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Richterbild ,,von oben* oder ,,von unten*?
— Kritische Uberlegungen zur Befangenheit
bei richterlicher Vorbefassung

Andreas Werkmeister, Kiel”

ABSTRACT

Gepragt durch reichsgerichtliche Entscheidungen ist das Richterbild
des deutschen Strafprozesses ,,von oben®, d.h. vom Staat her entwickelt
worden. Das fiithrt in den Konstellationen der richterlichen Vorbefassung
zu einem restriktiven Befangenheitsregime. Der Beitrag kritisiert dies
auch in Anbetracht der neueren Rechtsprechung des EGMR und versucht
ein Gegenmodell im Sinne eines vom Angeklagten her begriindeten Rich-
terbildes ,,von unten“ aufzuzeigen.

A. Einleitung

Um eingeschliffene, aber an sich problematische Strukturen im Recht
aufzubrechen, braucht es oft einen Anlass von auBen. Dies zeigt aktuell
die Diskussion um die Befangenheit bei richterlicher Vorbefassung. Im
Folgenden wird argumentiert, dass das bisher pragende Richterbild eine
eingeschliffene, aber problematische Struktur darstellt und die Recht-
sprechung des EGMR - insbesondere die im Jahr 2021 ergangene Ent-
scheidung in der Rechtssache Meng' — den Anlass von auBBen bietet, diese
Struktur aufzubrechen. Nach einem kurzen Uberblick iiber das Problem
der Befangenheit bei richterlicher Vorbefassung (B.), geht der Beitrag auf
die historischen, theoretischen und empirischen Hintergriinde des Prob-
lems (C.) sowie das der h.M. zugrunde liegende, hier sog. Richterbild
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,von oben“ ein. Im Anschluss wird die genannte Entscheidung des EGMR
sowie ihre (defizitare) Rezeption dargestellt (D.). Im letzten Schritt wird
versucht, ein Gegenmodell auf Grundlage eines Richterbilds ,,von unten*
zu entwerfen und einige Schlussfolgerungen fiir das Problem der richter-
lichen Vorbefassung zu ziehen (E.).

B. Uberblick
I. Phdanomenologie

Im deutschen Strafprozess kann es in verschiedenen, im Folgenden nur
exemplarisch aufgefiihrten,? Konstellationen vorkommen, dass sich der
Angeklagte mit erkennenden Richtern konfrontiert sieht, die bereits Ent-
scheidungen zum selben Sachverhalt getroffen haben. Dies ist zum Teil
explizit im Gesetz vorgesehen. Klassisches Beispiel hierfiir ist der Eroff-
nungsbeschluss.? Uber die Zulassung der Anklage entscheidet gem.
§ 199 StPO das ,fiir die Hauptverhandlung zustiandige Gericht“, womit
das jeweilige Tatgericht bezeichnet ist.* Dieses hat mithin im Fall der Zu-
lassung der Anklage vor der Sachentscheidung bereits einen hinreichen-
den Tatverdacht (8 203 StPO) angenommen, also die Verurteilung nach
Sichtung der Verfahrensakten fiir wahrscheinlicher gehalten als den
Freispruch?®. Auch fiur den Erlass des Haftbefehls® ist gem. § 125 II StPO
nach Erhebung der Anklage das erkennende Gericht selbst zustandig,’
wobei dieses einen dringenden Tatverdacht, also die groBe Wahrschein-
lichkeit, dass der Beschuldigte die jeweilige Straftat begangen hat, an-
nehmen muss.? In anderen Konstellationen ist die Vorbefassung zwar
nicht explizit gesetzlich vorgegeben, sie kann sich aber in Verbindung mit
dem Geschaftsverteilungsplan aus dem gesetzlich vorgesehenen Verfah-
rensablauf ergeben. Zu erwahnen ist hier zunichst der — auch der Ent-
scheidung des EGMR in der Rechtssache Meng zugrunde liegende — Fall,

2vgl. die Ubersicht bei Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, 17. Aufl. 2025, § 4 Rn. 116.
3S. dazu BVerfGE 30, 149, 155.

4 Unter Einbeziehung aller Berufsrichter, aber ohne Mitwirkung etwaiger Schoéffen (vgl. §§ 3011,
76 12 GVG), dazu etwa Beulke/Swoboda (Fn. 2), § 18 Rn. 547.

5 Vgl. fiir die h.M. BGHSt 54, 275, 281; Schneider, in Karlsruher Kommentar StPO, 9. Aufl. 2023,
§ 203 Rn. 4; Schmitt, in Schmitt/Kohler StPO, 68. Aufl. 2025, § 203 Rn. 2; Wenske, in Miinchener Kom-
mentar StPO, Bd. 2, 2. Aufl. 2024, § 203 Rn. 13. Krit. aber Eisenberg JZ 2011, 672, 673 f.; enger daher
etwa Stuckenberg, in Lowe/Rosenberg StPO, Bd. 5/2, 27 Aufl. 2018, § 203 Rn. 14 sowie noch enger
Paeffgen, in Systematischer Kommentar StPO, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 203 Rn. 11.

6 Zu dieser Konstellation bereits RGSt 61, 415; BGHSt 9, 233.
7 B6hm, in Miinchener Kommentar StPO, Bd. 1, 2. Aufl. 2023, § 125 Rn. 3.
8 Dazu statt vieler Krauf, in BeckOnline Kommentar StPO, 57. Ed. 1.10.2025, § 112 Rn. 9.
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dass mehrere Personen derselben Tat verdachtigt werden, der eine Be-
teiligte — wegen einer von vorneherein getrennten Verfahrensfithrung
oder einer spateren Verfahrenstrennung - aber vorab und der andere
spater abgeurteilt wird.® Ist nach dem Geschéaftsverteilungsplan zumin-
dest ein Richter sowohl fiir das erste als auch das zweite Urteil zustan-
dig, sieht sich der zweite Angeklagte einem Richter gegeniiber, der sich
iiber die Tat in Bezug auf den ersten Angeklagten bereits eine Uberzeu-
gung i.S.v. § 261 StPO'° gebildet hat. Hinzuweisen ist auBerdem auf den
Fall, dass ein erkennender Richter nach Aufhebung der Entscheidung
und Zuriickverweisung im Rahmen der Revision (8§ 354 II StPO) —nach
nunmehr geadnderter Geschiftsverteilung — erneut iiber dieselbe Sache
als Tatrichter zu entscheiden hat, weil er nunmehr der ,anderen Kam-
mer“ desselben Landgerichts angehort, welche fur die aufgehobene Ent-
scheidung zustandig ist.!

