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BGH 5 StR 550/22 5 StR 39/23 - Beschluss vom 7. August 2023 (LG Berlin)

Beweisantragsrecht (Ablehnung des Beweisantrags wegen Bedeutungslosigkeit; Anforderungen an den
Ablehnungsbeschluss; keine weitergehenden Anforderungen an die Konnexitét); Besorgnis der Befangenheit
(Ablehnungsgesuch; Mitwirkung des abgelehnten Richters; Formalentscheidung; Entscheidung in der Sache).

§ 26a StPO; § 27 StPO; § 244 StPO

Leitsétze des Bearbeiters

1. Der Ablehnungsbeschluss nach § 244 Abs. 6 Satz 1 StPO muss einerseits den Antragsteller iiber den
Standpunkt des Gerichts informieren und ihm dadurch ermdéglichen, sein weiteres Prozessverhalten auf die
durch die Ablehnung seines Antrags entstandene Verfahrenslage einzustellen, und andererseits das
Revisionsgericht in die Lage versetzen, die Ablehnungsentscheidung zu iiberpriifen. Im Falle der Ablehnung
eines Beweisantrages wegen Bedeutungslosigkeit hat das Tatgericht deshalb mit konkreten Erwégungen zu
begriinden, warum es aus der unter Beweis gestellten Tatsache keine entscheidungserheblichen
Schlussfolgerungen ziehen will. Die Anforderungen an diese Begriindung entsprechen grundsétzlich
denjenigen, denen das Tatgericht geniigen miisste, wenn es die Indiz- oder Hilfstatsache durch
Beweiserhebung festgestellt und sodann in den schriftlichen Urteilsgriinden darzulegen hitte, warum sie auf
seine Uberzeugungsbildung ohne Einfluss geblieben ist.

2. Die Wahl des Verfahrens nach § 26a Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 StPO als Ausnahme von dem in § 27 StPO
erfassten Regelfall der Entscheidung ohne die Mitwirkung des abgelehnten Richters darf nicht dazu fiihren,
dass der abgelehnte Richter sein eigenes Verhalten beurteilt und sich damit gleichsam zum ,,Richter in eigener
Sache” aufschwingt. Die Beteiligung eines Richters an der Entscheidung liber ein gegen ihn gerichtetes
Ablehnungsgesuch ist vielmehr auf Fille echter Formalentscheidungen und die Verhinderung eines
offensichtlichen Missbrauchs des Ablehnungsrechts beschrankt; sie setzt voraus, dass keine Entscheidung in
der Sache getroffen wird und scheidet dementsprechend aus, wenn ein auch nur geringfiigiges Eingehen auf
den Verfahrensgegenstand erforderlich ist.

Entscheidungstenor

Die Verfahren 5 StR 550/22 und 5 StR 39/23 werden zur gemeinsamen Entscheidung verbunden. Das Verfahren 5
StR 550/22 fiihrt.

Auf die Revision der Angeklagten Z. wird das Urteil des Landgerichts Berlin vom 31. August 2022 - (534 KLs) 255
Js 74/20 (20/21) Trb3 - mit den Feststellungen aufgehoben.

Auf die Revision des Angeklagten H. wird das Urteil des Landgerichts Berlin vom 31. August 2022 - (534 KLs) 255
Js 74/20 (20/21) -, soweit es diesen Angeklagten betrifft, mit den Feststellungen aufgehoben.

Die Sachen werden zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten der Rechtsmittel, an eine
andere Strafkammer des Landgerichts zuriickverwiesen.

Griinde

Das Landgericht hat den Angeklagten H. wegen gewerbs- und bandenmafRigen Einschleusens von Auslandern in
Tateinheit mit besonders schwerer Bestechung und mit Beihilfe zur gewerbs- und bandenméfigen Urkundenfélschung in
sieben Fallen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren und sechs Monaten und die Angeklagte Z. - nachdem es
deren Verfahren aus dem urspringlich gemeinsam gefilhrten herausgetrennt hatte - wegen Einschleusens von
Auslandern in Tateinheit mit besonders schwerer Bestechlichkeit und Urkundenfélschung in sieben Féllen zu einer
Gesamtfreiheitsstrafe von vier Jahren und sechs Monaten verurteilt. AulRerdem hat es gegen beide Angeklagte
Einziehungsentscheidungen getroffen.

