beschl.
v.27.01.2014 — 1 Ws 50/14, BeckRS 2014, 3739).
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Praxistipp

Zumindest in Fallen offensichtlicher Verspatung sollte kein férmlicher
Antrag mehr gestellt werden, um die zu erwartende Zurtickweisung als
unzuldssig zu vermeiden. Auch ein Wiedereinsetzungsantrag hat keine
Aussicht auf Erfolg. Daher empfiehlt sich allein die Anregung.

2.1.5.3 Einwandsberechtigte

Ist der Anwendungsbereich fiir den formlichen Besetzungseinwand eroff-
net und keine Praklusion eingetreten, mussen weitere Anforderungen fur
seine Zuldssigkeit beachtet werden. So muss der Besetzungseinwand von
einem hierzu Berechtigten erhoben werden. Dies kann sowohl durch den
Angeklagten personlich als auch durch seinen Verteidiger geschehen (und
zwar ,ohne Riicksicht auf den Willen des anderen*; so Meyer-GofSner/
Schmitt, 62. Aufl., §222b Rdnr. 3; BeckOK StPO/Ritscher, 36. Ed.,
§222b Rdnr. 4). Die Eigenstandigkeit der Rechtsposition des Verteidigers
als auch des Angeklagten zeigt die Aufzdhlung der Antragsberechtigten fur
eine Unterbrechung in § 222a Abs. 2 StPO.

Die Erhebung durch einen unbefugten Beteiligten fithrt dazu, dass der Ein-
wand als unzuldssig abgelehnt wird (Meyer-GofSner/Schmitt, 62. Aufl.,
§222b Rdnr. 11).

21.54 Begriindung des Besetzungseinwands

Der Besetzungseinwand unterliegt zudem strengen Begriindungsanforde-
rungen. Er ist wie eine Besetzungsriige in der Revision zu formulieren, d.h.
grundsitzlich ohne Bezugnahmen auf Aktenbestandteile (Meyer-GofSner/
Schmitt, 62. Aufl., §222b Rdnr. 6; BGH, NStZ 2007, 536, 536; BGH,
Urt. v. 07.09.2016 — 1 StR 422/15, BeckRS 2016, 19822, Rdnr. 29; BGH,
Beschl. v. 12.01.2016 — 3 StR 490/15, BeckRS 2016, 03747, Rdnr. 11,
wobei allerdings offengelassen wird, inwiefern beim Besetzungseinwand
gegenliber dem erstinstanzlichen Spruchkorper ausnahmsweise auf die
Vorlage des Geschiftsverteilungsplans des Tatgerichts verzichtet werden
konnte). Die StPO-Reform 2019 hat hieran insgesamt nichts geandert
(OLG Celle, Beschl. v. 27.01.2020 — 3 Ws 21/20; OLG Miinchen, Beschl.
v. 12.02.2020 2 Ws 138/20, 2 Ws 139/20; Claus, NStZ 2020, 57, 58).

Welche Tatsachenangaben im jeweiligen Einzelfall erforderlich sind, ist
abhingig von den Vorschriften zur Gerichtsbesetzung, deren Verletzung
beanstandet wird (LR/Jager, 26. Aufl., 8 222b Rdnr. 17; BGH, Urt. v.
07.09.2016 — 1 StR 422/15, BeckRS 2016, 19822, Rdnr. 31; etwa BGH,
NStZ-RR 2016, 54 zu den Anforderungen an den Einwand der vor-
schriftswidrigen Besetzung einer Strafkammer in der Person eines Hilfs-
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schoffen). Im Grundsatz muss das Gericht stets in die Lage versetzt wer-
den, ausschliefllich mit Hilfe der vorgetragenen Tatsachen die beanstan-
dete Verletzung einer Vorschrift zur Gerichtsbesetzung beurteilen zu
konnen. Es gelten die gleichen Anforderungen wie im Rahmen der Verfah-
rensriige in der Revision nach § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO. In diesem Zusam-
menhang muss demnach auch dargestellt werden, unter welchem rechtli-
chen Gesichtspunkt die vorschriftswidrige Besetzung gertigt werden soll
(BeckOK StPO/Ritscher, 36. Ed., §222b Rdnr. 10; KK/Gmel, 8. Aufl.,
§222b Rdnr. 8; BGH, NStZ 2007, 536 f.).

Praxistipp

Sobald durch einen Verteidiger/Angeklagten der Besetzungseinwand
formgerecht erhoben worden ist, konnen sich die lbrigen Beteiligten
den Einwendungen eines anderen durch eine kurze — auBerhalb der
Hauptverhandlung zwingend schriftliche — Erklarung anschlieRen
(Meyer-Gol3ner/Schmitt, 62. Aufl., § 222b Rdnr. 5; LR/Jager, 26. Aufl.,
§ 222b Rdnr. 11). Zu beachten bleibt allerdings, dass der Praklusionszeit-
punkt fur die Beteiligten nicht mehr einheitlich ausfallen muss, weswe-
gen die Frist des § 222b Abs. 1 Satz 1 StPO genau zu priifen ist.

Selbst bei evidenten Besetzungsmingeln gelten die strengen Begriindungs-
anforderungen (BGH, NStZ 2007, 536; BGH, Urt. v. 07.09.2016 — 1 StR
422/15, BeckRS 2016, 19822, Rdnr. 29 f.; LR/Jiger, 26. Aufl., § 222b
Rdnr. 17; Leitmeier, NJW 2017, 2086). Eine Ausnahme hiervon gilt nur
dann, wenn dem Beteiligten aus bestimmten Griinden eine ordnungsge-
mifSe Begriindung nicht moglich war (Meyer-GofSner/Schmitt, 62. Aufl.,
§222b Rdnr. 6 und 8 338 Rdnr. 16). Beispielhaft heifst es hierzu in einer
Entscheidung des 3. Strafsenats aus dem Jahr 2009:

»Da hier die Griinde, die fiir die Einrichtung der Hilfsstrafkammer 3a
bestimmend waren, nicht dokumentiert worden sind, war es dem Angekl.
unmoglich, die Ordnungsmdfligkeit der Besetzung des erkennenden
Gerichts auch nur im Ansatz zu iiberpriifen. Damit konnte er nicht beur-
teilen, ob ein Besetzungseinwand berechtigt war oder fiir seine Erhebung
kein Anlass bestand. DemgemdfS war er entweder darauf verwiesen, die
Wahrung seines Rechts auf den gesetzlichen Richter in der ersten Instanz
ungepriift zu lassen — was die Priklusion seiner erst im Revisionsverfabren
geltend gemachten Besetzungsriige zur Folge gehabt hditte — oder den
Besetzungseinwand — wie gescheben — vorsorglich und ,ins Blaue hinein
zu erheben. Zwar war er dabei nicht in der Lage, diesen Einwand in der
vorgeschriebenen Art und Weise zu begriinden (...). Dies kann jedoch aus
den dargelegten Griinden nicht zu seinen Lasten gehen. Da ibm keine
Dokumentation iiber die Griinde fiir die Anderung der Geschiiftsvertei-
lung zur Verfiigung stand, durfte er sich zur Begriindung des Besetzungs-
einwands daber auf die Beanstandung beschranken, dass mangels vorhan-
dener Unterlagen nicht nachzuvollziehen sei, auf Grund welcher Tatsa-
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chen das Prasidium die Hilfsstrafkammer eingerichtet hat.“ (BGH, NJW
2010, 625, 628).

Praxistipp

Allerdings darf sich der Verteidiger hier nicht in eine falsche Sicherheit
wiegen: Die Praxis stellt an ihn erhebliche Anforderungen i.S.v. Nachfor-
schungsobliegenheiten.

SchlieSlich kann der Besetzungseinwand bis zum Priklusionszeitpunkt
wiederholt werden, falls er etwa wegen eines Formmangels als unzulassig
verworfen worden ist (Meyer-GofSner/Schmitt, 62. Aufl., § 222b Rdnr. 7).
Angesichts des nunmehr duferst kurz bemessenen Zeitraums fiir die Erhe-
bung des Besetzungseinwands (eine Woche) wird dies aber kaum noch
relevant sein.

2.1.5.5 Form des Besetzungseinwands

Der Einwand kann entweder schriftlich (unter Beachtung der Form des
§ 345 Abs. 2 StPO) auflerhalb der Hauptverhandlung oder miindlich in
der Hauptverhandlung erhoben werden. Angesichts der Begriindungsan-
forderungen empfiehlt sich, auch bei der miindlichen Geltendmachung
eine schriftliche Abfassung zu verlesen und als Anlage zu Protokoll zu
geben (vgl. hierzu auch Leitmeier, NJW 2017, 2086; vgl. auch Meyer-
GofSner/Schmitt, 62. Aufl., §222b Rdnr. 5; LR/Jager, 26. Aufl., §222b
Rdnr. 11). Aufgrund des neuausgestalteten Praklusionszeitpunkts wird die
miundliche Erhebung nunmehr sowieso zumeist ausscheiden.