Il. Zum status quo: AusschlieBung kraft Gesetzes, 8§ 22, 23 StPO, Be-
sorgnis der Befangenheit, § 24 StPO

Die h.M. nimmt in diesen Konstellationen der richterlichen Vorbefassung
regelmaBig keine Befangenheiti.S.d. 88 22 ff. StPO an, und zwar — bislang
vom BVerfG unbeanstandet — unabhangig davon, ob die Entscheidungs-
zustandigkeit vorbefasster Richter — wie bei den Zwischenentscheidun-
gen bzgl. des Eroffnungsbeschlusses und der Untersuchungshaft — schon
explizit gesetzlich angeordnet ist oder nicht.' MaBgeblich ist die Syste-
matik der 88 22 ff. StPO. Die richterliche Vorbefassung ist fiir sich genom-
men kein allgemeiner Grund, die vorbefassten Richter kraft Gesetzes
auszuschlieBen. Vielmehr ist ein solcher Ausschluss im Gesetz nur fiir
spezielle Verfahrenskonstellationen richterlicher Vorbefassung vorgese-
hen: fir den Richter, der fir UberwachungsmaBnahmen nach
§ 148a Il StPO zustindig war, sowie fiir den Rechtsmittelrichter
(8 23 I StPO) und fiir den Wiederaufnahmerichter (§ 23 II StPO), der zuvor
als Tatrichter tiber die jeweilige Sache entschieden hat. Erganzend kann

9S.u.a. BGHSt 50, 216; BGH StV 2019, 152; EGMR NJW 2021, 2947.
19 Bartel, in Miinchener Kommentar StPO, Bd. 2, 2. Aufl. 2024, § 261 Rn. 62.
11 Klassischer Fall aus BGHSt 21, 142.

12Tn der Rspr. pragend BGHSt 21, 142, 144 ff.; ankniipfend u.a. BGHSt 50, 216, 220; aus der Lit. dem
folgend bspw. Schmitt/Kéhler-Schmitt (Fn. 5), § 24 Rn. 12 ff.; Heil, in Karlsruher Kommentar StPO,
9. Aufl. 2023, 8§ 24 Rn. 15; Bosbach, in Handkommentar Gesamtes Strafrecht, 5. Aufl. 2022, § 24
Rn. 13; grundsatzlich auch Rotsch, in Nomos Kommentar StPO, 1. Aufl. 2025, § 24 Rn. 32; zustim-
mend neuerdings ebenso Kulhanek NStZ 2024, 577, 580 ff.; vgl. zudem die Nachw. in Fn. 15.
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noch der Fall des nicht-richterlich vorbefassten Richters genannt wer-
den, der in derselben Sache zuvor als Staatsanwalt, Polizeibeamter, Op-
feranwalt oder Verteidiger tatig war (8 22 Nr. 4 StPO) bzw. als Zeuge oder
Sachverstandiger (8 22 Nr. 5 StPO) vernommen wurde. Die h.M. begreift
diesen Katalog der Ausschlussgriinde bei Vorbefassung nicht nur als ab-
schlieBend, so dass (mangels planwidriger Regelungsliicke) eine Analo-
gie ausscheidet,'® sondern auch als eng auszulegenden Ausnahmetatbe-
stand.' Dies habe dann zugleich Folgen fiir die Besorgnis der Befangen-
heit i.S.d. 8§ 2411 StPO. Da das Gesetz nur in ausgewahlten Fallen der
richterlichen Vorbefassung einen Ausschluss anordne, in anderen aber
»sehenden Auges“ nicht, konne die Vorbefassung in diesen anderen Fal-
len grundsatzlich keinen Grund darstellen, der geeignet ist, Misstrauen
gegen die Unparteilichkeit des jeweiligen Richters zu rechtfertigen.'® Ge-
legentlich spricht man von einer (widerleglichen) Vermutung der Unbe-
fangenheit.'® Es wird unterstellt, dass sich ein Richter an eigene Vorent-
scheidungen ,nicht gebunden fiihlt, sondern seine Uberzeugung nur aus
dem Inbegriff der Hauptverhandlung schopft“.'” Dass vorbefasste Rich-

“18 guch vom An-

ter entscheiden, sei als ,,im Gerichtsalltag unverzichtbar
geklagten hinzunehmen. Ein Befangenheitsantrag konne allenfalls im
Ausnahmefall Aussicht auf Erfolg haben, wenn neben der Vorbefassung
weitere Umstdnde geltend gemacht werden, etwa der vorbefasste Rich-
ter unnotige oder sachlich unbegriindete Werturteile tiber den Angeklag-
ten,'® sonst unsachliche AuBerungen zu seinem Nachteil>® zum Ausdruck
gebracht hat, oder wenn sich aus der Art und Weise der Begriindung der
Vorentscheidung die begriindete Annahme einer Vorfestlegung ergibt.*
Die umgekehrte Systematik, dass sich gegeniiber vorbefassten Richtern

im Regelfall der Eindruck aufdrangt, dass sie sich an die eigene Vorwiir-

3 Dazu, dass eine Analogie ausscheidet, vgl. nur Deiters, in Systematischer Kommentar StPO, Bd. 1,
5. Aufl. 2018, § 23 Rn. 2 sowie auch schon Schliichter, Das Strafverfahren, 2. Aufl. 1983, S. 39
(Rn. 39).

14 In diese Richtung bereits BGHSt 21, 142; heute etwa Kudlich/Noltensmeier-von-Osten, in Satz-
ger/Schluckebier/Werner StPO, 6. Aufl. 2025, § 23 Rn. 2; Kulhanek NStZ 2024, 577, 578.

15 ygl. dazu bereits die Nachweise in Fn. 12. Ergianzend Cirener, in BeckOnline Kommentar StPO,
58. Ed. 1.1.2026, § 24 Rn. 14 ff.; SSW/StPO-Kudlich/Noltensmeier-von-Osten (Fn. 14), § 24 Rn. 13;
wohl auch Kiihne, Strafprozessrecht, 9. Aufl. 2015, S. 471 (Rn. 734). Differenziert SK/StPO-Deiters
(Fn. 13), §§ 22 ff. Rn. 20.

16 Wie unter D. und E. gezeigt werden wird, zu Recht abl. SK/StPO-Deiters (Fn. 13), § 23 Rn. 2.
17 So die Formulierung bei BGH NJW 1997, 3034.

18 BeckOK/StPO-Cirener (Fn.15), § 24 Rn. 20.

19 Bspw. BGHSt 24, 336, 338; 50, 216, 221 f.

20ygl. BGH NStZ 2011, 44, 46.

21U.a. BGH NJW 2014, 2372 f.
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digung ,halten“ werden und sie daher nur im Ausnahmefall nicht wegen
Besorgnis der Befangenheit abgelehnt werden kénnen, wird hingegen
nur selten erwogen.??

C. Hintergriinde
. Gesetzeshistorie

Doch es fragt sich, wie es zu diesem status quo gekommen ist und ob das,
was heute als unverzichtbar gilt, immer so gewesen ist. Lehrreich® er-
scheint insoweit die Geschichte des Eroffnungsbeschlusses. Denn be-
zeichnenderweise hatte die Absicherung des Grundsatzes, dass ,,der er-
kennende Richter sein Urtheil lediglich aus der miindlichen Verhandlung
schopfen soll“,?* in der Ursprungsfassung der Reichsstrafprozessordung
aus dem Jahr 1877% einen groBeren Stellenwert als heutzutage.
§ 23 III RStPO sah einen partiellen Ausschluss vorbefasster Richter kraft
Gesetzes vor. So durften bei Hauptverfahren vor der Strafkammer nicht
mehr als zwei — der damals regelmaBig finf Tatrichter — am Eroffnungs-
beschluss mitgewirkt haben, und dies keinesfalls als Berichterstatter
uber den Antrag der Staatsanwaltschaft (sog. AusschlieBung des Bericht-
erstatters)®®. Die RStPO v. 1877 erkannte also das Befangenheitsproblem
bei Vorbefassung durch Zwischenentscheidungen der Sache nach an.
Der ,intensiv“ vorbefasste Berichterstatter kam fiir das Hauptverfahren
nicht mehr in Betracht und im Ubrigen sollte immerhin die Mehrzahl der
erkennenden Richter nicht vorbefasst sein. Dies bildete einen Kompro-
miss ab zwischen dem (fiskalischen) Vereinfachungsinteresse des Staa-
tes, den am Eroffnungsbeschluss beteiligten Richter in der Hauptver-
handlung einzubeziehen und dem (rechtsstaatlichen) Belang des Be-
schuldigten, von einem nicht vorbefassten Richter beurteilt zu werden.?”

