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BGH 2 StR 346/11 - Beschluss vom 11. Januar 2012 (BGH)

Recht auf den gesetzlichen Richter (ordnungsgeméiRe Gerichtsbesetzung bei Vergabe eines doppelten
Senatsvorsitzes; materielle Gewdhrleistung einer tatséchlichen Unabhangigkeit und normativ legitimzu
erwartende Leistungsfahigkeit: sachgerechte Ausiibung der Leitungsfunktion durch den Vorsitzenden).

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; Art. 19 Abs. 4 GG; Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; § 21e GVG; § 21f Abs. 2 GVG
Leitsitze des Bearbeiters

1. Der Geschéftsverteilungsplan, mit dem Vorsitzender Richter am Bundesgerichtshof Dr. Ernemann ab 1.
Januar 2012 dem 2. Strafsenat als Vorsitzender zugewiesen ist, steht mit Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG nicht in
Einklang. Er fiihrt zu einer nicht ordnungsgemiRen Besetzung des Senats.

2. Jeder Spruchkorper hat bei auftretenden Bedenken die Ordnungsméfigkeit seiner Besetzung von Amts
wegen zu priifen und dariiber in eigener Verantwortung zu entscheiden. Dies gilt unabhzngig vom Vorliegen
eines Besetzungseinwands von Verfahrensbeteiligten. Auch die Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts zur Verbindlichkeit von Geschéftsverteilungsplanen steht dem nicht entgegen.

3. Die Verteilung der richterlichen Aufgaben liegt zwar im pflichtgeméRen Ermessen des Prasidiums, dem
dabei ein weiter Einschidtzungs- und Prognosespielraum eingerdumt ist. Davon unberiihrt bleibt aber die
Priifung, ob im Rahmen des Geschiftsverteilungsplans der Grundsatz des gesetzlichen Richters nach Art.
101 Abs. 1 Satz 2 GG mit seinen Gewdhrleistungen hinreichende Beachtung gefunden hat.

4. Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG stellt auch materielle Anforderungen an den gesetzlichen Richter. Nur der
neutrale, unparteiliche und unabhangige Richter ist gesetzlicher Richter im Sinne der Verfassungsnorm
Herausragende Bedeutung kommt dabei der durch Art. 97 GG geschiitzten Unabhéngigkeit des Richters zu.
Sie fordert auch Minimalbedingungen fiir die freie Ausiibung der richterlichen Tétigkeit. So wenig ein
Richter durch MaBnahmen der Geschéftsverteilung aus seinem Amt verdrangt werden darf, so wenig darf er
mit unerfiillbaren Aufgaben beauftragt werden, indemihmein Pensum auferlegt wird, das sich in
sachgerechter Weise nicht mehr erledigen lédsst. Eine sichere oder auch nur in Kauf genommene dauerhafte
Uberlastung eines Richters beeintrachtigt die gleichméBige Verwirklichung des Justizgewshrungsanspruchs
der Rechtssuchenden. Sie stellt die Unabhéngigkeit des Richters bei der Erledigung der ihm iibertragenen
Aufgaben in Frage.

5. Kern der Titigkeit der Strafsenate des BGH ist die rechtliche Uberpriifung schriftlicher, oft umfangreicher
Urteilsgriinde anhand ebenfalls schriftlicher Revisionsschriftsitze. Diese Aufgabe kann sachgerecht nur
erfiilit werden, wenn die in den sog. "Senatsheften” - die mitunter viele hundert Seiten umfassen kdnnen -
enthaltenen Revisionsunterlagen sorgfiltig durchgearbeitet werden. All dies kann dem Vorsitzenden nicht
durch den Vortrag eines - unter Umstidnden weniger erfahrenen - Berichterstatters vermittelt werden.

6. Der Vorsitzende eines Strafsenats des BGH leitet die Beratung, er stellt die Fragen und sammelt die
Stimmen (§ 194 Abs. 1 GVG). Er iibernimmt in der Regel keine eigenen Berichterstattungen und beschrankt
sich regelméfig - ohne besondere Gestaltung in einzelnen Verfahren - darauf, durch die Leitung von
Beratung und Hauptverhandlung die Einheitlichkeit der Rechtsprechung des Senats sicherzustellen. Die
Begleitung und Kontrolle des Berichterstatters durch den Vorsitzenden erweist sich als notwendig, um
einen grundrechtlich garantierten effektiven Rechtsschutz durch den erforderlichen substanziellen Zugriff
auf die inmitten stehenden Rechtsfragen sicherzustellen.

Entscheidungstenor

1. Es wird festgestellt, dass der Senat nicht ordnungsgemaf besetzt ist.
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2. Die Hauptverhandlung wird ausgesetzt.
Griinde

Der Senat ist nicht ordnungsgemal® besetzt. Der Geschéaftsverteilungsplan, mit dem Vorsitzender Richter am
Bundesgerichtshof Dr. Ernemann ab 1. Januar 2012 dem 2. Strafsenat als Vorsitzender zugewiesen ist, steht mit Art.
101 Abs. 1 Satz 2 GG nicht in Einklang. Das hat der Senat, auch ohne dass eine ausdriickliche Besetzungsrige
vorliegt, von Amts wegen zu priifen. Dies fiihrt zur Aussetzung der Hauptverhandlung.

