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BGH 1 StR 500/10 - Beschluss vom 3. November 2010 (LG Kempten)

Unbegriindetes Befangenheitsgesuch (Ablehnungsverfahren; rechtliches Gehér: Uberraschungsurteil;
Spannungen zwischen Gericht und Verteidiger ["sich aufmandelnder Verteidiger"]; Aushéandigung und Kopie
einer eingeschrankten Aussagegenehmigung); Verhandlungsleitung und Sachlichkeitsgebot.

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; Art. 103 Abs. 1 GG; Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; § 24 StPO; § 26a StPO; § 26 StPO; §
238 StPO; § 43a BRAO

Leitsdtze des Bearbeiters

1. Das Gesetz sieht fiir das Verfahren zur Entscheidung iiber ein Ablehnungsgesuch lediglich die
Herbeifiihrung einer dienstlichen AuBerung des abgelehnten Richters vor (§ 26 Abs. 3 StPO), die zur
Gewahrung des rechtlichen Gehors dem Antragsteller mitzuteilen ist. Eine formliche Beweisaufnahme iiber
das Ablehnungsvorbringen findet hingegen nicht statt. Es ist vielmehr dem pflichtgeméBen Ermessen des
Gerichts tiberlassen, mit welchen Mitteln es sich Kenntnis von dem Bestehen oder Nichtbestehen der
maRgeblichen Tatsachen verschaffen will. Haben sich die Tatsachen vor demselben Gericht ereignet, so
kann dieses auf Grund eigener Wahrnehmungen ohne weiteres die Entscheidung treffen.

2. Das Gericht kann daher bei der Ablehnung eines Befangenheitsgesuchs auch - ohne dem \erteidiger
zuvor rechtliches Gehor zu gewdhren - beriicksichtigen, dass das Verhalten des Verteidigers bisher dadurch
gekennzeichnet war, dass er mit der Verhandlungsfiihrung des Vorsitzenden nicht einverstanden war,
diesem mehrfach ins Wort fiel und sich gegeniiber der Staatsanwaltin an einem anderen Verhandlungstag
unsachlich duBerte.

3. Dies gilt hinsichtlich des Instanzverteidigers, der die Hauptverhandlung selbst miterlebte, weil es ihn
nicht Giberraschen konnte, dass das Tatgericht sein Auftreten bei der Bescheidung des Ablehnungsgesuchs
beriicksichtigte. Dies gilt aber auch fiir eine Verfahrensriige, die ein anderer Verteidiger in der Revision
erhebt. Der Revisionsverteidiger ist verpflichtet, sich bei seinem - insoweit auskunftspflichtigen - Kollegen
tiber alle wesentlichen Vorgénge in der Hauptverhandlung zu erkundigen, umdie Revision ordnungsgeméf
begriinden zu kdnnen.

4. Ein Verteidiger hat grundsitzlich keinen Anspruch auf Ubergabe von Kopien der Ermittlungs- und
Gerichtsakten. Er kann sie sich bei Akteneinsichtnahme selbst fertigen. Gleichwohl wird sinnvoller Weise
haufig anders verfahren, wenn dies aus Griinden der Fairness, der Verfahrensvereinfachung und -
beschleunigung angezeigt erscheint.

5. Einzelfall, in demdie Verwendung des Begriffs "aufmandeln” seitens eines Strafkammervorsitzenden
gegeniiber dem Verteidiger des Angeklagten den Eindruck der Befangenheit nicht zu begriinden vermochte.
"Mandeln Sie sich nicht so auf" beinhaltet zwar eine gewisse Kritik (etwa: spielen Sie sich doch nicht so auf).
Gerade durch die Verwendung der lokalen Sprachform wird dem Vorwurf aber die Scharfe genommen.

Entscheidungstenor

Die Revision des Angeklagten gegen das Urteil des Landgerichts Kempten (Allg.) vom 20. Mai 2010
wird als unbegriindet verworfen, da die Nachprifung des Urteils auf Grund der Revisionsrechtfertigung
keinen Rechtsfehler zum Nachteil des Angeklagten ergeben hat (§ 349 Abs. 2 StPO).

Der Beschwerdefiihrer hat die Kosten des Rechtsmittels zu tragen.

Erganzend bemerkt der Senat zur Riige der Verletzung des § 338 Nr. 3 StPO
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Der Angeklagte stellte durch seinen damaligen Verteidiger einen Antrag auf Ablehnung des Vorsitzenden der
erkennenden Strafkammer wegen Besorgnis der Befangenheit. Dem Befangenheitsantrag lag Folgendes zugrunde:

Am 2. Verhandlungstag wurde ein Ermittlungsbeamter als Zeuge gehért. Wahrend dessen Vernehmung unterband der
Vorsitzende die Beantwortung einer Frage des Verteidigers unter Hinweis auf die eingeschrankte Aussagegenehmigung
des Zeugen. Er verlas dazu das entsprechende Schreiben des Polizeiprasidenten. Dieses war dem Landgericht am
Tag zuvor um 15.31 Uhr per Fax zugegangen. Der Verteidiger des Angeklagten forderte die Ubergabe einer Kopie. Der
Vorsitzende lehnte dies ab. Stattdessen wurde dem Verteidiger das (Original-)Fax zur Einsichtnahme tbergeben (mit
der Bitte um Riickgabe in angemessener Zeit - so die dienstliche Stellungnahme des Vorsitzenden). Der Verteidiger
bestand gleichwohl auf der Aushandigung einer Kopie.

