HRRS-Nummer: HRRS 2022 Nr. 141
Bearbeiter: Holger Mann
Zitiervorschlag: HRRS 2022 Nr. 141, Rn. X

BVerfG 2 BvR 2076/21, 2 BvR 2113/21 (2. Kammer des Zweiten Senats) - Beschluss vom 16. Dezember
2021 (OLG Dresden / LG Leipzig)

Entbindung eines Schéffen von der Dienstpflicht wegen Verhinderung (Recht auf den gesetzlichen Richter;
Willkiirkontrolle im Besetzungsriigeverfahren; keine umfassende Richtigkeitskontrolle; bloBer Tatsachenirrtum
des Kammervorsitzenden); Zuldssigkeit der Verfassungsbeschwerde (Rechtswegerschopfung; Subsidiaritat;
ordnungsgeméfe Beschreitung des Besetzungsriigeverfahrens als abschlieBendes Zwischenverfahren;
Ausschluss des Besetzungseinwands in der Revisionsinstanz).

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 222b StPO; § 338 Abs. 1 Nr. 1 StPO; § 54 Abs. 1 GVG; § 77 Abs. 1 GVG
Leitsdtze des Bearbeiters

1. Einem Angeklagten wird der gesetzliche Richter nicht in einer Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG missachtenden
Weise entzogen, wenn das Oberlandesgericht im Verfahren nach § 222b Abs. 3 StPO die Gerichtsbesetzung als
nicht objektiv willkiirlich unbeanstandet lasst, nachdem der Vorsitzende der Strafkammer einen Hilfsschoffen
wegen dessen Teilnahme an einer Fahrpriifung von der Pflicht zum Schoffendienst entbunden und dabei
tibersehen hat, dass der Schoffe nicht seine Verhinderung als Priifling, sondern als Priifer geltend gemacht
hatte.

2. Mit der Einfiihrung eines strafprozessualen Besetzungsriigeverfahrens unter Schaffung eines
Instanzenzuges bei gleichzeitiger Beschrdnkung der Riigeméglichkeiten im Revisionsrecht hat der
Gesetzgeber die abschlieBende Entscheidung liber die verfassungsrechtlich determinierte Frage der
Gerichtsbesetzung in ein gesondertes Zwischenverfahren verlagert, nach dessen ordnungsgemafer
Beschreitung dem Angeklagten die Verfassungsbeschwerde offensteht.

3. Wenngleich die grundrechtsgleiche Garantie des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG einen subjektiven Anspruch auf
den gesetzlichen Richter vermittelt, beanstandet das Bundesverfassungsgericht die Auslegung und
Anwendung von Zustidndigkeitsnormen nur dann, wenn sie bei verstiandiger Wiirdigung der das Grundgesetz
bestimmenden Gedanken offensichtlich unhaltbar und damit willkiirlich sind oder wenn die Bedeutung und
Tragweite der Gewahrleistung des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG grundlegend verkannt wird.

4. Es ist von Verfassungs wegen nicht zu beanstanden, wenn ein Oberlandesgericht im
Besetzungsriigeverfahren nach § 222b Abs. 3 StPO die Entscheidung eines Kammervorsitzenden iliber die
Entbindung eines Schéffen von der Dienstpflicht - ebenso wie die Revisionsgerichte auf eine Besetzungsriige
gemaR § 338 Nr. 1 StPO - lediglich einer Willkiirkontrolle und nicht einer umfassenden Richtigkeitskontrolle
unterzieht.

Entscheidungstenor

Die Verfahren werden verbunden.
Die Verfassungsbeschwerden werden nicht zur Entscheidung angenommen.

Mit der Nichtannahme der Verfassungsbeschwerden werden die Antrédge auf Erlass einer einstweiligen Anordnung
gegenstandslos (§ 40 Abs. 3 GOBVerfG).

Griinde

A

Die Beschwerdefilhrer missen sich wegen Betaubungsmittelhandelsgeschéften als Mitangeklagte vor dem Landgericht
Leipzig verantworten. Sie riigen mit ihren Verfassungsbeschwerden einen Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG missachtenden
Entzug des gesetzichen Richters. Sie machen geltend, der Kammervorsitzende habe in verfassungsrechtlich nicht mehr
tragfahiger Weise die Verhinderung eines Schéffen angenommen. Im Besetzungsriigeverfahren nach § 222b Abs. 2 und
Abs. 3 StPO hatten sowohl das Landgericht Leipzg als auch das Oberlandesgericht Dresden in willkkirlicher Weise tber
ihre Besetzungsriigen entschieden.
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1. Die Staatsanwaltschaft Leipzig erhob gegen die inhaftierten Beschwerdefihrer im Mai 2021 Anklage zum Landgericht
Leipzig. Im Juli eréffnete die turnusmaRig zustandige Strafkammer das Hauptverfahren gegen die Beschwerdefihrer und
lied die Anklage zur Hauptverhandlung zu. Der Kammervorsitzende verfiugte Termin zur Hauptverhandlung auf den
9. August 2021, 9:00 Uhr, und zunachst vier Termine zur Fortsetzung der Hauptverhandlung bis zum 3. September 2021.
Fur den ersten Termin war die Vernehmung von vier Zeugen um 11:00 Uhr, 11:30 Uhr, 13:00 Uhr und 13:30 Uhr
vorgesehen. Die fur 11:30 Uhr, 13:00 Uhr und 13:30 Uhr geladenen Zeugen haben mit Rechtsanwaltsschriftsatzen -
jeweils vom 22. Juli 2021 - mitgeteilt, sich vollumfanglich auf ihr Aussageverweigerungsrecht aus § 55 StPO berufen zu
wollen, und um Abladung gebeten. Ob der Vorsitzende dem nachgekommen ist, l8sst sich der Verfassungsbeschwerde
nicht entnehmen.

