BUNDESVERFASSUNGSGERICHT

-2 BVR 625/01 -
-2 BVR 638/01 -

Im Namen des Volkes

In den Verfahren

uber
die Verfassungsbeschwerde

desHerrn S ...

- Bevollmachtigte: 1. Rechtsanwalte Dr. Hans Latz und Koll.,
Merlostralie 4, 50668 Kadln,

2. Rechtsanwalt Dr. Christof W. Miseré,
Graf—Geller—Stralie 4, 50679 Koln -

gegen a) den Beschluss des Bundesgerichtshofs vom 20. Februar 2001 — 5 StR
239/00 —,

b) das Urteil des Landgerichts Koln vom 8. September 1999 — 110-8/98 —,
c) den Beschluss des Landgerichts Kéln vom 26. August 1999 — 110-8/98

d) den Beschluss des Landgerichts Kéln vom 27. Juli 1999 — 110-8/98 —,
e) den Beschluss des Landgerichts Koéln vom 26. Mai 1999 — 110-8/98 —

hat die 3. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts durch

den Vizeprasidenten Hassemer,
die Richterin Osterloh
und den Richter Mellinghoff

gemal § 93c in Verbindung mit § 93a Abs. 2 Buchstabe b BVerfGG und § 93b
BVerfGG in der Fassung der Bekanntmachung vom 11. August 1993 (BGBI |
S. 1473) am 2. Juni 2005 einstimmig beschlossen:

1. Die Verfahren 2 BvR 625/01 und 2 BvR 638/01 werden zu gemeinsamer Ent-
scheidung verbunden.
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2. Die Beschlusse des Landgerichts Koln vom 26. Mai 1999, vom 27. Juli 1999
und vom 26. August 1999 - 110-8/98 -, das Urteil des Landgerichts Kéln vom
8. September 1999 - 110-8/98 - und der Beschluss des Bundesgerichtshofs
vom 20. Februar 2001 - 5 StR 239/00 - verletzen die Rechte des Beschwerde-
fUhrers aus Artikel 101 Absatz 1 Satz 2 des Grundgesetzes.

3. Das Urteil des Landgerichts Koln und der Beschluss des Bundesgerichtshofs
werden aufgehoben, und die Sache wird an eine andere Strafkammer des
Landgerichts Koéln zurlickverwiesen.

4. Das Land Nordrhein-Westfalen und die Bundesrepublik Deutschland haben
dem Beschwerdefluhrer die in dem Verfahren 2 BvR 625/01 entstandenen not-
wendigen Auslagen je zur Halfte zu erstatten.

Griinde:

Die Verfassungsbeschwerde stellt die Frage nach den verfassungsrechtlichen
Grenzen der Auslegung und Anwendung des § 26 a StPO, der es dem wegen Be-
sorgnis der Befangenheit abgelehnten Richter in den dort genannten Fallen gestattet,
selbst an der Entscheidung Uber ein gegen ihn gerichtetes Ablehnungsgesuch mitzu-
wirken.

1. a) Das Landgericht Koln verurteilte den Beschwerdeflhrer, der von Beruf Rechts-
anwalt ist, wegen versuchter Strafvereitelung in drei Fallen und wegen Schuldnerbe-
gunstigung zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von neun Monaten, deren Vollstreckung
es zur Bewahrung aussetzte; von den weiteren Tatvorwurfen der Begunstigung und
der Steuerhinterziehung sprach es ihn frei. Auf die Revision der Staatsanwaltschaft
hob der Bundesgerichtshof das Urteil hinsichtlich des Teilfreispruchs auf und verwies
die Sache insoweit an eine andere Strafkammer des Landgerichts Kdln zurtck.

b) Das Landgericht KdIn sprach den Beschwerdefuhrer im zweiten Durchgang au-
Rerdem der Begunstigung und Steuerhinterziehung schuldig und verurteilte ihn - un-
ter Einbeziehung der bereits in Rechtskraft erwachsenen Einzelstrafen - zu der Ge-
samtfreiheitsstrafe von zwei Jahren mit Strafaussetzung zur Bewahrung.

In der mehrere Monate andauernden Hauptverhandlung lehnte der Beschwerdefiih-
rer die Mitglieder der Strafkammer in drei Fallen wegen Besorgnis der Befangenheit
ab. Das Landgericht wies die Gesuche jeweils gemal § 26 a Abs. 1 Nr. 2 StPO als
unzulassig zurtck.

Dem liegt im Wesentlichen das folgende Prozessgeschehen zu Grunde:
aa) Beschluss vom 26. Mai 1999

(1) Im Rahmen der Beweisaufnahme hatte der Mitangeklagte P. den Vorsitzenden
der Strafkammer wegen Besorgnis der Befangenheit abgelehnt, weil er im Verlaufe
eines Disputs gegenuber seinem Verteidiger verargert gedufert haben soll:
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"Wir kdnnen hier noch viele Aktenbestandteile einfliihren. Wenn einer der Beteiligten
zu diesen Akten etwas sagen kann, ist es Ihr Mandant. Er hat die Akte geflhrt.

Er kann sich ja einlassen, wenn er das nicht tut, ist er selber schuld!"

Diese AuRerung begriinde die Besorgnis, dass der Vorsitzende sich von sachfrem-
den Erwagungen, insbesondere von der Vorstellung leiten lassen konnte, dass das
Schweigen des Mandanten das Gericht von seiner Aufklarungspflicht befreie. Vor
dem Hintergrund wiederholter Hinweise des Vorsitzenden, die Verteidiger hatten flr
die Folgen der von ihnen gewahlten Verteidigungsstrategie (Schweigen ihrer Man-
danten) einzustehen und kénnten am Ende des Prozesses das Ergebnis dieses Kon-
zepts feststellen, handele es sich nicht um eine spontane Entgleisung, sondern die
AuRerung deute auf eine voreingenommene Einstellung des Vorsitzenden hin.

Die Strafkammer hatte das Ablehnungsgesuch unter Mitwirkung des Vorsitzenden
durch Beschluss vom 25. Mai 1999 gemal § 26 a Abs. 1 Nr. 2 StPO als unzulassig
verworfen, weil ein Grund zur Ablehnung in dem Gesuch nicht angegeben werde.
Dem Fehlen einer Begrundung im Sinne dieser Vorschrift stehe der Fall gleich, dass
die angegebene Begrindung — wie hier - aus zwingenden rechtlichen Grinden zur
Rechtfertigung eines Ablehnungsgesuchs véllig ungeeignet sei. Die AuRerung des
Vorsitzenden Richters kdnne aus der Sicht eines verstandigen Angeklagten die Be-
sorgnis der Befangenheit ersichtlich nicht begriinden. Die in dem Ablehnungsgesuch
wortlich wiedergegebene AuRerung des Vorsitzenden Richters ("selber schuld") sei
so nicht gefallen. Der Vorsitzende habe - ohne dass die fragliche AuRerung im Wort-
laut wiedergegeben werden kdnne - sinngemal gedullert, dass der Angeklagte P.
sich zu der Akte einlassen kdnne, wenn er das wolle; wenn er sich nicht einlassen
wolle, musse er das selber wissen. Das auf eine bruchstickhafte und inhaltlich teil-
weise unzutreffende Wiedergabe der beanstandeten AuRerung des Vorsitzenden ge-
stutzte Ablehnungsgesuch des Angeklagten P. sei daher insgesamt vollig ungeeig-
net, die Besorgnis der Befangenheit des abgelehnten Richters zu begrinden.

(2) Der Beschwerdefiuhrer lehnte die Berufsrichter des erkennenden Gerichts we-
gen Besorgnis der Befangenheit ab, weil sie das Ablehnungsgesuch des Mitange-
klagten willkurlich als unzulassig verworfen hatten; die an dieser Entscheidung betei-
ligten Richter hatten die in dem Gesuch angegebene Begrindung durch eine eigene
und im Detail abweichende Darstellung der beanstandeten AufRerung des Vorsitzen-
den ersetzt und sie anschliel3end als "vollig ungeeignet" zur Begriindung eines Be-
fangenheitsantrags angesehen. Damit habe die Kammer das Ablehnungsgesuch der
Sache nach einer Begriundetheitsprifung "im Gewand der Zulassigkeitsprifung" un-
terzogen mit dem Ziel, eine sachliche Prifung des Gesuchs unter Mitwirkung eines
unbeteiligten Vertreters zu umgehen.