Im Rahmen dieser Auseinandersetzung Uber die Forderung nach der sofortigen Ubergabe einer Kopie duRerte der
Vorsitzende: "Jetzt mandeln Sie sich schon wieder auf. Sie kriegen jetzt keine Kopie" (so in der Revisionsbegriindung)
oder "er - der \erteidiger - solle sich nicht so aufmandeln" (so in der dienstlichen Stellungnahme des
Strafkammervorsitzenden). Die Vernehmung des Zeugen wurde zuné&chst fortgesetzt, spater kurz zur Fertigung von
Kopien des Schreibens Uber die Beschrankung der Aussagegenehmigung unterbrochen. Die Ablichtungen wurden
dann dem Verteidiger des Beschwerdefiihrers sowie der Verteidigerin bzw. dem Verteidiger der beiden Mitangeklagten
und der Vertreterin der Staatsanwaltschaft ibergeben.

Der Befangenheitsantrag wurde durch Beschluss der Strafkammer (in der Besetzung gemaR § 27 Abs. 1 und 2 StPO)
als unbegriindet zurtickgewiesen.

Die Revision tragt vor, dieser Zurlickweisungsbeschluss sei unter Verstol3 gegen den Anspruch auf Gewahrung
rechtlichen Gehérs und schon deshalb fehlerhaft gefasst worden. AuRerdem sei der Befangenheitsantrag auch in der
Sache zu Unrecht verworfen worden.

Auch insoweit bleibt der Revision - entsprechend dem Antrag des Generalbundesanwalts - der Erfolg versagt.
1. Zum Vorwurf der Verletzung des Anspruchs auf Gewahrung rechtlichen Gehdrs:

Die Strafkammer habe - so der Beschwerdefiihrer - bei der Ablehnung des Befangenheitsantrags Uberraschend
Tatsachen zugrunde gelegt, zu denen kein Gehdr gewéahrt worden sei, némlich hinsichtlich vermeintlicher Spannungen
wahrend der Hauptverhandlung, deren Ursache einseitig beim Verteidiger gesehen worden sei. Dazu fihrte die
Strafkammer im Zurtickweisungsbeschluss aus:

"Wie der Berichterstatter der Kammer mitteilte, war das Verhalten des Verteidigers bisher dadurch gekennzeichnet,
dass er mit der Verhandlungsfiihrung des Vorsitzenden nicht einverstanden war, diesem mehrfach ins Wort fiel und
dies auch trotz mehrmaligen Bittens des Vorsitzenden nicht unterlie, wodurch sich naturgemafl eine angespannte
Atmosphére aufbaute.....

Vor dem Hintergrund, dass auch sein Verteidiger nicht gerade héflich mit Prozessbeteiligten umgeht, stellt die schroffe
Zuriickweisung dieses Ansinnens [Fertigung und Ubergabe einer Kopie des Schreibens des Polizeiprasidenten] daher
keinen Ablehnungsgrund dar. So sagte dieser zur Staatsanwaéltin bereits am ersten Verhandlungstag ,sie solle doch
nicht dimmer tun, als sie tatsachlich sei'. Wer derart austeilt, darf sich aber nicht wundern, wenn er selbst nicht mit
Samthandschuhen angefasst wird."

Eine Verletzung des rechtlichen Gehérs liegt nicht vor. Das Gesetz sieht fir das Verfahren zur Entscheidung Uber ein
Ablehnungsgesuch lediglich die Herbeifiihrung einer dienstlichen AuBerung des abgelehnten Richters vor (§ 26 Abs. 3
StPO), die zur Gewahrung des rechtlichen Gehérs dem Antragsteller mitzuteilen ist. Eine férmliche Beweisaufnahme
Uber das Ablehnungsvorbringen findet hingegen nicht statt. Es ist vielmehr dem pflichtgemé&Ren Ermessen des
Gerichts Uberlassen, mit welchen Mitteln es sich Kenntnis von dem Bestehen oder Nichtbestehen der maRgeblichen
Tatsachen verschaffen will. Haben sich die Tatsachen vor demselben Gericht ereignet, so kann dieses auf Grund
eigener Wahrnehmungen ohne weiteres die Entscheidung treffen (vgl. BGH, Beschluss vom 22. August 2006 - 1 StR
382/06 mwN).

