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BGH 3 StR 208/12 - Urteil vom 18. Oktober 2012 (LG Hildesheim)

Ablehnung eines Richters wegen Besorgnis der Befangenheit durch die Staatsanwaltschaft (keine
begriindete Ablehnung allein aufgrund von persénlichen Spannungen zwischen Staatsanwalt und
Vorsitzendem; Verfestigung eines schon durch friihere Einzelumstéande gendhrten Misstrauens des
Ablehnenden durch nachfolgende dienstliche Stellungnahme des Abgelehnten; Entscheidung nach
Beschwerdegrundsatzen); liberzogene Anforderungen an den Vorsatz bzgl. der Amtstragereigenschaft.

§ 24 Abs. 1 StPO; § 26 Abs. 3 StPO; § 338 StPO; § 11 StGB; § 15 StGB
Leitsdtze des Bearbeiters

1. Eine dienstliche AuBerung des abgelehnten Richters kann dazu fiihren, dass einem schon durch friihere
Einzelumsténde gendhrten Misstrauen des Ablehnenden die Berechtigung nicht mehr abzusprechen ist.
Dies gilt jedenfalls dann, wenn der Inhalt der Stellungnahme in einem unmittelbaren inneren Zusammenhang
mit den bereits geltend gemachten Ablehnungsgriinden steht und nicht einen davon deutlich abgehobenen
neuen Ankniipfungspunkt fiir die Besorgnis fehlender Unparteilichkeit liefert, der nur durch ein hierauf
bezogenes neues Ablehnungsgesuch verfahrensrechtlich zur Geltung gebracht werden kénnte.

2. Der Erfolg eines Ablehnungsgesuchs ist im Revisionsverfahren nach Beschwerdegesichtspunkten zu
behandeln. Das Revisionsgericht ist nicht nur auf eine rechtliche Nachpriifung des tatrichterlichen
Verwerfungsbeschlusses beschrankt (BGHSt 23, 265, 266).

3. Es bedarf keiner Entscheidung, inwieweit das Revisionsgericht das Urteil aufheben oder Ermittlungen im
Freibeweisverfahren anstellen muss, wenn es aufgrund von Versaumnissen des Tatgerichts mangels
ausreichender tatséchlicher Beurteilungsgrundlagen die Begriindetheit des Ablehnungsgesuchs nicht ohne
Weiteres priifen kann.

4. Dass das Verhalten eines Vorsitzenden in einer Besprechung nicht den iiblichen Umgangsformen
entsprach, lasst bei ruhiger Priifung der Sachlage noch nicht auf eine inhaltliche Vorfestlegung schlieRen.

5. Etwaige Spannungen zwischen einem Richter und einem bestimmten Staatsanwalt begriinden ebenso
wenig ohne weiteres Misstrauen der Staatsanwaltschaft gegen die Unparteilichkeit des Richters wie
Spannungen zwischen einem Richter und einem Verteidiger oder einem Sachverstidndigen zu berechtigtem
Misstrauen des Angeklagten. Allen Fallen ist gemeinsam, dass regelméiRig Belastungen auf persoénlicher
Ebene - jedenfalls soweit es nicht um den Angeklagten selbst geht - nicht allgemein Riickschliisse auf eine
Voreingenommenheit in der Sache zulassen, falls keine besonderen Umsténde hinzutreten.

Entscheidungstenor

Auf die Revision der Staatsanwaltschaft wird das Urteil des Landgerichts Hildesheim vom 6. Dezember
2011 mit den Feststellungen aufgehoben.

Die Sache wird zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten des Rechtsmittels, an
eine Strafkammer des Landgerichts Gottingen zuriickverwiesen.