(3) Die Strafkammer verwarf das Ablehnungsgesuch gemall § 26 a Abs. 1 Nr. 2
StPO als unzulassig, weil die darin angegebene Begrundung aus zwingenden rechtli-
chen Grunden zur Rechtfertigung des Ablehnungsgesuchs vollig ungeeignet sei. Die
Begrundung des Gesuchs stiutze sich im Wesentlichen auf die Grinde des Verwer-
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fungsbeschlusses vom 25. Mai 1999 und enthalte im Ubrigen nur allgemeine Er-
wagungen. Zur Vermeidung von Wiederholungen nahm die Kammer auf ihren Be-
schluss vom 25. Mai 1999 Bezug.

bb) Beschluss vom 27. Juli 1999

(1) Die Strafkammer hatte einen Antrag der Verteidigung, die "sinngemafl zusam-
mengefasste" Aussage des die Ermittlungen fihrenden Oberstaatsanwalts in das
Hauptverhandlungsprotokoll aufzunehmen, weil sie im Widerspruch zu den Angaben
zweier bereits vernommener Zeugen stehe und deren Aussagen als unwahr widerle-
ge, abgelehnt. Die Voraussetzungen des § 273 Abs. 3 StPO lagen nicht vor, weil "es
auf den gesamten Zusammenhang der Aussage" ankomme; eine Protokollierung sei
auch nicht im Hinblick auf § 183 GVG veranlasst, weil es an konkreten Anhaltspunk-
ten fur eine Falschaussage der bereits vernommenen Zeugen fehle.

Der Vorsitzende soll der Verkiindung dieses Beschlusses die Bemerkung angefugt
haben, dass die Strafkammer Divergenzen zwischen den Angaben der bereits ver-
nommenen Zeugen und der Aussage des Oberstaatsanwalts nicht sehe.

(2) Der Beschwerdeflhrer lehnte die Berufsrichter der Strafkammer und die beiden
Schoéffen wegen Besorgnis der Befangenheit ab. Der Beschluss enthalte keinen Hin-
weis darauf, dass die Strafkammer die Wiedergabe der Zeugenaussagen im Proto-
kollierungsantrag flr unzutreffend halte. Deshalb beziehe sich die der Ablehnung des
Antrags angefligte Bewertung der Aussagen (keine Divergenz) unmittelbar auf die-
sen Antrag und nicht auf eine eigene, mdglicherweise abweichende Wahrnehmung
und Bewertung der Zeugenaussagen; daher belege sie, dass die Mitglieder des Ge-
richts dem Prozessverlauf nicht mehr unvoreingenommen folgen kénnten. In seinem
Gesuch wies der Beschwerdefuhrer darauf hin, dass er auf Grund der Behandlung
der vorangegangenen Ablehnungsgesuche damit rechne, dass die Strafkammer
auch dieses Gesuch als unzuldssig zuriickweisen werde; er stelle es gleichwonhl, weil
er darauf vertraue, dass die erkennenden Richter den sachlichen Gehalt seines Ab-
lehnungsgesuchs erfassten und der Vertreterkammer die Entscheidung Uber die Fra-
ge der Begrindetheit Uberliel3en.

(3) Das Landgericht verwarf das Ablehnungsgesuch gemall § 26 a Abs. 1 Nr. 2
StPO als unzulassig. Die Zurlickweisung des Protokollierungsantrags konne aus der
Sicht eines verstandigen Angeklagten die Besorgnis der Befangenheit nicht begrun-
den, weil der Antrag aus zwingenden rechtlichen Grinden abzulehnen gewesen sei.
Die behaupteten Widerspriche zwischen den Angaben des Oberstaatsanwalts und
den Aussagen der bereits vernommenen Zeugen seien mittels einer eigenen, zusam-
menfassenden Bewertung der Angaben durch die Verteidiger konstruiert, obwohl es
ersichtlich auf den Gesamtzusammenhang der jeweiligen Aussagen ankomme.

cc) Beschluss vom 26. August 1999

(1) Die Verteidigung hatte die Einholung eines Sachverstandigengutachtens zur
Frage der Entwicklung des Deutschen Aktienindex in einem fur den Tatvorwurf rele-
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vanten Zeitraum beantragt. Der Vorsitzende soll (mit der Bemerkung "lch habe hier
auch noch etwas Schones") einem vor ihm auf dem Richtertisch liegenden Ordner,
der weder Bestandteil der Gerichtsakten noch Beweismittel gewesen sei, zwei an
das Finanzamt fur Steuerstrafsachen gerichtete Schreiben entnommen und zu Be-
weiszwecken verlesen haben. Den Antrag der Verteidigung, ihr Einsicht in diesen
Ordner und die darin enthaltenen weiteren Schreiben zu gewahren, hatten zunachst
der Vorsitzende und sodann das angerufene Gericht mit der Begriindung abgelehnt,
es handele sich um einen vom Vorsitzenden zur Vorbereitung der Hauptverhandlung
gefuhrten Ordner, der lediglich als Transportmittel fur die verlesenen beiden Schrei-
ben gedient habe.

(2) Der Beschwerdefuhrer lehnte die erkennenden Berufsrichter und die Schoffen
wegen Besorgnis der Befangenheit ab; er musse besorgen, dass in dem Ordner, in
den ihm die Einsicht verwehrt werde, weitere Beweismittel mit Verfahrensbezug ent-
halten seien und von der Kammer in das Verfahren eingefuhrt wirden, ohne ihm Ge-
legenheit zur Vorbereitung seiner Verteidigung zu geben. Die Begrindung des die
Akteneinsicht ablehnenden Beschlusses vertiefe und verstarke die Besorgnis der Be-
fangenheit, weil sie den Verdacht nahe lege, dass der Vorsitzende verfahrensbezo-
gene Schriftstiicke, die als Beweismittel in Betracht kdmen, aul3erhalb der einsehba-
ren Gerichtsakten in einer "Geheimakte" sammele und sie bewusst der Verteidigung
vorenthalte, um diese Uberraschend damit zu konfrontieren. Das Verhalten des Vor-
sitzenden lege den Verdacht einer Straftat nach §§ 274, 133 StGB nahe, weshalb
parallel zu dem Ablehnungsgesuch ein Strafantrag gestellt werde, der dem Gesuch
beigeflugt und auf den Bezug genommen werde.

(3) Die Kammer verwarf das Ablehnungsgesuch gemal} § 26 a Abs. 1 Nr. 2 StPO
als unzulassig und begrindete dies wie folgt:

"Die verlesenen beiden Schreiben an das Finanzamt fur Steuerstrafsachen enthal-
ten allgemeinkundige Tatsachen (...). Den Verfahrensbeteiligten ist durch Einfuh-
rung dieser beiden Schreiben in die Hauptverhandlung insoweit rechtliches Gehor
gewahrt worden. Daher liegen die Ausfuhrungen in der Begrindung des Ableh-
nungsgesuches samtlich neben der Sache."

c) Mit seiner Revision rigte der Beschwerdeflihrer auch eine Verletzung des § 338
Nr. 3 StPO. Die Strafkammer habe seine Ablehnungsgesuche auf der Grundlage des
§ 26 a StPO willkurlich als unzulassig verworfen, um ein Eintreten in eine Begriindet-
heitsprifung der Ablehnungsgesuche unter Hinzuziehung der zur Entscheidung Uber
die Begriindetheit seiner Ablehnungsgesuche berufenen und am Verfahren unbetei-
ligten Richter zu verhindern. Dabei sei im ersten Fall der im Ablehnungsgesuch vor-
getragene und glaubhaft gemachte Lebenssachverhalt durch eine abweichende ei-
gene Wurdigung ersetzt und sodann behauptet worden, diese sei vollig ungeeignet,
die Befangenheit der abgelehnten Richter zu begriinden. Hinsichtlich des zweiten
und dritten Ablehnungsgesuchs habe die Kammer die das Gesuch tragenden Grinde
nicht zur Kenntnis genommen, um eine Begriundetheitsprifung durch unbeteiligte
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Vertreter zu vermeiden.