Die Stelle des Vorsitzenden des 2. Strafsenats des Bundesgerichtshofs ist seit dem ruhestandsbedingten Ausscheiden
der vormaligen Vorsitzenden zum 31. Januar 2011 unbesetzt; der Geschéftsverteilungsplan weist seit diesem Zeitpunkt
den Vorsitz mit "N.N." aus. Die Funktion des Vorsitzenden im Senat, dem im Hinblick auf eine voraussichtlich langere
Vakanz zum 1. Februar 2011 als Ersatz fiir die ausgeschiedene Vorsitzende Richter am Bundesgerichtshof Dr. Berger
zugeteilt worden ist, hat vom 1. Februar bis 31. Dezember 2011 der stellvertretende Vorsitzende, Richter am
Bundesgerichtshof Prof. Dr. Fischer, wahrgenommen.

Die Stelle des Vorsitzenden des 2. Strafsenats ist weiterhin vakant. Der stellvertretende Vorsitzende dieses Senats, der
sich neben anderen um diese Stelle beworben hat, hat die ihm erteilte Anlassbeurteilung angefochten und gegen die
beabsichtigte Ernennung eines anderen Bewerbers Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz gestellt. Mit Beschluss vom
24. Oktober 2011 hat daraufhin das Verwaltungsgericht Karlsruhe im Wege der einstweiligen Anordnung untersagt, die
Stelle zu besetzen, bevor Richter am Bundesgerichtshof Prof. Dr. Fischer unter Beachtung der Rechtsauffassung des
Gerichts neu beurteilt worden ist. Die Entscheidung ist rechtskraftig.

Am 11. Januar 2012 ist dem Richter am Bundesgerichtshof Prof. Dr. Fischer eine neue Beurteilung ausgehandigt
worden. Das Besetzungsverfahren, dessen weitere Dauer derzeit nicht absehbar ist, kann daher seinen Fortgang
nehmen. Das Préasidium des Bundesgerichtshofs hat am 15. Dezember 2011 mehrere Mitglieder des 2. Strafsenats zu
einer geplanten Anderung des Geschéftsverteilungsplans fiir das Geschaftsjahr 2012 angehért und sodann diese
Anderung beschlossen. Danach ist mit Wirkung vom 1. Januar 2012 dem Vorsitzenden des 4. Strafsenats,
Vorsitzender Richter am Bundesgerichtshof Dr. Ernemann, der zum 30. Juni 2012 in den Ruhestand treten wird, auch
der Vorsitz des 2. Strafsenats Ubertragen worden; zugleich bestimmt der Geschéftsverteilungsplan, dass die Tatigkeit
im 2. Senat Vorrang gegentber derjenigen im 4. Strafsenat hat. Richter am Bundesgerichtshof Prof. Dr. Schmitt, der
bisher allein Mitglied des 2. Strafsenats war, wurde mit jeweils 50% seiner Arbeitskraft dem 2. und 4. Strafsenat
zugewiesen.

Grund fir diese Anderung des Geschéftsverteilungsplans war, dass das Prasidium des Bundesgerichtshofs eine
weitere Wahrnehmung der Aufgaben des Senatsvorsitzenden durch den Stellvertreter im 2. Strafsenat nicht mehr fir
zulassig hielt, weil es sich nach Ablauf von elf Monaten der Vakanz nicht mehr um eine voriibergehende Verhinderung
im Sinne des § 21f Abs. 2 GVG handele.

Der Geschéftsverteilungsplan, mit dem Vorsitzender Richter am Bundesgerichtshof Dr. Ernemann ab 1. Januar 2012
zugleich dem 2. und dem 4. Strafsenat als Vorsitzender zugewiesen ist, steht nicht mit Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG in
Einklang.

1. Jeder Spruchkérper hat bei auftretenden Bedenken die OrdnungsmaRigkeit seiner Besetzung - von Amts wegen - zu
prifen und dariber in eigener Verantwortung zu entscheiden (vgl. BVerfGE 95, 322, 330). Dies gilt unabhangig vom
Vorliegen eines Besetzungseinwands von Verfahrensbeteiligten. Dem steht auch nicht die Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts entgegen, wonach ein Geschéftsverteilungsplan solange als verbindlich anzusehen ist, bis
seine Rechtswidrigkeit (im verwaltungsgerichtlichen Verfahren) festgestellt oder er anderweitig aufgehoben ist (vgl.
BVerwGE 50, 11 ff.). Diese bezieht sich allein auf die Rechtslage bei der verwaltungsgerichtlichen Uberpriifung eines
Geschéftsverteilungsplans durch Richter, die sich durch die Geschéftsverteilung in eigenen Rechten verletzt sehen. Es
entbindet deshalb die Fachgerichte im Rahmen der ihnen obliegenden Pflicht zur Justizgew&hrung nicht davon, die
RechtmaRigkeit ihrer Besetzung jeweils eigensténdig zu prifen und dartber zu entscheiden (vgl. BVerwG NJW 1980,
900). Denn ein gesetzwidrig besetztes Gericht ist nicht zur Sachentscheidung berufen (vgl. etwa auch § 338 Nr. 1
StPO).
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Zu beachten ist freilich, dass die Uberpriifung von Geschéftsverteilungsplanen im Hinblick auf deren Rechtsnatur
Grenzen unterliegt. Geschaftsverteilungsplane werden vom Prasidium eines Gerichts in Wahrnehmung der ihm nach §
21e GVG ubertragenen Aufgabe in richterlicher Unabhangigkeit beschlossen (vgl. BGHZ 46, 147, 148 f). Die Verteilung
der richterlichen Aufgaben liegt im pflichtgem&Ren Ermessen des Prasidiums, dem dabei ein weiter Einschatzungs-
und Prognosespielraum eingerdumt ist. Dieser ist nach stdndiger Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte erst
Uberschritten, wenn fir die Entscheidungen kein sachlicher Grund ersichtlich ist und die Verteilung der Geschafte
malgeblich durch sachfremde Erwagungen gepragt, also die Grenze zur objektiven Willkiir Uberschritten ist (vgl.
BVerwG NJW 1982, 2274; s. auch BVerfG NJW 2008, 909). Dies fuhrt naturgemaR dazu, dass der
Geschéftsverteilungsplan insoweit nur einer beschrankten gerichtlichen Kontrolle zugénglich ist, die sich nicht darauf
zu erstrecken hat, ob sich die getroffene Regelung als die zweckmaRigste darstellt oder sich bessere Alternativen
angeboten hatten.