22 7u dieser denkbaren Uberlegung Beulke/Swoboda (Fn. 2), § 4 Rn. 116 sowie in Abgrenzung zwi-
schen §§ 22, 23 StPO auch SK/StPO-Deiters (Fn. 13), Vor §§ 22 ff. Rn. 20; friher Arzt, Der befangene
Strafrichter, 1969, S. 65 ff.

2 Etwas erschopft erscheint dagegen die Diskussion zu §8 23 11, 24, 354 I 2 StPO im Zusammenhang
mit dem Gesetz zur Anderung der StrafprozeBordnung und des Gerichtsverfassungsgesetzes
v.19.12.1964 (BGBI. I, S. 1067). S. dazu nochmals ausf. Kulhanek NStZ 2024, 577, 580 f.

24 Hier bezogen auf den Untersuchungsrichter, s. Hahn, Die Gesammelten Materialien zu den Reichs-
justizgesetzen, Band 3, Strafprozessordnung, 1881, S. 89.

251.2.1877, RGBL., S. 253.
26 Vgl. Nicknig, in Lowe/Rosenberg StPO, Bd. 1/2, 27. Aufl. 2025, § 23 Rn. vor 1.
27 Dazu auch Kiihne (Fn. 15), S. 407 (Rn. 622.1); SK/StPO-Deiters (Fn. 13), § 23 Rn. 1 mit Fn. 3.
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Im Jahr 1924 wurde diese Kompromisslésung und mit ihr das Befangen-
heitsproblem bei Vorbefassung durch den Eroffnungsbeschluss von der

28

sog. Lex Emminger,*® eine nach dem damaligen Reichsjustizminister

Erich Emminger?® benannte, sog. ,gesetzesvertretende Verordnung,*
»Stat pro ratione voluntas“?®' fiir erledigt erklart.®* Unter dem Eindruck
der tiefen Staatskrise in der Weimarer Republik, die mit einer extremen
Verschuldung, u.a. wegen der Reparationszahlungen infolge des 1. Welt-
krieges, einherging,*® sah sich der Reichstag genotigt, die Reichsregie-
rung dazu zu erméachtigen, ,,im Hinblick auf die Not von Volk und Reich“
(selbst) die erforderlichen MaBnahmen zu treffen.** Die Reichsregierung
(nicht das Parlament) hielt es (zuletzt eben in Person von Erich Emminger
von der Bayerischen Volkspartei)® fiir erforderlich, den Strafprozess un-
ter dem Gesichtspunkt der Kosteneinsparung zu straffen. In § 21 der Lex
Emminger war dementsprechend ohne weitere Begriindung die Feststel-
lung enthalten, dass ,[d]ie Mitwirkung bei der Eroffnung des Hauptver-
fahrens [...] keinen AusschlieBungsgrund fiir die Teilnahme am Haupt-

verfahren“?*® (mehr) bildet.

Die Lex Emminger fithrte aber keineswegs nur zu (temporaren)
Not(spar)maBnahmen,®” etwa, um zu verhindern, dass die Strafjustiz in
den Krisenjahren der Weimarer Republik aus Kostengriinden ganz
»,<lahmgelegt“ wurde, sondern beeinflusste die Rechtsentwicklung nicht
nur,*® aber eben auch im Bereich der Vorbefassung im Sinne eines
»Shifts“ von eher rechtsstaatlichen hin zu fiskalisch orientierten (Verein-
fachungs-)Erwagungen®. In der NS-Zeit ging dies mit Blick auf den Eroff-
nungsbeschluss aufgrund des ,,Erlass[es] des Fiihrers tiber die Vereinfa-
chung der Rechtspflege® v. 21.3.1942 gar so weit, dass dieser, mitsamt
des (Befangenheits-)Problems der Vorbefassung, ganz abgeschafft

2 Verordnung iiber Gerichtsverfassung und Strafrechtspflege v. 4.1.1924, RGBI I, S. 15 ff.

2Vgl. ausf. T. Vormbaum, Die Lex Emminger vom 4. Januar 1924, 1988, S. 17 ff.

30 Dazu etwa Schiinemann ZStW 114 (2002), 1, 10 f.; T. Vormbaum, Lex Emminger (Fn. 29), S. 15 ff.
31 Drucker JW 1924, 241; s. auch T. Vormbaum, Lex Emminger (Fn. 29), S. 20.

32 Kithne (Fn. 15), S. 407 (Rn. 622.1).

33 Ausfiihrlicher T. Vormbaum, Lex Emminger (Fn. 29), S. 22 ff.

34Vgl. § 111 des Ermichtigungsgesetzes vom 8.12.1923 (RGBI. I, 1923, S. 1179).

3% Interessanterweise lag der Entwurf der Lex zum Amtsantritt Emmingers bereits weitgehend vor
(s. T. Vormbaum, Lex Emminger (Fn. 29), S. 17 ff.).

36 RGBII, 1924, S. 18.
37 Krit. zur Uberschreitung dieser Grenzen etwa Schiinemann ZStW 114 (2002), 1, 9.
38 Bekannt ist die Lex Emminger ja vor allem fiir die Abschaffung der ,,echten“ Schwurgerichte.

39 [Elinen Vorrang fiskalischer vor rechtsstaatlichen Gesichtspunkten® diagnostiziert Schiinemann
ZStW 114 (2002), 1, 9; &hnlich auch T. Vormbaum, Lex Emminger (Fn. 29), S. 54.
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wurde.* Nach dem Krieg wurde der Eroffnungsbeschluss im Jahr 1950
zwar wiedereingefiihrt,*' § 23 StPO belieB man allerdings in der Fassung
der Lex Emminger und griff nicht auf die Ursprungsfassung von 1877 mit
den erweiterten gesetzlichen Ausschlussgriinden zuriick. Die heutige
Rechtslage in puncto Befangenheit des vorbefassten Eréffnungsrichters
bildet so gesehen immer noch die finanzielle Not der Staatskrise des Jah-
res 1924 ab und schlieBt sich implizit dem Willen einer gesetzesvertre-
tenden (exekutiven) Notverordnung an.