Griinde
Die Anklageschrift hatte dem Angeklagten D. Bestechung in Tateinheit mit Anstiftung zur Untreue und zum Betrug,
Bestechung in zwei Féllen sowie Betrug und dem Angeklagten P. Bestechlichkeit in Tateinheit mit Untreue,

Bestechlichkeit in zwei Féllen sowie ebenfalls Betrug zur Last gelegt. Das Landgericht hatte die Anklage mit einer
abweichenden rechtlichen Bewertung zugelassen und dabei lediglich zwei - statt wie die Anklageschrift vier -
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prozessuale Taten angenommen. Es hatte die Angeklagten mit Urteil vom 23. April 2007 aus Rechtsgriinden und aus
tatséchlichen Griinden freigesprochen. Dieses Urteil hat der Senat - soweit es die beiden Angeklagten betraf - auf
Revision der Staatsanwaltschaft durch Urteil vom 19. Juni 2008 (3 StR 490/07, BGHSt 52, 290) mit den Feststellungen
aufgehoben, da das Landgericht die Amtstragerschaft des Angeklagten P. rechtsfehlerhaft verneint hatte. Das
Landgericht hat die Angeklagten nunmehr abermals freigesprochen. Die Staatsanwaltschaft wendet sich gegen den
erneuten Freispruch mit ihrer auf eine Verfahrensrige und die Sachriige gestitzten Revision. Das vom
Generalbundesanwalt nicht vertretene Rechtsmittel fihrt bereits aufgrund der Verfahrensriige zur Aufhebung des
Urteils. Auf die sachlich-rechtlichen Beanstandungen kommt es daher nicht an.

Die von der Staatsanwaltschaft erhobene Verfahrensriige, bei dem Urteil habe ein Richter mitgewirkt, nachdem er
wegen Besorgnis der Befangenheit abgelehnt worden war und das Ablehnungsgesuch zu Unrecht verworfen worden
ist (§ 24 Abs. 1 und 2, § 338 Nr. 3 StPO), hat Erfolg.

1. Der Ruge liegt der folgende Verfahrensablauf zugrunde:

Nach Aufhebung des ersten Urteils und Zuriickverweisung der Sache an das Landgericht kam es am 1. Oktober 2010
vor Terminierung der Hauptverhandlung zu einer Vorbesprechung der Kammer mit der Staatsanwaltschaft und den
Verteidigern unter anderem mit dem Ziel, den erforderlichen Umfang einer erneuten Beweisaufnahme zu kléren. Daran
nahmen die gesamte Kammer, drei Verteidiger und drei Vertreter der Staatsanwaltschaft teil, zu denen der
Anklageverfasser Oberstaatsanwalt E. z3hlte. Zwischen diesem und dem Verteidiger des Angeklagten D. kam es zu
einem Zwiegesprach Uber den Nachweis der subjektiven Tatseite. Als Oberstaatsanwalt E. zur Stlitzung seiner Ansicht
auf einen Beschluss des Oberlandesgerichts Celle verwies, der ausdriicklich einen dringenden Tatverdacht bezuglich
der subjektiven Tatseite angenommen habe, unterbrach ihn der Vorsitzende und verlangte, ihm diesen Beschluss zu
zeigen. Diese Aufforderung wiederholte er mehrfach, auch nachdem der Oberstaatsanwalt erklart hatte, dass ihm die
Akten aktuell nicht vorlagen. Schliellich wies Oberstaatsanwalt E. die Aufforderung des Vorsitzenden als
"Unverschamtheit" zurlick. Hierauf verliel3 der Vorsitzende den Besprechungsraum und kehrte nicht mehr in diesen
zurlck.

Mit Schreiben vom 3. Dezember 2010 lehnte die Staatsanwaltschaft den Vorsitzenden wegen Besorgnis der
Befangenheit ab, da es ihm angesichts seines Verhaltens ausschlieRlich um die BloRstellung des Vertreters der
Staatsanwaltschaft gegangen und er nicht bereit sei, seine Vorstellungen anhand von Gegenargumenten zu
hinterfragen. Der Vorsitzende filhrte in seiner dienstlichen AuRerung dazu unter anderem aus, dass er auch die
Mbglichkeit der Verfahrenseinstellung habe erdrtern wollen und er auf die Vorbesprechung verzichtet hatte, wenn ihm
zuvor die Teilnahme von Oberstaatsanwalt E. bekannt gewesen ware. "Wie befiirchtet” sei dieser nicht bereit gewesen,
andere Méglichkeiten als eine Verurteilung der Angeklagten zu diskutieren. Im Ubrigen halte er - der Vorsitzende - den
Beschluss des Oberlandesgerichts Celle fir unerheblich. Er rdume ein, dass er dies den Vertretern der
Staatsanwaltschaft "in anderer Form hétte darlegen mussen".

