2 StR RiBGH Dr. Eschelbach

Dienstliche Erklarung
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zichtet. Eine Befragung von Mitgliedern des 4. Strafsenats, der am 11. Januar
2012 - 4 StR 523/11 - beschlossen hatte, er sei ordnungsgemafn besetzt, war
nicht vorgesehen.

346/11 - abschldgig entschieden. Vor Beginn meiner Befragung teilte mir der

Geschéiftsverteilung alleine nicht begriinden lieBep -! erschienen mir unklar,
zumal der unmittelbar zuvor ergangene Présidiumsbeschluss nicht zur Diskussi-
on stand und dessen Griinde auch nicht mitgeteilt wurden. Ob ich eine Aus-
kunfispflicht gegeniiber dem Présidenten und dem Présidium hatte oder - {iber
den Gegenstand des Beratungsgeheimnisses hinaus - zum Schweigen befugt
gewesen ware, erschien mir unklar. Ein Hinweis auf Rechtsnatur, Zweck und
Bedeutung der Befragung sowie meine Rechte und Pflichten hierbej 1St mir nicht
erteilt worden,
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keit, welche der Dienstaufsicht entzogen ist.” Sie darf nicht zuriickgehalten wer-
den.*

¢) Wenn ich mich zu dem Vorgang erst jetzt aufgrund des Ablehnungsge-
suchs &ufere, so ist die Tatsache, dass dies nicht bereits friher unabhingig vom
Ablehnungsgesuch geschehen ist, einem Loyalititskonflikt geschuldet r.2.).’?

d) In der Sache selbst sehe ich kein Hindernis fiir meine Mitwirkung am vor-
liegenden Revisionsverfahren.

2. Im Wesentlichen geschah am Abend des 18. Januar 2012, soweit es mich
betrifft, Folgendes:

a) Zuerst fragte mich der Président, wie nach dem Présidiumsbeschluss {iber
die Beibehaltung der Besetzung des Vorsitzes im 2. und 4. Strafsenat verfahren
werde. Ich antwortete, dass der Senat dariiber zu beraten habe,

b) Ein Présidiumsmitglied brachte sein Entsetzen tiber den Senatsbeschluss
vom 11. Januar 2012 (2 StR 346/11) zum Ausdruck (,,ich bin entsetzt ...Yund
fragte, ob ich mir keine Gedanken gemacht hétte, was dieser Beschluss fiir An-
geklagte bedeute. Ich zogerte mit Hinweis darauf, dass ich mir nicht im Klaren
sei, ob ich die Frage wegen des Beratungsgeheimnisses beantworten diirfe. Mir
wurde entgegengehalten, dass meine Ansicht aus der Anhérung vom
15. Dezember 2011 bekannt sei.

Jene Anh6rung vom 15. Dezember 2011 hatte aber die allgemeine Planung
der Geschiftsverteilung betroffen. Die Befragung vom 18. Januar 2012 bezog
sich dagegen auf die Aussetzung der Revisionshauptverhandlung in der konkre-
ten Sache 2 StR 346/11. Zum Verstindnis ist zu dem vorangegangenen Gesche-
hen kurz anzumerken: Ich hatte mich bei meiner Anhérung durch das Prisidium
am 15. Dezember 2011 ohne Festlegung auf ein Ergebnis, vielmehr angesichts
insistierender Fragen nach meinem kiinftigem Verhalten und dem erwartbaren
Abstimmungsverhalten anderer Senatsmitglieder bewusst unter Betonung der
Tatsache, dass alle Aspekte von mir nochmals durchdacht werden wlrden, zum
Konzept des Doppelvorsitzes von VRiBGH Dr. Ermemann im 2.und
4. Strafsenat geduBert. Im Kern hatte ich dazu angemerkt, Unmégliches
- namlich die Beauftragung eines Vorsitzenden, der nicht uneingeschrinkt ver-
figbar ist, mit der Ubernahme des Vorsitzes in einem weiteren vol] ausgelaste-
ten Strafsenat - werde vom Présidium nicht geschuldet, auch nicht aufgrund von

® Vgl. BGHZ 77, 70, 72; BGH DRiZ 1974, 130, 131 £; 1982, 389, 390: 1986, 423 £,
* BVerfGE 89, 28, 35,
* Vgl. Weber DRiZ 2012, 59, 60.
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Art. 101 Abs. 1 Satz2 GG und § 21 f GVG. Meinen Uberlegungen war damals
entgegen gehalten worden, sie seien ,,zu dogmatisch*.