Il. Dogmatische Legitimation: Richterbild ,,von oben*

Dogmatisch gerechtfertigt wird die — durch die Lex Emminger einfluss-
reich proklamierte — Unbefangenheit des vorbefassten Richters durch
ein sog. normatives Richterbild.** Pragend fiir dieses Richterbild war
eine reichsgerichtliche Entscheidung aus dem Jahr 1925 (ergangen also
im Jahr nach Inkrafttreten der Lex Emminger).*® Als maBgebend erach-
tete das RG, dass der Richter normativ betrachtet die Pflicht hat, sein Ur-
teil unbefangen, d.h. ohne Riicksicht auf die entsprechende Vorwiirdi-
gung, zu bilden.** Den anderen Verfahrensbeteiligten wird als Kehrseite
dieser Pflicht aufgebiirdet, dass sie von ,der gewissenhaften Erfiillung
dieser Pflicht“ ausgehen.*® Dem reichsgerichtlichen Richterbild liegt die
Uberzeugung zugrunde, dass Richter unparteilich sind, weil sie es sein
sollen. Dies hat sich das BVerfG in einer Entscheidung aus dem Jahr
1971, die sich unter dem Blickwinkel der Garantie des gesetzlichen Rich-
ters gem. Art. 101 I GG mit der Konstellation des (als Erganzungsrichter)
vorbefassten (Wiederaufnahme-)Richters beschéftigte, zu eigen ge-
macht.*® Am Richterbild des Reichsgerichts habe sich, so das BVerfG,

40 RGBL. 1, S. 139 umgesetzt durch Art. 1 II Verordnung zur weiteren Vereinfachung des Strafverfah-
rens v. 13.8.1942 (RGBI. I, S. 508) und die Verordnung tiber die Beseitigung des Eroéffnungsbeschlus-
ses im Strafverfahren v. 13.8.1942 (RGBI. I, S. 512). Zu dieser Rechtsentwicklung s. auch BT-
Drucks. 1/530 v. 9.2.1950, S. 43.

41 Gesetz zur Wiederherstellung der Rechtseinheit auf dem Gebiete der Gerichtsverfassung, der biir-
gerlichen Rechtspflege, des Strafverfahrens und des Kostenrechts v. 20.9.1950, BGBI. I, S. 455;
vgl. dazu BT-Drucks. 1/530 v. 9.2.1950, S. 43.

42U.a. BVerfGE 30, 149; Beulke/Swoboda (Fn. 2), 8 4 Rn. 116; ausf. zuletzt etwa Kulhanek NStZ 2024,
577,579 f.

4 RGSt 59, 409, 410 £., wo aber — nebenbei bemerkt — im Ergebnis eine Befangenheit des durch eine
Zeugenvereidigungsentscheidung vorbefassten Richters (im Meineidsprozess) bejaht wurde.

4“4 RGSt 59, 409.

4 S0 die Formulierung von RGSt 59, 409.

4 BVerfGE 30, 149, 153 f.
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auch ,unter der Herrschaft des Grundgesetzes nichts geiandert“.*” Das
Strafverfahren konne also von dem Grundsatz ausgehen, dass ein ,,Rich-
ter auch dann unvoreingenommen an die Beurteilung einer Sache heran-
trete, wenn er sich schon frither iiber denselben Sachverhalt ein Urteil
gebildet habe“*8. Man kennzeichnet das hierdurch vom Reichsgericht
ubernommene Richterbild am besten als Richterbild ,,von oben“. Denn
es wird ,,vom Staat“ aus, von der richterlichen Pflichtenstellung her be-
griindet. Ein etwaig tatsdchlich vorhandenes Unbehagen ,von unten“
her, d.h. vom Angeklagten, wird fiir unmaBgeblich erklart: Ein ,,verniinf-
tig abwagender Angeklagter“*® hege schon aufgrund der normativen
Pflicht des vorbefassten Richters, sich nicht von der eigenen Vorbefas-
sung beeinflussen zu lassen, keine Zweifel an der Unbefangenheit.

lll. Empirische Basis?

Dieses normative Richterbild ist indes im Hinblick auf seine empirische
Basis alles andere als unangreifbar. Die empirische Kritik stellt seit Jahr-
zehnten heraus, dass vorbefasste Richter zwar (entsprechend ihrer
Pflichten) unbefangen sein sollen, es aber (in Realitidt) dennoch nicht zur
Ganze sind bzw. (als Menschen) gar nicht sein kénnen. Verbreitet ist eine
kognitionspsychologisch ansetzende Argumentation. Die internationale
Diskussion wird insoweit unter den Schliisselbegriffen ,primacy
effect“*® bzw. ,confirmation bias“*' (Bestatigungsneigung) gefiihrt. Den
Ausgangspunkt bildet iblicherweise die von Festinger 1957 begriindete
Theorie der kognitiven Dissonanz.®* Thr zufolge fiihren inkonsistente
Kognitionen (eben kognitive Dissonanzen) zu unangenehmen Span-
nungszustianden, die das Bediirfnis auslosen, diese zu reduzieren (Dis-
sonanzreduktion).”® Die maBgeblichen Untersuchungen weisen in die
Richtung, dass sich hierbei Verzerrungen zugunsten einer bestimmten

47 BVerfGE 30, 149, 153 f.

4 S0 BVerfGE 30, 149, 153.

4 Beulke/Swoboda (Fn. 2), § 4 Rn. 116.

50 Eisenberg/Kélbel, Kriminologie, 8. Aufl. 2024, § 26 Rn. 15 (im Zusammenhang mit dem polizeili-
chen ersten Eindruck).

51 Ausf. Lidén, Confirmation Bias in Criminal Cases, 2023; einfithrend Eisenberg/Kélbel (Fn. 50),
§ 30 Rn. 42; Kemme/Ehmcke RPsych 2021, 50 ff.

52 Festinger, Theorie der kognitiven Dissonanz, 1978 [zuerst: A Theory of Cognitive Dissonance,
1962].

5% Dazu bspw. aus neuerer Sicht Harmon-Jones/Mills in Harmon-Jones (Hrsg.), Cognitive Disso-
nance, 2. Aufl. 2019, 3 ff.; vgl. konzise auch Kemme/Ehmcke RPsych 2021, 50, 53.
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»2Ausgangshypothese“ ergeben.’® Man neigt dazu, spater wahrgenom-
mene Informationen schlicht an die ,,Ausgangshypothese“ anzupassen,
anstatt diese noch einmal in Frage zu stellen.®® Darauf fuBBt auch im Straf-
verfahren die These eines ,,beharrende[n] Festhalten[s] an einer einmal
getroffenen Annahme“®®, sog. Inertia- bzw. Perseveranzeffekt (Tragheits-
effekt).%” Die ,,Ausgangshypothese“ des Tatrichters wird dabei nicht nur
durch die jeweilige Vorbefassung gepragt, sondern bereits bei Kenntnis-
nahme der - wiederum polizeilich®® dominierten — Ermittlungsakten;
durch die richterliche Entscheidung im Rahmen der Vorbefassung wird
die Ausgangshypothese aber ausdriicklich ,,in das Selbst“ des Richters
ubernommen®® und nach auBBen sichtbar gemacht. Auf Kritik aus der Wis-
senschaft und entsprechende Strafprozessreformvorschlage, bspw.
1962 im Hinblick auf die Trennung zwischen eréffnendem und erkennen-
dem Richter,®® wurde aus der Richterschaft bisweilen abwehrend rea-
giert: Es laufe auf eine ,,unverdiente Diffamierung“ hinaus, dem Richter,
dem die ,Haltung des standigen Vorbehalts den vorlaufigen Beweiser-
gebnissen gegeniiber tagtaglich abverlangt wird [...], die Fahigkeit zu die-
ser Haltung gerade fiir den Fall abzusprechen, daB er den Er6ffnungsbe-
schluB erlassen hat.“®* Demgegeniiber gilt es jedoch hervorzuheben,
dass es hier um kognitive Verzerrungen geht, die im Menschen selbst ver-
ankert sind und daher nicht als ,,Diffamierung“ missverstanden, sondern
als Teil einer ,,allgemein-menschlichen Schwéache“, die unbewusst®? ab-
lauft, anerkannt werden sollten. Selbst durch groBtmogliche Professio-
nalitat®® konnen menschliche Schwichen, wie verzerrende Dissonanzre-
duktionen, héchstens abgeschwacht, nicht aber ausgeschlossen wer-
den.® Die empirische Kritik ist dennoch bislang weitestgehend an den

54 Zur neueren Studienlage Kemme/Ehmcke RPsych 2021, 50, 52 ff.
5 Dazu Singelnstein StV 2016, 830, 831 f.
% Singelnstein StV 2016, 830, 831.