In einem Telefonat am 26. Januar 2011 wies Oberstaatsanwalt Dr. G. den Vorsitzenden darauf hin, dass dieser vor dem
Vorgesprdch Oberstaatsanwalt E. noch gar nicht gekannt habe. Hierauf erkldrte der Vorsitzende, er habe seinen
Eindruck von jenem aus den Akten gewonnen und das reiche.

Mit Schreiben vom 28. Januar 2011 lehnte die Staatsanwaltschaft den Vorsitzenden erneut wegen Besorgnis der
Befangenheit ab, da er durch seine dienstliche AuRerung den Eindruck der Voreingenommenheit verstérkt habe. In der
hierzu abgegebenen weiteren dienstlichen Erklarung vom 10. Februar 2011 &uf3erte der Vorsitzende unter anderem, er
habe sich nicht auf die Person von Oberstaatsanwalt E. bezogen, sondern auf dessen Tatigkeit im Verfahren, in dem
dieser "seiner Aufgabe, 'den Sachverhalt zu erforschen’ (§ 160 Abs. 1 StPO), nicht gerecht geworden" sei. "Wie sonst"
sei "es zu erkldren, dass er wahrend der Hauptverhandlung insgesamt acht Beweisantrage auf Vernehmung von
Zeugen sowie auf Einholung eines Sachverstandigengutachtens stellie". Es entstehe "der Eindruck, die
Staatsanwaltschaft mache sich zum Sprachrohr der Deutschen Bahn AG und vernachléssige dabei ihre aus § 160
Abs. 2 StPO resultierenden Pflichten".

Mit Beschluss vom 1. Marz 2011 wies die Kammer - ohne Mitwirkung des Vorsitzenden - das Ablehnungsgesuch als
unbegriindet zurick.

2. Der Riige bleibt der Erfolg nicht versagt. Aus Sicht der Staatsanwaltschaft lag bei objektiver Beurteilung ein Grund
vor, der geeignet war, Misstrauen gegen die Unparteilichkeit des abgelehnten Richters zu rechtfertigen (§ 24 Abs. 2

StPO).
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a) Der Senat hat entgegen der Ansicht der Revision eine ausreichende Beurteilungsgrundlage fiur die Prifung, ob das
Ablehnungsgesuch sachlich gerechtfertigt war, auch wenn der das Gesuch zurlickweisende Beschluss den Verlauf der
Besprechung am 1. Oktober 2010 nicht mitteilt. Weil die Ruge im Revisionsverfahren nach
Beschwerdegesichtspunkten zu behandeln ist, kann der Senat die im ersten Rechtszug vorgebrachten und glaubhaft
gemachten Ablehnungsgriinde in tatsachlicher Hinsicht wirdigen und priifen, ohne auf eine rechtliche Nachprifung des
tatrichterlichen Verwerfungsbeschlusses beschrankt zu sein (BGH, Urteil vom 26. Mai 1970 - 1 StR 132/70, BGHSt 23,
265, 266). Hierzu sind in den Ablehnungsgesuchen die fiir diese mageblichen Tatsachen hinreichend dargelegt.