Davon unbertihrt bleibt aber die Prifung, ob im Rahmen des Geschéftsverteilungsplans der Grundsatz des
gesetzlichen Richters nach Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG mit seinen Gewabhrleistungen hinreichende Beachtung gefunden
hat (vgl. BVerfGE 95, 322, 330).

2. Schon angesichts des eingeschrankten Prifungsmalstabs stellt der Senat die Ausgangsiiberlegung des
Présidiums, der Vorsitz im 2. Strafsenat kénne nach elf Monaten der Vakanz nicht langer von dem
geschaftsplanmaBigen Vertreter wahrgenommen werden, nicht in Frage. Die Ansicht, es liege angesichts der Dauer
des Besetzungsverfahrens eine nicht nur vorlibergehende Verhinderung des Vorsitzenden vor, die eine Vertretung
durch den Stellvertreter gemai § 21f Abs. 2 Satz 1 GVG nicht mehr erlaube, ist nach Ansicht des Senats zwar nicht
zwingend, aber jedenfalls vertretbar und ersichtlich frei von Willkiir (vgl. hierzu BGH NJW 2006, 154; BFHE 190, 47;
BVerwG NJW 2001, 3493; BSG NJW 2007, 2717).

Soweit der Senat anderer Auffassung ist und im Falle einer Vakanz bei Durchfihrung eines gesetzlich geregelten
Konkurrentenstreitverfahrens, an dessen Ende - anders etwa als bei unabsehbarer Erkrankung, die auch mit
dauernder Dienstunfahigkeit enden kann - in jedem Fall eine Besetzung der ausgeschriebenen Stelle erfolgt, in der
Regel eine nur vorlibergehende Verhinderung des Vorsitzenden annehmen will, steht dies zu der Entscheidung des
Présidiums und zu den genannten Entscheidungen anderer Bundesgerichte nicht in Widerspruch. Die zitierte
Rechtsprechung hat eine solche Fallkonstellation nicht zum Gegenstand, ist einzelfallbezogen ergangen und wollte
ausdricklich starre Fristen und allgemein geltende Regeln fir die Auslegung des Begriffs der "voriibergehenden”
Verhinderung im Sinne von § 21f Abs. 2 GVG nicht aufstellen.

Zudem besteht in der zugrundeliegenden Konstellation, in der Gerichte zur Kldrung von im Zusammenhang mit der
eingeleiteten Stellenbesetzung entstandenen Rechtsfragen aufgerufen sind, nicht die Gefahr, die Exekutive kénne
durch unvertretbares oder sachlich nicht begriindetes Zuwarten mit der Stellenbesetzung Einfluss auf die konkrete
Besetzung des Gerichts nehmen (vgl. BVerfGE 18, 423, 426; BayVerfGH NJW 1986, 1326).

Gegenstand der Prifung durch den Senat ist daher nicht etwa die Frage, ob das Prasidium Uberhaupt hatte tatig
werden kénnen oder missen, sondern allein, ob die aufgrund der vom Prasidium vertretbar angenommenen Pflicht
zum Tatigwerden konkret getroffene Entscheidung, den 2. und den 4. Strafsenat des Bundesgerichtshofs mit
demselben Richter als Vorsitzenden zu besetzen, mit Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG in Einklang steht.

3. Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG gewahrleistet das Recht auf den gesetzlichen Richter. Ziel der Verfassungsgarantie ist es,
der Gefahr einer méglichen Einflussnahme auf den Inhalt einer gerichtlichen Entscheidung vorzubeugen, die durch eine
auf den Einzelfall bezogene Auswahl der zur Entscheidung berufenen Richter eréffnet sein kdnnte (BVerfGE 95, 322,
327). Damit sollen die Unabhangigkeit der Rechtsprechung gewahrt und das Vertrauen der Rechtssuchenden und der
Offentlichkeit in die Unparteilichkeit und Sachlichkeit der Gerichte gesichert werden. Deshalb verpflichtet Art. 101 Abs. 1
Satz 2 GG zunéachst 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. Normen, die
gerichtliche Zusténdigkeiten bestimmen, sind so zu fassen, dass aus ihnen der im Einzelfall zustdndige Richter
moglichst eindeutig erkennbar wird. Das Gebot der normativen Vorausbestimmung wendet sich aber auch an die
Judikative, die neben den Organen von Legislative und Exekutive ebenfalls Adressat der Garantie des Art. 101 Abs. 1
Satz 2 GG ist (BVerfGE 82, 286, 298). Daher sind sowohl das Préasidium eines Gerichts beim Beschluss der
Geschéftsverteilungsplane als auch die gerichtlichen Spruchkérper in ihren Mitwirkungsregelungen von Verfassungs
wegen gehalten, hinreichend bestimmte Regelungen zur Zusténdigkeit des einzelnen Richters zu schaffen.