2.1.5.6 Konzentrationsgebot

Alle Beanstandungen miissen nach § 222b Abs. 1 Satz 3 StPO gleichzeitig
vorgetragen werden. Ein Nachschieben von Tatsachen oder eines anderen
Einwands gegen die Besetzung ist aufgrund dieser Vorschrift nicht moglich
(zur Sonderstellung des 8 76 Abs. 2 GVG vgl. Kapitel 2.1.5.2.5, S. 50).
Dies gilt insbesondere auch hinsichtlich der Erganzungsrichter, beziiglich
derer also nicht erst auf den Eintritt in das Quorum gewartet werden darf
(KK/Gmel, 8. Aufl., § 222b Rdnr. 9). Sinn dieses sogenannten Konzentra-
tionsgebots ist vornehmlich die Verfahrensbeschleunigung. Infolgedessen
kann ein Verfahrensbeteiligter den Besetzungseinwand grundsitzlich nur
einmal erheben (vgl. nur SSW/Grube, 3. Aufl., § 222b Rdnr. 13).

Sofern noch keine Priklusion nach §222b Abs. 1 StPO eingetreten ist,
kann der Besetzungseinwand bei objektiv nicht erkennbaren (im Gegen-
satz zu blofS unbekannten) oder nachtraglich eingetretenen Umstdnden
sowie bei einem unzuldssigen Antrag (Meyer-GofSner/Schmitt, 62. Aufl.,
§222b Rdnr. 7; LR/Jager, 26. Aufl., § 222b Rdnr. 18) wiederholt werden.
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Angesichts der einwochigen Rugefrist durfte dies aber kaum noch relevant
sein.

Praxistipp

Der Besetzungseinwand sollte stets nur durch den Verteidiger oder den
Angeklagten erhoben werden. Denn sollte sich im Nachhinein die Not-
wendigkeit einer Erweiterung oder Nachbesserung ergeben, ware der
jeweils andere (oder — soweit vorhanden — ein anderer Mitverteidiger)
angesichts seines eigenstandigen Antragsrechts (siehe Kapitel 2.1.5.3,
S. 53) durch den zuvor gerade nicht von ihm erhobenen Besetzungsein-
wand hieran nicht gehindert. Er kdnnte somit weitere Griinde fir die feh-
lerhafte Besetzung geltend machen (vgl. hierzu LR/Jager, 26. Aufl.,
8§ 222b Rdnr. 20; BeckOK StPO/Ritscher, 36. Ed., § 222b Rdnr. 4; SSW/
Grube, 4. Aufl., § 222b Rdnr. 4). In diesen erweiterten Besetzungsein-
wand sollten aufgrund des Konzentrationsgebots vorsichtshalber auch
die bereits vorgetragenen Tatsachen/Einwande aufgenommen werden.
Dem konnte in der Praxis hinsichtlich der bereits vorgebrachten Tatsa-
chen zwar die Sperrwirkung eines bereits ergangenen Beschlusses ent-
gegengehalten werden, was aber héchstens (zudem hochst diskutabel)
dazu flihren wiirde, dass der Einwand insoweit teilweise als unzulassig
abgewiesen wiirde. Dieses Risiko ist aus anwaltlicher Vorsicht fiir die
sichere Erflillung des Konzentrationsgebots in Kauf zu nehmen.

2.1.5.7 Einsichtsrechte

Um die ordnungsgeméifSe Gerichtsbesetzung priifen und im Rahmen eines
eventuellen Einwands die dortigen Begrindungserfordernisse erfiillen zu
konnen, muss der Verteidiger Einsicht in die fiir die Besetzung mafSgebli-
chen Unterlagen nehmen. Hierzu gibt § 222a Abs. 3 StPO ein (allgemein
formuliertes) Recht (BGH, Urt. v. 07.09.2016 — 1 StR 422/15, BeckRS
2016, 19822, Rdnr. 26; BGH, NJW 1999, 154). In Umsetzung dieses
Rechts muss sich der Verteidiger unmittelbar an die jeweiligen Stellen der
Justizverwaltung wenden und dort sein Einsichtsrecht geltend machen
(Schmitz, StraFo 2016, 397, 399).

Die fur die Priifung erforderlichen Unterlagen sind folgende:

1.

Zunichst sollte der Verteidiger zur Priifung des Besetzungseinwands
in den Geschiftsverteilungsplan des Gerichts (fur das entsprechende
Geschiftsjahr) sowie in die den Geschiftsverteilungsplan ergdanzen-
den/andernden Prasidialbeschliisse Einsicht nehmen. Das diesbeziigli-
che Einsichtsrecht ergibt sich — inhaltsgleich zum o.g. allgemeinen
Recht — unmittelbar aus § 21e Abs. 9 GVG (vgl. hierzu nur Schmitz,
StraFo 2016, 397, 399). Dieses Einsichtsrecht bezieht sich nach h.M.
nur auf das jeweils laufende Geschiftsjahr. Fiir die Einsicht in Ge-
schiftsverteilungspline fiir bereits abgeschlossene Geschiftsjahre be-
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darf es zusitzlich der Darlegung eines berechtigten Interesses (OLG
Hamm, Beschl. v. 21.08.2018 — 15 VA 30/18, BeckRS 2018, 22847,
Rdnr. 10 ff.).

2. Gegenstand der Akteneinsicht sollten zudem der interne Geschaftsver-
teilungsplan des Spruchkorpers (8§ 21g GVG) sowie die Unterlagen
iiber die Bestimmung des Vorsitzenden (8§ 21e, 21f GVG) sein.

3. Des Weiteren sollte der Verteidiger in die Unterlagen zur Auswahl der
Schoffen Einsicht nehmen, also in die Vorschlagliste der Gemeinde
(836 Abs. 1 GVG), die Protokolle und Unterlagen uber die Aufstel-
lung und offentliche Auslegung der Vorschlaglisten (836 Abs. 3
GVG), den Geschiftsplan des Amtsgerichts und die Unterlagen, aus
denen sich die von der Landesregierung zu bestimmenden Verwal-
tungsbeamten ergeben, sowie in das Protokoll iiber die Wahl der Ver-
trauenspersonen (8§ 40 Abs. 2 GVG). Erforderlich ist zudem die Ein-
sicht in das Schoffenwahlprotokoll und in die Schoffen- und Hilfs-
schoffenliste (8§ 44 GVG). Einzusehen ist all dies auf der Schoffen-
geschiftsstelle (8§ 45 Abs. 41.V.m. 8 77 GVG).

Die Weigerung der Justizverwaltung, (vollumfangliche) Einsicht in die ent-
sprechenden Unterlagen zu gewihren, ist nach frither ganz einhelliger
Ansicht zwar nicht anfechtbar. Allerdings fithrt ein solches Verhalten nach
dieser Meinung als weiterer Ausnahmefall dazu, dass trotz Unterlassens
eines Besetzungseinwands die revisionsrechtliche Besetzungsruge zuldssig
bliebe (Meyer-GofSner/Schmitt, 62. Aufl., § 222a Rdnr. 23; OLG Karls-
ruhe, Beschl. v. 14.04.2016 — 2 VAs 3/16, juris, Rdnr. 3). Nach aktueller
Rechtsprechung einiger Zivilsenate soll hingegen gegen die Ablehnungs-
entscheidung der Justizverwaltung — jedenfalls im Hinblick auf das Ein-
sichtsrecht aus § 21e Abs. 9 GVG - ein Antrag auf gerichtliche Entschei-
dung nach 8§ 23 EGGVG zulissig sein (vgl. hierzu und zu den Anforderun-
gen eines solchen Antrags OLG Hamm, Beschl. v. 21.08.2018 — 15 VA 30/
18, BeckRS 2018, 22847, Rdnr. 8; OLG Stuttgart, Beschl. v. 25.03.2019 -
14 VA 9/19, BeckRS 2019, 8625, Rdnr. 6 ff.).

Praxistipp

Bei der Verweigerung einer (vollumfanglichen) Einsicht in die Unterla-
gen sollte aus anwaltlicher Vorsicht ein Antrag nach 8 23 EGGVG gestellt
werden. Denn angesichts der soeben angeflihrten Rechtsprechung zur
Zulassigkeit eines solchen Antrags lasst sich nicht mit Bestimmtheit vor-
hersagen, dass das Revisionsgericht andernfalls den oben erwahnten
Ausnahmefall von der Riigepraklusion anerkennen wird.
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Praxistipp

Die Erhebung eines Besetzungseinwands erfordert an sich umfangrei-
che Vorbereitungszeit. Aufgrund der mit einer Woche duf3erst knapp be-
messenen Prifungszeit sollte der Besetzungseinwand so frilh wie mog-
lich vorbereitet werden — soweit moglich sogar schon im Zwischenver-
fahren (so auch Gubitz, JA 2007, 369, 371). Andernfalls konnte dieser
erste Kampf bereits verloren sein, bevor er tiberhaupt begonnen hat!

