OLG Nurnberg, Beschluss v. 13.05.2024 — Ws 276/24

Titel:
Mafstab fiir entschuldigtes Ausbleiben in der Berufungshauptverhandlung — Abgrenzung
zwischen Wiedereinsetzungsantrag und Revision bei Verwerfungsurteil

Normenkette:
StPO § 44, § 45 Abs. 1, § 329 Abs. 1, Abs. 7, § 333

Leitsatze:

MaRgebend fiir die Frage, ob das Ausbleiben des Angeklagten im Berufungshauptverhandlungstermin nicht
geniigend entschuldigt ist, ist, ob dem Angeklagten wegen seines Ausbleibens nach den Umsténden des
Einzelfalls billigerweise ein subjektiver Vorwurf zu machen ist. (Rn. 16) (redaktioneller Leitsatz)

2. Die Wiedereinsetzung setzt voraus, dass zur Entschuldigung geeignete Tatsachen geltend und glaubhaft
gemacht werden, die dem Berufungsgericht nicht bekannt waren. Auf Tatsachen, die das Gericht bereits in
dem Urteil als zur Entschuldigung nicht geeignet angesehen hat, kann der Antrag daher nicht gestitzt
werden. Sie kénnen nur im Zusammenhang mit neuen Tatsachen zur Begriindung verwendet werden. (Rn.
13) (redaktioneller Leitsatz)

3. Auch auf neue Beweismittel fiir die vom Berufungsgericht schon gewirdigten Tatsachen kann der Antrag
nicht gestitzt werden. Der Angeklagte kann aber Tatsachen geltend machen, die das Berufungsgericht
hatte wiirdigen kdnnen und miissen, die es jedoch im Berufungsverfahren nicht gewiirdigt hat. (Rn. 13)
(redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:
Ausbleiben, Entschuldigung, Krankheit, Verhandlungsunfahigkeit, Attest, Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung,
Wiedereinsetzung, Revision

Vorinstanz:
LG Nurnberg-Furth, Beschluss vom 25.03.2024 — 6 NBs 839 Js 204441/22

Tenor

1. Auf die sofortige Beschwerde des Angeklagten wird der Beschluss des Landgerichts Nurnberg-Furth — 6.
Strafkammer — vom 25.03.2024 aufgehoben.

2. Dem Angeklagten wird Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versdumung der
Berufungshauptverhandlung gewahrt.

3. Die Kosten des Beschwerdeverfahrens und die dem Angeklagten insoweit entstandenen notwendigen
Auslagen tragt die Staatskasse.

Griinde
l.

1

Der Angeklagte, der sich derzeit aufgrund Haftbefehls des Amtsgerichts Erlangen vom 28.01.2024 (4 Gs
59/24) in Untersuchungshaft in der Justizvollzugsanstalt ... befindet, wurde am 18.08.2023 durch das
Amtsgericht Nirnberg wegen zweier Falle der Bestechung, davon in einem Fall in zwei tateinheitlichen
Fallen, zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von neun Monaten verurteilt.

2
Gegen dieses Urteil legte der Verteidiger mit Schriftsatz vom 18.08.2023, eingegangen beim Amtsgericht
Nurnberg am selben Tag, Berufung ein.

3
Zum ersten Hauptverhandlungstermin im Berufungsverfahren vor dem Landgericht Nirnberg-Furth — 6.
Strafkammer — vom 20.12.2023 ist der Angeklagte erschienen.