Dies begrunde insgesamt den Verdacht, dass die Kammer sich "gegenuber ihr
nachteiligen Entscheidungen anderer Spruchkérper immunisieren” wolle, und sei fur
einen verstandigen Angeklagten ein unabweisbares Indiz dafur, dass die Richter die
Sachentscheidung nicht mehr unbeeinflusst von sachfremden Erwagungen treffen
konnten. Die Befangenheitsgesuche seien daher nicht nur willkirlich als unzulassig
behandelt worden, sondern es liege der absolute Revisionsgrund des § 338 Nr. 3
StPO vor; das Urteil sei von befangenen Richtern gefallt worden.

d) Der Generalbundesanwalt beantragte, die Revision gemal § 349 Abs. 2 StPO
als offensichtlich unbegriindet zu verwerfen. Hinsichtlich der Verfahrensriigen im Zu-
sammenhang mit der Behandlung der Ablehnungsgesuche fihrte er aus, dass die
Strafkammer das Ablehnungsgesuch des Mitangeklagten P. mit Beschluss vom 25.
Mai 1999 und das Ablehnungsgesuch des Beschwerdeflihrers mit Beschluss vom 26.
Mai 1999 zwar zu Unrecht als unzulassig verworfen habe; beide Gesuche hatten eine
taugliche Begriindung enthalten. Weil die Ablehnungsgesuche aber jedenfalls unbe-
grindet gewesen seien, liege der absolute Revisionsgrund des § 338 Nr. 3 StPO
nicht vor.

Die mit dem ersten Gesuch beanstandete AuRerung des Vorsitzenden sei anlass-
lich eines Disputs gefallen und stelle eine nach Sachlage verstandliche, augenblickli-
che Unmutsaullerung dar, der bei vernunftiger Wardigung des Gesamtsachverhalts
nicht entnommen werden konne, der Beschwerdeflhrer werde bei weiterem Schwei-
gen verurteilt werden; auch die verfahrensfehlerhafte Zurickweisung des Ableh-
nungsgesuchs begrinde die Besorgnis der Befangenheit nicht.

Gleiches gelte fir die beiden weiteren Beschlisse. Die Kammer habe die Voraus-
setzungen flr die Protokollierung der beantragten, "sinngemaly zusammengefass-
ten" Bekundung des Zeugen zu Recht abgelehnt; der zusatzliche Hinweis auf die
Wirdigung der Angaben der Zeugen sei Uberflissig gewesen. Auch die Ablehnung
einer Beweiserhebung zur Entwicklung des Deutschen Aktienindex begrunde die Be-
sorgnis der Befangenheit nicht. Ersichtlich habe das Gericht sich mit dieser durch die
Verteidigung aufgeworfenen Frage vorab im Rahmen seiner Aufklarungspflicht aus-
einandergesetzt und die entsprechenden Publikationen Uber allgemein zugangliche
Quellen beschaffen lassen; das Ergebnis dieser Nachforschungen sei prozessord-
nungsgemal in die Hauptverhandlung eingefihrt worden. Die mit dem Befangen-
heitsgesuch verbundene Anbringung eines Strafantrags lege im Ubrigen den Ver-
dacht nahe, dass mit dem Ablehnungsgesuch verfahrensfremde Zwecke verfolgt
worden seien.

e) Der Bundesgerichtshof verwarf die Revision des Beschwerdefuhrers geman
§ 349 Abs. 2 StPO als offensichtlich unbegrindet, ohne auf das Revisionsvorbringen
einzugehen.
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1. Mit Schriftsatz vom 6. April 2001 (Verfahren 2 BvR 625/01) rlgt der Beschwerde-
fuhrer eine Verletzung seines Rechts auf den gesetzlichen Richter (Art. 101 Abs. 1
Satz 2 GG) und seiner Rechte aus Art. 2 Abs. 1, Art. 19 Abs. 4 sowie Art. 103 Abs. 1
GG. Zur Begrundung tragt er im Wesentlichen vor:

a) Das Landgericht habe seine Befangenheitsgesuche willkirlich als unzulassig be-
handelt und ihn daher im Ablehnungsverfahren seinem gesetzlichen Richter entzo-
gen.

In dem Beschluss vom 26. Mai 1999 habe die Kammer jede Auseinandersetzung
mit dem Inhalt seines Ablehnungsgesuchs vermieden. Anlass dieses Gesuchs sei die
Behandlung des Ablehnungsgesuchs des Mitangeklagten P. gewesen, das mit Be-
schluss vom 25. Mai 1999 als unzulassig verworfen worden sei. In jenem Beschluss
habe sich die Kammer in eine Begrindetheitsprifung begeben und damit offenbart,
dass sie vor einer Prifung des Gesuchs unter Hinzuziehung eines Vertreters zurtuck-
schrecke; sie habe damit willkirlich nicht nur gegenuber dem Mitangeklagten, son-
dern auch ihm gegenlber gehandelt, sodass der in seinem Ablehnungsgesuch ent-
haltene Hinweis auf eine Scheinbegrindung zutreffend gewesen sei.

Gleiches gelte fur den Beschluss vom 27. Juli 1999; mit keinem Wort sei die Straf-
kammer auf den in seinem Gesuch genannten Befangenheitsgrund eingegangen,
sondern habe sich ausschlielich mit der Rechtmalligkeit der zuvor ergangenen Ent-
scheidung uber die Zuriickweisung seines Protokollierungsantrags beschaftigt, die er
gar nicht in Zweifel gezogen habe; dieses Vorgehen sei willkrlich.

Auch der Beschluss vom 26. August 1999 weise das Ablehnungsgesuch willkurlich
zurlck und ignoriere den eigentlich vorgebrachten Ablehnungsgrund (FUhren einer
Geheimakte).

Mit der Zurlckweisung seiner Ablehnungsgesuche als unzulassig hatten sich die
Mitglieder des erkennenden Gerichts zum Richter in eigener Sache gemacht. Dies
widerspreche dem Wesen des Ablehnungsrechts und der richterlichen Tatigkeit und
verletze zugleich Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG. Daruber hinaus seien auch sein grund-
rechtsgleiches Recht auf Gewahrung effektiven Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 GG)
und sein Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG) verletzt, weil das Zwi-
schenverfahren Uber die Richterablehnung nicht durchgefihrt worden sei.

Das Urteil der 10. Strafkammer verstol3e gegen Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG, weil es
von befangenen Richtern gefallt worden sei.

b) Der Bundesgerichtshof habe die Garantie des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG grundle-
gend verkannt und seine auf den absoluten Revisionsgrund des § 338 Nr. 3 StPO ge-
stitzte Revision willkurlich verworfen. In der Fallkonstellation willktrlicher Verwerfung
der Befangenheitsgesuche nach § 26 a StPO sei die vom Bundesgerichthof vorge-
nommene sachliche Prifung der Ablehnungsgesuche nach Beschwerdegrundsatzen
ein Verstol3 gegen Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG. § 26 a StPO unterscheide sich in
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grundsatzlicher Weise von anderen zustandigkeitsbestimmenden Normen der Straf-
prozessordnung; sie verleihe dem durch das Befangenheitsgesuch in seiner Zustan-
digkeit bereits angegriffenen Richter die Befugnis, jedenfalls noch Uber die Zulassig-
keit des Gesuchs zu entscheiden; damit sei der Bereich des "Urteilens in eigener
Sache" berlhrt. Bei verfassungskonformer Auslegung erfasse § 26 a Abs. 1 StPO
nur Gesuche, die allein auf der Grundlage einer formellen Prifung verbeschieden
werden konnten; sie beziehe sich auf evidente Missbrauchsfalle des Ablehnungs-
rechts und enthalte ein auf Verfassungsgrundsatze gestlitztes Verbot der Mitwir-
kung eines von dem entscheidungsgegenstandlichen Gesuch betroffenen abgelehn-
ten Richters an der Sachentscheidung Uber das Gesuch; denn jeder richterlichen
Tatigkeit sei wesenseigen, dass sie von einem nicht beteiligten Dritten ausgeubt
werde. § 26 a StPO enthalte zugleich eine Zustandigkeitsbestimmung, mit der ei-
ne verfassungswidrige Entziehung des gesetzlichen Richters mdglich werde, so-
fern die Entscheidung unter Verkennung von Bedeutung und Tragweite des Art. 101
Abs. 1 Satz 2 GG ergehe. Die willkirliche Verwerfung eines Befangenheitsgesuchs
als unzulassig sei eine willkurliche richterliche Zustandigkeitsbestimmung, die den
Antragsteller im Ablehnungsverfahren seinem gesetzlichen Richter entziehe. Dieser
Grundrechtsverstol3 kdnne durch eine Entscheidung des Revisionsgerichts nach Be-
schwerdegrundsatzen nicht geheilt werden. Zudem wurde im Fall willktrlicher Ver-
werfung eines Befangenheitsgesuchs als unzuldssig die Entscheidungsbefugnis des
Revisionsgerichts auch in der Sache dazu fihren, dass das in § 26 a StPO enthal-
tene Verbot der Entscheidung in eigener Sache der freien Willkir der Gber die Zu-
lassigkeit des Gesuchs entscheidenden Richter anheim gestellt sei. Die Gefahr des
Missbrauchs der Verwerfungsbefugnis nach § 26 a StPO sei bei einem solchen Ver-
standnis der Vorschrift des § 338 Nr. 3 StPO regelrecht angelegt, obwohl die Norm
das Gegenteil bewirken wolle.

