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Dienstliche Erkléirung:

Am 8. Mai 2012 um 20.26 Uhr schickte ich eine Mail an den Vorsitzenden des Senats, der
tiber die Ablehﬂungsgesuéhé in 0.g. Verfahren zu entscheiden hatte, Herrn RiBGH Dr. Appl.
Darin bat ich um Mitteilung, wann der Senat zu entscheiden gedenke, und ggf. um einen ge-
wissen zeitlichen Aufschub, damit ich meine dienstliche Erklérung vom 4. April 2012 ergin-
zen kénne. Mit Mail vom 9. Mai, 15.47 Uhr, teilte mir Herr Dr. Appl mit, dass meine Mail bei
ihm erst am Nachmittag eingegangen sei und der Senat bereifs am Vormittag entschieden ha-
be. Dies gibt mir nunmehr Anlass, zur vollstandigen Information der Verfahrensbetéiligten
meine urspriingliche dieﬁstliche Erkléirung im Wege des § 30 StPO zu ergiinzen.

1. Die Umstiinde, die ich mitzuteilen habe, betreffen Vorginge rund um die Abgabe der
dienstlichen Erkl4rungen in o0.g. Verfahren; sie belegen, dass der Dienstherr weiter massiv auf

den Ausgang von (Zwischen-)Entscheidungen in 0.g. Verfahren Einfluss zu nehmen versucht.

Nach Ablehnung von Richtern in o.g. Verfahren sind dienstliche Erklérungen abgegeben
worden. Meine Erkldrung vom 4. April 2012 ist erst tags darauf zu den Akten gelangt und
sodann an die Verfahrcnsbeteiligten verschickt worden. Am nichsten Arbeitstag, also Diens-
tag, 10. April 2012, hat die Prisidialrichterin des Bundesgerichtshofs gegen 16.00 Uhr bei der
Geschiftsstelle des 2. Strafsenats angerufen und mitgeteilt, der Président des BGH habe an-
geordnet, ihm die von den Richtern des 2. Strafsenats abgegebenen dienstlichen Erklirungen
vorzulegen. Dass von irgendeinem Mitglied des Senats eine Zustimmung eingeholt worden
sei (was auch nicht geschehen ist), erwihnte sie gegeniiber der Beamtin der Geschifisstelle
nicht. Auf die Einwendung der Beamtin, sie mdge sich zunichst an den Vorsitzenden des Se-

nats wenden, entgegnete sie vielmehr, dies sei nicht erforderlich; der Président bendtige die
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Erklarungen sogleich. Hierauf hat die Beamtin sechs (von sieben abgegebenen) dienstlichen
Erklérungen, unter anderem die von mir abgegebene, mit dem Senatsheft des Verfahrens 2
StR 25/12 der Présidialrichterin iiberbracht, diese gab sie an den Prasidenten des Bundesge-
richtshofs weiter. Es handelte sich um die dienstlichen Erkldrungen der Senatsmitglieder Dr.

Ememann, Prof. Dr. Fischer, Dr. Berger, Dr. Eschelbach und Dr. Ott sowie meine eigene.

Ich erfuhr am n#chsten Tag von der Geschiiftstellenbeamtin von der Weitergabe der dienstli-
chen Erkldrungen und fragte den Vorsitzenden des 2. Strafsenats, Herrn VRiBGH Dr. Erne-
mann, ob er Kenntnis von dem Vorgang habe, was dieser verneinte. Er sei zwar tags zuvor im
Haus gewesen, mit ihm habe allerdings niemand gesprochen. Auf Nachfrage bei Herrn Dr.
Appl teilte auch er mir mit, er wisse nichts von der Weitergabe der dienstlichen Erkldrungen
an den Prisidenten, er sei erst gegen 17 Uhr im Gericht gewesen und habe davon nichts mit-
bekommen. Dariiber, dass ihn die Prisidialrichterin des Bundesgerichtshofs bereits im Mirz
2012 auf die Herausgabe der dienstlichen Erklidrungen angesprochen hatte, machte er mir ge-

geniiber keine Angaben.

Im Rahmen der Sitzung des Prisidiums des BGH am 11. Apfil 2012 wurde das Prisidium
vom Présidenten tiber den Vorgang unterrichtet. Dieser teilte dem Prasidium mit, er habe auf
die dienstlichen Erkldrungen Zugriff genommen, um "zu priifen, was drin stehe" und ihnen
gegebenenfalls dﬁrch Pressemitteilungen entgegenzutreten. Er lasse von der wissenschaftli-
“chen Mitarbeiterin des Présidialbereichs priifen, ob er berechtigt sei, die Erkldrungen an die

Mitglieder des Présidiums zu verteilen.