2. a) Einer der Hauptschoéffen und die nach diesem Schéffen zu berufende Hilfsschéffin (in neuer Gesetzesfassung:
Ersatzschéffin, vgl. § 42 Abs. 1 Nr. 1 GVG) wurden vom Kammervorsitzenden - von den Beschwerdefilhrern
unbeanstandet - wegen Urlaubs von der Pflicht zum Schéffendienst entbunden. Auf Anordnung des Vorsitzenden lud die
Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle telefonisch den nachsten Hilfsschoffen. Die Beamtin fertigte eine Aktennotiz Uber
das Gesprach, wonach der Schoffe mitgeteilt habe, er misse am 9. August 2021 um 8:10 Uhr ,einen Termin zur
Flhrerscheinprifung” wahrnehmen. Der entsprechende Nachweis werde Uber die Fahrschule zugesandt.

b) Noch am selben Tag leitete der Schéffe eine E-Mail der Fahrschule weiter, mit der ihm eine Mitarbeiterin einer
Fahrschule die angekiindigte Bescheinigung der Fahrschule zugesandt hatte. Er versah diese E-Mail mit einer
Signaturzeile, die auf seinen Beruf als Prifingenieur hinwies. Das der E-Mail als Anlage beigefiigte Dokument war mit
+Entschuldigung” tiberschrieben. Dem Schoéffen wurde bescheinigt, er nehme am 9. August 2021 von 7:15 Uhr bis 9:20
Uhr ,in [der] Fahrschule an der praktischen Fahrpriifung [und] an einer Fahrstunde teil"“.

c) Der Vorsitzende ordnete an, diesen Hilfsschéffen ebenfalls abzuladen und den nédchsten Schéffen aus der
Hilfsschoffenliste heranzuziehen. Der Schéffe habe am ersten Sitzungstag von 7:15 Uhr bis voraussichtlich 9:20 Uhr eine
praktische Fahrpriifung zu absolvieren. Ob diese Priifung zu diesem Zeitpunkt tatséchlich beendet sei, lasse sich aller
Erfahrung nach nicht exakt bestimmen. Zudem nehme der Weg vom Prifungsort zum Landgericht angesichts von
Baustellen im Innenstadtbereich des Gerichtsorts erhebliche Zeit in Anspruch, zumal auch nahegelegene 6ffentliche
Verkehrsmittel nicht benutzt werden koénnten. Deshalb sei von einer erheblichen Verzégerung des Sitzungsbeginns
auszugehen. Dem Schoffen sei es nicht zuzumuten, an der Fahrpriifung nicht teilzunehmen. Der Verfiigung nachkommend
lud die Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle den nachsten Hilfsschéffen nach den Regelungen der Schoéffenliste.

3. a) Mit einheitlichem Schriftsatz vom 7. August 2021 erhoben die Verteidigerinnen beider Beschwerdefiihrer
Besetzungsriige. Sie machten geltend, die Entbindung des zweiten Hilfsschoffen vom Schéffendienst lasse sich nicht mit
der Garantie der Entscheidung durch den gesetzlichen Richter aus Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG in Einklang bringen. Ein
Hinderungsgrund im Sinne des § 54 Abs. 1 GVG habe nicht vorgelegen. Darin, dass der Hilfsschéffe nur am ersten der
geplanten Hauptverhandlungstage zwischen 7:15 Uhr und voraussichtlich 9:20 Uhr eine Fahrprifung als Prifer fir eine
Fahrschule zu absolvieren habe, kénne eine ausreichende Verhinderung nicht gesehen werden. Der Inhalt des
Entschuldigungsschreibens widerspreche ohnehin schon dem zunachst telefonisch vorgetragenen Sachverhalt. Der
Schoffe habe zundchst nur von einer Fahrpriifung um 8:10 Uhr gesprochen. Fahrpriifungen dauerten jedoch selten langer
als 45 Minuten. Aber selbst wenn man davon ausgehe, der Schoffe sei bis 9:20 Uhr eingebunden, fiihrte das zu keiner
Verzbgerung, die eine Entbindung des Schéffen rechtfertige. Vom Priifungsort sei man innerhalb von 13 bis 18 Minuten
am Landgericht. Es entstiinde damit am ersten Verhandlungstag allenfalls eine Verzégerung von 35 Minuten, was
angesichts dessen, dass nur ein Zeuge geladen sei, die Hauptverhandlung weder zeitlich noch inhaltlich erheblich
verzdgern wirde. Sogar die vom Vorsitzenden groRziigig hochgerechnete Verzégerung béte keinen Grund dafir, eine
Verhinderung des Schoffen anzunehmen. Es sei nicht ersichtlich, warum nicht Gber 17:00 Uhr hinaus verhandelt werden
kénne, um den am Vormittag eventuell eingetretenen Zeitverlust wieder aufzuholen. Die Abwéagung zwischen einer
zeitlichen Verschiebung von einer guten halben Stunde bis Stunde und dem Verzcht auf den grundrechtlich garantierten
gesetzlichen Richter kénne niemals so ausfallen, dass die Verzdgerung gegeniiber der Verhinderung Uberwiege.
Jedenfalls liege der Vorsitzende falsch, wenn er davon ausgehe, dem Schoéffen kénne ein Verzicht auf die
durchzufiihrende Fuhrerscheinpriifung nicht zugemutet werden. Der Schéffe mache nicht die Verhinderung als Prifling,
sondern als Prifer geltend. Das folge deutlich aus der Signatur, wonach der Schéffe Prifingenieur sei. Warum dem
Schoffen ein Verzicht auf die Erbringung seiner normalen Arbeit nicht zugemutet werden kénne, sei unklar, denn sein
Arbeitgeber musse ihn freistellen. Die Wahrnehmung von beruflichen Terminen eines angestellten und freizustellenden
Arbeitnehmers flhre nicht zu einer Verhinderung im Sinne des § 54 Abs. 1 Satz2 GVG.