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts hat Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG daruber hinaus einen
materiellen Gewahrleistungsgehalt. Die Verfassungsnorm garantiert, dass der Rechtssuchende im Einzelfall vor einem

Richter steht, der unabhangig und unparteilich ist und die Gewahr fir Neutralitit und Distanz gegeniiber den
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Verfahrensbeteiligten bietet (BVerfGE 82, 286, 298; 89, 28, 36). Der Normgeber einer Zustandigkeits- oder
Besetzungsregelung hat deshalb Vorsorge dafir zu treffen, dass die Richterbank im Einzelfall mit Richtern besetzt ist,
die dem zur Entscheidung anstehenden Streitfall mit der erforderlichen professionellen Distanz gegeniberstehen und
ihr Amt in inhaltlicher Unabhangigkeit sachgerecht austiben kénnen.

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG ist somit nicht nur als formale Bestimmung zu verstehen, die schon erfillt ist, wenn die
Richterzustandigkeit abstrakt-generell fir alle anhangig werdenden Verfahren geregelt ist. "Ungesetzlich" ist auch
derjenige Richter, der in seiner Person nicht den materiellen Anforderungen des Grundgesetzes entspricht (vgl.
BVerfGE 82, 286, 298).

a) Der vom Prasidum des Bundesgerichtshofs mit Wirkung ab 1. Januar 2012 beschlossene
Geschéftsverteilungsplan, durch den dem Vorsitzenden Richter am Bundesgerichtshof Dr. Ernemann der Vorsitz in
zwei Strafsenaten zugleich Ubertragen worden ist, scheint auf den ersten Blick dem Gebot der normativen
Vorausbestimmung zu genlgen. Zwar fehlt - anders als bei Richter am Bundesgerichtshof Prof. Dr. Schmitt, der
beiden Senaten jeweils mit der Halfte seiner Arbeitskraft zugewiesen ist - eine ausdriickliche Bestimmung darlber, wie
die Arbeitskraft des Vorsitzenden Richters am Bundesgerichtshof Dr. Ernemann auf die Senate zu verteilen ist. Bei
Auslegung der getroffenen Regelungen fir den 2. und 4. Strafsenat ergibt sich aber, dass ihm - ohne dass es insoweit
auf die Frage der Verteilung seiner Arbeitskraft ankdme - jeweils allein und eigenverantwortlich, somit in vollem Umfang,
die Wahrnehmung des Vorsitzes in beiden Senaten obliegt. Damit erfahrt die Zuweisung des Vorsitzenden im
Ausgangspunkt eine hinreichend bestimmte Regelung, die auch in der Vergangenheit - etwa bei zuséatzlicher
Ubertragung eines Vorsitzes in einem Spezialsenat - verfassungsrechtlich unbeanstandet geblieben ist.

Zu bericksichtigen ist hier freilich die Besonderheit, dass dem Vorsitzenden Richter am Bundesgerichtshof Dr.
Ernemann der Vorsitz in zwei voll ausgelasteten Strafsenaten des Bundesgerichtshofs Ubertragen worden ist, die fur
sich, wie bisher unbezweifelt geblieben ist, jeweils die volle Arbeitskraft eines Vorsitzenden Richters beanspruchen.
Daher kénnten Zweifel aufkommen, wie der im Geschaftsverteilungsplan vorgesehene, allerdings nicht naher erlauterte
Vorrang des Vorsitzes im 2. Strafsenat zu verstehen ist und ob er dem Gebot der normativen Vorausbestimmung
hinsichtlich gleichzeitiger Anforderungen durch den 2. und 4. Strafsenat entspricht. Denn es liegt auf der Hand, dass es
im Geschéftsablauf zweier Strafsenate - bezogen auf den Vorsitz - stdndig zu Kollisionen hinsichtlich unterschiedlicher
zu erfullender Aufgaben kommen kann. Dies gilt unabhéngig davon, dass beide Senate in ihren
Mitwirkungsgrundsatzen jeweils alternierende Beratungswochen vorgesehen haben.

Gleichwohl kénnen Organisations- und Verwaltungsangelegenheiten, Beratungs- und Verhandlungstermine des einen
Senats zeitgleich mit Aufgaben im anderen Senat zusammentreffen. Ob jede Form einer dienstlichen Beanspruchung
im 2. Strafsenat, etwa auch die Auslastung mit Verwaltungsangelegenheiten, es rechtfertigt, die Wahrnehmung des
Vorsitzes im 4. Strafsenat zuriickzustellen, l&sst sich der Vorrangregelung nicht eindeutig entnehmen; diese kdnnte
auch auf Terminskollisionen hinsichtlich aller oder einzelner richterlicher Aufgaben beschrankt sein.

Insoweit spricht Einiges dafir, dass im Geschéftsverteilungsplan ein vermeidbarer Spielraum verbleibt, weil er offen
lasst, in welchen Fallen moglicher dienstlicher Veerhinderung im 2. Strafsenat die richterliche Tatigkeit im 4. Strafsenat
zurlicktreten darf. Der Senat braucht dies nicht zu entscheiden, da nach seiner Ansicht die Ubertragung eines
Doppelvorsitzes jedenfalls mit der materiell-rechtlichen Gewahrleistung des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG nicht in Einklang
zu bringen ist.

b) Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG stellt - wie oben dargelegt - materielle Anforderungen an den gesetzlichen Richter, die
auch das Préasidium bei der Aufstellung seiner Geschéaftsverteilungspléne zu beachten hat. Nur der neutrale,
unparteiliche und unabhéngige Richter ist "gesetzlicher Richter" im Sinne der Verfassungsnorm. Herausragende
Bedeutung kommt dabei der durch Art. 97 GG geschiitzten Unabhangigkeit des Richters zu, die ihrerseits nicht nur zu
den grundlegenden verfassungsgestaltenden Strukturprinzipien des Grundgesetzes z&hlt, sondern vor allem auch
notwendige Voraussetzung fir die Verwirklichung des Justizgewahrungsanspruchs ist (vgl. Papier NJW 1990, 8, 9).
Grundrechtlich garantierter effektiver Rechtsschutz ist (unter anderem) nur durch sachlich und persénlich unabhangige
Richter méglich. Aus diesem Grund sind sie prinzipiell unabsetzbar und unversetzbar (BVerfGE 14, 156, 193; 17, 252,
259).