Nach den Ubereinstimmenden Feststellungen verschaffte der Angeklagte H. gemeinschaftlich mit weiteren Personen
auslandischen Staatsangehdrigen einen scheinlegalen Aufenthalt in der Bundesrepublik, um sich dadurch eine
fortlaufende und nicht unerhebliche Einnahmequelle zu erschlieffen; dazu veranlassten sie die behdrdliche Eintragung
von Niederlassungserlaubnissen in die Reisepasse der Auslénder, indem der jeweilige Pass mit einem widerrechtlich
ausgefillten Blankoaufenthaltstitel versehen, anschlieRend beschadigt und beim zustandigen Konsulat gegen einen
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neuen eingetauscht wurde. In den ausgeurteilten Fallen tbertrug die im Birgeramt R. beschaftigte Angeklagte Z. unter
Vermittlung des Angeklagten H. den vermeintlichen Aufenthaltstitel schlief3lich in den neuen Reisepass, und zwar ohne
die an sich erforderliche personliche Anwesenheit des Passinhabers oder eines Vertreters. Diesen ,Zusatzservice*
einer Titellbertragung ohne persdnliche Anwesenheit mussten die ,Kunden® gesondert vergiiten. Die Angeklagte Z.
erhielt fir die Ubertragung des vermeintlichen Aufenthaltstitels ihrerseits ein Entgelt. Auch sie wollte sich dadurch eine
fortlaufende und nicht unerhebliche Einnahmequelle verschaffen.

Die auf Verfahrensbeanstandungen und die Sachriige gestiitzten Revisionen der Angeklagten haben mit einer inhaltlich
identisch erhobenen Beweisantragsruge Erfolg (§ 349 Abs. 4 StPO).

1. Zu Recht machen die Beschwerdefihrer geltend, das Landgericht habe rechtsfehlerhaft die Einvernahme des Zeugen
B. abgelehnt.

a) Folgendes Verfahrensgeschehen liegt zu Grunde:

Die Beschwerdefihrer haben in der Hauptverhandlung die Vernehmung des Zeugen zum Beweis der Tatsache beantragt,
dass er bei seiner Titelibertragung im Birgeramt R. personlich vorstelig gewesen sei und den angeblichen
LZusatzservice® nicht in Anspruch genommen habe. Das Landgericht hat das Verfahren daraufhin hinsichtlich des den
Zeugen B. betreffenden Anklagevorwurfs nach § 154 Abs. 2 StPO eingestellt und die Beweisantrédge wegen tatséchlicher
Bedeutungslosigkeit gemaR § 244 Abs. 3 Satz 3 Nr. 2 StPO abgelehnt. Zur Begriindung hat es ausgefihrt, Rickschlisse
dergestalt, dass ,Kunden® auch in weiteren von der Anklage umfassten Féllen personlich im Birgeramt anwesend waren,
seien zwar moglich, die Strafkammer beabsichtige aber nicht, sie zu ziehen, weil bei vorlaufiger Wirdigung der
bisherigen Beweisaufnahme ausschlieRlich Beweismittel vorldgen, nach denen kein weiterer ,Kunde“ persénlich im
Burgeramt anwesend gewesen sei.

b) Die Ruge ist zuldssig erhoben.

Insbesondere war es gemal § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO nicht geboten, die Vernehmungsprotokolle des Mitangeklagten S.
und des Zeugen Bo. vorzulegen. Deren Aussage, der ,Zusatzservice einer Titellbertragung ohne personliche
Anwesenheit der ,Kunden® sei in allen den Anklagevorwurf bildenden Fallen unter Mitwirkung der Angeklagten erfolgreich
durchgefiihrt worden, ergibt sich bereits aus den dem Senat auf die Sachriige hin zuganglichen Urteilsgriinden. Zur
Prufung der mit der Angriffsrichtung einer unzuldnglichen Begriindung der Ablehnungsentscheidung erhobenen Rige
bedarf es der Kenntnis des Inhalts der Angaben der gesondert Verfolgten mithin nicht.

c) Die Ruge ist auch begriindet.

aa) Die Ablehnungsentscheidung des Landgerichts genigt nicht den Begrindungsanforderungen an einen Beschluss
nach § 244 Abs. 6 Satz 1 StPO.