4

Fortsetzungstermin war fir den 10.01.2024, 9:30 Uhr, anberaumt. Der Verteidiger teilte mit, dass sein
Mandant um 9 Uhr in seiner Kanzlei angerufen und erklart habe, dass er krank sei. Die Kanzleimitarbeiterin
habe ihn auf die Erforderlichkeit eines Attests wegen Verhandlungsunfahigkeit hingewiesen. Das Attest
liege nun in der Kanzlei vor. Vorgelegt, in Augenschein genommen und verlesen wurde ein mit Unterschrift
versehenes Schreiben der Praxis ... vom 10.01.2024 mit der Ausstellerangabe ..., in dem bescheinigt
wurde: ,0.g. Patient war heute in meiner facharztlichen Behandlung und ist flr den Rest der Woche
verhandlungsunfahig.“ Im Schreiben fehlt allerdings die Nennung eines Patientennamens. Die Arztpraxis
war telefonisch nicht erreichbar. Ferner wurde eine Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung von Dr. med. ..., fir
den Zeitraum vom 10.01.2024 bis 12.01.2024 unter Angabe des ICD-10-Codes ,R10.4 G* als begriindende
Diagnose. Das Landgericht verwarf die Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des Amtsgerichts
Nirnberg vom 18.08.2023 ohne Verhandlung zur Sache und fiihrte zur Begriindung aus: ,Der Angeklagte
hat zwar ein Attest vorgelegt, das jedoch keinen Patienten ausweist. Eine telefonische Riickfrage war
mangels Erreichbarkeit des Arztes (kein AB kein Personal keine Warteschleife) nicht moglich. Die sodann
noch vorgelegte AU-Bescheinigung ist nicht ausreichend, da es die Verhandlungsunfahigkeit nicht belegt
und von einem anderen Arzt unterschrieben ist.”

5

Am 15.01.2024 legte der Verteidiger Revision ein. Mit am 16.01.2024 beim Landgericht Nirnberg-Furth
eingegangenem weiteren Schriftsatz seines Verteidigers vom 15.01.2024 beantragte der Angeklagte
Wiedereinsetzung gemal § 329 Abs. 7 StPO. Der Angeklagte sei ordnungsgemaf entschuldigt gewesen.
Ihm sei am 10.01.2024 durch die Praxis ... Verhandlungsunfahigkeit bis Ende der Woche bescheinigt
worden. Er legte ein berichtigtes Schreiben der Praxis vom 10.01.2024 vor, in dem nunmehr der Name des
Angeklagten eingetragen war.

6

Das Landgericht NUrnberg-Furth flhrte im Freibeweisverfahren fur die Verfahren mit den Aktenzeichen 6
NBs 839 Js 20444/22 und 6 Ns 912 Js 146095/21 am 04.03.2024 und 18.03.2024 zwei Termine durch, in
denen die Zeugen Dr. S...d Dr. L... zur Behandlung des Angeklagten am 10.01.2024 sowie die Zeugin ...
vernommen wurden. Dr. S... bestatigte die Unterzeichnung beider im Hauptverhandlungstermin vom
10.01.2024 vorliegender Schriftstlicke (Schreiben zur Verhandlungsunfahigkeit vom 10.01.2024 und
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung vom 10.01.2024) und auch des um die Patientendaten erganzten, mit
dem Wiedereinsetzungsgesuch vorgelegten Schreibens vom 10.01.2024.

7

Mit Beschluss vom 25.03.2024 hat das Landgericht Nirnberg-Furth — 6. Strafkammer — den Antrag des
Angeklagten auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versaumung der
Berufungshauptverhandlung vom 10.01.2024 als unzulassig verworfen.

8

Gegen diesen dem Verteidiger am 26.03.2024 zugestellten Beschluss vom 25.03.2024 richtet sich die mit
Verteidigerschriftsatz vom 28.03.2024 am selben Tag eingelegte sofortige Beschwerde des Verurteilten. Zur
Begriindung wird ausgefihrt, dass dem Angeklagten Verhandlungsunfahigkeit vom Arzt bestatigt worden
sei und es nicht Aufgabe des Beschwerdefiihrers sei, die Richtigkeit eines medizinischen Attests in Frage
zu stellen.