Der Senat war mehrheitlich mit dem Vorgehen des Prisidenten nicht einverstanden. So
schrieb der Vorsitzende des Senats auf dessen Veranlassung an den Présidenten, um nach
Grund und Rechtfertigung fiir sein Vorgehen zu fragen und auBerdem der mdglichen Weiter-
gabe der Erkldrungen an Dritte entgegenzutreten. Eine Kopie des Schreibens erhielt trotz
mehrfacher Nachfragen keines der Senatsmitglieder. Eine dhnliche Anfrage richtete RIBGH
Prof. Dr. Fischer am 26. April 2012 an den Prisidenten. Dieser stellte ihm gegeniiber mit
Schreiben vom 4. Mai 2012 klar, es treffe nicht zu, dass Frau Prisidialrichterin Ablichtungen
von dienstlichen Erkldrungen angef;)rdert und erhalten habe. Richtig sei, dass sie gebeten ha-
be, die Akten des Verfahrens 2 StR 25/12 zu iibersenden. Das Senatsheft sei tiberbracht wor-

den, darin habe er Einsicht genommen. Im Ubrigen sei der Ubersendung der Akten vorausge-
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gangen, dass Herr Dr. Appl als Vorsitzender in einer der fiir die Entscheidung tiber die Ab-
lehnungsgesuche zustindigen Spruchgruppen Frau Présidialrichterin unter anderem dieses
Aktenzeichen benannt und auf ihre Frage erklért hatte, dass er keine Bedenken gegen die Ein-
sichtnahme habe. Im Ubrigen verwies der Prisident auf ein Schreiben an den Senatsvorsit-
zenden, das dieser dem Plenum des Senats schlieflich am 15. Mai 2012 vorlas, ohne dem
Senat — wie mehrfach erbeten — eine Kopie zur Verfiigung zu stellen. Schon lingere Zeit zu-
vor hatte RiBGH Dr. Appl Herrn RiBGH Prof. Dr. Fischer auf dessen Nachfrage mitgeteilt, er
habe bei der ersten Anfrage gegeniiber der Prisidialrichterin erklirt, ,,er kénne zur Anforde-

rung der dienstlichen Erklarungen nichts sagen, da er hierfiir nicht zusténdig sei®.

Dem genannten Schreiben des Présidenten des BGH an den Senatsvorsitzenden war nach
meiner Erinnerung jedenfalls zu entnehmen, dass der Président sich in Kenntnis von Ableh-
nungsgesuchen, die darauf gestiitzt seien, dass einzelne Richter vom Prisidium unter Druck
gesetzt worden seien, Einblick in die Akte und die dienstlichen Erkldrungen genommen habe,
um sich einen Uberblick hieriiber zu verschaffen und hierauf, gef. auch bei moglicherweise zu

erwartenden Presseverlautbarungen, reagieren zu kénnen.

Der Stiddeutschen Zeitung hatte der Président bereits zuvor Auskunft iiber diesen Vorgang
gegeben. Die SZ berichtete insoweit am 3. Mai 2012:

»Inzwischen hat Tolksdorf — wie das Gericht bestitigt — Einsicht in die Akten mit den
,dienstlichen Erkldrungen® genommen....Die BGH-Pressestelle rechtfertigt dies auf SZ-
Anfrage mit der allgemeinen Informations- und Beobachtungspflicht des Prisidenten, aus der
sich das Recht auf Einsichtnahme in die Akten laufender Verfahren ableite.“

Der Artikel in der SZ am 3. Mai 2012 war im Ubrigen Anlass fiir den Prisidenten des BGH,
am gleichen Tag um 12.00 Uhr eine Sondersitzung des Prisidiums des BGH anzuberaumen.
Im Rahmen dieser Sitzung wurde als einzigem Tagesordnungspunkt erdrtert, ob MaBnahmen
des Prdsidiums geboten seien, um den Inhalten der dienstlichen Erkl4rungen &ffentlich oder in
den Ablehnungsverfahren entgegenzutreten. Konkrete MaBnahmen wurden nicht beschlos-
sen. Néheres iiber den Gang und Inhalt der Sitzung war nicht in Erfahrung zu bringen, weil
der Vorsitzende des Senats, der auch Mitglied des Prisidiums ist, sich angesichts seiner Ver-
schwiegenheitspflicht gegentiber Vorgiingen im Prisidium dem betroffenen Senat gegeniiber

nicht befugt sah, weitere Auskiinfte zu erteilen.



