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Der 2. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat auf Antrag des Generalbundes-
anwalts und nach Anhorung des Beschwerdefiihrers am 16. August 2017 ge-
maf 8§ 349 Abs. 2 und 4 StPO beschlossen:

1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil Landgerichts

Aachen vom 16. Januar 2017

a) hinsichtlich der Tat vom 15. Februar 2016 mit den zugrun-
deliegenden Feststellungen aufgehoben und das Verfahren
insoweit eingestellt; im Umfang der Einstellung tragt die
Staatskasse die Kosten des Verfahrens und die notwendi-

gen Auslagen des Angeklagten;
b) im Ausspruch Uber die Gesamtstrafe aufgehoben;

c) im Schuld- sowie Strafausspruch dahin abgeéndert, dass
der Angeklagte wegen Diebstahls mit Waffen in Tateinheit
mit versuchter Noétigung zu einer Freiheitsstrafe von einem

Jahr und zehn Monaten verurteilt ist.

2. Zur Entscheidung Uber die Strafaussetzung zur Bewahrung
wird die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die verbleibenden Kosten des Rechtsmittels, an eine an-

dere Strafkammer des Landgerichts zurtickverwiesen.

3. Die weitergehende Revision wird verworfen.



Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Diebstahls mit Waffen in
einem Saturn-Markt am 15. Februar 2016 (Anklageschrift 2 Js 317/16 Staats-
anwaltschaft Aachen, im Weiteren Tat vom 15. Februar 2016) zu einer Ein-
zelfreiheitsstrafe von zehn Monaten und wegen eines weiteren Diebstahls mit
Waffen in Tateinheit mit versuchter Notigung am 10. Mai 2016 in einem Real-
Markt (Anklageschrift 2 Js 535/16 Staatsanwaltschaft Aachen, im Weiteren Tat
vom 10. Mai 2016) zu einer weiteren Einzelfreiheitsstrafe von einem Jahr und
zehn Monaten verurteilt. Aus den beiden Einzelstrafen hat das Landgericht eine
Gesamtfreiheitsstrafe von zwei Jahren gebildet und eine Strafaussetzung zur

Bewahrung versagt.

Die auf die Sachrlge gestitzte Revision des Angeklagten hat den aus
der Beschlussformel ersichtlichen Teilerfolg. Im Ubrigen ist sie unbegriindet im
Sinne des § 349 Abs. 2 StPO.

Hinsichtlich der Tat vom 15. Februar 2016 ist das Verfahren einzustellen,
da es insoweit an der Verfahrensvoraussetzung eines wirksamen Er6ffnungs-

beschlusses fehlt.

1. Wegen des Tatvorwurfs vom 10. Mai 2016 erhob die Staatsanwalt-
schaft am 15. August 2016 Anklage zum Landgericht Aachen. Am 30. August
2016 ubersandte das Amtsgericht Diren das dort noch im Zwischenverfahren
anhangige Verfahren wegen des Tatvorwurfs vom 15. Februar 2016 an das
Landgericht Aachen zur "Prifung einer Ubernahmebereitschaft'. Am
16. September 2016 beschloss das Landgericht Aachen, die Anklage der
Staatsanwaltschaft Aachen vom 15. August 2016 (Tat vom 10. Mai 2016) zur
Hauptverhandlung zuzulassen und das Hauptverfahren gegen den Angeklagten

vor der 2. grofRen Strafkammer des Landgerichts zu eroffnen. Ferner beschloss



es, die Hauptverhandlung mit zwei Berufsrichtern und zwei Schéffen durchzu-
fuhren sowie den Haftbefehl in Verbindung mit dem Haftverschonungsbe-
schluss gegen den Angeklagten wegen der Tat vom 10. Mai 2016 aufrechtzu-
erhalten. Darlber hinaus verband es das vom Amtsgericht Dlren Ubersandte
Verfahren (Tat vom 15. Februar 2016) zu dem bei ihm gefiihrten Verfahren zur
gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung. Die dem Verfahren beim Amts-
gericht DUren zugrunde liegende Anklageschrift der Staatsanwaltschaft Aachen
vom 6. April 2016 findet in dem Erdffnungsbeschluss der Strafkammer keine

Erwdhnung. Insoweit ist auch spater keine Eréffnungsentscheidung ergangen.

2. Damit fehlt es hinsichtlich der Tat vom 15. Februar 2016 an einem
wirksamen Eroffnungsbeschluss. Die Eréffnungsentscheidung der Strafkammer
vom 16. September 2016 bezog sich ausdrucklich nur auf die Anklage zur Tat
vom 10. Mai 2016. Der von der Strafkammer gleichzeitig beschlossenen Uber-
nahme und Hinzuverbindung des noch im Zwischenverfahren befindlichen
amtsgerichtlichen Verfahrens kann nicht die Bedeutung einer konkludenten Er-

offnung des Hauptverfahrens beigemessen werden.