9
Die Generalstaatsanwaltschaft legte die Akten mit Schreiben vom 08.04.2024 zur Beschwerdeentscheidung
VOor.

10
Der Verteidiger hatte im Beschwerdeverfahren weitere Gelegenheit zur Stellungnahme.

11

Die sofortige Beschwerde des Angeklagten ist form- und fristgerecht eingelegt und zulassig. Sie hat auch in
der Sache Erfolg und fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen Beschlusses und zur Gewahrung von
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand.
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1. Der Angeklagte, der seinen Antrag auf Wiedereinsetzung binnen einer Woche nach dem verwerfenden
Urteil rechtzeitig nach § 45 Abs. 1 S. 1 StPO gestellt hat, kann sich im Wiedereinsetzungsverfahren darauf
berufen, dass er durch die ihm bescheinigte Verhandlungsunfahigkeit entschuldigt war.

13

a) Die Wiedereinsetzung setzt voraus, dass zur Entschuldigung geeignete Tatsachen geltend und glaubhaft
gemacht werden, die dem Berufungsgericht nicht bekannt waren. Auf Tatsachen, die das Gericht bereits in
dem Urteil als zur Entschuldigung nicht geeignet angesehen hat, kann der Antrag daher nicht gestitzt
werden. Sie kdnnen nur im Zusammenhang mit neuen Tatsachen zur Begriindung verwendet werden
(Meyer-GoRner/Schmitt, StPO, 67. Aufl. § 329 Rn. 42; BeckOK StPO/Eschelbach, 51. Ed. 1.4.2024, StPO §
329 Rn. 57; Thiringer Oberlandesgericht, Beschluss vom 09.05.2003, 1 Ws 172/03, juris). Auch auf neue
Beweismittel fiir die vom Berufungsgericht schon gewdrdigten Tatsachen kann der Antrag nicht gesttitzt
werden. Der Angeklagte kann aber Tatsachen geltend machen, die das Berufungsgericht hatte wirdigen
kénnen und mussen, die es jedoch im Berufungsverfahren nicht gewirdigt hat (Meyer-Gof3ner/Schmitt,
StPO, 67. Aufl. § 329 Rn. 42; OLG Hamm, Beschluss vom 16.05.1997, 2 Ws 165/97; s.a. OLG Munchen,
Beschluss vom 21.04.1988, 2 Ws 191/88).
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b) Soweit der Angeklagte zur Geltendmachung seiner ordnungsgemafen Entschuldigung eine durch
Einflgung seines Namens korrigierte Verhandlungsunfahigkeitsbescheinigung vorlegt, bezieht sich dieses
Vorbringen zwar auf die bereits am Tag der Berufungsverhandlung vom Angeklagten flr sein
Nichterscheinen geltend gemachte Erkrankung und eine damit dem Berufungsgericht bei seiner
Entscheidung bekannte Tatsache. Die attestierte Verhandlungsunfahigkeit hat das Berufungsgericht aber
bei seinem Verwerfungsurteil nicht in seine Sachentscheidung einbezogen, sondern diese nicht
beriicksichtigt und insoweit ausgefiihrt, dass die Bescheinigung tber die Verhandlungsunfahigkeit keinen
Patientennamen enthalte. Da aber der Angeklagte sowohl die Bescheinigung uber die
Verhandlungsunfahigkeit als auch die in derselben Praxis ausgestellte Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung
gemeinsam oder jedenfalls unmittelbar nacheinander eingereicht hat, war trotz des fehlenden Eintrags des
Patientennamens im Schreiben betreffend die Verhandlungsunfahigkeit der bestehende Zusammenhang
unubersehbar und eine gemeinsame Wiirdigung beider eingereichter Unterlagen hatte sich aufgedrangt und
hatte daher auch erfolgen missen. Der Angeklagte kann im Wiedereinsetzungsverfahren geltend machen,
dass dies nicht geschehen ist.

15

2. Der Angeklagte ist unverschuldet nicht zur Berufungsverhandlung gekommen, da er jedenfalls ohne
Verschulden davon ausgehen konnte, dass die von ihm vorgelegten arztlichen Bescheinigungen sein
Fernbleiben entschuldigen.