b) Mit angegriffenem Beschluss vom 16. September 2021 erachtete das Landgericht die Besetzungsrige als
unbegriindet und legte die Sache nach § 222b Abs. 3 Satz 1 StPO dem Oberlandesgericht zur Entscheidung vor. Die
Kammer fiihrte aus, die Entscheidung eines Vorsitzenden, einen Schéffen oder Hilfsschéffen vom Schéffendienst zu
entbinden, sei nach § 54 Abs. 3 Satz 2 GVG aktenkundig zu machen, jedoch nach § 54 Abs. 3 Satz 1 GVG grundsétzlich
nicht anfechtbar. Dass der Vorsitzende hier nicht nach pflichtgemé@Rem Ermessen, sondern willkiirlich entschieden habe,
sei nicht ersichtlich. Der Hauptschdéffe und die erste Hilfsschoffin seien wegen Urlaubs verhindert gewesen. Der nachste
Hilfsschéffe habe mitgeteilt und durch die Vorlage einer Entschuldigung einer Fahrschule belegt, am ersten Sitzungstag
von 7:15 Uhr bis voraussichtlich 9:20 Uhr an einer Fahrpriifung und einer Fahrstunde teilzunehmen. Auch insoweit sei die
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Entbindung nach pflichtgemafRen Ermessen erfolgt. Angesichts der Verkehrslage und der Parkplatzsituation am Gericht
ware nicht, wie vorgetragen, lediglich mit einer Verzégerung von etwa 35 Minuten zu rechnen gewesen. Eine Pflicht, die
Terminierung mit Riicksicht auf die zeitweise Verhinderung eines Schdéffen zu andern, bestehe nicht.

c) Die Generalstaatsanwaltschaft beantragte am 24. September 2021, den Besetzungseinwand zuriickzuweisen. Mit
gemeinsam verfasstem Schreiben vom 6. Oktober 2021 nahmen die drei Verteidigerinnen fir beide Beschwerdefiihrer
jeweils Stellung zu dem Beschluss des Landgerichts und vertieften ihren Vortrag zur Besetzungsrige.

4. a) Nach Eingang der Verfahrensakten beim Oberlandesgericht hielt der Berichterstatter des zusténdigen Strafsenats
am 11. Oktober 2021 ,telefonische Ricksprache” mit dem Kammervorsitzenden. Vermerkt ist folgender Gespréachsinhalt:

Auf Nachfrage, von welchem Hintergrund der Verhinderung des [zweiten] Ersatzschoffen [...] er bei Vornahme der
Verfligung vom 29. Juli 2021 ausgegangen war, erkldrte Herr Vorsitzender Richter am Landgericht [...], dass der
Ersatzschéffe eine Bestatigung einer Fahrschule vorgelegt hatte und sich aus dieser ergab, dass der Ersatzschoffe am
Terminstag eine Fahrpriifung ,hatte”. Auf direkte Nachfrage durch den Berichterstatter, ob er den Ersatzschoffen fir den
Prufling oder den Prifer gehalten habe, erklarte Herr Vorsitzender Richter am Landgericht [...], dass er nach seiner
insoweit noch klaren und eindeutigen Erinnerung davon ausgegangen war, dass der Ersatzschoffe selbst eine
Fahrpriifung absolvierte, mithin der Prifling war. Auf Hinweis des Berichterstatters, dass sich indes aus der E-Mail des
Ersatzschéffen vom 28. Juli 2021 [...], ergebe, dass der Ersatzschoffe [...] Prifingenieur [...] ist und es insofern
naheliegend sei, dass dieser nicht der Prifling, sondern der die Fahrprifung abnehmende Prifer war, erklarte Herr
Vorsitzender Richter am Landgericht [...], dass er dieses mdglicherweise liberlesen hatte, jedenfalls habe er dazu keine
(bewusste) Wahrnehmung im Gedéchtnis. Ihm sei auch nicht erinnerlich, dass der Ersatzschéffe (zudem als
Prifingenieur) [...] beschaftigt gewesen sei. Dagegen habe er im Zusammenhang mit seiner Entbindung des
Ersatzschéffen eine klare Erinnerung an das vorgelegte Schreiben der Fahrschule, in welchem nach seiner [...]
Einschéatzung der Eindruck erweckt worden sei, dass der Ersatzschéffe der Fahrschiler in der Fuhrerscheinprifung am
9. August 2021 war.

