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BGH 4 StR 506/02 - Beschluss vom 3. April 2003 (LG Dortmund)

BGHSt 48, 264; Ablehnung (Besorgnis der Befangenheit; Revisibilitit des VerstoBes gegen die Wartepflicht;
Gesetzesverletzung; unaufschiebbare Handlungen; Beruhen; absoluter Revisionsgrund).

§ 29 Abs. 1 StPO; § 337 StPO; § 338 Nr. 3 StPO
Leitsitze

1. Steht fiir das Revisionsgericht fest, dass der abgelehnte Richter zu keinem Zeitpunkt befangen war, so
vermag der bloRe formale VerstoR gegen die Wartepflicht des § 29 Abs. 1 StPO die Revision nicht zu
begriinden. (BGHSt)

2. Geht das Ablehnungsgesuch vor der Hauptverhandlung ein, bestimmt sich die Befugnis des abgelehnten
Richters zur Vornahme richterlicher Handlungen grundsitzlich ab diesem Zeitpunkt nach § 29 Abs. 1 StPO.
Danach hat ein abgelehnter Richter vor Erledigung des Ablehnungsgesuchs nur solche Handlungen
vorzunehmen, die keinen Aufschub gestatten. Unaufschiebbar im Sinne dieser Vorschrift sind Handlungen,
die wegen ihrer Dringlichkeit nicht anstehen kénnen, bis ein Ersatzrichter eintritt (vgl. BGH NStZ 2002, 429,
430). (Bearbeiter)

3. Die Vorschrift des § 29 Abs. 1 StPO trégt der unterschiedlichen Interessenlage bei der Ablehnung eines
Richters Rechnung. Sie dient primér der Verfahrensférderung: Die Anbringung eines Ablehnungsgesuchs
soll fiir sich allein nicht die Wirkung haben, dass der Abgelehnte sogleich von jeder Mitwirkung in der Sache
ausgeschlossen wird. Anderenfalls hitte es ein Verfahrensbeteiligter in der Hand, die Vornahme dringlicher
Untersuchungshandlungen durch Vorbringen eines unbegriindeten Ablehnungsgesuchs zu verhindern.
(Bearbeiter)

Entscheidungstenor

Die Revision des Angeklagten gegen das Urteil des Landgerichts Dortmund vom 17. Januar 2002 wird
verworfen.

Der Beschwerdefiihrer hat die Kosten des Rechtsmittels zu tragen.
Griinde

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen gewerbs- und bandenmaRiger Verleitung zur mibrduchlichen
Asylantragstellung in 13 Fallen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren und neun Monaten verurteilt. Mit seiner
Revision riigt der Angeklagte die Verletzung formellen und materiellen Rechts. Das Rechtsmittel hat keinen Erfolg.

Die Uberpriifung des Urteils auf Grund der Revisionsrechtfertigung hat keinen Rechtsfehler zum Nachteil des
Angeklagten ergeben (§ 349 Abs. 2 StPO). Der Erérterung bedarf nur die Rige der Verletzung des § 29 Abs. 1 StPO.
Im Ubrigen wird auf die Ausfuhrungen in der Antragsschrift des Generalbundesanwalts vom 10. Januar 2003 Bezug
genommen.

1. Der Ruge liegt folgender Verfahrensgang zugrunde:

Die Verteidigung lehnte vor der Hauptverhandlung den Vorsitzenden der Strafkammer wegen Besorgnis der
Befangenheit ab. Das Ablehnungsschreiben ging per Fax am 21. Marz 2001 gegen 22.30 Uhr beim Landgericht ein. Am
ndchsten Morgen begann um 9.22 Uhr die Hauptverhandlung unter Vorsitz des abgelehnten Richters mit dem Aufruf
der Sache, der Feststellung der Anwesenheit der Verfahrensbeteiligten und der Vernehmung des Angeklagten zu
seinen Personalien. Ein Hinweis der Verteidigung auf das Ablehnungsgesuch erfolgte nicht.
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Kenntnis hiervon erhielt der Vorsitzende erst am 23. Méarz 2001. Am zweiten Hauptverhandlungstag (26. Marz 2001)
wurde auf Anordnung des Vorsitzenden die Anklageschrift verlesen; weiterhin wurde festgestellt, dal die Anklage durch
Eréffnungsbeschlul® zugelassen worden war. Das Ablehnungsgesuch wurde durch Beschlul® vom 28. Marz 2001, der
zu Beginn des dritten Hauptverhandlungstag verkiindet wurde, als unbegriindet zuriickgewiesen.