Der Versuch, die Vorgidnge um die Einsichtnahme in die dienstlichen Erkldrungen jedenfalls
im Rahmen einer Plenumsberatung des Senats am 15. Mai 2012 weiter aufzukliren, scheiter-
ten, weil sowohl der Vorsitzende des Senats wie auch RiBGH Dr. Appl zur Sachaufklirung

nicht weiter beitragen konnten.

2. Diese Vorgénge belegen nicht nur das Interesse des Présidenten wie auch des Prisidiums
am Ausgang von Verfahren, in denen Besetzungsriigen erhoben bzw. im Hinblick auf den
Meinungswechsel in Spruchgruppe 2 des Senats Befangenheitsantrige angebracht sind. Sie
machen dariiber hinaus auch — wie schon die Anhérung vor dem Prisidium am 18. Januar .
2012 — die Bereitschaft deutlich, auf die Verfahren gestaltend Einfluss zu nehmen. Die be-
schriebenen Aktivititen von Président und Prisidium sind jeweils fiir sich, insbesondere in
ihrem Zusammenwirken geeignet, die richterliche Entscheidungsfindung auch heute noch zu .

beeinflussen.

So wie sich in jedem Verfahren die Frage der richtigen Besetzung neu stellt und iiber weitere
Befangenheitsgesuche zu entscheiden ist, wirken die ergriffenen MaBnahmen jedenfalls inso-
weit fort, als — wie mittlerweile sogar mehrfach eingestanden — fiir den Fall, dass sich eine
unerwiinschte Entscheidung abzeichnet oder getroffen wird, mit GegenmafBnahmen zu rech-
nen ist. Dabei ist es nach dem bisherigen Verlauf und insbesondere vor dem Hintergrund, dass
die Einsicht in dienstliche Erkldrungen letztlich, wenn Gberhaupt nur als Mafnahme der
Dienstaufsicht zu rechtfertigen wire, nicht auszuschlieBen, dass woméglich (weitere) dienst-
rechtliche Mafinahmen in Betracht gezogen werden. Dies gilt um so mehr, als es an einem
offenen, vertrauensvollen Umgang mit diesen Fragen sowohl im Verhéltnis zum Préisidenten
wie auch innerhalb des Senats, dessen Vorsitzender dem Présidiums des Gerichtes angehért,

fehlt.

3. Diese Sachlage, die sich bereits aus den bisher abgegébenen dienstlichen Erklérungen
ergibt und zudem durch die erginzend mitgeteilten Umsténde bestéitigt wird, haben die Ent-
scheidungen vom 9. Mai 2012, 'mit denen die Ablehnungsgesuche in o.g. Verfahren als unbe-
griindet zuriickgewiesen worden sind, als ,,unerheblich® angesehen, weil der Senat in seiner
Entscheidung vom 8. Februar 2012 von einer nicht eindeutigen Rechtslage zur Bindungswir-
kung von Présidiumsbeschliissen ausgegangen sei und mit Blick auf einen ansonsten drohen-

den partiellen Stillstand der Rechtspflege und unter Beriicksichtigung des rechtsstaatlichen
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Beschleunigungsgebots und des Gebots der Rechtsschutzgewdhrung (nicht aber — so diirften
die Beschliisse zu verstehen sein — aufgrund eines moglicherweise in den Anhérungen erzeug-
ten ,,Drucks* auf einzelne Richter) in der Sache entschieden habe. Eine solche Sichtweise, die °
dem Présidenten und dem Présidium quasi einen ,,Freibrief* zur Einflussnahme auf unabhin-
gige Richter in Besetzungsfragen gibt und zudem den durch einzelne Richter mitgeteilten,
tatséichlich ausgetibten ,.Druck* auf das fiir die Beurteilung von Befangenheitsriigen maB-
gebliche individuellé Entscheidungsverhalten des Richters aus dem Blick verliert, steht nicht
nur in Widerspruch zum tatséichlichen Verlauf der Anhérungen, zum Entscheidungsverhalteq
. des Senats und zu den abgegebenen diensﬂichen Erklarungen, die Gegenteiliges ergeben; sie
offenbart zudem ein Missverstindnis der Senatsentscheidungen vom 11. Januar und 8. Febru-

ar 2012 - 2 StR 346/11, das es aufzukléren gilt.