57 Zsf. Schiinemann StV 2000, 159; ausf. Bandilla, Kontextabhingige Informationsverarbeitung in
bundesdeutschen Strafverfahren, 1986; Schiinemann/Bandilla in Wegener/Losel/Haisch (Hrsg.),
Criminal Behavior and the Justice System, 1989, 181 ff.

%8 Dazu bspw. Kemme/Ehmcke RPsych 2021, 50 ff. sowie zsf. bereits Singelnstein StV 2016, 830 ff.

% Vgl. Schiinemann StV 2000, 159, 160, 162 zum sog. Schulterschlusseffekt zwischen Gericht und
Staatsanwaltschaft; Singelnstein StV 2016, 830, 831 spricht vom Strafverfahren als ,institutionali-
sierte kognitive Dissonanz“.

5 BT-Drucks. IV/178.
61 Stellungnahme des Deutschen Richterbundes zum StrafprozeBanderungsgesetz DiRZ 1963, 115.

52 Vgl. unter Einbeziehung neuerer Studien Kemme/Ehmcke RPsych 2021, 50, 53; frither bereits
Schiinemann StV 2000, 159, 164.

63 S. dazu auch Esser wistra 2023, 252, 253.

54 Dazu, dass auch die Tatsache, dass bspw. der Eréffnungsbeschluss in der Praxis meist als ,,bloBe“
Formalie behandelt wird, kein durchgreifendes Argument sein kann, bereits Schiinemann StV 2000,
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Beharrungskraften des normativen Richterbildes ,,von oben“ abgeprallt,
das, so muss man annehmen, zumindest zum Teil kontrafaktisch auf-
rechterhalten wird.

D. EGMR-Rechtsprechung als Wendepunkt?
I. Entscheidung des EGMR in der Rechtssache Meng

Die Entscheidung des EGMR in der Rechtssache Meng v. 16.2.2021% hat
aber wieder eine gewisse Dynamik entfacht. Gegenstand der Entschei-
dung war ein deutsches Strafverfahren® wegen des Tatverdachts des
Mordes. Opfer war der Ehemann der spateren Angeklagten. Der Verdacht
richtete sich zunichst auf den neuen Lebensgefahrten der Angeklagten,
der als Alleintater angeklagt und verurteilt wurde. Im Laufe dieses Ver-
fahrens tauchten jedoch Beweise zulasten der Angeklagten auf, weshalb
diese sodann in einem eigenen Verfahren als Mittaterin angeklagt und
schlieBlich verurteilt wurde.®” Das Befangenheitsproblem ergab sich
dadurch, dass der vorsitzende Richter im Verfahren gegen die Ange-
klagte bereits Berichterstatter im Verfahren gegen den Lebensgefihrten
der Angeklagten war; die Angeklagte sah sich also mit einem Richter kon-
frontiert, der sich von der Schuld ihres vermeintlichen Mittaters bereits
iiberzeugt hatte. Der BGH billigte dies®® und auch das BVerfG sah keine
Verletzung des Rechts auf den gesetzlichen Richter aus Art. 101 I GG*.

Der EGMR jedoch erkannte einen VerstoB3 gegen Art. 6 I EMRK, dem Recht
auf ein faires Verfahren vor einem unparteiischen Gericht. Er betonte
zwar im Ausgangspunkt ebenso, dass allein die Tatsache, ,,dass ein Rich-
ter frithere Entscheidungen wegen derselben Straftat getroffen hat“’°,
noch keine Zweifel an dessen Unparteilichkeiti.S.v. Art. 6 EMRK begriin-
det, hob aber gleichzeitig hervor, dass sich solche Zweifel aus den kon-
kreten Umstanden, sprich einer besonderen Intensitit der Vorbefassung

159, 163. Zudem sollte es doch eigentlich auf die Konstellation ankommen, in der das Zwischenver-
fahren seine rechtsstaatliche Funktion einer ,,echten“ Uberpriifung der Anklage tatséchlich erfiillt.

% EGMR NJW 2021, 2947, 2949.

6 Zum Ablauf BGH, Urt. v. 10.2.2016, 2 StR 533/14, BeckRS 2016, 08254; EGMR NJW 2021, 2947 ff.,
2949 ff.; BVerfG NJW 2024, 956.

87 LG Darmstadt, Urt. v. 9.4.2014, 500 Js 55270/12 - 11 Ks.

5 BGH, Urt. v. 10.2.2016, 2 StR 533/14, BeckRS 2016, 08254.

5 Ohne Angabe von Griinden BVerfG, Beschl. v. 11.7.2016, 2 BvR 1168/16, BeckRS 2016, 141594.
70 EGMR NJW 2021, 2947, 2948.
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im Einzelfall”* ergeben konnen. Und eine solche Intensitat bejahte der
Gerichtshof in der Rechtssache Meng, weil im Urteil gegen den Lebens-
gefahrten bereits eine ,,detaillierte Beurteilung der Rolle“”* der Angeklag-
ten vorgenommen wurde. Das Urteil enthielt namlich nicht nur Ausfiih-
rungen zum gemeinsamen Tatplan und zur gemeinsamen Tatausfiih-
rung, sondern der Sache nach zudem Feststellungen u.a. zur Habgier der
Angeklagten.” Der EGMR stellte dabei auch heraus, dass nicht all diese
Ausfithrungen ,,notwendig“ waren, um die Tat des zuerst verurteilten Le-
bensgefahrten der Angeklagten ,rechtlich zu beurteilen“.”* Zusatzliche
Umstande neben der Vorbefassung wie bspw. sachlich unbegriindete
Werturteile gegen die Angeklagte, hat der EGMR gerade nicht vorausge-
setzt.