Die Revision ist der Auffassung, die an den ersten beiden Hauptverhandlungstagen gemall § 243 StPO
vorgenommenen Handlungen des fur befangen erklarten Richters seien aufschiebbar gewesen und deswegen gemaf
§ 29 Abs. 1 StPO nicht wirksam vorgenommen worden. Da diese Verfahrensméngel nicht durch Wiederholung der
Prozefthandlungen geheilt worden sind, beruhe das Urteil auf dem Fehlen wesentlicher Hauptverhandlungsteile.

2. Die Ruige ist jedenfalls unbegriindet.

a) Fraglich erscheint bereits, ob der abgelehnte Tatrichter der Wartepflicht des § 29 Abs. 1 StPO unterlag. Geht das
Ablehnungsgesuch vor der Hauptverhandlung ein, bestimmt sich die Befugnis des abgelehnten Richters zur Vornahme
richterlicher Handlungen grundsatzlich ab diesem Zeitpunkt nach § 29 Abs. 1 StPO (h.M., vgl. nur Meyer-Goldner StPO
46. Aufl. § 29 Rdn. 1, 9). Danach hat ein abgelehnter Richter vor Erledigung des Ablehnungsgesuchs nur solche
Handlungen vorzunehmen, die keinen Aufschub gestatten. Unaufschiebbar im Sinne dieser Vorschrift sind Handlungen,
die wegen ihrer Dringlichkeit nicht anstehen kdnnen, bis ein Ersatzrichter eintritt (vgl. BGH NStZ 2002, 429, 430;
Wendisch in Léwe/Rosenberg StPO 25. Aufl. § 29 Rdn. 14; Pfeiffer in KK 4. Aufl. § 29 Rdn. 3; Meyer-GofRRner aaO § 29
Rdn. 4, jeweils m. w. Nachw.).

Ob dies auch dann zu gelten hat, wenn das Ablehnungsgesuch - wie hier - unmittelbar vor Beginn der
Hauptverhandlung gestellt wird, oder ob zur Vermeidung rechtsmibrduchlichen Vorgehens in Fallen dieser Art § 29
Abs. 2 StPO anzuwenden sein wird, braucht der Senat nicht zu entscheiden.

b) Auch unter Zugrundelegung der MaRstdbe des § 29 Abs. 1 StPO verstieR jedenfalls der Beginn der
Hauptverhandlung durch Aufruf der Sache und Feststellung der Anwesenheit der Veerfahrensbeteiligten nicht gegen die
Wartepflicht. Das Verfahren, das sich urspriinglich gegen vier Angeklagte richtete, war bereits einmal ausgesetzt
worden. Ein weiterer fiir September 2000 vorgesehener Termin konnte nicht durchgefiihrt werden. Fir die nunmehr
terminierten 20 Verhandlungstage waren neben den acht Verteidigern, ein Sachverstandiger, ein Dolmetscher und
zahlreiche, insbesondere auslandische Zeugen geladen. Angesichts des Umstandes, dafl das Ablehnungsgesuch erst
in der Nacht vor dem ersten Hauptverhandlungstermin angebracht worden war, stellte der Beginn der
Hauptverhandlung bei dieser Sachlage eine dringliche, keinen Aufschub gestattende Handlung im Sinne des § 29 Abs.
1 StPO dar (anders OLG Dusseldorf StV 1994, 528 in einem Fall, in welchem das Ablehnungsgesuch allerdings bereits
eine Woche vor Beginn der Hauptverhandlung gestellt worden war).

c) Die richterlich angeordnete Verlesung der Anklage sowie die Feststellung ihrer Zulassung durch den
Erdffnungsbeschlu® am zweiten Hauptverhandlungstag, waren allerdings unter keinem Gesichtspunkt mehr
unaufschiebbar im Sinne von § 29 Abs. 1 StPO. Unbeschadet der aus der unterbliebenen Beanstandung der
Anordnungen des Vorsitzenden resultierenden Bedenken gegen die Zuldssigkeit der erhobenen Riige (vgl. BGH NStZ
2002, 429, 430), bleibt die Verfahrensbeschwerde jedoch schon deshalb ohne Erfolg, weil das Urteil auf dem allein
gerigten formalen Verstofld gegen § 29 Abs. 1 StPO nicht beruht (§ 337 StPO).