2.1.6 Begriindetheit des Besetzungseinwands

2.1.61 Vorschriftswidrige Besetzung

Der Besetzungseinwand ist begriindet, wenn die geriigte Besetzung vor-
schriftswidrig ist. Dies kommt unter zwei Gesichtspunkten in Betracht:

— Eine vorschriftswidrige Besetzung kann zum einen auf der Verletzung
solcher Vorschriften beruhen, die die Gerichtsbesetzung ausdriicklich
regeln. Hierzu gehoren insbesondere die 88 21a ff., 59, 70, 76 Abs. 2,
78 Abs. 2 GVG sowie die 88 18, 19, 28, 29, 37 DRIG.

— Zum anderen kann sie sich aus der Verletzung des grundrechtlichen An-
spruchs auf den gesetzlichen Richter selbst ergeben (vgl. Meyer-Gofs-
ner/Schmitt, 62. Aufl., 8 338 Rdnr. 6).

Die einzelnen hieraus folgenden potentiellen Besetzungsfehler, die (erfolgs-
versprechend) mit dem Besetzungseinwand geriigt werden konnen, kon-
nen an dieser Stelle nicht abschlieffend dargestellt werden. Im Folgenden
sollen aber die mafigeblichen Grundsitze und bedeutsamen Gerichtsent-
scheidungen aufgezeigt werden, um einen ersten praxisgerechten Zugriff
auf die Thematik zu ermoglichen.

2.1.6.2 Gerichtsinterne Verteilung fiir die Zuweisung
eines Verfahrens (Geschaftsverteilungsplan)

2.1.6.2.1 Rechtsgrundlage

Die gerichtsinterne Verteilung fiir die Zuweisung eines Verfahrens an den
zustindigen Spruchkorper eines Gerichts regelt einfachgesetzlich § 21e
GVG. Zu diesem Zweck haben die Prasidien der Gerichte einen Geschifts-
verteilungsplan zu erstellen, der fur die Dauer eines Jahres zu gelten hat.
§21e Abs. 1 GVG lautet:
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»Das Prasidium bestimmt die Besetzung der Spruchkorper, bestellt die
Ermittlungsrichter, regelt die Vertretung und verteilt die Geschdfte. Es
trifft diese Anordnungen vor dem Beginn des Geschdftsjabres fiir dessen
Dauer. Der Prasident bestimmt, welche richterlichen Aufgaben er wahr-
nimmt. Jeder Richter kann mehreren Spruchkorpern angeboren.

Praxistipp

Die Aufstellung und Anwendung des jeweiligen Geschaftsverteilungs-
plans stellt aus Sicht der Verteidigung eine bedeutende potentielle Feh-
lerquelle fiir die Gerichtsbesetzung dar.

Eine fehlerhafte Gerichtsbesetzung konnte sich in diesem Zusammenhang
zunichst aus der Anwendung des Geschiftsverteilungsplans ergeben, also
aus dem Umstand, dass das jeweilige Verfahren nicht entsprechend dem
jahrlich vorherbestimmten Geschiftsverteilungsplan zugewiesen worden ist.

Erfolgsversprechend und deshalb vordringlich zu priifen ist dartiber hin-
aus die Frage, ob die jeweiligen Geschiftsverteilungsplanbestimmungen
ihrerseits wirksam aufgestellt sind bzw. inhaltlichen Mangeln unterliegen.
Hierauf bezogene Einwinde betreffen die Zustiandigkeitsregelungen
selbst. Dies ist bedeutsam, da die Revisionsgerichte fur derartige Beanstan-
dungen inzwischen einen weitergehenden PriifungsmafSstab anlegen. So
werden derartige Einwande im spateren Revisionsverfahren nicht nur am
Mafstab der Willkiir, sondern vollumfinglich im Hinblick auf eine
Rechtswidrigkeit der Gerichtsbesetzung geprift (zu dieser — eine grundle-
gende Anderung jahrzehntewihrender Rspr. — darstellende hochstrichter-
liche Rspr. vgl. nur BGH, Beschl. v. 12.01.2016 — 3 StR 490/15, BeckRS
2016, 03747, Rdnr. 17). Dieser Umstand der vollumfanglichen revisions-
rechtlichen Nachpriifbarkeit erhoht zugleich die Bereitschaft des Instanz-
gerichts, einen entsprechenden Fehler anzuerkennen, um eine spitere Auf-
hebung zu vermeiden, und erhoht damit die Chance, bereits im Instanzver-
fahren mit dem Besetzungseinwand Erfolg zu haben.

Praxistipp

Nach 8 21e GVG obliegt dem Gerichtsprasidium die konkrete Ausgestal-
tung des Bereitschaftsdienstes des Ermittlungsrichters. Hierbei muss
das Prasidium insbesondere im Hinblick auf Durchsuchungsmafnah-
men das Gebot der praktischen Wirksamkeit des Richtervorbehalts aus
Art. 13 GG wahren. Ist dies nicht der Fall, kann dies zu einem Verfas-
sungsverstold und damit zur Rechtswidrigkeit der Durchsuchung fiihren
(vgl. hierzu BVerfG, NJW 2019, 1428, 1428 ff.; Krumm, NJW 2019, 1432,
1432 f.).
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2.1.6.2.2 Generell-abstrakte Regelung

Aus der Garantie des gesetzlichen Richters in Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG
folgt, dass Regelungen, die der Bestimmung des gesetzlichen Richters die-
nen, im Voraus so eindeutig wie moglich festlegen mussen, welcher Rich-
ter zur Entscheidung im Einzelfall berufen ist. Hieraus entnimmt die st.
Rspr. den Grundsatz, dass auch die Regelungen in den Geschaftsvertei-
lungsplanen der Gerichte im Voraus generell-abstrakt die Zustandigkeit
der Spruchkorper festschreiben mussen, ,,damit die einzelne Sache ,blind-
lings* aufgrund allgemeiner, vorab festgelegter Merkmale an den entschei-
denden Richter gelangt und so der Verdacht einer Manipulation der recht-
sprechenden Gewalt ausgeschlossen wird“ (vgl. BGH, Beschl. w.
12.01.2016 - 3 StR 490/15, BeckRS 2016, 03747, Rdnr. 14; BGH, Beschl.
v. 19.07.2018 — 4 StR 186/18, BeckRS 2018, 17351, Rdnr. 3; BVerfG,
NJW 2017, 1233, 1234).

Als rechtswidrig wurde vor diesem Hintergrund etwa eine sogenannte
»offene Stichtagslosung angesehen:

,Die Regelung in Nr. 2 Satz 2 des Beschlusses des Prisidiums des LG
Rostock vom 19.11.2014 geniigt nicht den Anforderungen aus Art. 101 1
2 GG, indem sie von der Ubertragung aller seit dem 01.08.2014 bei der
8. Groflen Strafkammer eingegangenen erstinstanzlichen Strafverfahren
gem. 8 74c GVG (Wirtschaftsstrafsachen) auf eine andere Strafkammer
diejenigen Verfabren ausnimmt, bei denen bis zu dem Stichtag am
24.11.2014 - fiinf Tage nach Fassung des Prasidiumsbeschlusses — die
8. GrofSe Strafkammer das Hauptverfabren noch eroffnen werde. Diese
Stichtagslosung verbindert die generell-abstrakte Zustindigkeitsbegriin-
dung im Voraus, weil sie die Zustindigkeit des jeweiligen Spruchkorpers
von einem spiter eintretenden Umstand abhdngig macht.“ (BVerfG, NJW
2017, 1233, 1235)

Maf3geblich fiir die gerichtsinterne Ausgestaltung ist, dass gerade keine
Delegation der Entscheidung tiber die Geschiftsverteilung an die Spruch-
korper, die gerade Adressaten der generell-abstrakten Zustandigkeit sein
sollen, eintreten darf (hierzu auch BGH, Beschl. v. 27.01.2020 — 1 StR
622/17, BeckRS 2020, 3642).

2.1.6.2.3 Nachtrigliche Anderung des
Geschiftsverteilungsplans, 8 21e Abs. 3 GVG

a) Voraussetzungen
Von besonderer Relevanz bei der Uberpriifung der Rechtmifigkeit der

Gerichtsbesetzung ist dariiber hinaus die Norm des § 21e Abs. 3 GVG.
Diese gestattet unter gewissen Voraussetzungen eine nachtrigliche Ande-
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rung des Geschiftsverteilungsplans im laufenden Geschiftsjahr. Wortlich
heifdt es dort:

»Die Anordnungen nach Absatz 1 diirfen im Laufe des Geschidftsjabres
nur gedindert werden, wenn dies wegen Uberlastung oder ungeniigender
Auslastung eines Richters oder Spruchkorpers oder infolge Wechsels oder
dauernder Verhinderung einzelner Richter nétig wird. Vor der Anderung
ist den Vorsitzenden Richtern, deren Spruchkérper von der Anderung der
Geschiftsverteilung beriibrt wird, Gelegenheit zu einer Auflerung zu
geben.”

