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Bestimmung bei negativem Zustindigkeitsstreit § 19 StPO

Eine Abgabe oder Verweisung durch das Gericht des ersten Rechtszugs an ein anderes 5
Gericht zugleich mit der Unzustindigkeitserklirung ist unzulissig und unwirksam (Meyer-Gofner
Rn 5; Erb LR Rn 10). Es fehlt dafiir an einer gesetzlichen Grundlage (vgl BGHSt 23, 79, 82 =
NJW 1069, 1820; OLG Hamm NJW 1961, 232), aber auch an einem praktischen Bedtirtnis,
denn meist bestehen zugleich mehrere Gerichtsstinde, unter denen die StA weiter das Wahlrecht
hat. Gleichwohl fehlerhaft vorgenommene ,,Verweisungen® sind u. U. durch nachtrigliche Zu-
stimmung der StA (anstelle neuer Anklage) und Erlass eines neuen Erdffnungsbeschlusses heilbar
(Braunschweig GA 1962, 284; Karlsruhe GA 1977, 58; Erb LR Rn 10). Dagegen konnen die
Rechtsmittelgerichte die Sache nach § 328 Abs. 2 und § 355 an das 6rtlich zustindige Gericht
verweisen, allerdings nur, wenn der Beschuldigte den Einwand der 6rtlichen Unzustindigkeit in
der ersten Instanz in der Hauptverhandlung rechtzeitig geltend gemacht hat (BGHSt 11, 130,
131 = NJW 1958, 469; Pfeiffer Rn 2).

b) nach Eroffnung des Hauptverfahrens. Nach Eroftnung des Hauptverfahrens kann das 6
Gericht seine ortliche Zustindigkeit nur noch auf einen Einwand des Angeklagten priifen. Ist
das Gericht zustindig, wird der Einwand durch Beschluss entweder als unzulissig oder unbe-
griindet verworfen. Flihrt die Priifung zur Feststellung der Unzustindigkeit, so ist das Verfahren
auBerhalb der Hauptverhandlung nach § 206a durch Beschluss einzustellen, in der Hauptver-
handlung nach § 260 Abs. 3 durch Urteil (Koblenz NStZ 2011, 95; Erb LR Rn 14; Meyer-Gofsner
Rn 4; a. A. Géssel GedS. H. Kaufmann 983). Zu Einzelheiten der Einwandsberechtigung, der
Ausschlussfrist und der Form vgl die Erl. zu § 6 a.

Der Angeschuldigte kann, ebenso wie bei § 6a, den Einwand schon vor Hauptverfahrenseroff- 7
nung, zB nach Zustellung der Anklage (§ 201 Abs. 1) erheben (vgl § 6a Rn 7) und ihn auch
dann, wenn er vor oder im Erdffnungsverfahren durch unanfechtbaren Beschluss (vgl § 6a
Rn 12) verworfen wurde, nach Eroffnung des Hauptverfahrens wiederholen. Der im Haupt-
verfahren rechtzeitig geltend gemachte Einwand ist von besonderer Bedeutung, weil seine zu
Unrecht erfolgte Zuriickweisung die Revision begriindet (vgl § 6a Rn 13; zur Revisionsriige
nach § 338 Nr. 4 vgl Rn 9; vgl § 338 Rn 67).

4. Beschwerde. Einen vor Eréffnung des Hauptverfahrens ergehenden Beschluss, durch den 8
sein Einwand der Unzustindigkeit verworfen wird, kann der Angeschuldigte nicht anfechten
(§ 201 Abs. 2 S. 2; vgl auch Rn 3). Der Eroffnungsbeschluss als solcher kann vom Angeklagten
ebenfalls nicht angefochten werden (§ 210 Abs. 1). Der Verwerfungsbeschluss im Hauptverfahren
ist gemill § 305 der Anfechtung durch die Beschwerde entzogen. Gegen den Beschluss, durch
den sich das Gericht im Eroffnungsverfahren fiir ortlich unzustindig erklirt, ist die einfache
Beschwerde nach § 304 gegeben (Meyer-Gofiner Rn 7; vgl auch Erb LR Rn 16); ist die Be-
schwerde begriindet, verweist das Beschwerdegericht die Sache an das Erstgericht zuriick (BGHSt
43, 122 = NJW 1997, 2828). Gegen die Einstellung des Verfahrens auf Grund des Einwandes
nach Eroffnung des Hauptverfahrens durch Beschluss gem. § 206a ist die sofortige Beschwerde
gegeben (§ 206a Abs. 2).