2. Mit weiterem Schriftsatz vom 9. April 2001 (Verfahren 2 BvR 638/01) machte der
Beschwerdefuhrer eine Verletzung seines Anspruchs auf ein rechtsstaatliches und
faires Verfahren und zugleich eine weitere Verletzung von Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG
geltend. Entgegen der zwingenden Vorschrift des § 243 Abs. 3 Satz 1 StPO sei die
Anklageschrift in der erneuten Hauptverhandlung nicht verlesen worden; die Schof-
fen seien daher in Ermangelung vollstandiger Information Uber den entscheidungser-
heblichen Verfahrensstoff zur Verhandlung in der Sache nicht fahig gewesen. Dieser
Verfahrensfehler habe zu einer (teilweisen) Entziehung des gesetzlichen Richters
und zu einer Verletzung der Verfahrensfairness gefuhrt.

Das Bundesverfassungsgericht hat den AuRerungsberechtigten im Verfahren 2 BVvR
625/01 Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben. Von dieser Mdglichkeit haben die
Regierungen des Bundes und des Landes Nordrhein-Westfalen keinen Gebrauch ge-
macht. Der Prasident des Bundesgerichtshofs hat Stellungnahmen des 1., 2., 4. und
5. Strafsenats Ubersandt, denen sich im Wesentlichen Folgendes entnehmen Iasst:
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Die Strafsenate haben Ubereinstimmend mitgeteilt, in ihrer Entscheidungspraxis
bislang noch nicht mit einem willktrlich nach § 26 a StPO als unzulassig verworfenen
Ablehnungsgesuch befasst gewesen zu sein.

Der 1. Strafsenat des Bundesgerichthofs hob hervor, dass er in mehreren Entschei-
dungen auf die Problematik einer Entscheidung des Revisionsgerichts nach Be-
schwerdegrundsatzen im Hinblick auf die Garantie des gesetzlichen Richters hinge-
wiesen und ein Ausweichen des Tatrichters in den Ablehnungsgrund der
Unzulassigkeit kritisiert habe (BGHSt 44, 26 <29>; Beschluss vom 22. November
2000 — 1 StR 442/00 —, BGHR StPO § 26 a Unzulassigkeit 9). Weil der absolute Revi-
sionsgrund des § 338 Nr. 3 StPO aber nur verhindern wolle, dass ein befangener
Richter an der Urteilsfindung mitwirke, scheide seine Annahme jedenfalls in Fallen
unterhalb der Willkirschwelle aus.

Der 2. Strafsenat des Bundesgerichthofs flhrte aus, dass er die einer jahrzehnte-
langen, einhelligen und von der Literatur iberwiegend gebilligten Rechtsprechung zu
Grunde liegende Rechtsansicht teile, ein zu Unrecht als unzulassig verworfenes Ab-
lehnungsgesuch begrunde die Revision nicht, weil ein solcher Fehler nur eine Zwi-
schenentscheidung und nicht das Urteil betreffe. Der Senat habe aber flr andere
Verfahrenskonstellationen der Zustandigkeitsregel des § 27 Abs. 1 StPO entnom-
men, dass ein Richter sachlich nicht Gber seine eigene angebliche Befangenheit ent-
scheiden durfe und die Mitwirkung eines abgelehnten Richters an einer solchen Ent-
scheidung einen eigenen Ablehnungsgrund darstelle, auf den ein erneutes
Ablehnungsgesuch gestutzt werden konne.

Auch der 4. Strafsenat des Bundesgerichtshofs wies darauf hin, dass das Revisi-
onsgericht im Rahmen des § 338 Nr. 3 StPO ein Befangenheitsgesuch nach Be-
schwerdegrundsatzen auch in den Fallen inhaltlich prufe, in denen das Gesuch
rechtsfehlerhaft als unzulassig verworfen worden sei. Ergebe sich aus dem Ableh-
nungsvorbringen zweifelsfrei, dass das Ablehnungsgesuch unbegrindet sei, so kom-
me es nicht mehr darauf an, ob die Beschlusskammer vorschriftsmaflig besetzt ge-
wesen sei; dies schlielle die Moglichkeit einer Aufhebung und Zurtckverweisung bei
fehlender tatsachlicher Beurteilungsgrundlage allerdings nicht aus.

Der 5. Strafsenat hob erganzend hervor, dass diese Auslegung und Anwendung
des § 338 Nr. 3 StPO gerade mit Blick auf Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG geboten sei. Er-
weise sich ein Ablehnungsgesuch in der Sache als unbegriindet, so sei der abge-
lehnte Richter tatsachlich der zur Entscheidung in der Hauptsache berufene, gesetzli-
che Richter. Fuhre ein schlichter Verfahrensfehler in der Behandlung des
Ablehnungsgesuchs zur Aufhebung und Zurlickverweisung der Sache, so entzége
eine solche Entscheidung des Revisionsgerichts den Betroffenen tatsachlich und
endgultig seinem gesetzlichen Richter.

Iv.

Die Verfassungsbeschwerde wird zur Entscheidung angenommen, weil dies zur
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Durchsetzung der Rechte des Beschwerdeflihrers angezeigt ist (§ 93a Abs. 2 Buch-
stabe b BVerfGG). Soweit der Beschwerdeflihrer die Behandlung seiner Ableh-
nungsgesuche beanstandet, ist die Verfassungsbeschwerde in einer die Zustandig-
keit der Kammer ergebenden Weise offensichtlich begriindet.

Die fur die Beurteilung mal3geblichen Fragen zu Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG, Art. 103
Abs. 1 GG und Art. 19 Abs. 4 GG hat das Bundesverfassungsgericht bereits ent-
schieden (§ 93c Abs. 1 Satz 1 BVerfGG). Mit der Zurlckweisung der Ablehnungsge-
suche als unzulassig hat die Strafkammer den Beschwerdefuhrer im Ablehnungsver-
fahren seinem gesetzlichen Richter entzogen (Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG). Der
Bundesgerichtshof hat diese Fehler des Landgerichts nicht geheilt, sondern durch die
Verwerfung der Revision vertieft. Zugleich hat er bei der Auslegung und Anwendung
des absoluten Revisionsgrunds des § 338 Nr. 3 StPO im Rahmen der Prufung der
Begrundetheit der Ablehnungsgesuche Bedeutung und Tragweite des Art. 101 Abs.
1 Satz 2 GG nicht hinreichend bedacht.

1. a) Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG gewahrleistet dem Einzelnen das Recht auf den ge-
setzlichen Richter. Ziel der Verfassungsgarantie ist es, der Gefahr einer mdglichen
Einflussnahme auf den Inhalt einer gerichtlichen Entscheidung vorzubeugen, die
durch eine auf den Einzelfall bezogene Auswahl der zur Entscheidung berufenen
Richter eroffnet sein konnte (vgl. BVerfGE 17, 294 <299>; 48, 246 <254>; 82, 286
<296>; 95, 322 <327>). Damit sollen die Unabhangigkeit der Rechtsprechung ge-
wahrt und das Vertrauen der Rechtssuchenden und der Offentlichkeit in die Unpartei-
lichkeit und Sachlichkeit der Gerichte gesichert werden (vgl. BVerfGE 95, 322
<327>).