Il. (Defizitare) Rezeption der Entscheidung

Erste Diagnosen gingen anldsslich der EGMR-Entscheidung in der
Rechtssache Meng, die zwischenzeitlich auch aufgrund einer weiteren
Entscheidung des BVerfG” zur Wiederaufnahme des Mordverfahrens
gegen die Angeklagte gefithrt hat, davon aus, dass die ,bisher herr-
schende Meinung, nach der eine Vorbefassung grundsatzlich unbedenk-
lich ist, aufgegeben werden muss“’®. Das Gegenteil scheint bislang der
Fall zu sein. Der BGH hat seine Linie weitestgehend beibehalten” und die
EGMR-Entscheidung moglichst ,,schonend“”® integriert. Hervorgehoben
wird vor allem das Kriterium der ,,rechtlichen Notwendigkeit“ der Fest-
stellungen, zumal der BGH diesen Gesichtspunkt bereits in seiner alte-
ren Rechtsprechung selbst erwahnt hatte.” Den Instanzgerichten wird
in der Folge lediglich empfohlen, ,,.bei der Urteilsabfassung im starkeren
MaBe als bisher ,Behutsamkeit und Zuriickhaltung‘“?° walten zu lassen,

7TEGMR NJW 2021, 2947, 2949.

72 Dazu EGMR NJW 2021, 2947, 2949 f.
73 Vgl. EGMR NJW 2021, 2947, 2950.

74 EGMR NJW 2021, 2947, 2950.

7 BVerfG NJW 2024, 956.

76 So Rzadkowski NJW 2021, 2951. Vgl. in diese Richtung auch Boe HRRS 2022, 151, 158; Kénig
StV 2022, 273, 274.

77'S. dazu BGH, Beschl. v. 31.1.2023, 4 StR 67/22, BeckRS 2023, 10611; BGH, Beschl. v. 14.6.2023,
1 StR 327/22, BeckRS 2023, 22529.

78 So die Empfehlung von Faust NStZ 2022, 627 unter Rekurs auf BVerfG NJW 2011, 1931, 1936 bzgl.
der Wirkung von Entscheidungen des EGMR. Auch Mosbacher NStZ 2022, 641, 645 parallelisiert die
Ansatze des BGH und des EGMR. Zur Rezeption ausf. auch Krehl, FS Ignor, 2023, 609, 616 ff.

7 U.a. BGHSt 50, 216; vgl. dazu Mosbacher NStZ 2022, 641, 643.
80 Faust NStZ 2022, 627, 629; in dieselbe Richtung Schmitt/Kohler-Schmitt (Fn. 5), § 24 Rn. 13g.
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und zumindest in den Urteilsgriinden ,,alles [zu] vermeiden, was den An-
schein endgiltiger Uberzeugungsbildung hinsichtlich einer nicht ange-

“81_Man fragt sich unweigerlich, ob das

klagten Person erwecken konnte
nicht nur ,,sprachlich-darstellerische Anpassungen® in den Urteilsgriin-
den provoziert, welche kaum als ernsthafte Problemlosung fiir ein Befan-
genheitsproblem betrachtet werden koénnen.®? Dies scheint vielmehr
— zugespitzt gesprochen — auf das Ansinnen hinauszulaufen, das Problem
sprachlich (gegeniiber dem Angeklagten und dem EGMR) zu verdecken,

anstatt es in der Sache anzugehen.

Dennoch hat die Linie des BGH in den Cum-Ex-Verfahren zuletzt auch
(wieder) die Billigung des BVerfG gefunden.?®® Hier ging es — anders als in
der Rechtssache Meng — nicht um die Vorbefassung bei gestaffelter Ab-
urteilung von Mittatern; es wurden von teilidentisch besetzten Kammern
die Teilnehmer der Cum-Ex-Deals vor den Haupttdtern abgeurteilt.®* Das
BVerfG erkannte indes keine nach der EGMR-Rechtsprechung konventi-
onswidrige Vorbefassung zulasten der spater abgeurteilten Haupttater,
wobei es die ,rechtliche Notwendigkeit“ der Feststellungen zentral ge-
stellt hat. Diese bejaht das BVerfG u.a. deshalb, weil man sich im Prozess
gegen die Teilnehmer auf die TatbestandsmaBigkeit und Rechtswidrig-
keit des Verhaltens der Haupttiter beschrankt und keine Feststellungen
zu ihrer Schuld getroffen hat.?®> Selbst wenn man die ,,rechtliche Notwen-
digkeit“ als zentrales Kriterium akzeptiert, ist mit Esser mit Bezug auf den
Cum-Ex-Fall zu bemerken, dass das ,,rein formale][...] ,Offenlassen‘ der
Schuld nach den Grundsatzen der limitieren Akzessorietét keinerlei Dis-

“86 entfalten kann. Im konkreten Fall gab es - jenseits

tanzierungswirkung
des Verbotsirrtums - keine spezifischen Schuldprobleme bei den Haupt-
tatern, die bereits im Urteil gegen die Teilnehmer thematisiert hatten
werden konnen.®” Ohnehin wird hier das Merkmal der ,,rechtlichen Not-
wendigkeit“ iberbetont. Denn fiir den EGMR ist nicht allein die Frage ent-
scheidend, ob die Ausfithrungen im Ersturteil rechtlich zwingend erfor-
derlich waren, sondern dies ist, wie dargestellt, nur ein mogliches Krite-

rium fur die anhand des Einzelfalls zu bestimmende Intensitat der

81 Faust NStZ 2022, 627, 629; vgl. dazu auch Krehl, FS Ignor, 2023, 609, 620 f.
82 Ebenso Miiller-Jacobsen, FS Ignor, 2023, 699, 705.

83 BVerfG NStZ 2023, 627 f.

84 BVerfG NStZ 2023, 627 f.

8 BVerfG NStZ 2023, 627, 630.

86 Esser wistra 2023, 252, 253.

87 S. Esser wistra 2023, 252, 253.
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Vorbefassung.?® Darauf deutet auch die Folgeentscheidung des EGMR in
der (slowakischen) Rechtssache Mucha hin, in der der EGMR die Frage
der rechtlichen Notwendigkeit der Feststellungen ausdriicklich offenge-
lassen hat und trotzdem zu einer befangenheitsbegriindenden Vorbefas-
sung gekommen ist.®

E. Gegenmodell: Richterbild ,,von unten*
I. Ausgangspunkt: Subjektstellung des Angeklagten

Das eigentliche Problem sitzt aber tiefer. Denn die Rechtsprechung des
EGMR wirft die zentrale dogmatische Frage (wieder) auf, ob das Richter-
bild ,von oben“ heutzutage in einem menschenrechtsorientierten
Rechtsstaat immer noch als Leitbild herangezogen werden sollte.

Man hat sich in Deutschland im Anschluss an das Reichsgericht daran
gewoOhnt, den relativ rigorosen status quo im Hinblick auf die Vorbefas-
sung durch das idealisierte Bild eines pflichtgemaB handelnden Richters
zu rechtfertigen, welches empirisch tiberanspruchsvoll ist und histo-
risch auf einer lingst iiberwundenen finanziellen Notlage beruht. Das
dogmatische Problem dieses Richterbildes ,,von oben“ besteht — wie jetzt
deutlich zu machen ist — darin, dass es die - fiir uns an sich ganz selbst-
verstandliche — Prozessrolle des Angeklagten, der dem Richter nicht als
,Objekt“, sondern als Prozesssubjekt mit eigenstandigen Rechten gegen-
tibersteht,®® nur unvollstdndig verarbeitet. Denn ein Richterbild ,von
oben“, das vom Richter sowie dessen Pflichtenstellung ausgeht, zentriert
gerade nicht den Angeklagten, sondern den Staat und die Integritat seiner
Organe. Gerade diese Diskrepanz hatten 1971 bereits einige Richter des
BVerfG bemerkt und ein Sondervotum zu BVerfGE 30, 149 (siehe dazu
oben C.IL) verfasst. Dieses verwehrte sich ausdriicklich gegen die Uber-
nahme des reichsgerichtlichen Richterbildes in die Rechtsordnung des
Grundgesetzes. Die Senatsmehrheit tibersehe, ,,daB nach dem langen,
von Erfolg gekronten Kampf gegen Absolutismus, Polizeistaat und das

88 So auch Sauer NJW 2024, 931, 933.

89EGMR, Urt. v. 25.11.2021, 63703/19, BeckRS 2021, 35946 (insb. Rn. 60 ff.); darauf auch hinweisend
Sauer NJW 2024, 931, 933.