5. Revision. Mit der Revision kann der Angeklagte die Verwerfung seines Einwandes im 9
Eroffnungsverfahren nicht beanstanden (§ 336 S. 2). Hat er aber den Einwand (ggf. erneut)
rechtzeitig im Hauptverfahren (S. 2 und 3) erhoben, kann er eine revisionsgerichtliche Nach-
prifung gemil § 338 Nr. 4 herbeifithren (vgl Rn 4). Die Zulissigkeit der Riige (§ 344 Abs. 2
S. 2) setzt die Mitteilung in der Revisionsbegriindung voraus, dass der Einwand rechtzeitig
erhoben wurde (BGH 5 StR 571/79). Die StA kann wegen der dem Gericht in S. 2 auferlegten
Beschrinkung die mangelnde Zustindigkeit nicht zuungunsten des Angeklagten riigen; zu seinen
Gunsten nur, wenn er selbst den Einwand rechtzeitig erthoben hatte. Ein auf einen Einwand in
der Hauptverhandlung ergehendes einstellendes Urteil gem. § 260 Abs. 3 ist wie jedes andere
Urteil anfechtbar.

§8§ 17 und 18 (weggefallen)

§ 19 [Bestimmung bei negativem Zustandigkeitsstreit]

Haben mehrere Gerichte, von denen eines das zustindige ist, durch Entscheidungen, die
nicht mehr anfechtbar sind, ihre Unzustiandigkeit ausgesprochen, so bezeichnet das gemein-
schaftliche obere Gericht das zustindige Gericht.
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StPO § 20 1. Buch. 2. Abschnitt. Gerichtsstand

1. Ortliche Zustindigkeit. Bei einem negativen Kompetenzkonflikt iiber die 6rtliche
Zustindigkeit ist zunichst die Anwendung von § 14 zu priifen. Diese Vorschrift setzt aber voraus,
dass zwischen den beteiligten Gerichten ein ,,Streit* besteht (vgl § 14 Rn 1). Wenn ein solcher
nicht mehr besteht, dh. wenn alle beteiligten Gerichte durch nicht mehr anfechtbare Ent-
scheidungen ihre Unzustindigkeit ausgesprochen haben, greift § 19 ein. Diese Vorschrift be-
stimmt also die Entscheidungszustindigkeit des gemeinschaftlichen oberen Gerichts fiir den Fall,
dass zwischen mehreren Gerichten — nicht verschiedenen Spruchkérpern desselben Gerichts
(OLG Diisseldorf MDR 1982, 689) — ein negativer Kompetenzkonflikt iiber die ortliche Zu-
stindigkeit bei unanfechtbaren Entscheidungen vorliegt (BGHSt 31, 183, 184 = NJW 1983,
1437; Erb LR Rn 1). In diesem Fall bestimmt das gemeinschaftliche obere Gericht das
zustindige Gericht.

2. Sachliche oder funktionelle Zustiandigkeit. Bei negativen Kompetenzkonflikten {iber
die sachliche oder funktionelle Zustindigkeit ist § 19 (ebenso wie § 14, siche dort Rn 2) nur
ausnahmsweise entsprechend anwendbar, wenn keine andere Abhilfe gegen einen Stillstand des
Verfahrens moglich ist (BGHSt 18, 381 = NJW 1963, 1747; 45, 26 = NJW 1999, 1876; Erb LR
Rn 3). Bei Zweifeln tiber die Art des eingelegten Rechtsmittels kann das Revisionsgericht das
Berufungsgericht mit bindender Wirkung als zustindig bezeichnen (§ 348 in entsprechender
Anwendung); flir eine Zustindigkeitsbestimmung durch das gemeinschaftliche obere Gericht
(entsprechend §§ 14, 19) ist in einem solchem Fall kein Raum (BGHSt 31, 183 = NJW 1983,
1437; sieche § 14 Rn 2).