Konkret handelt es sich hierbei um eine unterjihrige Umverteilung von
kunftigen oder bereits anhingigen Verfahren auf andere bestehende
Spruchkorper oder noch zu grindende Hilfsspruchkorper mittels Prasidi-
umsbeschliisse (vgl. hierzu nur Schmitz, StraFo 2016, 397). Sie ist als Aus-
nahme vom Grundsatz, dass der Geschaftsverteilungsplan wihrend des
laufenden Geschiftsjahres einer Verdnderungssperre unterliegt, eng auszu-
legen (Gubitz/Bock, NStZ 2010, 190 f.).

Einfallstore fiir die nachtragliche Abanderung eines Geschaftsverteilungs-
plans sind nach dem Gesetzeswortlaut vier Ausnahmefille in Gestalt von

— Uberlastung des Spruchkorpers,

— ungeniigende Auslastung eines Spruchkorpers (in der Praxis eher selten
anzutreffen),

— Richterwechsel oder

— dauernde Verhinderung

(vgl. hierzu Schmitz, 1. Aufl., StraFo 2016, 397, 399; zu der Moglichkeit
einer erweiternden Auslegung auf andere Fille vgl. nur MuKoStPO/
Schuster, 1. Aufl., 8§ 21e GVG Rdnr. 49; krit. gegeniiber einer erweitern-
den Auslegung aber Meyer-Gofsner/Schmitt, , 62. Aufl., §21e GVG
Rdnr. 16c¢; Ventzke, NStZ 2016, 219, 220).

Ein Spruchkorper ist in diesem Sinne uberlastet, wenn tiber lingere Zeit
ein erheblicher Uberhang der Finginge iiber die Erledigungen besteht, so
dass mit einer Bearbeitung der Sachen in einem angemessenen Zeitraum
nicht zu rechnen ist und der Ausgleich nicht bis zum Ende des Geschafts-
jahres zurtickgestellt werden kann (BGH, NStZ 2014, 226; Meyer-Gofs-
ner/Schmitt, 62. Aufl., § 21e GVG Rdnr. 14).

Ein Richterwechsel ist gegeben, wenn sich der Bestand des Gerichts im
Verhiltnis zum Jahresbeginn in personlicher Hinsicht tatsachlich andert
(etwa aufgrund Versetzung, Entlassung, Ruhestand oder Tod; vgl. Meyer-
GofSner/Schmitt, 62. Aufl.,, §21e GVG Rdnr. 15). Die Ausbildung des
Richternachwuchses darf dabei berticksichtigt werden, rechtfertigt aber
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aus sich heraus nicht die Anderung der Geschiftsverteilung nach §21e
Abs. 3 GVG (MiiKoStPO/Schuster, 8 21e GVG Rdnr. 48).

Eine dauerhafte Verhinderung liegt vor bei einer Verhinderung tiber eine
geraume bzw. nicht absehbare Zeit (Meyer-GofSner/Schmitt, 62. Aufl.,
8§ 21e GVG Rdnr. 15) und beurteilt sich nach den Umstanden des jeweili-
gen Einzelfalls (grundsatzlich nicht unter einem Zeitraum von zwei Mona-
ten, da hier i.d.R. der ordentliche Vertreter tdtig werden kann;
MiiKoStPO/Schuster, 8 21e GVG Rdnr. 48).

Jede nachtrigliche Umverteilung wihrend des laufenden Geschiftsjahres
muss dartiber hinaus bereits nach dem Gesetzeswortlaut des § 21e Abs. 3
Satz 1 (a.E.) GVG notig sein. Dies setzt voraus, dass sie geeignet sein muss,
»die Effizienz des Geschiftsablaufs zu erbalten oder wiederberzustellen
(BGH, Beschl. v. 12.01.2016 — 3 StR 490/15, BeckRS 2016, 03747,
Rdnr. 16).

Eine nachtrigliche Anderung bedarf zudem stets ,einer umfassenden
Dokumentation und Darlegung der Griinde, die eine derartige Umvertei-
lung erfordern und rechtfertigen, um den Anschein einer willkiirlichen
Zustindigkeitsverschiebung auszuschlieflen“ (BGH, Beschl. v. 12.01.2016
— 3 StR 490/15, BeckRS 2016, 03747, Rdnr. 16).

b) Insbesondere: Anderung des Geschiftsverteilungsplans
wahrend eines anhidngigen Verfahrens

Ein besonderes Augenmerk sollte der Verteidiger auf die Uberpriifung der
nachtriglichen Anderung des Geschiftsverteilungsplans dann legen, wenn
ein bereits anhangiges Verfahren hiervon betroffen ist. In diesem Zusam-
menhang betont die hochstrichterliche Rspr. insbesondere in Haftsachen
die Notwendigkeit eines Ausgleichs des Anspruchs auf den gesetzlichen
Richter mit dem ebenfalls verfassungsrechtlich verankerten Beschleuni-
gungsgebot. Hieraus werden folgende Grundsitze abgeleitet:

Eine gednderte Zustiandigkeit fur bereits anhangige Verfahren ist danach
zum einen moglich, wenn die Neuregelung generell gilt, sie beispielsweise
mehrere anhidngige Verfahren und eine unbestimmte Vielzahl kiinftiger,
gleichartiger Fille erfasst.

Zum anderen kann aber sogar eine solche Anderung des Geschiftsvertei-
lungsplans zulassig sein,

»die ausschlieflich bereits anhingige Verfahren iibertrigt, wenn nur so
dem Beschleunigungsgebot insbesondere in Haftsachen angemessen Rech-
nung getragen werden kann. In diesen Fillen kann auf eine Erstreckung
der Regelung auf kiinftig eingebende Verfabren ausnabmsweise dann ver-
zichtet werden, wenn eine weiterreichende Umuverteilung nur dazu dienen
wiirde, die Abstraktheit der neuen Geschiftsverteilung zu dokumentie-
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ren” (BGH, Beschl. v. 12.01.2016 — 3 StR 490/15, BeckRS 2016, 03747,
Rdnr. 15; a.A. — eine Umverteilung bereits anhingiger Strafsachen ableb-
nend — etwa Gubitz/Bock, NStZ 2010, 190, 191 f.).

SchlieSlich lohnt sich fur den Verteidiger stets ein zweiter Blick, falls das
gegenstiandliche Verfahren einer Hilfsstrafkammer zugeordnet wird.
Beachtenswert ist in diesem Kontext, dass die Einrichtung einer Hilfsstraf-
kammer nur zulissig ist, sofern sie maximal bis zum Ablauf des folgenden
Geschiftsjahres besteht und die Uberlastung der ordentlichen Strafkam-
mer nur vorubergehend ist (Meyer-GofSner/Schmitt, 62. Aufl., 8 21e GVG
Rdnr. 16a; LG Bonn, Beschl. v. 06.03.2014 — 27a KLs 1/13, mitgeteilt von
Schmitz, StraFo 2016, 397, 401).

2.1.6.3 Spruchkorperinterne Geschiaftsverteilung,
§ 21g GVG

Betrachtungsgegenstand fur die Prifung eines Besetzungseinwands sind
auch die Mafsgaben zur spruchkorperinternen Verteilung der Geschifte
bei mit mehreren Richtern besetzten Spruchkorpern (8 21g GVG). Die
hierfir aufzustellenden Mitwirkungsgrundsitze folgen im Wesentlichen
den Bestimmungen fiir den Geschiftsverteilungsplan des Gesamtgerichts
nach § 21e GVG, missen also insbesondere auch generell-abstrakt sein
(sieche dazu Kapitel 2.1.6.2.2, S. 60; BGH, NStZ 2017, 429; krit. hierzu
Tully, NStZ 2017, 430). Aus ihnen muss sich im Einzelfall ableiten lassen,
wie der Spruchkorper in dem jeweiligen Verfahren besetzt sein wird. Sie
konnen etwa eine Verteilung nach Aktenzeichen, Eingangsdatum oder
Rechtsgebiet vorsehen. Die kammerinterne Geschiftsverteilung i.V.m. den
spruchkorperinternen Mitwirkungsgrundsdtzen muss zudem die Person
des jeweiligen Vorsitzenden erkennen lassen (BeckOK StPO/Wiedner,
36. Ed., § 338 Rdnr. 27).