Da der abgelehnte Richter sich iber die Ablehnungsgriinde dienstlich geduRert hat (§ 26 Abs. 3 StPO) und dienstliche
Erkldrungen der an der Besprechung teiinehmenden Staatsanwélte sowie die Stellungnahme eines Verteidigers
vorliegen, bedarf hier keiner Entscheidung, inwieweit das Revisionsgericht das Urteil aufheben oder Ermittlungen im
Freibeweisverfahren anstellen muss, wenn es aufgrund von Versdumnissen des Tatgerichts mangels ausreichender
tatsachlicher Beurteilungsgrundlagen die Begriindetheit des Ablehnungsgesuchs nicht ohne Weiteres prifen kann (vgl.
einerseits BGH, Urteil vom 16. Dezember 1969 - 5 StR 468/69, BGHSt 23, 200, 203; Meyer-Golner, StPO, 55. Aufl., §
338 Rn. 27; KK-Kuckein, StPO, 6. Aufl., § 338 Rn. 63; andererseits LK/Hanack, StPO, 25. Aufl., § 338 Rn. 64). Eine
solche Sachlage ist hier nicht gegeben.

b) In der Sache bestand fir die Staatsanwaltschaft bei vernlnftiger Wirdigung aller Umstande begriindeter Anlass zu
der Sorge, der Vorsitzende nehme eine innere Haltung ein, die seine Neutralitét, Distanz und Unparteilichkeit gegentiber
den Verfahrensbeteiligten stérend beeinflusst (vgl. Meyer-GolRner, StPO, 55. Aufl., § 24 Rn. 8 mwN).

aa) Die Besorgnis einer Voreingenommenheit des Vorsitzenden war allerdings nicht schon deswegen begriindet, weil
dieser in der Besprechung vom 1. Oktober 2010 nachdriicklich verlangte, die vom Oberstaatsanwalt zitierte
Entscheidung des Oberlandesgerichts zu sehen. Hierin konnte der Wunsch zum Ausdruck kommen, den Beschluss
und dessen Argumentation zur Kenntnis nehmen zu kdnnen und so die Gelegenheit zu erhalten, sich mit den - dem
Richter zu dem Zeitpunkt nicht préasenten - Argumenten der oberlandesgerichtlichen Entscheidung
auseinanderzusetzen. Jedenfalls ldsst sich dem Geschehen nicht entnenmen, dass der Vorsitzende sich in der Sache
bereits eine abschlieRende Meinung gebildet hatte oder dass es ihm "ausschlie3lich um die BloRstellung des Vertreters
der Staatsanwaltschaft" ging. Zwar kann die insistierende, sachlich nicht veranlasste Aufforderung durchaus als
UnmutsaulRerung gegeniiber dem Oberstaatsanwalt verstanden werden. Jedoch deutet dieser Unmut eher auf eine
spontane Verargerung dariber, dass der Beschluss nicht vorlag, als auf eine grundsatzliche Voreingenommenheit des
Vorsitzenden in der Sache hin.

bb) Gleiches gilt - bei isolierter Betrachtung - auch fir den Umstand, dass sich der Vorsitzende kurze Zeit spater
entfernte. Dies ergibt fiir sich ebenfalls noch nicht, dass er sich in der Sache den Argumenten der Staatsanwaltschaft
entziehen und deren Verfahrensrechte beschrénken wollte. Zum einen bestand in der konkreten Lage keine Mdglichkeit,
die angesprochene Sichtweise des Oberlandesgerichts néher zu erértern, weil der entsprechende Beschluss nicht
vorlag. Zum anderen handelte es sich lediglich um ein Vorgesprach zur weiteren Gestaltung des Verfahrens.

Dass das Verhalten des Vorsitzenden in der Besprechung - wie von ihm letztlich selbst in der dienstlichen AuRerung
eingeraumt - nicht den tblichen Umgangsformen entsprach, l&sst bei ruhiger Prifung der Sachlage noch nicht auf eine
inhaltliche Vorfestlegung schlie3en. Dies gilt zumal vor dem zu beriicksichtigenden Gesamtzusammenhang (vgl. etwa
BGH, Beschluss vom 14. Januar 2000 - 3 StR 106/99, NStZ 2000, 325) und der Tatsache, dass Oberstaatsanwalt E. -
aus seiner Sicht allerdings nachvollziehbar - das Vorgehen des Vorsitzenden als "Unverschamtheit" bezeichnet hatte,
bevor dieser den Raum verlie3.