Wéhrend des Telefonats hat Vorsitzender Richter am Landgericht [...] Einsicht in die Besetzungsriige in der
Verfahrensakte genommen. Ihm lag damit wahrend des Telefonats sowohl seine Verfiigung vom 29. Juli 2021 als auch
die E-Mail des Ersatzschoffen vom 28. Juli 2021 [...] und das Schreiben der Fahrschule [...] vom 28. Juli 2021 [...] vor.

b) Mit angegriffenem Beschluss vom 28. Oktober 2021 verwarf das Oberlandesgericht Dresden die Besetzungsriige der
Beschwerdefiihrer als unbegriindet. Den Einwand, der Kammervorsitzende habe den zweiten Hilfsschéffen zu Unrecht
von der Dienstpflicht befreit, erachtete der Senat nicht fur durchgreifend. Zu prifen sei im Verfahren nach § 222b Abs. 3
Satz 1 StPO nur, ob ein Beschwerdeflhrer in objektiv willkirlicher Weise seinem gesetzlichen Richter entzogen worden
sei. Willkir in diesem Sinne liege nicht nur bei bewussten Fehlentscheidungen vor, sondern auch, wenn die mit der
Entbindung des Schoffen verbundene Festlegung des gesetzlichen Richters bei verstandiger Wirdigung der das
Grundgesetz bestimmenden Gedanken des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG, dessen Zweck die Verhinderung einer
manipulativen Richterauswahl sei, grob fehlerhaft und unhaltbar gewesen sei. Gemessen an diesen MafRstében habe
keine Willkir vorgelegen. Weder habe der Vorsitzende die getroffene Entscheidung entgegen § 54 Abs. 3 Satz 2 in
Verbindung mit § 77 Abs. 1 und Abs. 3 Satz 3 GVG unzureichend begriindet noch liege eine in der Sache willkirliche
Entscheidung vor.

Inhaltlich sei die Entscheidung jedenfalls nicht grob fehlerhaft und offensichtlich unhaltbar gewesen. Der Vorsitzende sei
zwar - wie der Besetzungseinwand zutreffend aufzeige - fehlerhaft davon ausgegangen, der Schéffe sei Priifling und nicht
Prufer der am Morgen des 9. August 2021 angesetzten Fahrprifung. Der Vorsitzende habe aber - wie der Senat im
Freibeweisverfahren festgestellt habe - die Fullzeile der E-Mail, in der der Schéffe auf seine Stellung als ,Prifingenieur”
hinweise, Uberlesen. Nur daraus ergebe sich aber der wirkliche Sachverhalt. Das ,Entschuldigungsschreiben® der
Fahrschule kénne auch in der Weise gelesen werden, dass der Schéffe selbst die angesetzte Fahrprifung als Prifling zu
absolvieren hatte. Auch der Vermerk der Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle, wonach der Schéffe angegeben habe,
einen Termin zur Fihrerscheinprifung wahrnehmen zu missen, lasse nicht erkennen, in welcher Eigenschaft er an dieser
Prifung teilzunehmen habe.

Der Hinweis auf die Prufertatigkeit des Schoffen in der FulRzeile der E-Mail kénne ,zwar nicht als ,versteckt’ bezeichnet
werden®. Er sei aber im Gesamtgefiige der Erklédrungen des Ersatzschéffen und der von ihm vorgelegten Unterlagen
derart unaufféllig gewesen, dass er beim Lesen habe unbemerkt bleiben kénnen. Wenngleich die Entscheidung des
Kammervorsitzenden, den Schéffen zu entbinden, somit von einem Tatsachenirrtum beeinflusst gewesen sei, kénne -
auch bei Anwendung des bei der Willkirpriifung anzulegenden, auf die Verhinderung einer manipulativen Richterauswahl
ausgerichteten MaRstabs - von einem klar zutage getretenen Gesetzesverstol? oder einem willkiirlichen Eingriff in die
Gerichtsbesetzung nicht die Rede sein. Das bloRe Uberlesen der FuRzeile einer E-Mail trage eine solche Bewertung
nicht.

SchlieBllich kénne die dem Besetzungseinwand zugrunde gelegte Bewertung, dass es im Falle der Teilnahme des
Schéffen an der Prifung nur zu einer kurzfristigen Verzogerung gekommen ware, nicht beigetreten werden. Die
Einschatzung des Kammervorsitzenden, angesichts der Verkehrssituation am Gerichtsort und der Unsicherheit des

37



Prufungsendes liege eine Verhinderungssituation vor, sei zumindest vertretbar.

Die Beschwerdefiihrer haben wortgleiche Verfassungsbeschwerden erhoben, die sich gegen die Beschlisse des
Landgerichts Leipzig vom 16. September 2021 und des Oberlandesgerichts Dresden vom 28. Oktober 2021 richten. Sie
rigen den Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG missachtenden Entzug ihres gesetzlichen Richters durch die Entbindung des
zweiten Hilfsschoffen. Sie machen - unter Verweis auf die vom Bundesverfassungsgericht zu Art. 101 Abs. 1 Satz2 GG
und zum Willkiirverbot aufgestellten MaRstabe - geltend, sowohl der Beschluss des Landgerichts als auch der Beschluss
des Oberlandesgerichts seien objektiv willkirlich. Wegen der Eilbedirftigkeit der Sache beantragen sie zusatzlich eine
Entscheidung nach § 32 BVerfGG.

Offenbleiben kénne, ob die Rechtsprechung, wonach im Revisionsverfahren und nun im vorgeschalteten Verfahren des
§ 222b Abs. 3 StPO nur eine Willkirpriufung stattfinde, mit Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG in Einklang stehe, denn der
Vorsitzende der Strafkammer habe die Norm des § 54 Abs. 1 Satz 2 GVG in grob fehlerhafter Weise angewandt. Seine
Annahme, der entbundene zweite Hilfsschoffe sei der zu prifende Fahrschiler und nicht der Fahrprifer der angesetzten
Priifung gewesen, sei unter keinem denkbaren Umstand vertretbar. Die Tatigkeit des Schoffen als Prifingenieur ergebe
sich eindeutig aus seiner an das Landgericht gerichteten E-Mail. Auch der Inhalt der von der Fahrschule ausgestellten
Entschuldigung lasse keine andere Beurteilung zu. Ein Fahrschiler habe nach seiner Fahrprifung bekanntlich keine
weitere Fahrstunde. Die falschliche Annahme des Vorsitzenden zeige auf, dass ihm der verfassungsrechtliche Anspruch
auf den gesetzichen Richter nicht genigend bewusst gewesen sei. Er habe den Sachverhalt vor Entbindung des
Schéffen nicht sorgfaltig gepriift und nicht nachgedacht.