Deshalb verpflichtet Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG den Gesetzgeber dazu, eine klare
und abstrakt-generelle Zustandigkeitsordnung zu schaffen, die fur jeden denkbaren
Streitfall im Voraus den Richter bezeichnet, der fur die Entscheidung zustandig ist.
Jede sachwidrige Einflussnahme auf die rechtsprechende Tatigkeit von innen und
von aulden soll dadurch verhindert werden. Die Gerichte sind bei der ihnen obliegen-
den Anwendung der vom Gesetzgeber geschaffenen Zustandigkeitsordnung ver-
pflichtet, dem Gewahrleistungsgehalt und der Schutzwirkung des Art. 101 Abs. 1
Satz 2 GG angemessen Rechnung zu tragen.

Nach der gefestigten Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts hat Art. 101
Abs. 1 Satz 2 GG daruber hinaus auch einen materiellen Gewahrleistungsgehalt. Die
Verfassungsnorm garantiert, dass der Rechtssuchende im Einzelfall vor einem Rich-
ter steht, der unabhangig und unparteilich ist und der die Gewahr fur Neutralitat und
Distanz gegenuber den Verfahrensbeteiligten bietet (vgl. BVerfGE 10, 200 <213 f.>;
21, 139 <145 f.>; 30, 149 <153>; 40, 268 <271>; 82, 286 <298>; 89, 28 <36>; siehe
dazu auch Bryde, Verfassungsentwicklung, S. 162, 165 ff.; kritisch Sowada, Der ge-
setzliche Richter im Strafverfahren, S. 179 ff.).

Der Gesetzgeber hat deshalb in materieller Hinsicht Vorsorge dafur zu treffen, dass
die Richterbank im Einzelfall nicht mit Richtern besetzt ist, die dem zur Entscheidung
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anstehenden Streitfall nicht mit der erforderlichen professionellen Distanz eines Un-
beteiligten und Neutralen gegenlberstehen. Die materiellen Anforderungen der Ver-
fassungsgarantie verpflichten den Gesetzgeber dazu, Regelungen vorzusehen, die
es ermoglichen, einen Richter, der im Einzelfall nicht die Gewahr der Unparteilichkeit
bietet, von der Austibung seines Amtes auszuschlie3en.

b) Eine "Entziehung" des gesetzlichen Richters durch die Rechtsprechung, der die
Anwendung der Zustandigkeitsregeln und die Handhabung des Ablehnungsrechts im
Einzelfall obliegt, kann nicht in jeder fehlerhaften Rechtsanwendung gesehen wer-
den; andernfalls misste jede fehlerhafte Handhabung des einfachen Rechts zugleich
als Verfassungsverstol} angesehen werden (vgl. BVerfGE 82, 286 <299>). Die Gren-
zen zum Verfassungsverstol3 sind aber jedenfalls dann Uberschritten, wenn die Aus-
legung einer Zustandigkeitsnorm oder ihre Handhabung im Einzelfall willkurlich oder
offensichtlich unhaltbar ist oder wenn die richterliche Entscheidung Bedeutung und
Tragweite der Verfassungsgarantie des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG grundlegend ver-
kennt (vgl. BVerfGE 82, 286 <299>). Ob die Entscheidung eines Gerichts auf Willkur,
also auf einem Fall grober Missachtung oder grober Fehlanwendung des Gesetzes-
rechts (vgl. BVerfGE 29, 45 <49>; 82, 159 <197>; 87, 282 <286>) beruht oder ob sie
darauf hindeutet, dass ein Gericht Bedeutung und Tragweite der Verfassungsgaran-
tie des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG grundlegend verkennt, kann nur anhand der beson-
deren Umstande des Einzelfalls beurteilt werden.

2. Nach diesen Prufungsmalstaben verletzen die angegriffenen Entscheidungen
des Landgerichts Koln Uber die Befangenheitsgesuche das Recht des Beschwerde-
fUhrers auf den gesetzlichen Richter im Ablehnungsverfahren.

a) Die strafprozessualen Vorschriften Gber die Ausschlielung und Ablehnung von
Richtern (§§ 22, 23 und 24 StPO) dienen dem durch Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG ver-
burgten Ziel, auch im Einzelfall die Neutralitat und Distanz der zur Entscheidung be-
rufenen Richter zu sichern. § 24 StPO erdffnet die Moglichkeit, einen Richter wegen
Besorgnis der Befangenheit abzulehnen, wenn der Betroffene einen Grund sieht, der
geeignet ist, Misstrauen im Hinblick auf seine Unparteilichkeit zu rechtfertigen. Rege-
lungen Uber das Verfahren zur Behandlung des Ablehnungsgesuchs enthalten die
§§ 26 aund 27 StPO, die das Ablehnungsverfahren unterschiedlich je danach ausge-
stalten, ob ein Ablehnungsgesuch unzulassig ist oder ob es eine Sachprufung erfor-
dert. Ein vereinfachtes Ablehnungsverfahren sieht § 26 a StPO im Interesse der Ver-
fahrensbeschleunigung flr unzulassige Ablehnungsgesuche vor; Uber sie
entscheidet das Gericht, ohne dass der abgelehnte Richter ausscheidet (vgl. § 26 a
Abs. 2 Satz 1 StPO). Kommt eine Verwerfung des Ablehnungsgesuchs als unzulas-
sig nicht in Betracht, so ist das Gericht, dem der Abgelehnte angehdrt, ohne dessen
Mitwirkung zur Entscheidung auf der Grundlage einer dienstlichen Stellungnahme
des abgelehnten Richters berufen, die dem Antragsteller zur Gewahrung rechtlichen
Gehors zuzuleiten ist (vgl. BVerfGE 24, 56 <62>; BGHSt 21, 85 <87>). Die Zustan-
digkeitsregelung des § 27 Abs. 1 StPO tragt dabei dem Umstand Rechnung, dass es
"nach der Natur der Sache an der vdlligen inneren Unbefangenheit und Unparteilich-
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keit eines Richters fehlen wird, wenn er Uber die vorgetragenen Griinde fur seine an-
gebliche Befangenheit selbst entscheiden misste" (BGH, Urteil vom 30. Juni 1955 —
4 StR 178/55 -, zitiert nach BGH, NJW 1984, S. 1907 <1909>). Die besondere Be-
deutung der richterlichen Zustandigkeit im Ablehnungsverfahren wird durch § 24 Abs.
3 Satz 2 StPO illustriert, der dem Antragsteller schon im Vorfeld der Entscheidung
Uber sein Gesuch das Recht verleiht, die Namhaftmachung der zur Mitwirkung an der
Entscheidung Uber sein Ablehnungsgesuch berufenen Gerichtspersonen zu verlan-
gen (vgl. Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungsge-
richts vom 5. Juni 1991 — 2 BvR 103/91 -, NJW 1991, S. 2758).