16

a) Nach § 329 Abs. 7 StPO kann der Angeklagte die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand unter den in
den §§ 44 und 45 StPO bezeichneten Voraussetzungen beanspruchen. Maflgebend sind also solche
Griinde, die den Angeklagten ohne sein Verschulden am rechtzeitigen Erscheinen zur
Berufungsverhandlung gehindert haben. Dies ist insbesondere der Fall bei Vorliegen einer Krankheit, die
nach Art und Auswirkungen ein Erscheinen in der Hauptverhandlung unzumutbar machte (KK-StPO/Paul, 9.
Aufl. 2023, StPO § 329 Rn. 23). Eine geniigende Entschuldigung im Sinne der Vorschrift ist anzunehmen,
wenn nach den konkreten Umstanden des Einzelfalls dem Angeklagten wegen seines Ausbleibens
billigerweise kein Vorwurf zu machen ist. Auch wenn ein arztliches Attest den Angeklagten objektiv nicht
entschuldigt, darf ein Urteil nach § 329 Abs. 1 StPO nicht ergehen, wenn der Angeklagte ohne Verschulden
annehmen durfte, der Inhalt des Attestes entschuldige sein Ausbleiben (KK-StPO/Paul, 9. Aufl. 2023, StPO
§ 329 Rn. 10; OLG Dusseldorf, Beschluss vom 06.05.1985, 2 Ws 184/85 u. 2 Ss 161/85 — 104/85 I, beck-
online; OLG Dresden, Beschluss vom 13.12.2016, 13 Ss 802/16, beck-online).

17
b) Der Angeklagte ist unter Beriicksichtigung dieser Grundsatze jedenfalls ohne subjektives Verschulden
nicht zur Berufungsverhandlung gekommen.

18



Unabhangig von den im Freibeweisverfahren getroffenen Feststellungen zur Frage der ausreichenden
Diagnostizierung der Erkrankung des Angeklagten und zur Gleichsetzung von Arbeitsunfahigkeit und
Verhandlungsunfahigkeit durch den behandelnden und die Bescheinigungen ausstellenden Arzt hat das
Landgericht nicht berticksichtigt, dass der Begriff der unentschuldigten Sdumnis eine Pflichtverletzung auch
in subjektiver Hinsicht voraussetzt und das Nichterscheinen einem Angeklagten nicht zum Vorwurf gemacht
werden kann, wenn er in berechtigtem Vertrauen auf die Richtigkeit einer arztlichen Diagnose davon
ausgeht, aus gesundheitlichen Grunden einen Gerichtstermin nicht wahrnehmen zu kénnen und zudem
annehmen kann, das eingereichte Attest reiche aus, um ihn genigend zu entschuldigen (OLG Dresden,
Beschluss vom 13.12.2016, 13 Ss 802/16, beck-online). Der Angeklagte, der durch die Information der
Kanzleimitarbeiterin seines Verteidigers wusste, dass er ein Attest Uber seine Verhandlungsunfahigkeit
vorlegen musste, und dem durch Dr. S... sowohl eine Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung als auch die
Bescheinigung der Verhandlungsunfahigkeit ausgestellt worden waren, konnte auf die Bestatigungen des
Mediziners vertrauen, sich angesichts seiner dem Arzt vorgetragenen Durchfallerkrankung fiir objektiv
entschuldigt halten und ohne Schuldvorwurf annehmen, der Inhalt der von ihm eingereichten Atteste —
Bescheinigung der Arbeitsunfahigkeit und der Verhandlungsunfahigkeit — reiche aus, um ihn geniigend zu
entschuldigen. Dass der Angeklagte seine Erkrankung nur vorgetauscht und sich die ausgestellten
Bescheinigungen erschlichen hat, ist nicht festgestellt. Auch durch die vom Landgericht durchgefiihrte
Zeugenvernehmung ergaben sich hierfiir keine Hinweise. Den ersten Termin zur
Berufungshauptverhandlung vom 20.12.2023 hatte der Angeklagte im Ubrigen wahrgenommen.
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Die Kostenentscheidung beruht auf einer entsprechenden Anwendung von § 467 StPO.