Darin aber erschopft sich die Gewahrleistung der richterlichen Unabhangigkeit nicht; sie fordert auch
Minimalbedingungen fur die freie Austbung der richterlichen Tétigkeit. So wenig ein Richter durch Malnahmen der
Geschéftsverteilung aus seinem Amt verdrangt werden darf (vgl. BVerfGE 17, 252, 259; BVerfG, Beschluss der 1.
Kammer des Zweiten Senats vom 28. November 2007 - 2 BvR 1431/07 - NJW 2008, 909), indem ihm durch den
Geschéftsverteilungsplan praktisch kaum noch Aufgaben zugewiesen werden, so wenig darf er mit unerfillbaren
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Aufgaben beauftragt werden, indem ihm ein Pensum auferlegt wird, das sich in sachgerechter Weise nicht mehr
erledigen lasst (vgl. BGH, Urt. vom 3. Dezember 2009 - RiZ(R) 1/09 - juris). Eine sichere oder auch nur in Kauf
genommene dauerhafte Uberlastung eines Richters beeintrachtigt ohne Weiteres die gleichmé&Rige Verwirklichung des
Justizgewéhrungsanspruchs der Rechtssuchenden (vgl. OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 14. November
2005 - 1 A 494/05 - juris) und stellt damit die Unabhé&ngigkeit des Richters bei der Erledigung der ihm {bertragenen
Aufgaben in Frage (vgl. BVerwGE 78, 211 ff.).

MaRgeblich fiir die Beurteilung, ob das Ubertragene Pensum sich (noch) sachgerecht erledigen lasst, ist ein abstrakt-
genereller Mal3stab. Es ist nicht auf die individuelle Belastbarkeit des einzelnen Richters abzustellen (vgl. BGH, Urt.
vom 3. Dezember 2009 - RiZ(R) 1/09 - juris), erst Recht nicht darauf, ob ein Richter bereit und subjektiv willens ist, ein
beliebiges, gegebenenfalls weit Uberdurchschnittliches Pensum zu leisten. Vielmehr ist zu fragen, ob es sich um ein
Arbeitspensum handelt, das sich allgemein - nach der Lebenserfahrung, den fir Félle der betreffenden Art (blichen
MaRstdben und den Anforderungen, welche an Richter in der entsprechenden Funktion nach allgemeiner Erfahrung
gestellt werden kénnen - auf Dauer erledigen Iasst, oder ob es diese Grenze Uberschreitet.

Von wesentlicher Bedeutung ist dabei, dass ein Richter - obgleich er keiner festen Arbeitszeitregelung unterliegt - nicht
zur zeitlich unbegrenzten Erfullung dienstlicher Angelegenheiten verpflichtet ist. Seine Arbeitsleistung orientiert sich
unter Beachtung dienstlicher Notwendigkeiten, die voriibergehend einen héheren Arbeitseinsatz erfordern kénnen, an
der fiir Beamte geltenden Regelarbeitszeit und an dem von Richtern in vergleichbarer Position in dieser Zeit geleisteten
Arbeitspensum (BVerwGE 78, 211 ff.). Nur im Rahmen dieser Verpflichtung ist er zur Wahrnehmung dienstlicher
Belange verpflichtet; nur in diesem Rahmen kann auch der Rechtssuchende davon ausgehen, dass der Richter seinen
Teil zur Erfullung des grundrechtlich garantierten Justizgewahrungsanspruchs beitrégt.

c¢) Legt man diesen MafRstab zugrunde, stellt sich die Frage, ob die Ubertragung eines Doppelvorsitzes in zwei
Strafsenaten des Bundesgerichtshofs ein Arbeitspensum beinhaltet, das sich nach abstrakt-genereller Betrachtung
sachgerecht von einem Vorsitzenden so bewerkstelligen 1asst, dass der Justizgew&hrungsanspruch rechtsuchender
Beschwerdeflhrer dadurch nicht beeintréchtigt wird. Der Senat verneint dies.

aa) Fur diese Einschatzung ist es nicht entscheidend, wie an anderen Bundesgerichten verfahren wird. Sowohl die
Arbeitsweise wie auch die tatséchliche Belastungssituation an den verschiedenen Bundesgerichten mit jeweils
unterschiedlichen Verfahrensordnungen weichen so stark voneinander ab, dass aus der Handhabung dort (zwingende)
Ruckschlisse auf die Belastungssituation in den Strafsenaten des Bundesgerichtshofs nicht gezogen werden kénnen.

So kdnnen sich sowohl aus der von einem Senat zu bearbeitenden Anzahl von Verfahren als auch aus der konkreten
Bearbeitungsweise erhebliche Unterschiede ergeben. Die Arbeit der Strafsenate des Bundesgerichtshofs ist dadurch
gepragt, dass der weitaus gréRte Teil der Verfahren - mehr als 90% - im Beschlussverfahren nach § 349 Abs. 1 bis 4
StPO erledigt werden. In diesen Verfahren werden die Sachen nicht vorvotiert, sondern vom Berichterstatter in der
Beratung vorgetragen. Dies stellt an die Leitungs- und Uberwachungsfunktion des Vorsitzenden hohe Anforderungen,
die nicht dadurch umgangen oder gemindert werden kénnen, dass durch Bestellung eines "Zweitberichterstatters" das
so genannte "Vier-Augen-Prinzip" ohne Beteiligung des Vorsitzenden gewahrt wird.