Der Senat ist bei diesen Entscheidungen nicht von einer ,,nicht eindeutigen Rechtslage® zu der
Frage ausgegangen, ob ein Prasidiumsbeschluss zur Geschéftsverteilung regelmiBig bindend
sei, mithin die Spruchkdrper des Gerichts nicht befugt seien, im fachgerichtlichen Verfahren
ihre Besetzung selbst zu priifen. Im Gegenteil: er war unter Berticksichtigung auch zitierter
verfassungsgerichtlicher Rechtsprechung ausdriicklich der Ansicht, dass jedes Gericht zu je-
der Zeit seine Besetzung priifen kann bzw. muss und eine Bindung an einen Présidiumsbe-
schluss dabei nicht besteht. Er hat diese Ansicht auch — tragend — seiner Entscheidung vom
11. Januar 2012 zugrunde gelegt und damit diese Rechtsfrage bindend fiir das Prasidium, das
Recht und Gesetz anzuwenden hat, aber selbst kein (und zudem nicht den Senaten des eigenen
Gerichts {ibergeordnetes) Rechtsprechungsorgan ist, entschieden. Der Senat hat schlieBlich an
dieser Ansicht auch — wie sich dem Urteil vom 8. Februar 2012 in dieser Sache entnehmen

lasst —festgehalten.

Vor diesem Hintergrund liegt dem Senatsurteil vom 8. Februar 2012 auch nicht die Einsicht in
- die Wirksamkeit bestimmter Verfassungsprinzipien zugrunde, wie das die Entscheidungen
vom 9. Mai 2012 (wohl) vermuten. Es beugt sich vielmehr einer nicht einmal begriindeten
Entscheidung des Prisidiums, entgegen den ausfiihrlich begriindeten verfassungsrechtlichen
Bedenken des Senats und entgegen der vom Prisidium zu beachtenden Bindungswirkung von
Rechtsprechung (auch aus dem eigenen Haus) an der beschlossenen Geschiftsverteilung ein-
fach nur festzuhalten, sowie den vom Présidium und vom Prisidenten zielgerichtet, aber uﬁ-

zuldssigerweise getroffenen Mafinahmen, den Senat zur Aufgabe oder Zurlickstellung seiner



Rechtsansicht zu bewegen. Dies zeigt sich (faktisch) schon daran, dass die Spruchgruppe 3
des Senats keine 24 Stunden nach der Anhérung im Prisidium ohne weitere Begriindung
schon wieder zu einstimmigen Beschlussverwerfungen nach § 349 Abs. 2 StPO gekommen
ist, und ldsst sich im Ubrigen auch dem Urteil vom 8. F ebruar 2012 deutlich entnehmen. Der
Senat hat dort klar geschrieben, dass er nach der Entscheidung des Prisidiums »gehalten® gei,
in seiner Ansicht nach »verfassungswidriger Besetzung® zu entscheiden; ebenso hat er deut-
lich gemacht, dass er im partiellen Zuriickstehen der richterlichen Unabhingigkeit einen (un-
zuldssigen) Eingriff in seine richterliche Unabhingigkeit sieht. Ungeachtet der Frage, ob sich
~ daraus die Besorgnis der Befangenheit ableiten l4sst, hat der Senat in diesem ,,partiellen Zu-
riickstehen der richterlichen Unabhingigkeit“ hinreichend klar zu erkennen gegeben, dass er
nicht nach seiner eigentlichen Uberzeugung, sondern orientiert an den faktischen Gegebenhei-
ten (und Zwingen) entschieden hat. Wenn ich in meiner dienstlichen Erklarung vom 4. April
2012 zusitzlich darauf hingewiesen habe, dass es ohne die AnhSrung am 18. Januar 2012
nicht zur Entscheidung vom 8. Februar 2012 gekommen wire, mag das zwar (lediglich) mei-
nen personlichen Eindruck aus dieser Anhérung und aus den nachfolgenden Entscheidungs-
prozessen wiedergeben. Dieser Eindruck, der gleichv.vohl' einen Riickschluss auf die innere
Haltung und damit auf die Unvoreingenommenheit und Unparteilichkeit aller entschéidenden
Richter vermittelt, diirfte nach meinem Rechtsverstéindnis deshalb allerdings - nicht nur an-
gesichts der 6bjektiv gegebenen Einflussnahme(-versuche) - neben den ﬁbrigen Erwdgungen

des Senats vom 9. Mai 2012 in die Entscheidungsfindung einzubeziehen sein.

Christoph Krehl
Richter am Bundesgerichtshof