3. Entscheidung. Eine Entscheidung auf Vorlage durch eines der beteiligten Gerichte schei-
det anders als im Fall des § 14 regelmiBig aus, weil zwischen diesen kein Streit (mehr) besteht.
Das gemeinschaftliche obere Gericht wird vielmehr von einem Prozessbeteiligten, regelmifig der
StA angerufen. Es ist von der Entscheidung nicht dadurch ausgeschlossen, dass es bereits als
Beschwerdegericht entschieden und eines der beteiligten Gerichte als unzustindig erklirt hat. Es
kann nur dann das zustindige Gericht bestimmen, wenn eines der beteiligten Gerichte nach
den §§ 7 bis 11, 13 ortlich zustandig ist. Gelangt es zu der Erkenntnis, dass von den beteiligten
Gerichten keines zustandig ist, hat es die Entscheidung abzulehnen (BGHSt 27, 329, 330 =
NJW 1978, 835; BGH NStZ 1984, 177). Die StA hat dann Anklage beim zustindigen Gericht
zu erheben oder beim BGH einen Antrag nach § 13a zu stellen. Sie kann, wenn ihr die
Zustindigkeit aller beteiligten Gerichte zweifelhaft erscheint und der BGH das gemeinschaftliche
obere Gericht ist, mit einem Antrag nach § 19 einen solchen nach § 13a verbinden (Erb LR
Rn 5).

Die unanfechtbare (§ 304 Abs. 1, 4) Entscheidung ergeht nach Anhoérung des Prozessgegners
(§ 33 Abs. 2, 3). Das zustindige Gericht wird bezeichnet, ohne die Unzulissigkeitserklirungen
der unteren Gerichte ausdriicklich aufzuheben. Das gemeinschaftliche obere Gericht ist nicht
gehindert, auch eine Unzustindigkeitserklirung unwirksam zu machen, die es selbst als Be-
schwerdegericht erlassen hatte (Erb LR Rn 6).

§ 20 [Handlungen eines unzustindigen Gerichts]

Die einzelnen Untersuchungshandlungen eines unzustindigen Gerichts sind nicht schon
dieser Unzustindigkeit wegen ungiiltig.

Einzelne richterliche Untersuchungshandlungen (zum Begrift vgl. § 162 Rn 4), die von
einem ortlich unzustindigen Gericht erlassen worden sind, sind gleichwohl wirksam und bleiben
dies auch, wenn die Unzustindigkeit spiter festgestellt wird (vgl auch § 22d GVG, § 7 FGG, § 44
Abs. 3 Nr. 1 VwVIG; § 21 Rn 1). Das gilt erst recht bei funktioneller Unzustiandigkeit (§ 22d
GVQG). Fiir Strafvollstreckungs- und Strafvollzugssachen gilt § 20 entsprechend (BGHSt 27,
329, 331); bei sachlicher Unzustiandigkeit scheidet eine Anwendung aus (Kdln StV 2004, 417,
418). Die Regel des § 20 greift nicht ein, wenn die Entscheidung an einem so schweren Mangel
leidet, dass ithre Wirksamkeit grundlegenden Verfahrensprinzipien offenkundig widersprechen
wiirde (vgl BGHSt 29, 351, 353 = NJW 1981, 133; BGH NStZ 1984, 279; Meyer-Gofiner Rn 1;
Erb LR Rn 3; Rudolphi SKStPO 1).

Die Vorschrift spricht von einzelnen Untersuchungshandlungen (vgl § 162), nicht vom
Verfahren als Ganzem. Gemeint sind also vor allem Beweiserhebungen und Zwangsmaf3nahmen.
Die Wirksamkeit der Untersuchungshandlungen beschrinkt sich nicht auf das Vorverfahren.
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Befugnisse bei Gefahr im Verzug § 21 StPO

Auch Beweiserhebungen nach §§ 223 bis 225 brauchen nicht wiederholt zu werden; die Pro-
tokolle sind nach §§ 251, 253, 254 verlesbar (Erb LR Rn 5). Entsprechendes gilt fiir § 369
(Diisseldorf NJW 1979, 1724; Meyer-Gofiner Rn 3). § 20 verbietet aber eine Wiederholung nicht;
diese ist selbstverstindlich zuldssig. Erklart sich aber das Gericht in der Hauptverhandlung fiir
unzustindig, so muss wegen der Grundsitze der Miindlichkeit und Unmittelbarkeit die Haupt-
verhandlung vor dem zustindigen Gericht neu begonnen werden (vgl Erb LR Rn 6).

§ 21 [Befugnisse bei Gefahr im Verzug]

Ein unzustindiges Gericht hat sich den innerhalb seines Bezirks vorzunehmenden Unter-
suchungshandlungen zu unterziehen, bei denen Gefahr im Verzug ist.