Eine sachgerechte Ausiibung der Leitungsfunktion durch den Vorsitzenden - als regelmafig besonders erfahrenen,
qualifizierten und leistungsstarken Richter - setzt voraus, dass dieser die im Senat zu entscheidenden Falle kennt, die
inmitten stehenden Rechtsprobleme wahrnimmt und Uberdenkt, mégliche Lésungen ins Auge fasst und die Beratung
ggf. entsprechend lenkt (zum normativ begriindeten richtungsweisenden Einfluss des Vorsitzenden auf die
Rechtsprechung, die sich auch auf seine Vorbereitung auszuwirken hat; vgl. BGH NJW 2009, 931; s. auch BVerfG
NJW 2004, 3482). Dies ist ohne vertiefte Fallkenntnis nicht mdglich; entsprechende Kenntnisse kénnen dem
Vorsitzenden auch nicht zuverldssig durch bloRen miindlichen Vortrag eines anderen Richters in einem Mal} vermittelt
werden, das eine inhaltliche "Leitung" der Beratung ermdoglicht.

Kern der Tatigkeit der Strafsenate des Bundesgerichtshofs ist die rechtliche Uberpriifung schriftlicher, oft
umfangreicher Urteilsgrinde anhand ebenfalls schrifticher - teilweise sehr umfangreicher, komplexer und
differenzierter, oft auch wenig strukturierter und problematisch abgefasster - Revisionsschriftsédtze. Diese Aufgabe
kann sachgerecht nur erfillt werden, wenn die in den sog. "Senatsheften" - die mitunter viele hundert Seiten umfassen
kénnen - enthaltenen Revisionsunterlagen sorgfaltig durchgearbeitet werden. So verlangt beispielsweise oft schon die
Auslegung von - umfangreichen - Revisionsriigen und das Erkennen von darin enthaltenen Rechtsproblemen eine
vertiefte Kenntnis der Problematik oder lang zuriick reichender Rechtsprechungs-Entwicklung. All dies kann dem
Vorsitzenden nicht durch den Vortrag eines - unter Umsténden weniger erfahrenen - Berichterstatters vermittelt
werden.
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bb) Unerheblich fir die hier zu entscheidende Konstellation ist auch, dass an Landgerichten, auch an
Oberlandesgerichten, ein Doppel- oder sogar Mehrfachvorsitz durchaus vorkommt (vgl. etwa BGHSt 8, 17; OLG
Koblenz MDR 1966, 1023; Hans. OLG Hamburg StV 2003, 11; VGH Kassel, ESVGH 48, 241; s. auch die einen
Sonderfall betreffende Entscheidung BGH NJW 1967, 1566, 1567 = BGHZ 47, 289 in Widerspruch zu BGHZ 37, 210
und ohne Hinweis auf eine tatsachliche Belastung des Vorsitzenden).

Grundlage dafir ist, dass an diesen Gerichten haufig Spruchkérper gebildet sind oder von Gesetzes wegen zu bilden
sind, denen in der gerichtlichen Praxis nur eine geringe Geschéftsaufgabe zuféllt. Das kann im Bereich der
Strafrechtspflege etwa Auffangkammern oder Strafkammern fiir besondere Geschaftsaufgaben nach §§ 74 Abs. 2,
T4a, 74b, 74c GVG betreffen. In solchen Spruchkérpern kann ein Vorsitzender Richter den Vorsitz je nach konkretem
Zuschnitt mit einem so geringen Teil seiner gesamten Arbeitskraft ausfillen, dass er daneben noch einen anderen
Vorsitz wahrnehmen kann.

Dies ist in den Strafsenaten des Bundesgerichtshofs nicht der Fall. Diese sind samtlich voll ausgelastet. Der 4.
Strafsenat hatte im Jahr 2011 682 Neueingénge, der 2. Strafsenat 623, zuséatzlich 325 Beschwerden und
Gerichtsstandsbestimmungen. Der 4. Strafsenat ist fir das Geschaftsjahr 2012 fir die OLG-Bezirke Rostock und
Saarbriicken entlastet worden; dies wird zu einer Reduzierung der Geschéftslast um ca. 120 Revisionen fiihren.

cc) Fur die Beurteilung des Senats ist auch die individuelle Leistungsfahigkeit und Leistungsbereitschaft des
Vorsitzenden Richters am Bundesgerichtshof Dr. Ernemann nicht entscheidungserheblich. Dies entspricht der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Beurteilung des Leistungsverhaltens von Richtern, ergibt sich aber auch
aus Folgendem:

Abgesehen davon, dass sich eine formelle Dokumentation seiner Leistungsbereitschaft weder im
Geschéftsverteilungsplan noch in den Mitwirkungsgrundséatzen der betroffenen Senate noch an anderer Stelle findet,
sind schon im Vorfeld der Anderung der Geschéftsverteilung zum 1. Januar 2012, aber auch danach
Gestaltungsméglichkeiten erértert worden, die zu einer Reduzierung der Arbeitslast des Vorsitzenden fiihren kénnen.
Umfang und Ausmal dessen, was der Vorsitzende Uber seine rechtliche Verpflichtung hinaus zu leisten bereit und
imstande ist, kénnen aber auf diese Weise insbesondere aus Sicht des rechtssuchenden Birgers im Voraus weder
bestimmt noch auch nur erkannt werden. Der Umfang Uberobligatorischer Arbeitsleistung bis an die Grenze des
Mbglichen kann jederzeit - aus beliebigen Griinden - eingeschrankt oder verandert werden, ohne dass ihre Erfillung
von dem Vorsitzenden rechtlich verlangt werden oder er auch nur zu einer verbindlichen Auskunft angehalten werden
kénnte.