Aus meiner fritheren Meinungséuflerung wurde am 18. Januar 2012 die an-
gebliche Bekanntheit meines Abstimmungsverhaltens bei dem Aussetzungsbe-
schluss vom 11. Januar 2012 — 2 StR 346/11 — abgeleitet, welches aber auch aus
einem Besetzungswechsel bei der divergierenden Entscheidung 2 StR 482/11
vom gleichen Tag nicht ,errechenbar® ist und von mir nicht auBerhalb des
Spruchkérpers Dritten gegeniiber offengelegt worden war. Ich habe insbesonde-
re mein Votum zur Frage der Senatsbesetzung in der Sache 2 StR 346/11 dem
Présidium weder am 15. Dezember 2011 noch am 18. Januar 2012 mitgeteilt.
Ein verstindiger Angeklagter muss davon ausgehen, dass ein Richter sich durch
frithere Entscheidungen nicht fiir kiinftige Entscheidungen endgiiltig festgelegt
hat;® warum das Présidium dies in Bezug auf meine Rechtsansicht nicht gelten
lassen wollte, ist mir nicht bekannt. Die préjudizielle Sache 2 StR 346/11 wurde
zudem erstmals nach dem Geschiftsverteilungsbeschluss des Prisidiums vom
15. Dezember 2011 im Senat beraten. Andere einzelfallbezogene Senatsberatun-
gen zur Besetzungsfrage folgten dem wiederum nach.

Ich habe vor diesem Hintergrund am 18. Januar 2012 auf die Frage: ,,Haben
Sie sich keine Gedanken gemacht ....2“ nur bemerkt, dass sich der Senat iiber
viele Aspekte Gedanken gemacht habe.

¢) Es wurde weiter danach gefragt, ob nicht im Gesamtsenat (Plenum) eine
einvernehmliche Ansicht hitte gebildet werden kénnen, der sich Senatsmitglie-
der, die ,,anders denken®, zur Vermeidung einer Binnendivergenz hitten an-
schlieBen konnen; das sei schlieBlich sonst im Bundesgerichtshof iiblich. Ich ha-
be darauf erwidert, die Besetzungsfrage sei im Gesamtsenat informell erdrtert
worden, der aber keine Entscheidungskompetenz besitze.

d) Ein Présidiumsmitglied fragte, ob es in dem Verfahren 2 StR 346/11
tiberhaupt eine Besetzungsriige gegeben habe. Ersichtlich wurde erwartet, dass
ohne ausdriickliche Besetzungsbeanstandung durch einen Verfahrensbeteiligten
keine Entscheidung liber die Senatsbesetzung hitte erfolgen sollen. Ich habe ge-
antwortet, dass zwar in jenem Verfahren bisher keine Riige erhoben worden sel,
in anderen Verfahren aber Besetzungsriigen vorligen und die Sache 2 StR
346/11 sei im neuen Geschiftsjahr die erste Verhandlungssache, daher prijudi-
ziell. Die Besetzungsfrage sei auch nach standiger Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts zu Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG stets von Amts wegen zu prii-
fen.

®Vgl. etwa BGHS 21, 334, 341.



ren Senat wechseln wirde, bin ich mit der Bemerkung ausgewichen, mein per-
sonliches Schicksal sei unerheblich. Es gehe um ein Problem des Gerichts, das
sich bei Ausscheiden von VRIiBGH Dr. Ememann aus dem Dienst wiederholen
konnte. Daher sei die Frage der Zuldssigkeit des Doppelvorsitzes eines Vorsit-
zenden in zwei Strafsenaten in einem weiteren Rahmen zu priifen.

f) Auf den Vorhalt eines Présidiumsmitglieds, der Beschluss des Senats vom
11. Januar 2012 enthalte nichts Neues, ernsthaft von Bedeutung sei in seiner Ar-
gumentation nur die Frage der Aktenlektiire durch den Vorsitzenden, habe ich
angemerkt, der Beschluss habe den verfassungsrechtlichen PriifungsmaBstab
herausgearbeitet und die Fragestellung prizisiert. Der Vorsitz in einem Straf-
senat des Bundesgerichtshofs alg zweiter Instanz im eingriffsintensiven Strafver-
fahren habe angesichts der Moglichkeiten der »erweiterten Revision in Strafsa-
chen und angesichts der Arbeitsweise der Strafsenate des Bundesgerichtshofs
bei Beschlussberatungen in Verfahren nach § 349 Abs. 2 StPO, die generell oh-
ne Hauptverhemdlung7 und meist ohne Mitteilung einer Entscheidungsbegriin-
dung an die Revisionsfiihrer durchgefiihrt werden, in einer fiir die anderen Ge-
richtszweige untypischen Weise ohne schriftliche Voten der Berichterstatter eine
andere Bedeutung als der Vorsitz in einem Zivilsenat oder in einem Senat ‘eines
anderen Bundesgerichts. Dieser Hinweis auf denkbare Risiken des Doppelvor-
sitzes wurde aufgrund der bestehenden Festlegung des Prisidiums auf ein Er-
gebnis nicht aufgenommen. Von Erlauterungen der Griiride des Senatsbeschlus-
ses habe ich abgesehen. Diese waren den Présidiumsmitgliedern schlieBlich be-
kannt.