Mit einem Besetzungseinwand konnen in diesem Kontext ebenfalls
sowohl inhaltliche Miangel der diesbezuglichen Bestimmungen als auch
deren falsche Anwendung beanstandet werden. In einer aktuellen Ent-
scheidung zu § 21g GVG hat der BGH das Gebot des gesetzlichen Richters
in einem Fall als verletzt angesehen, in dem eine mit vier Richtern tiberbe-
setzte Schwurgerichtskammer es unterlassen hat, die Verteilung in einer
dem 8§ 21g GVG gentigenden schriftlichen Form festzuschreiben. Zudem
hat der BGH hierbei betont, dass der mafSgebliche Zeitpunkt fiir das Vor-
liegen einer kammerinternen Geschiftsverteilung die Anhingigkeit des
Verfahrens beim Spruchkorper ist, weshalb eine fehlende Regelung in
einer anhingigen Sache nicht nachgeholt werden kann (BGH, NStZ 2017,
429 f.; vgl. hierzu auch Leitmeier, NJW 2017, 2086, 2087 f.).
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2.1.6.4 Schoffen

Fehler der Gerichtsbesetzung konnen sich dartiber hinaus aus der Beru-
fung von Schoffen ergeben. Zentral ist hier die Vorschrift des § 32 GVG,
die folgenden Wortlaut hat:

»Unfibig zu dem Amt eines Schoffen sind:

1. Personen, die infolge Richterspruchs die Fibigkeit zur Bekleidung of-
fentlicher Amter nicht besitzen oder wegen einer vorsdtzlichen Tat zu
einer Freibeitsstrafe von mebr als sechs Monaten verurteilt sind;

2. Personen, gegen die ein Ermittlungsverfahren wegen einer Tat
schwebt, die den Verlust der Fihigkeit zur Bekleidung offentlicher
Amter zur Folge haben kann.*

Ursache fiir eine vorschriftswidrige Besetzung kann aufSerdem die Mitwir-
kung nicht vereidigter Schoffen oder die Hinzuziehung eines Ergianzungs-
schoffen erst nach Beginn der Hauptverhandlung sein (SSW/Grube,
4. Aufl., § 222b Rdnr. 2 m.w.N.).

Zu beanstanden sein kann ggf. auch die Entbindung eines Schoffen, die
nur rechtmifsig erfolgt, sofern dem Schoffen die Dienstleistung i.S.d. § 54
Abs. 1 Satz 2 GVG unzumutbar ist (vgl. hierzu BGH, Urt. v. 14.12.2016 -
2 StR 342/15, BeckRS 2016 sowie die Darstellung von Leitmeier, NJW
2017, 2086, 2088). Eine solche Unzumutbarkeit ist i.d.R. zu bejahen bei

— einem beabsichtigten Urlaub des Schoffen (BGH, Beschl. v. 08.05.2018
— 5 StR 108/18, juris Rdnr. 4; je nach den Umstinden des Einzelfalls
wird dies anders beurteilt bei einem geplanten Kurzurlaub in einem na-
hegelegenen Ort, vgl. KG, Beschl. v. 20.11.2018 - 2 Ws 227/18,
BeckRS 2018, 34395, Rdnr. 4),

— einer durch Attest nachgewiesenen Erkrankung Erkrankung (BGH,
NStZ 2019, 359, 360, Rdnr. 9) oder

— der dauerhaften Versorgung eines Kleinkindes.

In seiner beruflichen Tatigkeit hat sich der Schoffe dagegen moglichst ver-
treten zu lassen (BeckOK StPO/Wiedner, 36. Ed., 8§ 338 Rdnr. 43.1).

2.1.6.5 Besetzungsumfang, 8 76 Abs. 2 GVG

Eine weitere Verletzung des Anspruchs auf den gesetzlichen Richter kann
sich aus der Entscheidung des Gerichts im Hinblick auf den Besetzungs-
umfang gem. § 76 Abs. 2 GVG ergeben (zur entsprechenden Einordnung
der Norm vgl. etwa MiKoStPO/Schuster, § 76 GVG Rdnr. 1). Nach § 76
GVG konnen bzw. miussen die Strafkammern in unterschiedlicher Beset-
zung titig werden. So gibt es ,zwingende und fakultative Moglichkeiten,
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mit 3 Berufsrichtern zu entscheiden; in den iibrigen Fillen werden nach
Beschluss der groffen Strafkammer nur 2 Berufsrichter in der Hauptver-
handlung titig“ (Meyer-GofSner/Schmitt, 62. Aufl., 8 76 GVG Rdnr. 2).

Als besonders fehleranfillig hat sich hierbei in den letzten Jahren insbe-
sondere der Umstand erwiesen, wie die Strafkammer im Rahmen ihrer
Entscheidung nach § 76 Abs. 2 GVG selbst besetzt gewesen ist. So sind
derartige Beschliisse tiber den Besetzungsumfang der Strafkammer im All-
gemeinen nur aufSerhalb der Hauptverhandlung vorgesehen. Die Entschei-
dung tber die Besetzung ist grundsatzlich bei der Eroffnung des Hauptver-
fahrens zu treffen (8 76 Abs. 2 Satz 1 GVG), und zwar in derselben Beset-
zung, also mit drei Berufsrichtern und ohne Mitwirkung der Schoffen.
Eine bereits beschlossene Besetzungsreduzierung kann sodann nachtrig-
lich abgeandert werden, wenn sich vor Beginn der Hauptverhandlung
neue Umstidnde ergeben, die nach Maflgabe von § 76 Abs. 2 und 3 GVG
die Mitwirkung eines weiteren Berufsrichters erforderlich machen (8 76
Abs. 4 GVG). Auch dann erfolgt die Entscheidung aufSerhalb der Haupt-
verhandlung. Nach § 76 Abs. 5 GVG kann die Strafkammer schliefSlich
zwar nach Zurickverweisung durch das Revisionsgericht erneut uiber ihre
Besetzung entscheiden. Doch selbst wenn (etwa aufgrund eines Beset-
zungseinwands) in der laufenden Hauptverhandlung iiber die Besetzung
der Strafkammer zu entscheiden ist, bleibt hierfir die Strafkammer in
ihrer Besetzung aufSerhalb der Hauptverhandlung, mithin mit drei Berufs-
richtern unter Ausschluss der Schoffen, zustindig (BGH, Beschl. v.
18.06.2019 — 4 StR 310/19, BeckRS 2019, 15979; BGH, NStZ 2018, 110,
111; BGH, NStZ 2016, 302, 303).

2.1.7 Entscheidung iiber den Besetzungseinwand

21.71 Zustandigkeit

Durch das Gesetz zur Modernisierung des Strafverfahrens (2019) wurde
das sogenannte Vorabentscheidungsverfahren fiir den Besetzungseinwand
eingefithrt, § 222b Abs. 2 und 3 StPO. Dieses soll nach Auffassung des
Gesetzgebers inhaltlich ,,im Wesentlichen an das Revisionsverfabren ange-
lebnt sein“ (BT-Drucks. 19/14747, S. 29), wobei es sich konzeptionell am
Abhilfeverfahren nach § 306 Abs. 2 StPO bei der (einfachen) Beschwerde
orientiert, und so stellt es im Ganzen sicherlich ein ,,atypisches Zwischen-
verfahren eigener Art“ (BeckOK StPO/Wiedner, 36. Ed., 8 338 Rdnr. 8.3)
dar. Etliche Fragen, auch grundlegender Art, werden daher noch der
gerichtlichen Klarung bediirfen, so dass die aktuelle Rechtsprechung
hierzu gerade mit Blick auf das Divergenzverfahren bei den Oberlandes-
gerichten genau verfolgt werden sollte.

Uber den Besetzungseinwand entscheidet gem. § 222b Abs. 2 Satz 1 StPO
zunichst das Instanzgericht:
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— Halt es den Einwand fiir begriindet, so stellt es selbst fest, dass es nicht
vorschriftsmafSig besetzt ist, § 222b Abs. 2 Satz 2 StPO.

— Halt das es den Einwand hingegen fur nicht begriindet, so wird dieser
nicht (mehr) im Beschlusswege zuriickgewiesen, sondern ist spatestens
vor Ablauf von drei Tagen dem Rechtsmittelgericht vorzulegen, § 222b
Abs. 3 Satz 1 StPO.

— Halt das Instanzgericht den Einwand bereits fiir unzuldssig, verwirft es
diesen. Eine Entscheidung des Rechtsmittelgerichts hieriiber ist in
§222b StPO nicht vorgesehen.

In erstinstanzlichen Verfahren vor dem Landgericht ist das Oberlandesge-
richt Rechtsmittelgericht (§ 121 Abs. 1 Nr. 4 GVG), in erstinstanzlichen
Verfahren vor dem Oberlandesgericht der Bundesgerichtshof (8 135
Abs. 2 Nr. 3 GVG).

2.1.7.2 Instanzgericht
2.1.7.2.1 Verfahren

Dem Instanzgericht obliegt die Erstpriifung des Besetzungseinwands, und es
hat hierzu die anderen Verfahrensbeteiligten gem. § 33 StPO anzuhoren.