Mit der differenzierenden Zustandigkeitsregelung in Fallen der Richterablehnung
hat der Gesetzgeber einerseits dem Gewahrleistungsgehalt des Art. 101 Abs. 1 Satz
2 GG angemessen Rechnung getragen: Ein Richter, dessen Unparteilichkeit mit je-
denfalls nicht von vornherein untauglicher Begriindung in Zweifel gezogen worden
ist, kann und soll nicht an der Entscheidung Uber das gegen ihn selbst gerichtete Ab-
lehnungsgesuch mitwirken, das sein eigenes richterliches Verhalten und die — ohne-
hin nicht einfach zu beantwortende - Frage zum Gegenstand hat, ob das beanstan-
dete Verhalten fur einen verstandigen Angeklagten Anlass sein kann, an seiner
personlichen Unvoreingenommenheit zu zweifeln. Andererseits hat der Gesetzgeber
aus Grunden der Vereinfachung und Beschleunigung des Ablehnungsverfahrens von
einer Zustandigkeitsregelung dergestalt abgesehen, dass der abgelehnte Richter
auch in den klaren Fallen eines unzulassigen oder missbrauchlich angebrachten Ab-
lehnungsgesuchs an der Mitwirkung an der Entscheidung Uber das Gesuch gehindert
ist (vgl. BTDrucks IV/178, S. 35). Die Mitwirkung des abgelehnten Richters bei der
Entscheidung Uber die Zulassigkeit eines Ablehnungsgesuchs oder Uber die Frage
seiner missbrauchlichen Anbringung, wie § 26 a StPO sie erlaubt, verhindert ein auf-
wandiges und zeitraubendes Ablehnungsverfahren unter Hinzuziehung von Vertre-
tern in Fallen ganzlich untauglicher oder rechtsmissbrauchlicher Ablehnungsgesu-
che; bei strenger Prufung ihrer tatbestandlichen Voraussetzungen gerat sie mit der
Verfassungsgarantie des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG nicht in Konflikt, weil die Prufung
keine Beurteilung des eigenen Verhaltens des abgelehnten Richters voraussetzt und
deshalb keine echte Entscheidung in eigener Sache ist (vgl. BTDrucks IV/178, S. 35;
siehe auch Frister, StV 1997, S. 150 <151>; Gunther, NJW 1986, S. 281 <289>; kri-
tisch Wendisch, in: Lowe-Rosenberg, StPO, 25. Aufl.,, 1999, § 26 a Rn. 3 ff.). Eine
gesetzliche Regelung, die dem abgelehnten Richter eine inhaltliche Entscheidung
uber das gegen ihn gerichtete Ablehnungsgesuchs ermaoglichte, ware demgegenuber
verfassungsrechtlich bedenklich. Der urspringlich im Bundesratsentwurf eines Zwei-
ten Gesetzes zur Entlastung der Rechtspflege enthaltene Vorschlag, den Zuruckwei-
sungsgrunden des § 26 a Abs. 1 StPO den der "offensichtlichen Unbegriundetheit”
hinzuzufiigen (BTDrucks 13/4541, S. 4, Begrundung S. 11 und 15 f.), ist nicht Gesetz
geworden (vgl. nur Stellungnahme der Bundesregierung, Anlage 2 zu BTDrucks 13/
4541, S. 32 f.; vgl. BTDrucks 14/1714, S. 3; kritisch Herzog, StV 2000, S. 444 <446>).

b) § 26 a StPO ist daher eine der Vereinfachung des Ablehnungsverfahrens dienen-
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de Vorschrift; weil sie nur echte Formalentscheidungen ermdglichen oder einen of-
fensichtlichen Missbrauch des Ablehnungsrechts verhindern will, ist sie eng auszu-
legen (vgl. Wendisch, in: Lowe-Rosenberg, StPO, 25. Aufl., 1999, § 26 a Rn. 13).
In Fallen, in denen die Frage der Unzulassigkeit nicht klar und eindeutig zu beant-
worten ist, wird es nahe liegen, das Regelverfahren nach § 27 StPO zu wahlen,
um jeden Anschein einer Entscheidung in eigener Sache zu vermeiden (vgl. Lemke,
in: Heidelberger Kommentar zur StPO, 3. Aufl., 2001, § 26 a Rn. 4; Wendisch, in:
Léwe-Rosenberg, StPO, 25. Aufl., 1999, § 26 a Rn. 5). Auf Falle "offensichtlicher Un-
begrindetheit" des Ablehnungsgesuchs darf das vereinfachte Ablehnungsverfahren
wegen des sonst vorliegenden VerstolRes gegen Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG nicht aus-
gedehnt werden (vgl. Bockemuihl, in: KMR, StPO, Stand: Dezember 2004, § 26 a Rn.
8).

c) Gemessen an diesen fur die Auslegung und Anwendung des § 26 a StPO gelten-
den Malistaben verletzen die angegriffenen und dem Urteil voraus gehenden Be-
schlisse der Strafkammer Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG. Die Behandlung der Ableh-
nungsantrage geschah in allen drei Fallen unter Verletzung des verfassungsrechtlich
verburgten Anspruchs auf Gewahrung rechtlichen Gehors (Art. 103 Abs. 1 GG); ihre
Zuruckweisung als unzulassig unter Einbeziehung der abgelehnten Richter beruhte
in samtlichen Fallen auf grob fehlerhaften Erwagungen und deutet insgesamt darauf
hin, dass das Landgericht den Gewahrleistungsgehalt des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG
verkannt hat.

aa) Der rechtliche Ausgangspunkt der Strafkammer, dass ein Ablehnungsgesuch,
dessen Begriindung aus zwingenden rechtlichen Griinden zur Rechtfertigung eines
Ablehnungsgesuchs vollig ungeeignet sei, einem Ablehnungsgesuch ohne Angabe
eines Ablehnungsgrundes gleich stehe, entspricht der herrschenden Ansicht in
Rechtsprechung und Schrifttum (vgl. Beschluss des 1. Strafsenats des Bundesge-
richtshofs vom 10. Mai 2001 — 1 StR 410/00 -, NStZ-RR 2002, S. 66; Beschluss des
4. Strafsenats des Bundesgerichtshofs vom 23. Februar 1999 — 4 StR 15/99 -, NStZ
1999, S. 311; Beschluss des 3. Strafsenats des Bundesgerichtshofs vom 4. Januar
1989 — 3 StR 398/88 -, BGHR StPO § 26 a Unzulassigkeit 2; siehe auch Beschluss
des Bundesverwaltungsgerichts vom 3. September 1992 - 2 WDB 11/92 -, veroéffent-
licht in Juris; Rudolphi, in: Systematischer Kommentar zur StPO, Stand: Juni 2004,
§ 26 a Rn. 6; Pfeiffer, in: Karlsruher Kommentar zur StPO, 5. Aufl., 2003, § 26 a Rn.
3; Lemke, a.a.0., Rn. 7). Sie ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Ein Ab-
lehnungsantrag, der zwar — rein formal betrachtet — eine Begriindung flir die angebli-
che Befangenheit enthalt, der aber — ohne nahere Prifung und losgeldst von den
konkreten Umstanden des Einzelfalls — zur Begrindung der Besorgnis einer Befan-
genheit ganzlich ungeeignet ist, kann rechtlich dem volligen Fehlen einer Begrun-
dung gleichgeachtet werden. Im Rahmen der Anwendung dieses Prufungsmalstabs
ist das Gericht allerdings in besonderem Male verpflichtet, das Ablehnungsgesuch
seinem Inhalt nach vollstandig zu erfassen und gegebenenfalls wohlwollend auszule-
gen, da es andernfalls leicht dem Vorwurf ausgesetzt sein kann, tatsachlich im Ge-
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wande der Zuldssigkeitsprifung in eine Begriindetheitspriifung einzutreten. Uber-
schreitet das Gericht die ihm gezogenen Grenzen, so kann dies — worauf der 2. Straf-
senat des Bundesgerichtshofs in seiner Stellungnahme hingewiesen hat — die Be-
sorgnis der Befangenheit begriinden.

bb) Bei der Anwendung dieses verfassungsrechtlich unbedenklichen Prifungsmal}-
stabs hat die Strafkammer die ihr von Verfassungs wegen gezogenen Grenzen aller-
dings Uberschritten.

(1) Hinsichtlich des ersten Ablehnungsgesuchs hat die Strafkammer angenommen,
dass es nur allgemeine Erwagungen enthalte, und dabei verkannt, dass der Be-
schwerdefiuhrer seine Besorgnis auf die eindeutige und grob fehlsame, in verfas-
sungsrechtlichem Sinne daher objektiv willklirliche Behandlung des Ablehnungsge-
suchs des Mitangeklagten durch die Strafkammer stltzte.

Bei der Prufung der Frage, ob das Ablehnungsgesuch des Mitangeklagten einen
Grund fur die Besorgnis der Befangenheit angebe, hatte die Strafkammer den in dem
Gesuch tatsachlich angefihrten Grund (spontane UnmutsaufRerung des Vorsitzen-
den vor dem Hintergrund mehrfacher und als Kritik an der Verteidigungsstrategie auf-
gefasster Bemerkungen im Rahmen der Verhandlungsleitung) nicht unverandert auf
seine Tauglichkeit gepruft, sondern der eigenen Erinnerung an das Geschehen in der
Hauptverhandlung entsprechend modifiziert. AnschlieRend hat das erkennende Ge-
richt gepruft, ob der von ihm modifizierte Sachverhalt geeignet sei, die Besorgnis der
Befangenheit zu begrinden, und hat dies verneint. Damit hat es nicht nur den An-
spruch des Antragstellers auf Gewahrung rechtlichen Gehdrs in grober Weise ver-
letzt, sondern das Ablehnungsgesuch der Sache nach einer Begrundetheitsprifung
unterzogen, die ihm von Verfassungs wegen gerade verwehrt ist. Diese Art der Be-
handlung eines Befangenheitsgesuchs konnte ohne weiteres geeignet sein, die Be-
sorgnis der Befangenheit zu begrinden.