Insoweit gilt: Der Ablehnungsbeschluss muss einerseits den Antragsteller Gber den Standpunkt des Gerichts informieren

und ihm dadurch erméglichen, sein weiteres Prozessverhalten auf die durch die Ablehnung seines Antrags entstandene

Verfahrenslage einzustellen, und andererseits das Revisionsgericht in die Lage versetzen, die Ablehnungsentscheidung

zu Uberprifen (vgl. nur BGH, Urteil vom 26. Januar 2000 - 3 StR 410/99, NStZ 2000, 267, 268). Im Falle der Ablehnung
eines Beweisantrages wegen Bedeutungslosigkeit hat das Tatgericht deshalb mit konkreten Erwégungen zu begriinden,

warum es aus der unter Beweis gestellten Tatsache keine entscheidungserheblichen Schlussfolgerungen ziehen will. Die

Anforderungen an diese Begriindung entsprechen grundsatzich denjenigen, denen das Tatgericht genligen misste, wenn

es die Indiz- oder Hilfstatsache durch Beweiserhebung festgestellt und sodann in den schriftlichen Urteilsgrinden

darzulegen hatte, warum sie auf seine Uberzeugungsbildung ohne Einfluss geblieben ist (vgl. etwa BGH, Beschluss vom
1. Oktober 2013 - 3 StR 135/13, NStZ 2014, 110, 111; Urteil vom 7. April 2011 - 3 StR 497/10, NStZ 2011, 713, 714

jeweils mwN).

Diesen Anforderungen wird der angegriffene Ablehnungsbeschluss nicht gerecht. Das Landgericht begnigt sich zur
Begriindung der tatsachlichen Bedeutungslosigkeit der Beweistatsache letztlich mit dem pauschalen Hinweis, dass nach
der bisherigen Beweisaufnahme ausschliefllich Beweismittel vorlagen, nach denen kein weiterer ,Kunde“ persoénlich im
Birgeramt anwesend gewesen sei. Weder macht es die mageblichen Beweismittel namhaft noch legt es auch nur
ansatzweise dar, weshalb die Beweistatsache nicht geeignet sei, seine auf diese Beweismittel gestiitzte Uberzeugung zu
erschittern. Damit bleiben die genauen Beweiserwéagungen des Landgerichts intransparent.

bb) Das Urteil beruht auf dem Verfahrensfehler (§ 337 Abs. 1 StPO). Der Senat kann nicht ausschlieRen, dass sich die
Angeklagten bei rechtsfehlerfreier Entscheidung tber den Beweisantrag erfolgreicher als geschehen hatten verteidigen
kénnen und das Landgericht zu einer anderen, den die Tatvorwiirfe bestreitenden Angeklagten giinstigeren Uberzeugung
vom tatséchlichen Geschehen gelangt wére.

2. Nach alledem kommt es auf die gleichfalls erfolgversprechenden Beweisantragsrigen der Beschwerdefihrer
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betreffend den Zeugen G. (vgl. hierzu Antragsschrift des Generalbundesanwalts im Verfahren 5 StR 39/23) ebenso wenig
an wie auf die weiteren Verfahrensbeanstandungen und die jeweils erhobene Sachriige.

Insoweit sieht der Senat allerdings Veranlassung fir folgende Hinweise:

a) Soweit die Strafkammer den von beiden Beschwerdefiihrern gestellten Antrag auf Vernehmung der Zeugin K. mit der

Begriindung als bloRen Beweisermittlungsantrag behandelt hat, es sei ,nicht nachvollziehbar, warum die benannte Zeugin

die Beweisbehauptungen bestatigen konnen sollte”, denn diese widersprdchen ,diametral den bisherigen

Beweisergebnissen’, ist dies rechtsfehlerhaft. Denn damit hat das Landgericht dem Antrag seine Beweisantragsqualitat

letztlich unter Verweis auf die Rechtsfigur der sogenannten qualifizierten oder erweiterten Konnexitat bei

fortgeschrittener Beweisaufnahme (vgl. zum Begriff etwa BGH, Beschluss vom 1. September 2021 - 5 StR 188/21 Rn.
23, NJW 2021, 3404, 3406; BeckOK StPO/Bachler, 48. Ed., § 244 Rn. 25 mwN) abgesprochen. Nach der umfassenden
Neuregelung des Beweisantragsrechts durch das Gesetz zur Modernisierung des Strafverfahrens vom 10. Dezember
2019 (BGBL. | 2019 S. 2121, 2122) mit der Legaldefinition des Beweisantrags in § 244 Abs. 3 Satz 1 StPO werden
solche weitergehenden Anforderungen an die Konnexitét indes nicht (mehr) gestellt (BGH, Beschlisse vom 1. September

2021 - 5 StR 188/21 Rn. 22 ff., NJW 2021, 3404; vom 12. Mai 2022 - 5 StR 450/21 Rn. 10, NStZ 2022, 763). lhr
Fehlen kann mithin die von der Strafkammer vorgenommene Einstufung als blofRen Beweisermittlungsantrag nicht

rechtfertigen.