dd) Die Ubertragung eines Doppelvorsitzes bei zwei Strafsenaten des Bundesgerichtshofs stellt ein Arbeitspensum
dar, das dem Vorsitzenden - unabhéngig von seiner konkreten Person - nicht mehr die verantwortungsvolle Ausibung
der richterlichen Tétigkeit in beiden Senaten ermdglicht (vgl. zum gleichzeitigen Vorsitz in mehreren Strafkammern
beim Landgericht BGHSt 2, 71, 73, wo der BGH aber - wie bei BGHSt 8, 17, 18 - nicht auf die damit verbundene
Belastung des \orsitzenden und den Einfluss auf dessen Unabhédngigkeit, sondern auf dessen fehlenden
richtungsgebenden Einfluss zur Leitung der Spruchkérper abstellt). Das gilt auch unter Berlcksichtigung von
denkbaren, rechtlich zuldssigen Entlastungen. Dies fiihrt zu einer die Unabhéngigkeit beeintrdchtigenden
Uberbelastung und dazu, dass der (iberbelastete Vorsitzende Richter nicht mehr der "gesetzliche Richter" im Sinne
von Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG ist. Mit der Ubertragung eines weiteren Vorsitzendenamts wird dem Richter - ungeachtet
der konkreten Belastung im einzelnen Senat - ein Uber dem bisherigen Maf voller Belastung liegendes Arbeitspensum
auferlegt, das sich nicht nur gegeniber friiherer Belastung, sondern auch im Verhéltnis zu anderen Vorsitzenden von
Strafsenaten beim Bundesgerichtshof im Januar 2012 einer doppelten Belastung anndhern dirfte. Es ist bislang nicht
in Frage gestellt worden, dass bereits die Leitung eines Strafsenats beim Bundesgerichtshof die Arbeitskraft eines
Vorsitzenden im Wesentlichen ausschopft.

Es liegt demnach auf der Hand, dass der gleichzeitige Vorsitz in zwei voll belasteten Strafsenaten nicht ohne
gravierende, den Justizgewéahrungsanspruch substanziell einschrankende Qualitatseinbuflen ausgetbt werden kann.

Dies gilt auch, soweit man davon ausginge, dass Vorsitzender Richter am Bundesgerichtshof Dr. Ernemann durch die
Vorrangregelung zu Gunsten des 2. Strafsenats im Ergebnis eine bis zu 25% reichende Entlastung der Aufgaben im 4.
Strafsenat (vgl. BGHZ 37, 210, 216; zur mdglichen Vertretung auch BGHSt 28, 290, 293) erfahren kénnte (insoweit
allerdings fraglich; vgl. dazu Hans. OLG Hamburg StV 2003, 11, wonach dann, wenn dem Vorsitzenden eines
Spruchkérpers zusétzliche Aufgaben - insbesondere der Vorsitz in einem weiteren Spruchkérper - Ubertragen werden,
die er in Folge ohnehin bestehender Arbeitsbelastung voraussehbar nicht erbringen kann, in Bezug auf die zusatzlichen
Aufgaben ein Fall der Verhinderung nach § 21f Abs. 2 GVG nicht vorliegen soll). Auch ein Arbeitspensum, das "nur"
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175% desjenigen eines durchschnittlichen Vorsitzenden Richters ausmacht, ist ohne eine exorbitante Steigerung der
Arbeitsleistung nicht zu bewéltigen. Ein solches Mafl an Arbeitsaufwand schuldet der Richter, wenn Uberhaupt,
allenfalls bei ganz besonderer, nicht vorhersehbarer dienstlicher Notwendigkeit, und dies auch nur "voriibergehend".

Keinesfalls ist er aber verpflichtet, planmaRig und fiir einen langeren Zeitraum, der hier angesichts der Unabsehbarkeit
des Besetzungsverfahrens bis zu sechs Monaten (bis zur Pensionierung des \orsitzenden Richters am
Bundesgerichtshof Dr. Ernemann) dauern kann, gleichzeitig nahezu zwei volle Stellen als Vorsitzender auszufiillen.

ee) Ein anderes Ergebnis kénnte sich ergeben, wenn es - rechtlich zuldssig im Hinblick auf Aufgaben und Funktion
eines Vorsitzenden Richters - Mdglichkeiten gébe, ihn ohne Beeintrdchtigung des Justizgew&hrungsanspruchs von
gewissen Aufgaben freizustellen, um ihm so Freirdume fir den gleichzeitigen Vorsitz in zwei Senaten des
Bundesgerichtshofs zu schaffen. Bereits im Vorfeld der Anderung der Geschéftsverteilung zum 1. Januar 2012,
insbesondere auch im Rahmen der Anhdrung durch das Prasidium am 15. Dezember 2011, sind mdgliche
organisatorische Malinahmen erértert worden, die zu einer Reduzierung der Arbeitslast des Vorsitzenden fihren und
es ihm so Uberhaupt erst ermdglichen kénnten, den Vorsitz in zwei Strafsenaten zugleich zu fuhren (weil Einigkeit
bestand, dass eine Verdopplung der Arbeitsleistung durch Leitung von zwei Senaten mit insgesamt mehr als 1.300
Revisionssachen im Jahr nicht méglich ist, wenn nach "normalen" Regeln gearbeitet werde). Der Senat sieht solche
Mbglichkeiten nicht. Sie ergeben sich insbesondere nicht aus einem teilweisen Verzicht auf das Studium des
Revisionsheftes (vgl. schon oben).