Bei dieser Sachlage hat die Strafkammer das auf diesen Sachverhalt gestitzte Ab-
lehnungsgesuch des Beschwerdeflihrers nur unter Verletzung seines Anspruchs auf
Gewahrung rechtlichen Gehérs und willkurlich als unzulassig verwerfen kénnen.

(2) Auch die Behandlung der beiden weiteren Ablehnungsgesuche verletzte nicht
nur den Anspruch des Beschwerdeflhrers auf Gewahrung rechtlichen Gehors, son-
dern zugleich auch Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG.

aaa) lhr rechtlicher Ausgangspunkt, dass eine vermeintlich oder tatsachlich rechts-
fehlerhafte Vorentscheidung fir sich genommen die Besorgnis der Befangenheit
nicht rechtfertige, mit der Folge, dass ein darauf gestltztes Ablehnungsgesuch als
unzulassig im Sinne des § 26 a Abs. 1 Nr. 2 StPO angesehen werden kann, ent-
spricht allerdings der herrschenden Meinung in Rechtsprechung und Literatur (vgl.
BGHSt 21, 334 <343>; BGH, NStZ-RR 2001, S. 258; KG Berlin, Beschluss vom
31. Januar 2001 - 1 AR 59/01 - 4 Ws 17/01 —, veroffentlicht in Juris; Pfeiffer, in: Karls-
ruher Kommentar zur StPO, 5. Aufl., 2003, § 24 Rn. 6 m.w.N.; Glnther, NJW 1986,
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S. 281 <285>; siehe aber auch BGH, NJW 1984, S. 1907 <1909>). Danach missen
Umstande hinzutreten, die nach den konkreten Umstanden des Einzelfalls die Be-
sorgnis der Befangenheit zu begriinden vermégen (vgl. BGH, NStZ-RR 2001, S.
258); diese uber die Vorentscheidung hinausreichenden Umstande muss der Antrag-
steller daher in seinem Gesuch vortragen und glaubhaft machen (vgl. BGH, NStZ
1999, S. 311; BGHR StPO § 26 a Unzulassigkeit 2; BayObLG, wistra 2002, S. 196
<197>; OLG KadlIn, StV 1991, S. 293; Pfeiffer, a.a.0., m.w.N.; Gunther, NJW 1986,
S. 281 <283>). Anhaltspunkte fir die Besorgnis der Befangenheit kdnnen in dem
Verhalten des Richters oder in den Grinden der vorangegangenen Entscheidung
gefunden werden (vgl. Beschluss des 3. Strafsenats des Bundesgerichtshofs vom
9. August 2000 — 3 StR 504/99 -, StV 2002, S. 116; OLG Ddusseldorf, VRS 87,
S. 344 ff.; OLG Zweibriicken, Beschluss vom 22. August 1996 - 1 Ss 96/96 -, Juris-
Ausdruck, S. 2 f.). Dieser Malstab soll auch flr die Mitwirkung an der Entscheidung
uber die Zulassigkeit eines Ablehnungsgesuchs gelten, selbst wenn diese rechtliche
Bewertung unzutreffend gewesen sein sollte (vgl. Beschluss des 1. Strafsenats des
Bundesgerichtshofs vom 22. November 2000 — 1 StR 442/00 -, NStZ-RR 2001, S.
258).

bbb) Entgegen der Annahme der Strafkammer hat der Beschwerdefuhrer seine Ab-
lehnungsgesuche nicht auf die Ablehnung seines Antrags auf Protokollierung der zu-
sammengefassten Aussage und auf die Uberraschende Einfuhrung der beiden
Schreiben oder eine Ablehnung der beantragten Beweiserhebung gestutzt. Er hatte
vielmehr im ersten Fall auf eine tiber den Beschluss hinausgehende AuRerung des
Gerichts zur Wurdigung verschiedener Zeugenaussagen und im zweiten Fall auf die
Versagung der Akteneinsicht in den vom Vorsitzenden gefuhrten Beweismittelordner
abgestellt und daraus seine Besorgnis der Befangenheit hergeleitet. Die Ablehnungs-
gesuche waren mithin beide mit einer nicht von vornherein untauglichen Begriindung
versehen. lhre Behandlung als unzuldssig kann daher insbesondere vor dem Hinter-
grund der Behandlung der beiden vorangegangenen Ablehnungsgesuche, auf die
der Beschwerdefuhrer mit seinem zweiten Ablehnungsgesuch ausdrucklich hinge-
wiesen hat, nicht als lediglich rechtsirrtimliche Behandlung der Gesuche angesehen
werden; das Vorgehen der Strafkammer ist vielmehr sachlich nicht gerechtfertigt und
daher willkurlich.

3. Der Bundesgerichtshof hat bei seiner Entscheidung Uber die auf den absoluten
Revisionsgrund des § 338 Nr. 3 StPO gestlitzte und zulassig erhobene Verfahrens-
rige der Ausstrahlungswirkung des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG nicht hinreichend
Rechnung getragen. Denn er hat nicht erkennbar gepruft, ob die hier unter Verlet-
zung verfassungsrechtlicher Mindestgarantien behandelten Befangenheitsgesuche
der Sache nach das vom Beschwerdeflhrer gehegte Misstrauen in die Unparteilich-
keit der Mitglieder der Strafkammer rechtfertigen. Damit hat er nicht nur den im Ab-
lehnungsverfahren verletzten Anspruch auf Gewahrung rechtlichen Gehdrs nicht ge-
heilt, sondern zugleich auch Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG verletzt.
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a) Der Bundesgerichtshof hat die von ihm getroffene Entscheidung nicht mit einer
Begrindung versehen. Da es in Fallen, in denen das Revisionsgericht dem Verwer-
fungsantrag des Generalbundesanwalts nur im Ergebnis, nicht aber in der Begrin-
dung folgt, der allgemeinen Ubung der Strafsenate entspricht, der Bezugnahme auf
§ 349 Abs. 2 StPO die eigene Rechtsauffassung anzuflgen (vgl. nur Beschluss des
2. Strafsenats des Bundesgerichtshofs vom 20. Februar 2004 — 2 StR 116/03 -, NStZ
2004, S. 511), dies hier aber nicht geschehen ist, kann davon ausgegangen werden,
dass der 5. Strafsenat sich die Rechtsauffassung des Generalbundesanwalts zu Ei-
gen gemacht hat.

b) Nach Auffassung des Bundesgerichthofs ist ein Ablehnungsgesuch nur dann im
Sinne des absoluten Revisionsgrunds des § 338 Nr. 3 StPO "mit Unrecht verworfen",
wenn es tatsachlich begrundet gewesen ware. Darauf, ob das Befangenheitsgesuch
tatsachlich verfahrensfehlerhaft als unzulassig zurickgewiesen worden ist, kommt es
mithin nicht an.

aa) Dieser rechtliche Ausgangspunkt entspricht der heute herrschenden Ansicht in
Rechtsprechung und Kommentarliteratur. Der absolute Revisionsgrund des § 338 Nr.
3 StPO soll danach - wie die Ablehnungsvorschriften selbst - die Unparteilichkeit des
Richters gewahrleisten. Die schutzwiirdigen Belange des Beschwerdeflhrers fanden
ihre Grenze deshalb dort, wo eine Besorgnis in dieser Richtung tatsachlich fehle. Ein
Ablehnungsgesuch sei deshalb nur dann im Sinne von § 338 Nr. 3 StPO "mit Unrecht
verworfen", wenn es sachlich gerechtfertigt gewesen sei und ihm hatte stattgegeben
werden mussen (vgl. BGHSt 18, 200 <202>; Beschluss des 4. Strafsenats des Bun-
desgerichthofs vom 16. Dezember 1988 — 4 StR 563/88 -, BGHR StPO, § 26 a Unzu-
lassigkeit 3; Beschluss des 3. Strafsenats des Bundesgerichtshofs vom 9. August
2000 — 3 StR 504/99 -, StV 2002, S. 116; Dahs/Dahs, Die Revision im Strafprozess,
6. Aufl., 2001, Rn. 161; Kuckein, in: Karlsruher Kommentar zur StPO, 5. Aufl., 2003,
§ 338 Rn. 59; Meyer-Golner, StPO, 47. Aufl., 2004, § 338 Rn. 28; Hanack, in: Léwe-
Rosenberg, StPO, 25. Aufl., 2003, § 338 Rn. 65).