Die Ausfuhrungen des Oberlandesgerichts, wonach die Prifertatigkeit des Schoffen im Gesamtgeflige der vorgelegten
Unterlagen derart unauffallig geblieben sei, dass sie bei einem Lesen habe unbemerkt bleiben kénnen, seien
unverstandlich. Jedenfalls verkenne das Oberlandesgericht den verfassungsrechtlichen Maflstab, wenn es dem
Kammervorsitzenden zugestehe, entscheidende Passagen aus der E-Mail willkirfrei Uberlesen zu haben. Auch
mangelnde Sorgfalt, die in einem solchen Uberlesen zu sehen sei, sei grob fehlerhaft im Sinne des WillkiirmaRstabs.

Nicht tragféhig sei Uberdies, dass das Oberlandesgericht es fiir vertretbar gehalten habe, dass der Kammervorsitzende
die Entbindung des Schéffen mit der erheblichen Verzogerung des Verfahren begriindet habe, die eingetreten wére, wenn
der Schéffe nicht entbunden worden wére. Der Senat habe sich nicht ausreichend damit auseinandergesetzt, dass an
diesem ersten Verhandlungstag kein straffes Verhandlungsprogramm angedacht gewesen sei und eventuell entstehende
Verzdgerungen durch ein langeres Verhandeln hatten aufgefangen werden kénnen. Die Entscheidung des
Oberlandesgerichts verkenne insoweit die Bedeutung und Tragweite des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG.

B.

Die Verfassungsbeschwerden werden nicht zur Entscheidung angenommen, denn die Annahmevoraussetzungen des
§ 93a Abs. 2 BVerfGG sind nicht erflllt. Grundséatzliche Bedeutung kommt den Verfassungsbeschwerden nicht zu. Ihre
Annahme ist auch nicht zur Durchsetzung der Rechte der Beschwerdefihrer angezeigt. Soweit sie sich gegen den
Beschluss des Landgerichts Leipzig vom 16. September 2021 richten, sind sie unzuldssig (I.). Im Ubrigen sind sie
unbegrindet (11.).

Soweit sich die Verfassungsbeschwerden gegen den Beschluss des Landgerichts Leipzig vom 16. September 2021
richten, sind sie unzuldssig.

Die Entscheidung eines Tatgerichts, einem Besetzungseinwand nicht abzuhelfen und das Verfahren nach § 222b Abs. 3
Satz 1 StPO dem Rechtsmittelgericht vorzulegen, ist als reines Verfahrensinternum nicht gesondert mit der
Verfassungsbeschwerde angreifbar. Das Tatgericht trifft keine abschlieRende Entscheidung, sondern setzt - wie bei
einer Nichtabhilfeentscheidung im Beschwerdeverfahren nach § 306 Abs. 2 Halbsatz 2 StPO (vgl. dazu BVerfG,
Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 17. Dezember 2020 - 2 BvR 1787/20 -, Rn. 43) - lediglich den
Instanzenzug in Gang. Ein Interesse, dass Uber die VerfassungsméaBigkeit der Zwischenentscheidung des Landgerichts
selbst und nicht erst in Verbindung mit der Uberpriifung der den Instanzenzug des § 222b Abs. 3 StPO abschlieRenden
Entscheidung des Oberlandesgerichts erkannt wird, ist hier weder dargetan noch ersichtlich (vgl. BVerfGE 1, 322 <324
f.>; 58, 1 <23>).

Soweit sich die Verfassungsbeschwerden gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts vom 28. Oktober 2021 richten,
sind sie zwar zulassig (1.). Allerdings sind sie unbegriindet, da den Beschwerdefiihrern der gesetziche Richter nicht in
einer Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG missachtenden Weise entzogen wurde (2.).

1. Die Verfassungsbeschwerden gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts sind zuldssig, denn sie stellen den
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Lebenssachverhalt in einer eine tragféhige verfassungsrechtliche Prifung ermdglichenden Weise dar und setzen sich
mit den dem Verfahren zugrundeliegenden Verfassungsfragen hinreichend substantiiert auseinander. Ferner ist diese
Entscheidung gesondert mit der Verfassungsbeschwerde angreifbar (a). Nach Abschluss des Besetzungsriigeverfahrens
steht den Beschwerdefihrern zudem ein weiterer Rechtsweg gegen die Entscheidung des Oberlandesgerichts nicht
offen, und sie haben auch keine anderweitige Moglichkeit, den behaupteten Versto gegen Art. 101 Abs. 1 Satz2 GG im
fachgerichtlichen Verfahren geltend zu machen (b).

a) Durch das am 13. Dezember 2019 in Kraft getretene Gesetz zur Modernisierung des Strafverfahrens vom
10. Dezember 2019 (BGBI | S. 2121) wurde fir Strafverfahren, die im ersten Rechtszug vor dem Land- oder
Oberlandesgericht verhandelt werden, ein spezelles Besetzungsrigeverfahren geschaffen. Wie zuvor gilt: Wird die
Gerichtsbesetzung den Regeln des § 222a StPO entsprechend zugestellt, ist ein Verfahrensbeteiligter gehalten,
innerhalb einer Woche nach Zustellung die nicht vorschriftsméRige Besetzung des Gerichts zu riigen. GemaR § 222b
Abs. 2 StPO entscheidet das derzeit mit der Sache befasste Gericht Uiber die Besetzungsriige. Die Begriindungs- und
Substantiierungserfordernisse fir diese Rige sind nach § 222b Abs. 1 Satzen 2 und 4 StPO dem Revisionsrecht
nachgebildet. Eingefiihrt wurde mit § 222b Abs. 3 StPO ein Instanzenzug im Verfahren Uber die Besetzungsriige. Erachtet
sich das derzeit mit der Sache befasste Gericht als zusténdig, ist es gehalten, das Verfahren dem jeweiligen
Rechtsmittelgericht vorzulegen. Das Rechtsmittelgericht entscheidet dann abschlieRend uber die Besetzungsrige. Einen
weiteren Rechtsbehelf gegen die Entscheidung des Rechtsmittelgerichts sieht das Strafprozessrecht nicht vor.