Wie lange sich das Instanzgericht mit dem Einwand auseinandersetzen
darf, ist noch offen und hingt davon ab, worauf bei der Dreitagesfrist in
§222b Abs. 3 Satz 1 StPO abgestellt wird. Mitunter wird auf die Ent-
scheidung des Instanzgericht nach § 222b Abs. 2 Satz 1 StPO selbst abge-
stellt (BeckOK StPO/Ritscher, 36. Ed., § 222b Rdnr. 15a). Hiernach gelten
die bisherigen Grundsitze zum Entscheidungszeitraum fort, so dass die
Entscheidung zum frithestmoglichen Zeitpunkt ergehen sollte, das Gericht
in entsprechender Anwendung des 8 29 Abs. 2 StPO damit aber so lange
warten darf, wie es ohne Verzogerung des Fortgangs der Hauptverhand-
lung moglich ist (Meyer-GofSner/Schmitt, 62. Aufl., § 222b Rdnr. 10; LR/
Jiger, 26. Aufl., § 222b Rdnr. 31; KK/Gmel, 8. Aufl., §222b Rdnr. 11).
Unklar bleibt hierbei allerdings, warum dem Instanzgericht drei Tage
allein (!) zur Weiterleitung zugestanden werden, wenn es doch um die
Beschleunigung des Strafverfahrens geht. Zieht man die Parallele zu § 306
Abs. 2 StPO  wofiir gerade die angelehnte Formulierung in der Gesetzes-
begriindung (BT-Drucks. 19/14747, S. 31) spricht so ist fiir die Dreitages-
frist auf den Eingang des Einwands bei Gericht abzustellen (vgl. nur
Meyer-Gofsner/Schmitt, 62. Aufl., 8306 Rdnr. 11; KK-StPO/Zabeck,
8. Aufl., 8306 Rdnr. 18). Dies scheint zeitlich auch angemessen, denn
wenn der Verteidigung hochstens eine Woche fir die vollstindige Fertig-
stellung des Besetzungseinwands zur Verfugung steht, so sollte das
Instanzgericht in der Lage sein, in der Halfte der Zeit zu beurteilen, ob der
Einwand begriindet ist; wenn nicht, dann muss es den Einwand eben wei-
terleiten. Vorbildlich daher das Vorgehen des LG Miinchen I, das in zwei

Lucke/Jdnicke



Entscheidung lGber den Besetzungseinwand

Tagen nach Eingang des Besetzungseinwands entschied und die Weiterlei-
tung verfugte (vgl. OLG Miinchen, Beschl. v. 12.2.2020 2 Ws 138/20, 2
Ws 139/20).

Hinweis

Die Dreitagesfrist des § 222b Abs. 3 Satz 1 StPO ist dem Wortlaut nach
zwingend und keine Soll-Vorschrift. Der nahezu wortgleiche § 306 Abs. 2
StPO wurde indes von der Rspr. nicht so ausgelegt (vgl. zu § 306 Abs. 2
BGB: BGH, NStZ 2001, 651, 652; Meyer-GoBner/Schmitt, 62. Aufl., § 306
Rdnr. 11; KK-StPO/Zabeck, 8. Aufl., § 306 Rdnr. 18). Unmittelbare verfah-
rensrechtliche Konsequenzen werden aus einer Uberschreitung der
Dreitagesfrist angesichts der Systematik des Rechtsbehelfsverfahrens in
Bezug auf eine Beanstandung der Besetzung aber ohnehin kaum zu er-
warten sein.

2.1.7.2.2 Entscheidung

Das Instanzgericht entscheidet sodann — ohne Mitwirkung der Schoffen in
der bestehenden Besetzung, d.h., auch die vom Besetzungseinwand betrof-
fenen Berufsrichter wirken hieran mit (Meyer-GofSner/Schmitt, 62. Aufl.,
§222b Rdnr. 9).

Erachtet das Instanzgericht den Einwand bereits fiir unzulassig, so ver-
wirft es diesen im Beschlusswege (BeckOK StPO/Ritscher, 36. Ed., § 222b
Rdnr. 12). Nach hiesiger Ansicht ist der Einwand in diesem Fall nicht an
das Rechtsmittelgericht weiterzuleiten. Hierftir spricht insbesondere der
eindeutige Wortlaut des § 222b Abs. 3 Satz 1 StPO, wonach eine Vorlage-
pflicht nur bei Unbegriindetheit bestehe. Die Entscheidung des Instanzge-
richts misste dann aber im Rahmen der Revision tiberprufbar bleiben, da
nur den Entscheidungen des Rechtsmittelgerichts abschliefende Wirkung
zukommen kann.

Hinweis

Unklar sind hierzu die Ausflihrungen in der Gesetzesbegriindung, in
denen es heil3t: , Hilft das Gericht dem Einwand [...] nicht ab, soll die Be-
setzungsriige [dem Rechtsmittelgericht] vorgelegt werden” (BT-Drucks.
19/14747, S. 31). Dies zeigt die konzeptionelle Orientierung an § 306
Abs. 2 StPO, doch spricht § 306 Abs. 2 StPO von ,andernfalls” in Ab-
grenzung zu , begriindeten” Beschwerden.

Erachtet es den Besetzungseinwand fiir zuldssig und begriindet, so stellt es
fest, dass es nicht vorschriftsmafSig besetzt ist, § 222b Abs. 2 Satz 2 StPO.
Bei leicht zu behebenden Mingeln wird eine ordnungsgemifSe Besetzung
geschaffen und sodann mit der Hauptverhandlung in richtiger Besetzung
— ohne erneute Ladung (krit. hierzu Ventzke, StV 2009, 69) — sofort von
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neuem begonnen (Meyer-GofSner/Schmitt, 62. Aufl., §222b Rdnr. 12;
BGH, NStZ 2008, 475, 476). In sonstigen Fallen muss die Hauptverhand-
lung ausgesetzt werden (Meyer-GofSner/Schmitt, 62. Aufl., §222b
Rdnr. 125 a.M. KK/Gmel, 8. Aufl., § 222b Rdnr. 16, wonach die Haupt-
verhandlung ohne weiteres beendet ist, es also keines Aussetzungsbe-
schlusses bedarf). Hinsichtlich einer solchen neuen Hauptverhandlung ist
schliefSlich keine erneute Besetzungsmitteilung erforderlich (vgl. § 222b
Abs. 2 Satz 3 StPO), so dass hierbei keine Priklusion fiir eine spatere
Besetzungsriige droht (LR/Jager, 26. Aufl., § 222b Rdnr. 35).

Hilt das Instanzgericht den Besetzungseinwand hingegen fiir nicht
begriindet, wird der Einwand nicht (mehr) im Beschlusswege zuriickge-
wiesen (vgl. auch Schork, NJW 2020, 1, 3; a.A. BeckOK StPO/Ritscher,
36. Ed., 8 222b Rdnr. 13), sondern fiithrt nun unmittelbar zu einer Vorla-
gepflicht an das Rechtsmittelgericht, § 222b Abs. 3 Satz 1 StPO. Fur das
Hauptverfahren hat dies zunichst keine Auswirkungen, denn dem Beset-
zungseinwand soll keine aufschiebende Wirkung zukommen (BT-Drucks.
19/14747, S. 30). Das Hauptverfahren wird vielmehr planmafig fortge-
fithrt und kann im Ubrigen auch ohne Entscheidung des Rechtsmittelge-
richts Giber den Besetzungseinwand abgeschlossen werden.

21.7.3 Rechtsmittelgericht
2.1.7.3.1 \Verfahren

Weist das Instanzgericht den Besetzungseinwand zurtick, leitet es den
Besetzungseinwand an das Rechtsmittelgericht weiter. Hinsichtlich des
dort zu fithrenden Verfahrens heifSt es in dem neu eingefiigten §222b
Abs. 3 StPO:

Die Entscheidung des Rechtsmittelgerichts ergeht ohne miindliche Ver-
handlung. Den Verfahrensbeteiligten ist zuvor Gelegenheit zur Stellung-
nahme einzurdumen.

Ob die Gelegenheit zur Stellungnahme tatsachlich nur den Verfahrensbe-
teiligten einzurdumen ist, die nicht die Besetzungsriige erhoben haben (so
BeckOK StPO/Ritscher, 36. Ed., § 222b Rdnr. 15 unter Verweis auf BT-
Drucks. 19/14747, S. 31), darf mit Blick auf eine Auseinandersetzung mit
der abschliagigen Entscheidung durch das Instanzgericht bezweifelt wer-
den. In jedem Fall besteht aber die Priklusionswirkung, so dass eine
inhaltliche Ergidnzung oder Erweiterung des urspriinglichen Vorbringens
durch den Einwandsfiihrer ausscheidet.

Ein Zeitraum fur den Abschluss des Verfahrens am Rechtsmittelgericht ist

nicht vorgesehen. Sollte das Hauptverfahren vor einer Entscheidung des
Rechtsmittelgerichts beendet worden sein, so erledigt sich das Einwands-
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verfahren und der Einwandsfuhrer muss seine Beanstandung erneut im
Rahmen der Revision geltend machen (BT-Drucks. 19/14747, S. 32).