aa) Die Vorschrift des § 29 Abs. 1 StPO tragt der unterschiedlichen Interessenlage bei der Ablehnung eines Richters
Rechnung. Sie dient priméar der Verfahrensférderung: Die Anbringung eines Ablehnungsgesuchs soll fir sich allein nicht
die Wirkung haben, daf} der Abgelehnte sogleich von jeder Mitwirkung in der Sache ausgeschlossen wird. Anderenfalls
hatte es ein Verfahrensbeteiligter in der Hand, "die Vornahme dringlicher Untersuchungshandlungen durch Vorbringen
eines unbegrindeten Ablehnungsgesuchs zu verhindern" (vgl. Hahn, Die gesamten Materialien zu der
StrafprozelRordnung, 1. Abt., 2. Aufl. S. 91 zu der entsprechenden Regelung in § 23 des Entwurfs der StPO).
Andererseits hat derjenige, der das Ablehnungsgesuch gestellt hat, regelmaRig ein Interesse daran, dal® der von ihm
fur befangen erachtete Richter in dem Verfahren nicht weiter mitwirkt; ein abgelehnter Richter, dessen Ablehnung
maoglicherweise fir begriindet erkldrt werden wird, soll deshalb nicht langer als unbedingt nétig auf das
Prozefligeschehen einwirken kénnen (vgl. BGH NStZ 1996, 398). Beschwert im Sinne des Revisionsrechts wird der
Ablehnende indes nur, wenn sich herausstellt, dafl der abgelehnte Richter auch befangen war.

bb) Hat ein abgelehnter Richter, dessen Ablehnung spéter fir begriindet erklart oder zu Unrecht zurlickgewiesen wird,
unter Verstol gegen § 29 Abs. 1 StPO in dem weiteren Verfahren mitgewirkt, so kann dies der Ablehnende mit dem
dafiir vorgesehenen absoluten Revisionsgrund des § 338 Nr. 3 StPO geltend machen. Er kann auch in dem Fall, da®
ein erkennender Richter nach der Eréffnung des Hauptverfahrens, aber noch vor Beginn der Hauptverhandlung
abgelehnt wird, mit der Verfahrensbeschwerde nach § 338 Nr. 3 StPO riuigen, dal der abgelehnte Richter bei dem Urteil
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mitgewirkt hat (vgl. BGHSt 31, 15). Mit dieser Regelung wére es jedoch wertungsmaRig nicht in Einklang zu bringen,
wenn schon der formale Verstol? gegen die Wartepflicht des § 29 Abs. 1 StPO - unabhangig von der Begriindetheit des
Ablehnungsgesuchs - fiir sich gesehen die Revision begriinden oder gar zur Unwirksamkeit der betroffenen
ProzeRhandlungen fiihren (so OLG Diisseldorf StV 1994, 528) wiirde. Zu einer dahingehenden Auslegung des § 29
Abs. 1 StGB besteht nach dem Sinn und Zweck der Vorschrift kein Anlal. Eine solche ist angesichts des absoluten
Revisionsgrundes des § 338 Nr. 3 StPO zur Wahrung der berechtigten Interessen des Ablehnenden nicht geboten.

cc) Da der Beschwerdefilhrer mit der Verfahrensbeschwerde ausdricklich nur den (formalen) Versto® gegen die
Wartepflicht des § 29 Abs. 1 StPO und nicht (auch) die Verletzung des § 338 Nr. 3 StPO gerlgt hat und das
Befangenheitsgesuch als unbegriindet zurtickgewiesen worden ist, steht - ohne dal® der Senat die Begriindetheit des
Ablehnungsantrags zu Uberpriifen hétte - fest, dal} der abgelehnte Richter zu keinem Zeitpunkt befangen gewesen ist
(vgl. BGHSt 4, 208, 210).

Es kann daher ausgeschlossen werden, daf} der Verstoll gegen die Wartepflicht des § 29 Abs. 1 StPO sich hier zum
Nachteil des Angeklagten ausgewirkt hat (BGH aaO ; vgl. auch BGH NStZ 1996, 398 [zur Uberschreitung der
Hochstfrist des § 29 Abs. 2 Satz 1 StPO] ; ebenso wie hier im Ergebnis OLG Miinchen NStZ 1993, 354 f.; OLG Hamm
NStZ 1999, 530; OLG Dusseldorf JMBINW 1997, 223 f.; Pfeiffer aaO § 29 Rdn. 5; a.A. OLG Dusseldorf StV 1994, 528).
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