Im Ubrigen begriinden etwaige Spannungen zwischen einem Richter und einem bestimmten Staatsanwalt ebenso
wenig ohne weiteres Misstrauen der Staatsanwaltschaft gegen die Unparteilichkeit des Richters wie Spannungen
zwischen einem Richter und einem Verteidiger oder einem Sachverstdndigen zu berechtigtem Misstrauen des
Angeklagten (vgl. etwa BGH, Beschlisse vom 8. Juni 2005 - 2 StR 118/05, BGHR StPO § 24 Abs. 2 Befangenheit 15;
vom 4. Marz 1993 - 1 StR 895/92, BGHR StPO § 24 Abs. 2 Befangenheit 8; Urteil vom 12. Februar 1998 - 1 StR
588/97, NJW 1998, 2458, 2459, in BGHSt 44, 26 insoweit nicht abgedruckt) fuhren. Allen Fallen ist gemeinsam, dass
regelmaRig Belastungen auf personlicher Ebene - jedenfalls soweit es nicht um den Angeklagten selbst geht - nicht
allgemein Rickschlisse auf eine Voreingenommenheit in der Sache zulassen, falls keine besonderen Umstande
hinzutreten. Daher rechtfertigen die gegen einen bestimmten Oberstaatsanwalt gerichteten Vorbehalte des
Vorsitzenden, wie sie in seiner dienstlichen AuRerung zum ersten Befangenheitsgesuch deutlich geworden sind, allein
nicht die Besorgnis der Befangenheit.
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cc) Eine solche Besorgnis ergibt sich letztlich auch nicht allein daraus, dass der Vorsitzende die Beweislage zur
subjektiven Tatseite anders einschétzte als die Staatsanwaltschaft. Eine bereits erfolgte Festlegung auf ein bestimmtes
Beweisergebnis ist seinen AuRerungen nicht zu entnehmen; eine vorlaufige Bewertung ist grundsatzlich nicht zu
beanstanden (vgl. BGH, Urteil vom 14. April 2011 - 4 StR 571/10, NStZ 2011, 590, 591 mwN).

dd) Es kann dahinstehen, ob die vorgenannten Umstande - zumindest in ihrer Gesamtheit - zu einer berechtigten
Besorgnis der Staatsanwaltschaft fiihrten, der Vorsitzende sei befangen (vgl. BGH, Beschluss vom 10. Januar 2012 - 3
StR 400/11, StraFo 2012, 134, 136); jedenfalls in Verbindung mit der Stellungnahme, die der Vorsitzende zu dem
zweiten Befangenheitsgesuch abgegeben hat, ist diese Besorgnis gegeben.

So wie ein zunachst berechtigtes Misstrauen eines Verfahrensbeteiligten gegen die Unbefangenheit eines Richters
durch dessen ihm bekannt gemachte dienstliche Auierung ausgerdumt werden kann mit dem Ergebnis, dass eine auf
§ 338 Nr. 3 StPO gestitzte Rige erfolglos bleibt (vgl. BGH, Beschlisse vom 18. Dezember 2007 - 1 StR 301/07, NStZ
2008, 229; vom 22. September 2008 - 1 StR 323/08, NStZ 2009, 159, 160; vom 4. Marz 2009 - 1 StR 27/09, NStZ 2009,
701 und vom 5. Oktober 2010 - 3 StR 287/10, StV 2011, 72), kann eine solche Stellungnahme dazu fiihren, dass einem
schon durch frihere Einzelumstande gendhrten Misstrauen des Ablehnenden gegen den abgelehnten Richter die
Berechtigung nicht mehr abzusprechen ist. Dies gilt jedenfalls dann, wenn der Inhalt der Stellungnahme in einem
unmittelbaren inneren Zusammenhang mit den bereits geltend gemachten Ablehnungsgriinden steht und nicht einen
davon deutlich abgehobenen neuen Ankniipfungspunkt fiir die Besorgnis fehlender Unparteilichkeit liefert, der nur durch
ein hierauf bezogenes neues Ablehnungsgesuch verfahrensrechtlich zur Geltung gebracht werden kdnnte.