b) Zu Recht beanstandet die Angeklagte Z. mit ihrer Riige nach § 338 Nr. 3 StPO, Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG, dass die
abgelehnten Mitglieder der erkennenden Strafkammer ihr zweites Ablehnungsgesuch, mit dem sie geltend gemacht hat,

ihr sei durch willkiirliche Verwerfung des vorangegangenen Ablehnungsgesuchs wegen Verschleppungsabsicht gemal §

26a Abs. 1 Nr. 3 StPO bereits im Ablehnungsverfahren der gesetzliche Richter entzogen worden, wiederum wegen
Verschleppungsabsicht gemaf § 26a Abs. 1 Nr. 3 StPO als unzulédssig verworfen haben.

Denn die Wahl des Verfahrens nach § 26a Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 StPO als Ausnahme von dem in § 27 StPO
erfassten Regelfall der Entscheidung ohne die Mitwirkung des abgelehnten Richters darf nicht dazu fihren, dass der
abgelehnte Richter sein eigenes Verhalten beurteilt und sich damit gleichsam zum ,Richter in eigener Sache”
aufschwingt. Die Beteiligung eines Richters an der Entscheidung Uber ein gegen ihn gerichtetes Ablehnungsgesuch ist
vielmehr auf Félle echter Formalentscheidungen und die Verhinderung eines offensichtlichen Missbrauchs des
Ablehnungsrechts beschrankt; sie setzt voraus, dass keine Entscheidung in der Sache getroffen wird und scheidet
dementsprechend aus, wenn ein auch nur geringfligiges Eingehen auf den Verfahrensgegenstand erforderlich ist. Das
war hier der Fall, weil sich die Strafkammer in der Entscheidung Gber das zweite Ablehnungsgesuch mit ihrer Behandlung
des ersten Ablehnungsgesuchs auseinandergesetzt hat. Jedenfalls bei einer willkirrlichen oder die Verfassungsgarantie
des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG erheblich missachtenden Uberschreitung des durch § 26a StPO abgesteckten Rahmens
begriindet bereits dies den absoluten Revisionsgrund des § 338 Nr. 3 StPO, ohne dass es auf die sachliche
Berechtigung der Ablehnungsgriinde ankommt (vgl. zum Ganzen nur BGH, Beschlisse vom 10. August 2005 - 5 StR
180/05, BGHSt 50, 216, 218 ff.; vom 10. April 2008 - 4 StR 443/07, NStZ 2008, 523, 524 jeweils mwN).

c) Die Urteilsgrinde sind so abzufassen, dass die tatgerichtliche Entscheidung nachvollziehbar und einer - auf die
Sachriige durchzufiihrenden - revisionsgerichtlichen Uberpriifung zugénglich ist (BGH, Urteil vom 7. August 2014 - 3 StR
224/14; Beschluss vom 13. November 2012 - 3 StR 364/12, NStZ-RR 2013, 78, 79). Dem werden die angegriffenen
Urteile nicht gerecht, soweit das Landgericht die Angaben des Mitangeklagten S. und des Zeugen Bo. ungeachtet
dessen fir glaubhaft erachtet, dass diese sich ,beziiglich weiterer Umstande aulerhalb des Kerngeschehens in einigen
Punkten widersprechen® und ,beide im Ermittlungsverfahren und in der Hauptverhandlung in einigen Punkten die
Unwahrheit gesagt haben®. Der Senat kann die Beweiswiirdigung des Landgerichts mangels Darstellung der konkreten
Defizite in den Aussagen dieser beiden zentralen Beweispersonen revisionsrechtlich nicht tberprifen (vgl. Antragsschrift
des Generalbundesanwalts im Verfahren 5 StR 39/23).

d) Schliellich erweist sich auch die Beweiserwdgung des Landgerichts als nicht unbedenklich, es hatte fir die
Angeklagte Z. im Falle eines gegen sie gerichteten Komplotts nahegelegen, Uber Ke. herauszufinden, wen er als
Vertreter der ,Kunden® ins Blrgeramt geschickt habe; denn es oblag nicht der Angeklagten, sie mdglicherweise
entlastende Beweismittel herbeizuschaffen, sondern vielmehr der Staatsanwaltschaft (§ 160 Abs. 2 StPO) und nach
Er6ffnung des Hauptverfahrens der Strafkammer (§ 244 Abs. 2 StPO).
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