g) Ich bin zuletzt zur Verbindlichkeit des Présidiumsbeschlusses nach dem
MaBstab in BVerwGE 50, 11, 21 befragt worden. Ich habe geantwortet, dariiber
habe der Senat zu beraten, Hinzugefiigt habe ich, dass dies ein vordringlicher
Tagesordnungspunkt der folgenden Senatsberatungen sein diirfte,

3. Wéhrend meiner Befragungen sowohl am 15, Dezember 2011 als auch am
18. Januar 2012 hat sich VRiBGH Dr. Ernemann als Présidiumsmitglied einer
AuBerung enthalten.

7 Zur Problematik BVerfGE 112, 185,204 £
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dem 2. Strafsenat anhoren, wenngleich dabei Fragen nach einem kiinftigen Ab-
stimmungsverhalten ungewdhnlich gewirkt hatten, aber im Ergebnis offen ge-
blieben waren. Das Prasidium war jedoch nicht dazu befugt, am 18. Januar 2012
erkennende Richter in einem laufenden Revisionsverfahren nach Aussetzung ei-
ner Hauptverhandlung vorzuladen, ,um den Kollegen, die an der Entscheidung
iber die Aussetzung des Verfahrens in der konkreten Strafsache 2 StR 346/11
mitgewirkt haben, nochmals Gelegenheit zu geben, ihre Sicht der Dinge darzu-
legen®. Erst recht war es unzuldssig, die erkennenden Richter am 18. Januar
2012 im Anschluss an die eigene - kategorisch ablehnende - Entscheidung des
Présidiums aufgrund der Vorlage des Senats danach zu befragen, wie sie sich
nun verhalten werden. Dies bezog sich auf das Abstimmungsverhalten in der
spateren Senatsentscheidung iiber die Frage des Fortgangs der Sache. MaBnah-
men im Vorfeld einer absehbaren Entscheidung, die Einfluss auf den Verfahren-
sausgang nehmen wollen, sind mit Blick auf Art, 97, 101 Abs. 1 Satz 2 GG und
Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK unzuldssig, und zwar selbst dann, wenn sie abstrakt
gefasst sind® oder nur mittelbare Auswirkungen auf die Rechtsprechungstitig-
keit haben oder darauf abzielen® Das Prisidium hat demnach weder anf §43
DRiG noch auf Art. 97, 101 Abs. 1 Satz 2 GG und Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK
ausreichend Riicksicht genommen.'® Einen vergleichbaren Vorgang habe ich
bisher noch nicht erlebt, obwohl ich beim Oberlandesgericht Koblenz jahrelang
Mitglied des Prisidiums gewesen war. Die Befragung erkennender Richter zu
einem aktuellen Besetzungsproblem in laufenden Verfahren ist bisher auch in
Literatur und Rechtsprechung noch nicht erértert worden.

2. Ich habe mich vor diesem Hintergrund wihrend meiner Befragung durch
das Présidium durchweg darum bemiiht, mich den Fragen durch ausweichende
Antworten zu entziehen, um das Beratungsgeheimnis und meine sachliche Un-
abhéngigkeit zu wahren. Eine andere addquate Handlungsalternative habe ich
unter den gegebenen Umstinden nicht gesehen. Ob ich mich der Befragung im
Ganzen hiétte entziehen kbénnen, war mir unklar, zumal ich von der Reihenfolge
der MaBinahmen in Form einer Befragung nach der Présidiumsentscheidung irri-
tiert war, den Zweck und Rechtscharakter dieser Befragung nicht klar einschit-
zen konnte und mich einem Loyalitatskonflikt ausgesetzt sah.

Ob mein Ausweichverhalten bei der Beantwortung der Fragen auch unter
normativen Gesichtspunkten ausreicht, um die Besorgnis meiner Befangenheit
bei einem verstindigen Beschwerdefithrer auszurdumen, habe ich nicht zu beur-

$ Weber DRiZ 2012, 16, 17 £,
 BGHZ 93, 238, 241.
** Vgl. GroB-Bslting HRRS 2012, 89, 90.



teilen.

3. Die Fortsetzung der aus
Verfahren 2 StR 346/11 ist i
erklért worden. Daran habe
jener Sache und in den F olg

gesetzten Hauptverhandlung in dem préjudiziellen
m Senatsurteil zu jener Sache vom 8. Februar 2012
ich mitgewirkt. Fiir mein Abstimmungsverhalten in
everfahren gilt das Beratungsgeheimnis,

Bundesgerichtshof, 2. Strafsenat
Karlsruheyden 26. Mirz 2012

(Dr. Eschelbach)
RiBGH