In der Stellungnahme des Vorsitzenden wird der Vorwurf erhoben, die Staatsanwaltschaft sei ihrer Aufgabe, den
Sachverhalt zu erforschen, nicht gerecht geworden, und habe einseitig ermittelt, ohne ihr Aufklarungsbemiihen auch
auf die Angeklagten entlastende Umsténde zu erstrecken. Dies wird durch die in hohem Male unsachliche Bemerkung
verscharft, die Staatsanwaltschaft erwecke den Eindruck, sie mache sich zum Sprachrohr der Deutschen Bahn AG,
was letztlich nichts anderes bedeutet, als dass sich die Staatsanwaltschaft von einem am Verfahren nicht beteiligten,
aber an dessen Ausgang interessierten Dritten fiir dessen Zwecke habe instrumentalisieren lassen. Damit verstérkte
der Vorsitzende die schon in seinem vorangegangenen Verhalten angedeuteten Vorbehalte gegen die Tétigkeit der
Anklagebehorde in einer Weise, die zumindest jetzt aus deren Sicht bei objektiver Betrachtung die Besorgnis
begriindete, er werde das Verfahren nicht unparteilich fihren und in der Sache nicht mehr unbefangen entscheiden.

1. FUr das weitere Verfahren sieht der Senat im Hinblick auf die Begrindung, mit der das Landgericht den Vorsatz
beider Angeklagter hinsichtlich der Amtstragerstellung des Angeklagten P. verneint hat, Anlass zu folgendem Hinweis:

Es steht zu besorgen, dass das Landgericht an den Vorsatz hinsichtlich des tatbestandlichen Elements der
Wahrnehmung é&ffentlicher Aufgaben bei einer sonstigen Stelle im Sinne des § 11 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. ¢ StGB zu hohe
Anforderungen gestellt hat, indem es eine ins Einzelne gehende Kenntnis von den rechtlichen Grundlagen fir
erforderlich gehalten hat, aus denen sich die Einfluss- und Steuerungsmdglichkeiten des Staates auf die PB DE
ergeben. Indes geniigt - wie auch vom Landgericht angenommen - grundséatzlich bedingter Vorsatz (vgl. LK/Hilgendorf,
StGB, 12. Aufl., § 11 Rn. 60), der gegeben ist, wenn der Tater das Vorliegen eines Tatbestandsmerkmals als méglich
sowie nicht ganz fernliegend erkennt und dies billigt oder sich um des erstrebten Zieles willen zumindest damit abfindet
(s. etwa BGH, Urteil vom 22. Marz 2012 - 4 StR 558/11, NJW 2012, 1524, 1525 mwN). Da nach der Beweiswirdigung
des Landgerichts jedenfalls der Angeklagte P. wusste, dass die Aufgabe der PGS und der PB DE der Ausbau des
Schienennetzes war, es in diesem Aufgabenbereich keine Wettbewerber gab, die Auftrdge der PB DE aufgrund
offentlicher Ausschreibungen erteilt wurden und das Geld fir den Schienenausbau "vom Bund" kam, kann ein
zumindest bedingter Vorsatz selbst dann in Betracht kommen, wenn dem Angeklagten die dahinter stehenden
gesetzlichen und vertraglichen Grundlagen nicht im Einzelnen bekannt waren (vgl. BGH, Urteil vom 19. Dezember
1997 - 2 StR 521/97, NJW 1998, 1874, 1877).

2. Der Senat macht von der Mdglichkeit des § 354 Abs. 2 Satz 1 2. Alt. StPO Gebrauch und verweist das Verfahren an
das Landgericht Géttingen.
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