§ 21 regelt eine Notkompetenz in Eilfdllen (vgl zu diesem Grundsatz auch § 143 Abs. 2 1
GVG und die §§ 165, 81a Abs. 2, 81¢ Abs. 5, 98 Abs. 1 S. 1, 100b Abs. 1 S. 2, 105 Abs. 1 S. 1)
und beauftragt ein Gericht, dem seine ortliche Unzustandigkeit bekannt ist, mit der Durch-
fithrung eiliger Untersuchungshandlungen (Erb LR Rn 1). Eine Erweiterung der sachlichen
Zustindigkeit enthilt § 21 nicht. Die Vorschrift kommt im Hinblick auf §§ 162 Abs. 1, 165 vor
allem in solchen Verfahren zur Anwendung, in denen eine gerichtliche Untersuchung bereits
anhingig ist.

Gefahr im Verzug ist gegeben, wenn bei Abgabe der Sache an das ortlich zustindige Gericht 2
eine Gefihrdung des Untersuchungserfolgs eintrite (vgl BVerfGE 51, 97, 111 = NJW 1979,
1539, 1540; Erb LR Rn 4; vgl auch §§ 81a Abs. 2, 81¢ Abs. 5). In der Regel wird die StA den
Antrag auf Vornahme der EilmaBnahme stellen; das Gericht kann aber auch ohne Antrag handeln
(Erb LR Rn 4). Die weiteren Verfiigungen in der Sache hat das zustindige Gericht vor-
zunehmen.
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Dritter Abschnitt. AusschlieBung und Ablehnung
der Gerichtspersonen

Vorbemerkung zu §§ 22 bis 31:

1 AusschlieBung und Ablehnung von Staatsanwilten. Fiir die AusschlieBung ebenso wie
fiir die Ablehnung eines StA gibt es in der geltenden StPO keine rechtliche Grundlage. Die
§§ 22ff sind nach hM nicht, auch nicht entsprechend anwendbar (BVerfGE 25, 336, 345 = NJW
1969, 1104, 1106; BGHSt 14, 265 = NJW 1960, 1358; 21, 85, 89 = NJW 1966, 2321, 2322;
BGH NJW 1980, 845; 1984, 1907; Wendisch, FS fiir Schifer, 1979, S. 243; Pfeiffer, FS fiir
Rebmann, 1989, S. 364; Meyer-Gofsner vor § 22 Rn 3; Siolek LR vor § 22 Rn 8ff; Schneider
NStZ 1994, 457); die Prozessbeteiligten haben daher kein Recht auf Ablehnung eines aus-
geschlossenen oder befangenen StA (Hamm NJW 1969, 808; Karlsruhe MDR 1974, 423). Der
StA ist freilich verpflichtet, das Verfahren justizformig zu gestalten. Dieser Grundsatz verlangt,
dass bei Vorliegen bestimmter Umstinde der StA nicht mitwirken darf. Fiir die Bestimmung
solcher Fille konnen die Ausschlusstatbestinde der §§ 22, 23 Anhaltspunkte geben; jedoch
miissen die verfahrensrechtliche Stellung des StA und die unterschiedlichen Aufgaben von
Richter und StA berticksichtigt werden (BVerfG JR 1979, 28; BGH NJW 1984, 1907; StV 1996,
297; Pfeiffer, FS fiir Rebmann, 1989 S. 370; Siolek LR vor § 22 Rn 14; Rudolphi SK vor § 22
Rn 29).