Die eingefiihrten Regelungen zum Instanzenzug im Besetzungsriigeverfahren gehen einher mit einer Beschrankung der
Rigemdglichkeiten im Revisionsrecht; § 338 Abs. 1 Nr. 1 StPO wurde ebenfalls neu gefasst. Das Verfahren nach § 222b
Abs. 3 StPO soll eine endglitige Klarung des Besetzungseinwandes im fachgerichtlichen Verfahren herbeifiihren. § 338
Abs. 1 Nr. 1 StPO enthdlt nicht nur eine Préklusionsregelung. Ein Verfahrensbeteiligter, der das
Vorabentscheidungsverfahren des § 222b Abs. 3 StPO nicht durchfiihrt, kann nach Ablauf der in § 222b Abs. 1 Satz 1
StPO bestimmten Wochenfrist mit der Besetzungsriige nicht mehr gehdrt werden. Fir den Fall, dass auf Antrag eines
Verfahrensbeteiligten das Rigeverfahren nach § 222b Abs. 3 StPO durchgefihrt wurde, entzieht § 338 Abs. 1 Nr. 1
Buchstabe b StPO in der nun geltenden Fassung dem Revisionsgericht dariber hinaus die M®dglichkeit, die
OrdnungsmaRigkeit der Gerichtsbesetzung zu Uberpriifen. Helfen weder das Tatgericht noch das Rechtsmittelgericht dem
form- und fristgerecht erhobenen Einwand der vorschriftswidrigen Besetzung ab, ist die Entscheidung des
Rechtsmittelgerichts bindend. Sie steht der Uberpriifung des Besetzungseinwands in der Revisionsinstanz entgegen.

Mit der Einfuhrung des Instanzenzugs in § 222b Abs. 3 StPO hat der Gesetzgeber mithin ein selbststandiges
Zwischenverfahren geschaffen, in dem abschlieRend uber eine verfassungsrechtlich determinierte Rechtsfrage befunden
wird. Die Entscheidung tUber diese Rechtsfrage kann im weiteren fachgerichtlichen Instanzenzug nicht mehr nachgepruft
und korrigiert werden. In einem solchen Fall ist die Verfassungsbeschwerde gegen die im Zwischenverfahren ergangene
Entscheidung zuzulassen (vgl. BVerfGE 1, 322 <325>; 24, 56 <61>; 58, 1 <23>).

b) Die Beschwerdefiihrer haben der ihr auferlegten Pflicht Genilige getan, Uber das Gebot der Erschépfung des
Rechtswegs im engeren Sinne hinaus alle nach Lage der Sache zur Verfuigung stehenden prozessualen Méglichkeiten zu
ergreifen, um eine Korrektur des geltend gemachten VerfassungsverstofRes bereits im fachgerichtlichen Verfahren zu
erwirken (vgl. BVerfGE 31, 364 <368>; 73, 322 <325>). Insbesondere haben sie die Besetzungsriige in einer den
Vorgaben der § 222b Abs. 1 Séatze 2 und 4, § 345 Abs. 2 StPO genligenden Weise erhoben und zu den von ihnen als
wesentlich erachteten Gesichtspunkten ausgefiihrt. Nach der Durchfihrung des Verfahrens nach § 222b Abs. 3 StPO
bleibt es ihnen Uberdies verwehrt, die behauptete Verletzung von Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG im Revisionsverfahren zu
rigen. Im Hinblick auf die geltend gemachte Verletzung des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG stellt die Revision damit einen
offensichtlich  aussichtslosen Rechtsbehelf dar, auf den die Beschwerdefihrer vor Erhebung einer
Verfassungsbeschwerde nicht verwiesen werden kénnen (vgl. BVerfGE 55, 154 <157>).

2. Die Verfassungsbeschwerden sind allerdings unbegriindet, denn die Beschwerdefihrer sind nicht in ihrem Recht aus
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG verletzt.

a) aa) Mit der Garantie des gesetzlichen Richters will Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG der Gefahr vorbeugen, dass die Justiz
durch eine Manipulation der rechtsprechenden Organe sachfremden Einflissen ausgesetzt wird. Es soll vermieden
werden, dass durch eine auf den Einzelfall bezogene Auswahl der zur Entscheidung berufenen Richter das Ergebnis der
Entscheidung - gleichgiiltig von welcher Seite - beeinflusst werden kann (vgl. BVerfGE 17, 294 <299>; 48, 246 <254>;
82, 286 <296>; 95, 322 <327>). Damit sollen die Unabhangigkeit der Rechtsprechung gewahrt und das Vertrauen der
Rechtsuchenden und der Offentlichkeit in die Unparteilichkeit und Sachlichkeit der Gerichte gesichert werden (vgl.
BVerfGE 4, 412 <416, 418>; 95, 322 <327>; BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 23. Dezember
2016 - 2 BvR 2023/16 -, Rn. 22; Beschluss der 1. Kammer des Zweiten Senats vom 20. Februar 2018 - 2 BvR 2675/17
-, Rn. 16).