9 Ein historisch tiberholtes Richterbild diagnostizierte in der élteren Diskussion u.a. bereits Dier-
lamm, AusschlieBung und Ablehnung von Tatrichtern nach Zuriickweisung durch das Revisionsge-
richt (8 354 Abs. 2 StPO), 1994, S. 139 f.; ihm zustimmend SK/StPO-Deiters (Fn. 13), § 23 Rn. 1;
vgl. auch Krehl, FS Ignor, 2023, 609, 625.

91 So explizit BVerfGE 30, 149, 160 [Sondervotum].

160



Befangenheit bei richterlicher Vorbefassung NSW 2026, 148-164

gemeinrechtliche Inquisitionsprinzip [...] die Stellung des Beschuldigten
im Strafverfahren eine grundsatzlich andere geworden ist“.%

Ein Gegenmodell zum reichsgerichtlichen Richterbild ergibt sich, wenn
man die Prozessrolle des Angeklagten® ins Zentrum rickt. Danach ist
das Richterbild nicht ,,von oben“, sondern ,,von unten“ und d.h. vom An-
geklagten her zu entwickeln. Nach einem solchen Richterbild ,,von un-
ten“ kommt es — wie es fiir den Begriff der Besorgnis der Befangenheit im
Grundsatz ohnehin anerkannt ist - maBgeblich auf das ,,Rechts- und Ver-
trauensschutzinteresse“’* des Angeklagten an. Man muss darauf abzie-
len, dem Beschuldigten ,,das sichere Gefiihl“ zu geben, ,,daB sein Prozel3
von einem [unparteilichen] Richter abgewickelt wird“;% mit dem unsi-
cheren Gefiihl, das sich bei einem vorbefassten Richter einstellt, muss er
sich jedenfalls nicht mehr allein deswegen abfinden, weil der Richter zur
Unbefangenheit verpflichtet ist.”® Dahinter steht ganz grundsatzlich,
dass ein Straf(verfahrens)recht, das nicht priméar auf Furcht, sondern auf
Einsicht des Angeklagten (und der mitbetroffenen Allgemeinheit) setzt,
fur die Erreichung seiner eigenen Ziele darauf angewiesen ist, dass der
Richterspruch vom Angeklagten (und der sich auch in ihn hineinverset-
zenden Allgemeinheit) als unabhéangig wahrgenommen wird.%

Es liegt nahe, dass auch der EGMR-Rechtsprechung ein solches Richter-
bild ,,von unten“ zumindest besser entspricht, gleichwohl man nicht be-
haupten kann, dass dieses Richterbild durch die EMRK , vorgegeben“
ist.”® Ein wiederkehrender und zentraler Obersatz des Gerichtshofs be-
tont, dass ,,[iJn einer demokratischen Gesellschaft [...] von grundlegen-
der Bedeutung [ist], dass die Gerichte der Offentlichkeit und bei Strafver-
fahren insbesondere dem Angeklagten Vertrauen einfl6Ben“.*® In dieser
Sentenz nimmt der EGMR gerade nicht den Angeklagten in die Pflicht und

92 BVerfGE 30, 149, 161 [Sondervotum].

9 Vgl. nur pars pro toto Kudlich in Miinchener Kommentar StPO, Bd. 1, 2. Aufl. 2023, Einl. Rn. 282;
Kiihne (Fn. 15), Strafprozessrecht, S. 73 (Rn. 102).

94 BVerfGE 30, 149, 161 f. [Sondervotum].
9% BVerfGE 30, 149, 161 f. [Sondervotum].
9% BVerfGE 30, 149, 161 [Sondervotum].

97 Dies findet auch Riickhalt in der modernen Straftheorie. Denn jedenfalls anspruchsvolle positive
Strafzwecke im Sinne der Resozialisierung oder der positiven Generalpravention (vgl. dazu Hasse-
mer, Einfihrung in die Grundlagen des Strafrechts, 2. Aufl. 1990, S. 323 ff.; s. auch Neumann/Saliger,
in Nomos Kommentar StGB, Bd. 1, 6. Aufl. 2023, Vor § 1 StGB Rn. 293 ff.) konnen nur auf Basis eines
Verfahrens erreicht werden, das den Standpunkt des Angeklagten wirklich ernst nimmt.

98 Zur methodologischen Einbeziehung der EGMR-Rechtsprechung im vorliegenden Kontext auch
SK/StPO-Deiters (Fn. 13), § 24 Rn. 23.

99 EGMR NJW 2021, 2947, 2948; vgl. dazu auch bereits EGMR NJW 2006, 2901, 2902.
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notigt ihm ggf. schwer nachvollziehbare Vertrauensvorschiisse in die
Unbefangenheit der Justiz ab; er geht vielmehr vom Angeklagten aus und
nimmt die Justiz in Anspruch, die ein vertrauenswiirdiges Bild abgeben
muss. Das kann man mit einem Richterbild ,,von unten“ gut in Einklang
bringen. Das Richterbild ,,von oben“ hat damit aber insoweit Schwierig-
keiten, als es danach nicht zuerst darauf ankommt, dem Angeklagten (ak-
tiv) Vertrauen ,einzufléBen“, sondern dieses Vertrauen des Angeklagten
bereits (passiv) vorausgesetzt wird.

Il. Konsequenzen?

AbschlieBend sind zumindest noch einige knappe Bemerkungen zu den
praktischen Konsequenzen der hier anvisierten Revision des Richterbil-
des angezeigt. Dabei stellt sich die Frage, inwieweit diese Revision de
lege lata erfolgen kann oder ob der Gesetzgeber de lege ferenda zum Han-
deln aufgerufen ist.