2.1.7.3.2 Entscheidung

Ist das Hauptverfahren noch nicht beendet, und erachtet das Rechtsmittel-
gericht den Besetzungseinwand fiir begriindet, dann stellt dieses nunmehr
fest, dass das (Instanz-)Gericht nicht vorschriftsmafSig besetzt ist, § 222b
Abs. 3 Satz 4 StPO. Zu den Folgen dieser Feststellung gelten die Ausfiih-
rungen zur Feststellung durch das Instanzgericht (siehe Kapitel 2.1.7.2.2,
S. 67). Andernfalls verwirft es den Einwand als unzulissig oder weist ihn
als unbegriindet zuriick. Die Entscheidung des Rechtsmittelgerichts tiber
den Besetzungseinwand kann nicht mehr angegriffen werden. Sie ist
abschlieend und steht einer Uberpriifung der Besetzung in der Revisions-
instanz entgegen.

Die Oberlandesgerichte haben bei ihren Entscheidungen das neu einge-
fithrte Divergenzverfahren nach § 121 Abs. 2 Nr. 4 GVG zu beachten.

2.1.7.4 Revision

Sofern das Rechtsmittelgericht eine (Vorab-)Entscheidung tber den Beset-
zungseinwand getroffen hat, ist diese abschlieflen, d.h., weder der Beset-
zungseinwand noch die Vorabentscheidung sind mit der Revision angreif-
bar. Es verbleibt allein die Moglichkeit einer Verfassungsbeschwerde.

Eine Besetzungsriige bleibt indes moglich, wenn das Instanzgericht in einer
Besetzung entschieden hat, deren Vorschriftswidrigkeit nach §222b
Abs. 2 Satz 2 oder Abs. 3 Satz 4 StPO festgestellt worden ist, was insge-
samt aber nur in seltenen Fillen Relevanz besitzt.

Bedeutender ist der Erhalt der Besetzungsriige in den Fillen, in denen das
Rechtsmittelgericht nicht entschieden hat, wobei dies allein aber gerade
nicht geniigt. Es muss zudem zumindest eine der folgenden Voraussetzun-
gen erfullt sein:

1. eine Verletzung der Vorschriften tiber die Mitteilung, § 222a StPO
(vgl. Kapitel 2.1.5.2.3, S. 46 ff.)

2. die Ubergehung oder Zuriickweisung des rechtzeitig und in der vorge-
schriebenen Form geltend gemachten Einwands der vorschriftswidri-
gen Besetzung (vgl. Kapitel 2.1.5.2.7, S. 52)

3. die Nichtgewahrung der einwochigen Frist zur Prifung der Besetzung
nach §222b Abs. 1 Satz 1 StPO, obwohl ein Antrag nach §222a
Abs. 2 StPO gestellt wurde (Unterbrechungsantrag, vgl. Kapitel
2.1.5.2.4,5. 49)
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Es handelt sich hierbei um den in 8 338 Abs. 1 Nr. 1 StPO geregelten abso-
luten Revisionsgrund. Hiermit wird aber kein Verstof§ gegen 8§ 222a oder
§222b StPO geltend gemacht, sondern die vorschriftswidrige Besetzung
selbst wird gertigt, § 338 Abs. 1 Nr. 1, 1. HS StPO. Nur in einem solchen
Fall ist die Revision begriindet.

2.2 Prozesssituationen

2.21 Einsicht in den
Jahresgeschiftsverteilungsplan

Kurziiberblick

— Der Besetzungseinwand nach § 222b StPO unterliegt strengen Begriin-
dungsanforderungen. Er muss (ohne Bezugnahmen auf Akteninhalte)
derart umfassend begriindet werden, dass sich aus den mitgeteilten Tat-
sachen die vorschriftswidrige Besetzung des Gerichts ergibt (BGH, Urt.
v. 07.09.2016 — 1 StR 422/15, BeckRS 2016, 19822, Rdn. 29).

— Um die vorschriftsgemifSe Gerichtsbesetzung priifen und die Begriin-
dungserfordernisse erfiillen zu konnen, muss der Verteidiger Einsicht in
samtliche fur die Besetzung mafSgeblichen Unterlagen nehmen.

— Aus §8222a Abs. 3 StPO ergibt sich ein (allgemein formuliertes) Recht
des Verteidigers auf Einsicht in alle relevanten Besetzungsunterlagen
(BGH, Urt. v. 07.09.2016 — 1 StR 422/15, BeckRS 2016, 19822,
Rdnr. 26; BGH, NJW 1999, 154). Ein Einsichtsrecht in den Geschifts-
verteilungsplan folgt zudem unmittelbar aus § 21e Abs. 9 GVG.

Sachverhalt

Die 1. GrofSe Strafkammer des Landgerichts Y ist nach dem wirksamen
Geschiftsverteilungsplan zustandig, iiber eine gegen den Angeklagten A
erhobene Anklage vom 01.10.2019 zu entscheiden. Dazu fasst die
1. Grofse Strafkammer am 15.01.2020 mit drei Berufsrichtern einen Eroff-
nungs- und Besetzungsbeschluss. Dem Angeklagten und auch dem Vertei-
diger werden am 02.03.2020 eine Besetzungsmitteilung und eine Ladung
fiir den Beginn der Hauptverhandlung am 01.04.2020 zugestellt.

Was ist vom Verteidiger (spatestens) jetzt zu beachten?
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Loésung

Die Erhebung eines Besetzungseinwands erfordert an sich umfangreiche
Vorbereitungszeit. Aufgrund der Neuregelung des Priklusionszeitpunktes
fur den Besetzungseinwand nach § 222b StPO verbleibt dem Verteidiger
ab Zustellung der Besetzungsmitteilung aber nur noch eine Woche um den
Einwand zu erheben. Den Beginn der Hauptverhandlung darf er im Falle
der Zustellung der Besetzungsmitteilung unter keinen Umstidnden abwar-
ten. Zur Priifung der Gerichtsbesetzung muss er sodann Einsicht in samtli-
che Besetzungsunterlagen beantragen. Von besonderer Praxisrelevanz sind
hierbei die Jahresgeschiftsverteilungsplane einschliefSlich erganzender/
andernder Prisidialbeschlisse.

Der Besetzungseinwand nach §222b StPO unterliegt strengen Begriin-
dungsanforderungen. Er ist wie eine Besetzungsriige in der Revision zu
formulieren, d.h. grundsitzlich ohne Bezugnahmen auf Aktenbestandteile
zu formulieren (OLG Celle, Beschl. v. 27.01.2020 - 3 Ws 21/20; OLG
Miinchen, Beschl. v. 12.02.2020 2 Ws 138/20, 2 Ws 139/20; Meyer-Gof3-
ner/Schmitt, § 222b Rdnr. 6). Im Grundsatz muss das Gericht stets in die
Lage versetzt werden, ausschliefSlich mit Hilfe der vorgetragenen Tatsa-
chen die beanstandete Verletzung einer Vorschrift zur Gerichtsbesetzung
beurteilen zu konnen.

Um die ordnungsgemaifSe Gerichtsbesetzung priifen und im Rahmen eines
eventuellen Einwands die dortigen Begriindungserfordernisse erfillen zu
konnen, muss der Verteidiger Einsicht in die fir die Besetzung mafSgebli-
chen Unterlagen nehmen. Hierzu gehort insbesondere der Geschiftsvertei-
lungsplan des Gerichts (fur das entsprechende Geschiftsjahr) sowie die
diesen erganzenden/andernden Prisidialbeschliisse.

Praxistipp

Die Prifung der Geschaftsverteilungsplane und hierbei insbesondere
die Frage, ob die jeweiligen Geschaftsverteilungsplanbestimmungen ih-
rerseits wirksam aufgestellt sind bzw. inhaltlichen Mangeln unterliegen,
sollte zum Standard des Verteidigers gehoren. Hierauf bezogene Ein-
wande werden im spateren Revisionsverfahren inzwischen nicht mehr
nur am Mal3stab der Willkir, sondern vollumfanglich im Hinblick auf
eine Rechtswidrigkeit der Gerichtsbesetzung gepriift (vgl. BGH, Beschl.
v. 12.01.2016 — 3 StR 490/15, BeckRS 2016, 03747, Rdnr. 17). Dieser Um-
stand der vollumfanglichen revisionsrechtlichen Nachprifbarkeit erh6ht
zugleich die Chance, bereits im Instanzverfahren mit dem Besetzungs-
einwand Erfolg zu haben.

Aus §222a Abs. 3 StPO ergibt sich ein (allgemein formuliertes) Recht des
Verteidigers auf Einsicht in alle erforderliche Besetzungsunterlagen (BGH,
Urt. v. 07.09.2016 — 1 StR 422/15, BeckRS 2016, 19822, Rdnr. 26; BGH,
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NJW 1999, 154). Ein Einsichtsrecht in den Geschaftsverteilungsplan
ergibt sich unmittelbar auch aus § 21e Abs. 9 GVG.

Praxistipp

Der Verteidiger erhélt seitens des Gerichts die fiir die Priifung erforderli-
chen Unterlagen nicht von selbst zur Verfigung gestellt. Vielmehr muss
sich der Verteidiger unmittelbar an die jeweiligen Stellen der Justizver-
waltung wenden und dort sein Einsichtsrecht geltend machen (Schmitz,
StraFo 2016, 397, 399).