So war es im vorliegenden Fall, da der Berichterstatter als Mitglied der Strafkammer den fraglichen Vorgang miterlebt
hatte. In der Sache widerspricht der Beschwerdefihrer in der Revisionsbegrindung der Schilderung des
Prozessverhaltens des damaligen Verteidigers im Beschluss der Strafkammer Uber die Ablehnung des
Befangenheitsantrags nicht, insbesondere nicht hinsichtlich der Eingriffe des Verteidigers in die allein dem
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Vorsitzenden obliegenden Leitung der Verhandlung (§ 238 Abs. 1 StPO) und zu der zumindest unsachlichen AuRerung
gegeniber der Staatsanwaltin.

Der Senat kann folglich davon ausgehen, dass die Ausfilhrungen der Strafkammer im Ablehnungsbeschluss insoweit
zutreffen. Zwar trat in der Instanz ein anderer Verteidiger auf als derjenige, der die Revision begriindete. Dies ist jedoch
ohne Belang, da der Revisionsverteidiger verpflichtet ist, sich bei seinem - insoweit auskunftspflichtigen - Kollegen tber
alle wesentlichen Vorgange in der Hauptverhandlung zu erkundigen, um die Revision ordnungsgemaf begriinden zu
kénnen. Dass dies im vorliegenden Fall nicht méglich gewesen wére, wird nicht vorgetragen und ist auch sonst nicht
ersichtlich.

Der damalige Verteidiger erlebte die Hauptverhandlung selbst mit. Er beeinflusste sie hinsichtlich des Vlerhandlungsstils
maRgeblich. Es konnte ihn somit nicht Uberraschen, dass die Strafkammer sein Auftreten bei der Bescheidung des
Ablehnungsgesuchs beriicksichtigte. Dies lag hier auf der Hand.

2. Zum Vorwurf der Befangenheit: Den auf die eingangs geschilderten Vorgénge gestiitzten Befangenheitsantrag hat
die Strafkammer zu Recht als unbegriindet zuriickgewiesen.

a) Ein Anspruch auf sofortige Aushéndigung einer Kopie des Schreibens des Polizeiprésidenten Uber die
Beschrankung der Aussagegenehmigung des Ermittlungsbeamten bestand nicht. Ein Verteidiger hat grundsétzlich
keinen Anspruch auf Ubergabe von Kopien der Ermittiungs- und Gerichtsakten. Er kann sie sich bei
Akteneinsichtnahme selbst fertigen. Gleichwohl wird sinnvoller Weise haufig anders verfahren, wenn dies aus Griinden
der Fairness, der Verfahrensvereinfachung und -beschleunigung angezeigt erscheint; so dann ja auch im vorliegenden
Fall noch wéhrend der Vernehmung des Zeugen. Zwingend war dies hier nicht. Das - im Text - zweiseitige und bei
mindlichem Vortrag ohne weiteres verstandliche Schreiben des Polizeiprasidenten wurde zur Information der
Verfahrensbeteiligten vom Vorsitzenden vorgelesen. Dem damaligen Verteidiger des Beschwerdefihrers wurde das
Fax zur Einsichtnahme Ubergeben.

Es ist nicht ersichtlich, weshalb der Angeklagte oder sein Verteidiger dann noch in ihren Verteidigungsrechten
beschnitten gewesen sein kdnnten oder ein entsprechender Eindruck beim Angeklagten hétte entstehen kénnen.

b) Die Verwendung des Begriffs "aufmandeln" seitens des Vorsitzenden der Strafkammer (beim Landgericht Kempten)
gegeniiber dem Verteidiger des Angeklagten vermag hier den Eindruck der Befangenheit nicht zu begriinden.

Dieser Begriff wird im bayerischen Sprachraum haufig gebraucht. Er ist abgeleitet von der bayerischen
Verkleinerungsform fiir Mann (Mandl). "Mandeln Sie sich nicht so auf" beinhaltet zwar eine gewisse Kritik (etwa: spielen
Sie sich doch nicht so auf). Gerade durch die Verwendung der lokalen Sprachform wird dem Vorwurf aber die Scharfe
genommen. Dementsprechend erklarte auch der Vorsitzende in seiner dienstlichen Stellungnahme, er habe mit der
"Verwendung des freundlich bleibenden und hier nicht ungebrauchlichen Ausdrucks" nur weiteres "unndtiges
Insistieren" verhindern wollen. Diese Erlauterung in der dienstlichen Erkldrung ist fur sich schon geeignet,
urspriingliches Misstrauen zu beseitigen (vgl. BGH, Beschluss vom 12. Mérz 2002 - 1 StR 557/01). Im Ubrigen kann
der tadelnde Hinweis "nun mandeln Sie sich doch nicht so auf" oder "jetzt mandeln Sie sich schon wieder auf" vor dem
Hintergrund des von der Strafkammer in ihrem Beschluss Uber die Zurlickweisung des Befangenheitsantrags
geschilderten Prozessverhaltens des Verteidigers nur als eine auf bayerisch eher zuriickhaltend formulierte Bitte um
Respektierung des Rechts und der Pflicht des Strafkammervorsitzenden, die Verhandlung zu leiten (§ 238 Abs. 1
StPO), sowie um Wahrung des - auch standesrechtlich geforderten (§ 43a BRAO) - Gebots der Sachlichkeit
verstanden werden.
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