Das Richterbild ,,von unten“ drangt de lege lata dazu, bestimmte Auspra-
gungen des hierzulande ,etablierten“ Verfahrensablaufs zukiinftig star-
ker Giber konventionsorientierte (freilich iiber den unmittelbaren Gegen-
stand der EGMR-Rechtsprechung hinausgehende) Befangenheitsantrage
zu korrigieren. Bei intensiver Vorbefassung im Einzelfall muss eine Be-
sorgnis der Befangenheit hdufiger als nach bisheriger Praxis bejaht wer-
den. Eine in der Literatur vertretene Ansicht greift dies zumindest bei ei-
ner Vorbefassung durch instanzabschlieffende Entscheidungen bereits
auf, z.B. fiir die Konstellation der Vorabentscheidung gegen einen ande-
ren Beteiligten (wie in der Rechtssache Meng) oder fiir den Fall des
§ 354 II StPO.' Im Fall solcher Entscheidungen lasst sich argumentie-
ren, dass die Vorbefassung den Charakter des Vorlaufigen verliert und
sie daher regelmiBig als intensiv zu beurteilen ist. Fiir ein Richterbild
»,von unten“ sind aber die Konstellationen der Vorbefassung durch vor-
laufige Zwischenentscheidung ebenso nicht unproblematisch,'" denn
aus dem Horizont des Angeklagten (selbst wenn man diesen objektiviert

100 Schliichter (Fn. 13), S. 42 (Rn. 44) konnte noch davon ausgehen, dass BGHSt 21, 142, 144 ff. - den
Lehrfall einer Vorbefassung durch abschlieBende Entscheidung - von der ,ganz herrschenden
Lehre“ abgelehnt wird. In diesem Sinne auch Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht,
30. Aufl. 2022, 8 8 Rn. 10. Differenzierend und eine konventionskonforme Auslegung erwagend
SK/StPO-Deiters (Fn. 13), § 24 Rn. 23 f. In Richtung einer Differenzierung zwischen abschlieBender
Entscheidung und Zwischenentscheidung heute auch Beulke/Swoboda (Fn. 2), § 4 Rn. 117.

101 In diese Richtung bereits BVerfGE 30, 149, 160 [Sondervotum].
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zu verstehen hat)'*? kann bereits die Bejahung eines bestimmten Ver-
dachts das Vertrauen in ein unbefangenes Urteil erschiittern. So liegt es
nicht fern, dass z.B. bei intensiver Vorwiirdigung im Einzelfall durch Er-
lass eines Haftbefehls der Eindruck einer Vorfestlegung entsteht und da-
her eine Besorgnis der Befangenheit anzunehmen ist.!%

Etwas grundlegender aufzugreifen ist aus dieser Sicht dariiber hinaus
die (unter B.I. bereits angesprochene) systematische Diskussion um die
Umkehrung des aus den AusschlieBungsgriinden der 8§ 23, 148a IT StPO
(sowie erganzend 8§ 22 Nr. 4 und Nr. 5 StPO) fiir § 24 StPO abgeleiteten
Regel-Ausnahme-Verhaltnisses: Anstatt aus dem Nicht-Vorliegen eines
gesetzlichen Ausschlussgrundes den Umkehrschluss der mangelnden
Besorgnis der Befangenheit zu ziehen, spricht das Richterbild ,,von un-
ten“ (zumindest jenseits expliziter gesetzlicher Regelungen) dafiir, aus
der Vergleichbarkeit der richterlichen Vorbefassung zu den gesetzlichen
Ausschlussgriinden regelmdiflig einen Befangenheitsgrund abzuleiten.!*
Damit wiirde man aus teleologischen Grinden'®® (konventionsorientier-
tes Richterbild ,,von unten®) die etablierte Gesetzessystematik auf den
Kopf stellen und die darauf aufbauende Praxis in besonderem Ma8 her-
ausfordern. Dann waren richterliche Vorbefassungen jenseits der expli-
zit gesetzlich vorgegebenen an sich zu vermeiden; Befangenheitsantrage
konnten nur ausnahmsweise (etwa bei Vorbefassung mit besonders ge-
ringer Intensitit) abgelehnt werden.

Insgesamt liegt es aber ndher, die damit anvisierte grundlegende Reform
des Befangenheitsregimes nicht iiber eine weitreichende Auslegungsan-
derung de lege lata, sondern de lege ferenda anzugehen.!* Letztlich sind
fir ein Richterbild ,,von unten* nicht erst die atypischen, sondern bereits
107

die typischen, d.h. die in der Verfahrensstruktur selbst angelegten,
Konstellationen der Vorbefassung ein Problem. Entsprechend hatte das

102 {Tblicherweise spricht man von einem ,,objektiv individuellen MaBstab“, vgl. nur Roxin/Schiine-
mann, Strafverfahrensrecht, 30. Aufl. 2022, 8§ 8 Rn. 9 f.

103 vgl. dazu etwa auch EGMR v. 24.5.1989, 10486/83 (Hauschildt vs. Ddnemark).

104 In diese Richtung viel frither schon Arzt (Fn. 22), S. 17 ff., 65 ff. Z.T. wurde die Vorbefassung als
Indiz fur Befangenheit begriffen, dazu Wassermann, in Alternativkommentar StrafprozeBordnung,
Bd. 1, 1988, § 24 Rn. 34; tendenziell in diese Richtung, aber mit abgestufter Argumentation SK/StPO-
Deiters (Fn. 13), 8 22 Rn. 20, § 23 Rn. 3; Conen/Tsambikakis, in Miinchener Kommentar StPO, Bd. 1,
2. Aufl. 2023, § 24 Rn. 52 ff.

105 Vgl. zur Systematik Roxin/Schiinemann (Fn. 100), § 8 Rn. 9 f.; SK/StPO-Deiters (Fn. 13), Vor § 20
Rn. 20, § 24 Rn. 29, der eine konventionskonforme Auslegung erwagt, aber ablehnt.

106 Fiir eine rechtspolitische Losung bspw. SK/StPO-Deiters (Fn. 13), § 24 Rn. 28.
107 AK/StPO-Wassermann (Fn. 104), § 24 Rn. 34.

163



NSW 2026, 148-164 Andreas Werkmeister

Sondervotum zu BVerfGE 30, 149 ein Tatigwerden des Gesetzgebers an-
geregt und die ,Mitwirkung des Eroffnungsrichters im Hauptverfahren
[...] als eine Ausnahme*“ betrachtet, ,,iiber deren innere Berechtigung in
Zukunft der Gesetzgeber zu befinden haben wird“.'°® Insofern ist es zu
begriiBen, dass die rechtspolitische Diskussion heute langsam wieder
einsetzt. So fordert z.B. Wehnert eine Erganzung von 8§ 22 StPO fir die
Félle der Vorbefassung ,in einem anderen Verfahren in der Sache“!®.
Auch tiber den Eroffnungsbeschluss und die Trennung von eréffnendem
und erkennendem Richter sollte unter den Vorzeichen eines Richterbil-
des ,,von unten“ neu diskutiert werden. Die RStPO v. 1877 belegt dabei,
dass selbst innerhalb der hierzulande etablierten Prozessstruktur eine
alternative Regelung nicht undenkbar ist. Dass diese alte Kompromisslo-
sung die entscheidenden Anregungen bereits enthélt, um heutigen An-
spriichen gerecht zu werden, ist gleichwohl eher zweifelhaft. Hier muss
erst die weitere Diskussion Klarheit bringen. Dem Anspruch eines kon-
ventionsorientierten Rechtsstaats kann es jedenfalls nicht entsprechen,
dieser Diskussion, auch wenn sie einige komplexe — die Prozessstruktur
als solche berithrende - Fragen aufwirft, mit Hinweis auf eine exekutive
Notverordnung aus dem Jahr 1924 auszuweichen.

108 BVerfGE 30, 149, 160 [Sondervotum)].

109 Wehnert, FS-Ignor, 2023, 867, 880. Vgl. auch Miiller-Jacobsen, FS-Ignor, 2023, 699, 707. Man fragt
sich jedoch, ob hierfiir nicht § 23 StPO, der bereits zwei Falle der richterlichen Vorbefassung enthalt,
der geeignetere Ort ware.
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