Zur Er6ffnung des Hauptverfahrens gemal? § 203 StPO genlgt zwar
auch eine schlissige und eindeutige Willenserklarung des Gerichts, die Ankla-
ge nach Prifung und Bejahung der Erdffnungsvoraussetzungen zur Hauptver-
handlung zuzulassen (BGH, Beschluss vom 4. August 2016 -4 StR 230/16,
NStZ 2016, 747; Senat, Beschluss vom 17. Dezember 1999 - 2 StR 376/99,
NStZ 2000, 442, 443 mwN). Dennoch bedarf es im Hinblick auf die Bedeutung
des Erdéffnungsbeschlusses als Grundlage des Hauptverfahrens regelmalig
einer schriftichen Niederlegung der Entscheidung. Aus Griinden der Rechts-
klarheit ist es erforderlich, dass die Urkunde aus sich heraus und in Verbindung
mit sonstigen Urkunden mit Sicherheit erkennen l&sst, dass die zustandigen

Richter die Eroffnung des Hauptverfahrens tatsachlich beschlossen haben



(Senat, Beschluss vom 16. Juni 2015 - 2 StR 29/15, StV 2015, 740; BGH, Be-
schluss vom 11. Januar 2011 - 3 StR 484/10, BGHR StPO § 207 Beschluss 1).

Die von der Strafkammer mit demselben Beschluss herbeigefiihrte Ver-
bindung des amtsgerichtlichen Verfahrens wegen des Tatvorwurfs vom
15. Februar 2016 hat nicht die Wirkung eines Beschlusses Uber die Zulassung
der in dem tGbernommenen Verfahren erhobenen Anklage und Uber die Eroff-
nung des Hauptverfahrens. Denn dem Verbindungsbeschluss ist nicht mit der
erforderlichen Sicherheit zu entnehmen, dass das Landgericht hinsichtlich der
Ubernommenen Anklage die Erdffnungsvoraussetzungen geprift und ange-
nommen hat (vgl. zur &ahnlichen Fallkonstellation BGH, Beschluss vom
9. Januar 1987 - 3 StR 601/86, NStZ 1987, 239; Beschluss vom 11. Januar
2011 - 3 StR 484/10, NStZ-RR 2011, 150; BayObLG, Urteil vom 5. August 1997
— 2 St RR 154/97, NStZ-RR 1998, 109).

Die Entscheidung der Strafkammer Uber die Aufrechterhaltung des Haft-
befehls in dem bei ihr angeklagten Verfahren vermag den fehlenden Eroff-
nungsbeschluss ebenfalls nicht zu ersetzen (vgl. BGH, Beschluss vom
5. Februar 1998 — 4 StR 606/97, NStZ-RR 1999, 14, 15), da die Aufrechterhal-
tung des Haftbefehls lediglich den Tatvorwurf vom 10. Mai 2016 betrifft.

Eine Eroffnung des Hauptverfahrens ergibt sich auch nicht daraus, dass
in der Hauptverhandlung vom 16. Januar 2017 beide Anklageschriften unbean-
standet verlesen und der Vorsitzende auch hinsichtlich der Anklageschrift vom
6. April 2016, betreffend den Tatvorwurf vom 15. Februar 2016, irrtimlich fest-
gestellt hat, dass diese durch Beschluss der Strafkammer vom 16. September
2016 zur Hauptverhandlung zugelassen und das Hauptverfahren vor der
2. Strafkammer ertffnet worden sowie eine Verbindung zu dem zuvor beim

Landgericht gefuihrten Verfahren erfolgt sei. Die Dokumentation einer grund-
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satzlich moglichen Nachholung des Eroffnungsbeschlusses in der Hauptver-
handlung scheitert hier bereits daran, dass die Strafkammer lediglich mit zwei
Berufsrichtern verhandelte. Eine Er6ffnungsentscheidung ist indes durch die
Strafkammer in ihrer Besetzung aul3erhalb der Hauptverhandlung, also mit drei
Berufsrichtern ohne Schoffen, zu treffen (BGH, Beschluss vom 29. September
2011 —3 StR 280/11, NStz 2012, 225, 226, Urteil vom 25. Februar 2010
— 4 StR 596/09, juris, Rn. 12).

Das Fehlen des Er6ffnungsbeschlusses stellt ein in der Revisionsinstanz
nicht behebbares Verfahrenshindernis dar, das zur Einstellung des gerichtlichen
Verfahrens hinsichtlich des Tatvorwurfs vom 15. Februar 2016 nach § 206a
StPO mit der Kostenfolge gemal § 467 Abs. 1 StPO fuhrt (vgl. BGH, Beschluss
vom 4. August 2016 — 4 StR 230/16, NStZ 2016, 747; Senat, Beschluss vom
16. Juni 2015 — 2 StR 29/15, StV 2015, 740, 741).

Die Einstellung hinsichtlich der Tat vom 15. Februar 2016 lasst den Ge-
samtstrafenausspruch sowie die damit verbundene Entscheidung Uber die
Strafaussetzung zur Bewahrung entfallen. Davon unberuhrt bleibt die Verurtei-
lung wegen Diebstahls mit Waffen in Tateinheit mit versuchter Notigung auf-
grund der Tat vom 10. Mai 2016. Die Nachprifung des Urteils hat diesbezilglich
weder zum Schuld- noch zum Strafausspruch einen Rechtsfehler zum Nachteil
des Angeklagten ergeben (8 349 Abs. 2 StPO), so dass auch die Einzelstrafe

von einem Jahr und zehn Monaten aufrechtzuerhalten war. Insoweit wird die



nunmehr berufene Strafkammer Uber die Frage der Strafaussetzung neu zu
entscheiden haben. Die bislang rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen blei-

ben bestehen. Erganzende Feststellungen sind mdglich.
Appl Eschelbach Zeng

Bartel Schmidt