(1) Das Reichsgericht hatte noch angenommen, dass ein Ablehnungsgesuch schon
dann im Sinne des § 338 Nr. 3 StPO "mit Unrecht verworfen" worden sei, wenn tber
das Gesuch ein nicht vorschriftsmafig besetztes Gericht entschieden habe (vgl. die
Nachweise bei BGHSt 18, 200 <201>; siehe auch BGHSt 21, 334 <338>); denn auf
andere Weise sei das den Prozessbeteiligten zugeflgte prozessuale Unrecht nicht
zu beseitigen. Nachdem der Bundesgerichthof dieser Rechtsprechung in einer friihen
Entscheidung noch gefolgt ist (vgl. MDR 1955, S. 271), hat er diese Auffassung in ei-
nem Fall relativiert, in dem die Mitwirkung eines beauftragten Richters an einer Ent-
scheidung Uber ein Befangenheitsgesuch als unvorschriftsmallige Besetzung des
Gerichts beanstandet worden ist; da das Ablehnungsersuchen "offensichtlich unbe-
grundet" sei, liege der absolute Revisionsgrund des § 338 Nr. 3 StPO nicht vor (vgl.
BGH, Urteil vom 11. September 1956 — 5 StR 5/56 -, JR 1957, S. 68; siehe auch
BGHSt 18, 200 <203>; 21, 334 <338>). Unter Betonung des Ziels des § 338 Nr. 3
StPO, der wie die Ablehnungsvorschriften dafur Sorge tragen wolle, die Richterbank
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von Richtern freizuhalten, deren Unparteilichkeit und Neutralitat in berechtigte Zwei-
fel gezogen worden sei, hat der Bundesgerichtshof auch die Ansicht vertreten, dass
das Revisionsgericht ein irrtimlich als unzuladssig verworfenes Ablehnungsgesuch
"auf seine Begrundetheit nachzuprifen hat oder jedenfalls nachprifen darf" (vgl. die
Nachweise zweier insoweit unveroffentlichter Entscheidungen bei BGHSt 18, 200
<203>; BGHSt 23, 265 <267>; zweifelnd BGHSt 44, 26 <29>). Nach anderer An-
sicht soll das Revisionsgericht jedenfalls in Fallen, in denen die abgelehnten Richter
selbst rechtsirrtimlich Uber das gegen sie gerichtete Ablehnungsgesuch entschieden
haben, zu einer solchen Prifung nicht verpflichtet sein, sondern das Urteil auf die
fehlerhafte Behandlung des Ablehnungsgesuchs hin aufheben kénnen, wenn nicht
auszuschlielRen ist, dass das Urteil auf den dargelegten Mangeln beruhen kann (vgl.
BGHSt 23, 200 <202>).

(2) Nach anderer Ansicht soll der absolute Revisionsgrund allerdings vorliegen,
wenn die Behandlung des Ablehnungsgesuchs als unzulassig im Sinne des § 26 a
StPO auf offenkundig willkarlicher Gesetzesauslegung beruht (vgl. Pfeiffer, StPO,
4. Aufl., 2002, § 338 Rn. 13).

bb) Ob diese Auslegung des § 338 Nr. 3 StPO auch dann mit der Verfassung im
Einklang stlinde, wenn die Gerichte tatsachlich zunehmend in Fallen offensichtlicher
Unbegriindetheit eines Ablehnungsantrags bewusst in das Verfahren nach § 26 a
StPO ausweichen sollten (vgl. Beschluss des 2. Strafsenats des Bundesgerichtshofs
vom 27. Februar 2004 — 2 StR 496/03 -, StraFo 2004, S. 238), weil der begangene
Rechtsverstol} im Revisionsrechtszug regelmafig folgenlos bleibt, kann hier offen
bleiben. Eine systematische Umgehung des gesetzlich als Regelfall vorgesehenen
Ablehnungsverfahrens unter Hinzuziehung einer Vertreterkammer konnte allerdings
geeignet sein, die verfassungsrechtlich verblrgten Rechte des Antragstellers auf Ge-
wahrung rechtlichen Gehdrs, die Verburgung des gesetzlichen Richters im Ableh-
nungsverfahren und nicht zuletzt die Garantie effektiven Rechtsschutzes zu beein-
trachtigen. Das nach dem Willen des Gesetzgebers regelmallig vorgesehene
Ablehnungsverfahren gewahrleistet durch die zeitnah einzuholenden dienstlichen
Stellungnahmen der betroffenen Richter eine optimale Aufklarung des dem Ableh-
nungsgesuch zu Grunde liegenden Lebenssachverhalts und ermdglicht damit zu-
gleich eine effektive Kontrolle der vom Antragsteller vorgebrachten Ablehnungsgrin-
de; die spatere, nach vollstandiger Durchflihrung einer unter Umstanden langen und
aufwandigen Hauptverhandlung stattfindende Kontrolle im Revisionsrechtszug bietet
hier keinen vollstandigen Ausgleich (zu den Erfolgaussichten einer auf § 338 Nr. 3
StPO gestutzten Verfahrensruge vgl. Nack, NStZ 1997, S. 153 <158>; Nehm/Senge,
NStZ 1998, S. 377 <383>; Barton, Die Revisionsrechtsprechung des BGH in Strafsa-
chen, 1999, S. 147 f.).

c) Dem Bundesgerichtshof als dem zustandigen Fachgericht hatte es oblegen, die
im Ablehnungsverfahren geschehenen, gravierenden VerfassungsverstoRe durch
Aufhebung der angegriffenen Entscheidungen zu beheben.
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Mit Blick auf Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG ist es verfassungsrechtlich nicht hinnehm-
bar, wenn das Revisionsgericht auch in den Fallen, in denen ein Ablehnungsgesuch
— wie hier — willkarlich und unter Verletzung des grundrechtsgleichen Anspruchs des
Angeklagten auf Gewahrung rechtlichen Gehdrs im Ablehnungsverfahren als unzu-
lassig verworfen worden ist, lediglich pruft, ob das Ablehnungsgesuch in der Sache
erfolgreich gewesen ware. Das Revisionsgericht hat in Fallen wie dem hier zu ent-
scheidenden nicht Uber die hypothetische Begrundetheit des Ablehnungsgesuchs,
sondern vielmehr dartiber zu entscheiden, ob die Grenzen der Vorschrift des § 26 a
StPO, die den gesetzlichen Richter gewahrleistet, eingehalten wurden. Andernfalls
wurde § 26 a StPO leer laufen und entgegen dem erklarten Willen des Gesetzgebers
auch auf die Entscheidung uber offensichtlich unbegriindete Ablehnungsgesuche
ausgedehnt. Jedenfalls bei einer willkiirlichen Uberschreitung des von § 26 a StPO
gesteckten Rahmens hat das Revisionsgericht die angegriffenen Entscheidungen
aufzuheben und an das Tatgericht zurlickzuverweisen, damit dieses in der Zusam-
mensetzung des § 27 StPO Uber das Ablehnungsgesuch entscheidet.

d) Bei dieser Sachlage kommt es daher nicht mehr darauf an, ob — wie vom Be-
schwerdefuhrer vorgetragen — die Behandlung der Verfahrensrige durch den Bun-
desgerichtshof auch sein grundrechtsgleiches Recht auf Gewahrung effektiven und
maglichst IUckenlosen richterlichen Rechtsschutzes (vgl. BVerfGE 67, 43 <58>;
stRspr) verletzt.

4. Aus diesen Grunden ist auch die Entscheidung des Landgerichts aufzuheben.

V.

Im Ubrigen ist die Verfassungsbeschwerde jedenfalls unbegriindet. Die unterlasse-
ne Verlesung des Anklagesatzes verletzt den Beschwerdeflhrer nicht in Grundrech-
ten oder grundrechtsgleichen Rechten.

VL.

Die Entscheidung Uber die Erstattung der notwendigen Auslagen des Beschwerde-
fuhrers beruht auf § 34a Abs. 2 BVerfGG.

Diese Entscheidung ist unanfechtbar.

Hassemer Osterloh Mellinghoff
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