Nach § 21f Abs. 1 GVG fiihrt der Vorsitzende Richter in den Senatsspruchkérpern den Vorsitz, er nimmt prinzipiell an
allen Verfahren teil. Der Vorsitzende leitet die Beratung, er stellt die Fragen und sammelt die Stimmen (§ 194 Abs. 1
GVG). Er Gbernimmt in der Regel keine eigenen Berichterstattungen und beschrankt sich regelmaRig - ohne besondere
Gestaltung in einzelnen Verfahren - darauf, durch die Leitung von Beratung und Hauptverhandlung die Einheitlichkeit der
Rechtsprechung des Senats sicherzustellen.

Die Begleitung und Kontrolle des Berichterstatters durch den Vorsitzenden erweist sich als notwendig, um einen
grundrechtlich garantierten effektiven Rechtsschutz durch den erforderlichen substanziellen Zugriff auf die inmitten
stehenden Rechtsfragen sicherzustellen. Wirde man hierauf verzichten, so ware das Amt eines Senatsvorsitzenden
insgesamt Uberflissig, da es auf eine "Lenkung der Rechtsprechung” durch einen besonders qualifizierten Richter
nicht mehr ankdme.

Daher hat sich in langjéhriger Praxis des Bundesgerichtshofs ein bisher auch nicht in Frage gestelltes Verstandnis
herausgebildet, wonach es selbstverstéandliche Pflicht eines Strafsenatsvorsitzenden ist, selbst jedes Senatsheft zu
lesen und sich aufgrund dessen eine (der Auffassung des Berichterstatters gegeniberzustellende und in die
Rechtsprechung des Senats einzuordnende) Ansicht von den in dem jeweiligen Verfahren anfallenden Rechtsfragen zu
bilden.

Eine Delegation dieser Aufgabe, etwa an den stellvertretenden Vorsitzenden oder an einen Zweitberichterstatter,
vertragt sich mit einem solchen Verstandnis nicht; die Lektlire etwa der Zuschriften des Generalbundesanwalts kann
zwar einen allgemeinen Uberblick Gber die inmitten stehenden Rechtsfragen verschaffen, keinesfalls aber die eigene
Kenntnis des Senatshefts ersetzen.

Zudem ware eine Selbststeuerung der Arbeitslast durch den Vorsitzenden Richter auch kein legitimer Grund fir ein
daran orientiertes Verstandnis von Zustandigkeits- oder Mitwirkungsregeln (vgl. BVerfGE 54, 277, 295). Die Effektivitat
der Kontrolle und damit des gerichtlichen Rechtsschutzes in Strafsachen mit ihrer hohen Eingriffsintensitat hangt
mangels Kenntnis der Revisionsunterlagen der tbrigen Mitglieder des Senats in Beschlussberatungen stark von der
Maf3stabslenkung und Erorterungsleitung durch den Vorsitzenden ab. Die Kenntnis des in den Akten zugrunde
liegenden Streitstoffs ist und bleibt angesichts der derzeitigen Handhabung grundsétzlich vom
Justizgewahrungsanspruch geforderte und damit rechtstaatlich unabdingbare Voraussetzung fiir die Leitung und
Flhrung eines Strafsenats beim Bundesgerichtshofs (vgl. auch VGH Kassel ESVGH 48, 241 zur Wahrnehmung eines
Vorsitzes bei einem Verwaltungsgerichtshof, bei dem - nicht zuletzt im Interesse einer sachgerechten und
verantwortungsvollen Ausibung der Leitungsfunkton - von einem Vorsitzenden die Ubernahme von
Berichterstattertatigkeiten erwartet wird).

d) Dieses Ergebnis wird auch nicht dadurch in Frage gestellt, dass die vom Prasidium des Bundesgerichtshofs
beschlossene Einrichtung eines Doppelvorsitzes in der vorliegenden Form als einzig denkbare Lésung des oben unter
Ziff. ll. 2 dargestellten Problems in Betracht kdme. Dies ist ndmlich nicht der Fall. Vielmehr sind Alternativen denkbar,
die bei entsprechender Ausgestaltung nicht Gefahr laufen, mit Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG voraussichtlich in Konflikt zu
geraten. Dies kdnnte etwa eine voriibergehende Verkleinerung der Geschaftsaufgabe des 2. und/oder 4. Strafsenats
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auf ein MaR sein, welches einen Doppelvorsitz erméglicht. Denkbar wéare auch eine Zuweisung des Vorsitzenden des
4. Strafsenats allein an den 2. Strafsenat - unter Inkaufnahme einer voriibergehenden Vakanz im 4. Strafsenat -;
schlieBlich, auf der Grundlage der Senatsmeinung zu § 21f Abs. 2 GVG, auch eine weitere Fortflihrung der Vertretung.

Die Feststellung der Unvereinbarkeit der Geschéftsverteilungsregelung mit Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG, die nicht gemald
Art. 100 Abs. 1 GG zur Vorlage an das Bundesverfassungsgericht zwingt, hat der Senat von Amts wegen zu
berlcksichtigen. Sie fuhrt zur Aussetzung der Revisionshauptverhandlung, um dem Prasidium Gelegenheit zu geben,
eine mit der Verfassung in Einklang stehende Regelung herbeizufihren.
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