Hinweis

Sollten trotz sofortigen Einsichtsgesuchs und Nachfragen bei den zu-
stéandigen Stellen nicht innerhalb der Priifungswoche alle notwendigen
Unterlagen zur Verfligung stehen, so muss der Besetzungseinwand
gleichwohl innerhalb der Frist des 8§ 222b Abs. 1 StPO erhoben werden.
Mogliche, aber nicht tberprifbare Beanstandungspunkte sollten, soweit
ersichtlich, mit Verweis auf die fehlende Bereitstellung dargelegt wer-
den, um so die Besetzungsriige im Rahmen der Revision zu wahren. Ein
Unterbrechungsantrag, wie es nach bisherigem Recht angezeigt gewe-
sen ist, hat indes keine Bedeutung fiir den Ablauf der Einwandsfrist.

Muster

Antrag auf Einsicht in den Jahresgeschaftsverteilungsplan

Das passende Muster zu der Prozesssituation finden Sie in Threm Online-
bereich unter www.deubner-recht.de/produkte/strafprozess.

2.2.2 Unterbrechung wegen Unterschreitung
der Wochenfrist bei Zustellung
der Besetzungsmitteilung

Kurziiberblick

— In Verfahren vor dem Landgericht oder dem Oberlandesgericht muss
das Gericht dem Verteidiger die Gerichtsbesetzung mitteilen. Dies muss
spitestens vor der Vernehmung des ersten Angeklagten zur Person er-
folgen (BGH, NJW 2001, 3062).

— 222a Abs. 2 StPO ermoglicht eine Unterbrechung der Hauptverhand-
lung, um den Priifungszeitraum von einer Woche firr den Besetzungs-
einwand zu gewdahrleisten.
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— Die Anbringung dieses Antrags ist zeitlich begrenzt bis zum Beginn der
Vernehmung des ersten Angeklagten zur Sache. Aufgrund des drohen-
den Rechtsverlusts wegen Zeitablaufs muss der Verteidiger rechtzeitig
um Worterteilung bitten mit dem Hinweis auf einen unaufschiebbaren
Antrag.

Sachverhalt

Die 1. GrofSe Stratkammer des Landgerichts Y ist nach dem wirksamen
Geschiftsverteilungsplan zustiandig, tiber eine gegen den Angeklagten A
erhobene Anklage vom 01.10.2019 zu entscheiden. Dazu fasst die
1. Grof3e Strafkammer am 15.01.2020 mit drei Berufsrichtern einen Eroff-
nungsbeschluss und beschlief3t zugleich, dass sie in der Hauptverhandlung
mit zwei Berufsrichtern und zwei Schoffen besetzt ist. Der Angeklagte und
der Verteidiger werden fiir den 01.04.2020 ordnungsgemafS geladen. Fur
das Verfahren wird ein Hauptverhandlungstag angesetzt. Eine Besetzungs-
mitteilung wird dem Angeklagten und dem Verteidiger am 30.03.2020
zugestellt.

Zu Beginn der Hauptverhandlung am 01.04.2020 erfolgen der Aufruf zur
Sache und die Prasenzfeststellung. Der Vorsitzende will sodann mit der
Hauptverhandlung in Gestalt der Vernehmung zur Person des Angeklag-

ten sowie der Verlesung des Anklagesatzes fortfahren.

Was ist vom Verteidiger (spatestens) jetzt zu beachten?

Lésung

Die in Verfahren vor dem Landgericht erforderliche Besetzungsmitteilung
an den Verteidiger erfolgte vorliegend rechtzeitig i.S.d. §222a Abs. 1
StPO, allerdings nicht in der nach §222a Abs.2 StPO vorgesehenen
Wochenfrist. In einer solchen Konstellation kann bzw. muss der Verteidi-
ger einen Unterbrechungsantrag nach § 222a Abs. 2 StPO zur Uberprii-
fung der Gerichtsbesetzung stellen. Er muss diesen bereits nach dem
Gesetzeswortlaut bei Gericht anbringen, bevor der Vorsitzende mit der
Vernehmung des Angeklagten zur Sache begonnen hat.

Bei Verfahren, die im ersten Rechtszug vor dem Landgericht oder dem
Oberlandesgericht stattfinden, ist dem Verteidiger die Besetzung des
Gerichts in der nach § 222a StPO vorgesehenen Weise mitzuteilen. Hierzu
gehort insbesondere die Bekanntgabe der Namen der Berufsrichter und
Schoffen sowie die Bezeichnung, unter der sie mitwirken (Meyer-GofSner/
Schmitt, § 222a Rdnr. 7). Sinn und Zweck der Besetzungsmitteilung ist es,
dem Angeklagten bzw. seinem Verteidiger die Uberpriifung zu ermogli-
chen, ob der Anspruch auf den gesetzlichen Richter gem. Art. 101 Abs. 1
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GG bei der Besetzung des Spruchkorpers eingehalten wurde (BeckOK
StPO/Ritscher, 30. Ed., § 222a Rdnr. 1).

Der Unterbrechungsantrag dient (nunmehr nur noch) dazu, die einwo-
chige Priifungsfrist des 8 222b Abs. 1 StPO sicherzustellen. Daher wird
dem Antrag nur stattgegeben, sofern absehbar ist, dass das Verfahren vor
Ablauf dieser Frist beendet sein konnte. Ist dies nicht der Fall, so hat der
Einwandsberechtigte die Besetzung vielmehr parallel zur Hauptverhand-
lung zu prifen.

In dem oben geschilderten Sachverhalt wurde nur ein Verhandlungstag
angesetzt, so dass die Voraussetzungen fiir den Antrag insgesamt gegeben
sind. Zur Wahrung des vollstindigen Priifungszeitraums von einer Woche
kann bzw. muss der Verteidiger einen Unterbrechungsantrag nach § 222a

Abs. 2 StPO stellen.

Praxistipp

Wird der Antrag auf Unterbrechung zu Unrecht abgelehnt oder nicht be-
schieden, kann dies zwar im Hauptverfahren nicht selbstandig angefoch-
ten werden (Meyer-Go3ner/Schmitt, 8§ 222a Rdnr. 25). Allerdings hat der
Verteidiger durch sein Verhalten jedenfalls einen Teilerfolg erzielt: In
einem spateren Revisionsverfahren tritt in diesem Fall trotz Unterlas-
sens der Erhebung eines Besetzungseinwands keine Praklusion der Be-
setzungsruge ein.

Prozesstaktische Hinweise

Mit dem Beginn der Vernehmung des ersten Angeklagten zur Sache tritt
eine Priaklusion im Hinblick auf den Unterbrechungsantrag ein. Um dies
zu verhindern, muss der Verteidiger zuvor um Worterteilung bitten mit
dem Hinweis auf einen unaufschiebbaren Antrag. Sollte der Verteidiger
das Wort dennoch vom Vorsitzenden nicht erteilt bekommen, muss der
Verteidiger dies zum einen nach §238 Abs. 2 StPO beanstanden (sog.
Widerspruch). Zum anderen ist die Anbringung eines Befangenheitsge-
suchs zu erwigen.

Muster

Unterbrechungsantrag wegen Unterschreitung der Wochenfrist
bei Zustellung der Besetzungsmitteilung

Das passende Muster zu der Prozesssituation finden Sie in Threm Online-
bereich unter www.deubner-recht.de/produkte/strafprozess.
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Unterbrechung wegen Unterschreitung der Wochenfrist bei Zustellung
der Besetzungsmitteilung

Abwandlung

Der Verteidiger hat in der Hauptverhandlung am 01.04.2020 rechtzeitig
einen Unterbrechungsantrag gestellt. Dem Antrag wird stattgegeben und
das Verfahren unterbrochen. Der Fortsetzungstermin wird fiir den
08.04.2020 anberaumt.

Was ist vom Verteidiger nun zu beachten?

Lésung

Die Frist zur Erhebung des Besetzungseinwands kniipft nicht an die
Hauptverhandlung an, sondern beginnt mit der Zustellung oder der
Bekanntgabe der Besetzungsmitteilung. Eine beantragte und gewihrte
Unterbrechung hat auf den Lauf der Frist keinen Einfluss. Sie endet eine
Woche nach Zustellung der Besetzungsmitteilung.

Wird in dem geschilderten Fall mit der Erhebung des Einwands bis zum
Fortsetzungstermin gewartet, so ist der Besetzungseinwand als unzuldssig zu
verwerfen, da er prakludiert ist. Auch eine spitere Besetzungsriige im Revi-
sionsverfahren ist sodann unzuldssig, was zudem zur Folge hat, dass eine
Verfassungsbeschwerde ebenfalls unzulissig ist, da der Rechtsweg nicht aus-
geschopft wurde. Es tritt mithin eine umfassende Riigepraklusion ein.
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Besetzung des Gerichts
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