bb) Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG gewahrt einen subjektiven Anspruch auf den gesetzlichen Richter (vgl. BVerfGE 138, 64
<86 Rn. 67>). Durch diese grundrechtsgleiche Gewahrleistung wird das Bundesverfassungsgericht jedoch nicht zu einem
Kontrollorgan, das jeden einem Gericht unterlaufenden, die Zustandigkeit des Gerichts beriihrenden Verfahrensfehler
korrigieren musste (vgl. BVerfGE 3, 359 <364 f.>; 7, 327 <329>; 138, 64 <87 Rn. 71>; BVerfG, Beschluss der 3.
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Kammer der Zweiten Senats vom 16. Februar 2005 - 2 BvR 581/03 -, Rn. 21). Vielmehr beurteilt das
Bundesverfassungsgericht die Zusténdigkeitsgarantie des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG als Teil des rechtsstaatlichen
Objektivitatsgebots, das auch die Beachtung der Kompetenzregeln fordert, die ihrerseits den oberen Fachgerichten die
Kontrolle Uber die Befolgung der Zustandigkeitsordnung Ubertrdgt und auf den Instanzenzug begrenzt. Das
Bundesverfassungsgericht beanstandet deshalb die Auslegung und Anwendung von Zusténdigkeitsnormen nur, wenn sie
bei versténdiger Wirdigung der das Grundgesetz bestimmenden Gedanken nicht mehr verstandlich erscheinen und
offensichtlich unhaltbar sind oder die Bedeutung und Tragweite der Gewahrleistung des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG
grundlegend verkannt wird (vgl. BVerfGE 9, 223 <230 f.>; 82, 286 <299>; 87, 282 <284 f.>; 131, 268 <312>; 138, 64
<87 Rn. 71>; BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats vom 16. Februar 2005 - 2 BvR 581/03 -, Rn. 22;
Beschluss der 1. Kammer des Zweiten Senats vom 20. Februar 2018 - 2 BvR 2675/17 -, Rn. 20). Rechtsfehlerhafte -
aber nicht willkirrliche - Entscheidungen Uber die Bestimmung des zustandigen Gerichts oder des zusténdigen Richters
beanstandet das Bundesverfassungsgericht nicht (vgl. BVerfGE 7, 327 <329>; 9, 223 <230 f.>; 131, 268 <312>).

cc) Ob die Entscheidung eines Gerichts auf Willkir, also auf einem Fall grober Missachtung oder grober Fehlanwendung
des Gesetzesrechts beruht, oder ob sie darauf hindeutet, dass ein Gericht Bedeutung und Tragweite der
Verfassungsgarantie des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG grundlegend verkennt, kann nur angesichts der Umstande des
jeweiligen Einzelfalls beurteilt werden (vgl. BVerfGE 131, 268 <312>; BVerfGK 5, 269 <280>; 12, 139 <144>; 15, 102
<105>).

b) Die hier zu beurteilende Verfassungsfrage betrifft die Entbindung eines Schéffen von der Dienstpflicht und damit die
Anwendung und Auslegung der § 54 Abs. 1 Satz 2, § 77 Abs. 1 GVG. Es ist von Verfassungs wegen nicht zu
beanstanden, dass das Oberlandesgericht die Entscheidung des Kammervorsitzenden, auch den weiteren Hilfsschéffen
von der Dienstpflicht zu entbinden, einer Willkiirkontrolle und nicht einer umfassenden Richtigkeitskontrolle unterzogen
hat.

aa) Zutreffend ist das Oberlandesgericht davon ausgegangen, dass die Revisionsgerichte die Rige der
vorschriftswidrigen Besetzung (§ 338 Nr. 1 StPO) jedenfalls dann einer Willkiirkontrolle - und keiner umfassenden
Richtigkeitskontrolle - unterziehen, wenn die Entbindung eines Schéffen zur Uberpriifung steht (vgl. BGH, Urteil des 5.
Strafsenats vom 2. Juni 1981 - 5 StR 175/81 -, BGHSt 30, 149 <152>; Urteil des 2. Strafsenats vom 3. Marz 1982 - 2
StR 32/82 -, BGHSt 31, 3 <5>; Urteil des 2. Strafsenats vom 5. Oktober 1988 - 2 StR 250/88 -, BGHSt 35, 366 <373>;
Urteil des 5. Strafsenats vom 23. Januar 2002 - 5 StR 130/01 -, BGHSt 47, 220 <222>; Urteil des 3. Strafsenats vom
22. November 2013 - 3 StR 162/13 -, BGHSt 59, 75 <79 Rn. 24>; Beschluss des 2. Strafsenats vom 5. August 2021 - 2
StR 307/20 -, juris, Rn. 8).

Diese sténdige Rechtsprechung der Revisionsgerichte begegnet keinen verfassungsrechtlichen Bedenken. Unabhéngig
davon, dass die Beschwerdefiihrer sie ausdriicklich von der verfassungsgerichtlich erhobenen Rige ausgenommen
haben, ist nicht erkennbar, dass diese - die Auslegung und Anwendung von Zustandigkeitsregeln betreffende -
Rechtsprechung bei verstandiger Wirdigung der das Grundgesetz bestimmenden Gedanken nicht mehr verstandlich
erscheint und damit offensichtlich unhaltbar ist oder die Bedeutung und Tragweite der Gewahrleistung des Art. 101
Abs. 1 Satz 2 GG grundlegend verkennt (vgl. BVerfGE 82, 286 <299>; 87, 282 <284 f.>; 131, 268 <312>; 138, 64 <87
Rn. 71>). Nachvollziehbar stellen die Revisionsgerichte darauf ab, dass sich die Einschréankung der Priifungsdichte
daraus ergebe, dass § 54 Abs. 3 Satz 1 GVG die Entscheidung Uber die Entbindung des Schéffen fur unanfechtbar
erklart und damit nach § 336 Satz 2 StPO der Revision entziehe. Nur in Fallen objektiver Willkir kénne es einem
Revisionsfuhrer in Hinblick auf Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG nicht verwehrt sein, den Entzug des gesetzichen Richters mit
der Revision geltend zu machen (vgl. auch Franke, in: Léwe/Rosenberg, StPO, 26. Aufl. 2012, § 338 Rn. 35).

bb) Soweit das Oberlandesgericht davon ausgegangen ist, dass im Verfahren nach § 222b Abs. 3 StPO der
Kontrollmastab des Revisionsverfahrens anzusetzen ist, begegnet das ebenfalls keinen verfassungsrechtlichen
Bedenken. Diese Einschatzung teilt es nicht nur mit weiteren Oberlandesgerichten (vgl. OLG Hamm, Beschluss vom
17. Mérz 2020 - 2 Ws 36/20 -, juris, Rn. 28 ff.; KG, Beschluss vom 27. April 2020 - 4 Ws 29/20 -, juris, Rn. 6 ff.); sie
entspricht auch der Rechtsauffassung in der Kommentarliteratur (vgl. Ritscher, in: BeckOK zur StPO, 41. Edition Stand
Oktober 2021, § 222b Rn. 16; Schmitt, in: Meyer-GoRner/Schmitt, StPO, 64. Aufl. 2021, § 222b Rn. 19). Dafir spricht
schon, dass der Text des seit dem 13. Dezember 2019 geltenden § 222b StPO in Abs. 1 Satze 2 und 4 auf das
Revisionsverfahren Bezug nimmt. Letztlich lie das am 13. Dezember 2019 in Kraft getretene Gesetz zur Modernisierung
des Strafverfahrens vom 10. Dezember 2019 (BGBI | S. 2121) § 54 Abs. 3 Satz 1 GVG unverandert, sodass die -
verfassungsrechtlich unbedenkliche - Argumentation, mit der die Revisionsgerichte ihre eingeschrankte Kontrolldichte
begriindeten, weiterhin greift.

c) Die Willkurprifung des Oberlandesgerichts ist in der Sache ebenfalls verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Das
Oberlandesgericht hat mit verfassungsrechtlich tragfahigen Griinden verneint, dass der Kammervorsitzende seinerseits
willkirlich gehandelt habe. Es hat sich mit der Rechtslage eingehend auseinandersetzt; Uberdies entbehrt seine
Auffassung nicht jedes sachlichen Grundes (vgl. BVerfGE 87, 273 <278 f.>; 89, 1 <13 f.>; 96, 189 <203>; BVerfG,
Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 27. Mai 2020 - 2 BvR 2054/19 -, Rn. 35). Der Senat hat auch nicht
die Bedeutung und Tragweite der Gewahrleistung des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG grundlegend verkannt (vgl. BVerfGE 82,
286 <299>; 87, 282 <284 f.>; 131, 268 <312>; 138, 64 <87 Rn. 71>).
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aa) Insbesondere hat das Oberlandesgericht nachvollziehbar und in verfassungsrechtlich nicht zu beanstandender
Weise dargelegt, weshalb es davon ausgegangen ist, dass der Kammervorsitzende sich bei seiner Entscheidung zwar in
einem Tatsachenirrtum befunden habe, dieser Tatsachenirrtum aber keine Willkir begriinde. Schlissig ist dabei
insbesondere der Hinweis auf die Erklarung des entbundenen Schéffen und die dem Kammervorsitzenden vorliegenden
Unterlagen in ihrer Gesamtheit. Zutreffend hat es damit im Ergebnis darauf abgestellt, dass reine Rechtsfehler nicht zu
einem Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG missachtenden Entzug des gesetzlichen Richters fiihren (vgl. BVerfGE 7, 327 <329>;
9, 223 <230 f.>; 131, 268 <312>).

Das Oberlandesgericht hat dabei auch Bedeutung und Tragweite der Verfassungsgarantie des Art. 101 Abs. 1 Satz2 GG
nicht aus dem Blick verloren, da es ausdriicklich in seine Uberlegungen mit einbezogen hat, inwieweit der Rechtsfehler
den Sinn des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG, die Verhinderung von Manipulationen bei der Richterauswahl (vgl. BVerfGE 17,
294 <299>; 48, 246 <254>; 82, 286 <296>; 95, 322 <327>), beruhrt.

bb) Die Auffassung des Oberlandesgerichts, dass die von dem Kammervorsitzenden nach seiner Vorstellung von der
Sachlage getroffene Entscheidung selbst nicht willkiirlich, sondern zumindest vertretbar war, begegnet ebenfalls keinen
verfassungsrechtlichen Bedenken, denn der Senat hat alle Umstédnde des Einzelfalls, insbesondere die tats&chlichen
Gegebenheiten vor Ort, in seine Uberlegungen mit einbezogen (vgl. BVerfGE 131, 268 <312>; BVerfGK 5, 269 <280>;
12, 139 <144>; 15, 102 <105>).

C.

Mit der Nichtannahme der Verfassungsbeschwerden werden die Antrdge auf Erlass einer einstweiligen Anordnung
gegenstandslos (§ 40 Abs. 3 GOBVerfG).

L.
Von einer weiteren Begriindung wird nach § 93d Abs. 1 Satz 3 BVerfGG abgesehen.

Diese Entscheidung ist unanfechtbar.
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