2 1. Ersetzung. In Fillen, in denen die Ersetzung von staatsanwaltschaftlichen Beamten geboten
ist, kann dies auf Antrag eines Verfahrensbeteiligten oder von Amts wegen durch die vorgesetzte
Behorde ohne formliches Verfahrens bewirkt werden (vgl auch Hahn 1'S. 93). Ein StA, bei dem
ein Grund vorliegt, der bei einem Richter zur AusschlieBung fiihrt, kann ersetzt werden (§ 145
Abs. 1 GVG); geschieht dies nicht, kann seine Mitwirkung mit der Revision gertigt werden (vgl
BGHSt 14, 265 = NJW 1960, 1358; BGH NJW 1980, 845; BGH NStZ 1983, 135; 1990, 24;
zur Ablehnung s. § 24 Rn 13). Ein StA muss von der Mitwirkung in der Sache ausgeschlossen
sein und ist daher regelmiBig zu ersetzen, wenn er mit anderen Verfahrensbeteiligten in einer
von § 22 Nr. 1 bis 3 erfassten Weise durch enge verwandtschaftliche oder verwandtschafts-
ihnliche Beziehungen verbunden ist; erst recht, wenn er als Tater oder Opfer der aufzukliren-
den Straftat in Betracht kommt. Das gilt auch, wenn ein StA in demselben Verfahren zuvor als
RA des Verletzten oder als Verteidiger des Beschuldigten titig gewesen ist, denn diese Vortitigkeit
als einseitiger Sachwalter ldsst beflirchten, dass er nicht mehr unbefangen und unparteiisch an die
Sache herangeht (Siolek LR vor § 22 Rn 15; Rudolphi SK vor § 22 Rn 26; Meyer-Gofiner vor
§ 22 Rn 3) Auch die Ausschlussgriinde des § 22 Nr. 4 — Fille 3 und 4 — sind insoweit ent-
sprechend heranzuziehen. Ausgeschlossen in diesem Sinne ist ein StA im Berufungsverfahren, der
an der mit dem Rechtsmittel angefochtenen Entscheidung als Richter mitgewirkt hat, denn es
kann von ithm nicht erwartet werden, dass er sich von einer fritheren, auf Endgiiltigkeit zielenden
Entscheidung gedanklich 16sen und den Fall erneut often priifen kann (Stuttgart NJW 1974,
1394; Siolek LR vor § 22 Rn 15). Auch bei einer Entscheidung iiber ein Rechtsmittel gegen eine
von ihm selbst verfligte MaBnahme ist der StA — in Anwendung des Gedankens aus § 23 Abs. 1 —
ausgeschlossen (Pfeiffer, FS flir Rebmann, 1989 S. 370ff mwN; Tolksdorf Mitwirkungsverbot fiir
den befangenen StA, 1989 S. 371f).

3 2. Zeuge oder Sachverstindiger. Ein in derselben Hauptverhandlung als Zeuge oder Sach-
verstindiger vernommener StA ist im Anschluss an seine Vernehmung von der weiteren Mit-
wirkung im Verfahren als Sitzungsvertreter der StA i.d.R. ausgeschlossen, soweit er bei der
weiteren Beweisaufnahme und seinen Schlussausfithrungen seine eigene Person sowie die Glaub-
hattigkeit seiner eigenen Aussage beurteilen und bewerten miisste (krit. BGH NStZ 2008, 353 in
Fortfihrung von BGH NStZ 1989, 583; BGH StV 2008, 337; dazu Anm. Kelker StV 2008, 381).
Allerdings wird § 22 Nr. 5 nicht uneingeschrinkt auf den StA {ibertragen. Wihrend der Richter
nach dem klaren Wortlaut des Gesetzes unabhingig vom Gegenstand seiner Aussage ausgeschlos-
sen ist, gilt nach der Rspr. des BGH diese Regel fiir Staatsanwilte nicht, die tiber rein technische,
mit der Titigkeit als Sachbearbeiter notwendig verbundene Vorginge vernommen worden sind.
Dasselbe gilt, wenn sichergestellt ist, dass sich die Titigkeit des StA nach seiner Vernehmung nur
aut Vorginge bezieht, die mit dem Gegenstand seiner Aussage in keinem Zusammenhang
stehen und deshalb einer gesonderten Wiirdigung zuginglich sind (vgl BGHSt 14, 265 = NJW
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Ausschliefung eines Richters § 22 StPO

1960, 1358; 21, 85 = NJW 1966, 2321; BGH NStZ 1990, 24 [M]; Pfeiffer, FS fiir Rebmann,
1989 S. 371; mwN). Diese Grundsitze gelten im Ubrigen nicht, wenn ein StA nicht in der dem
angefochtenen Urteil zugrundeliegenden Hauptverhandlung, sondern in einer fritheren Haupt-
verhandlung in derselben Sache als Zeuge vernommen worden ist (BGH NStZ 1994, 194); seiner
Mitwirkung in der neuen Hauptverhandlung steht dann grds. nichts entgegen.

3. Kein Ausschluss. Dass ein StA die Ermittlungen gefiihrt hat, schlieBt ihn als Sitzungs- 4
vertreter selbstverstindlich nicht aus, denn es liegt gerade im Interesse der Sache, dass derjenige,
der die Einzelheiten kennt, auch in der Hauptverhandlung (namentlich in GroBverfahren) die
Anklage vertritt. Ein StA ist auch als Sitzungsvertreter in der Rechtsmittelinstanz nicht aus-
geschlossen, wenn er in vorangehenden Instanzen titig geworden oder den abschlieBenden
Antrag gestellt hat. Ein StA, der in seiner fritheren Funktion als Richter an einem vom Revisions-
gericht aufgehobenen Urteil mitgewirkt hat, darf, von speziellen landesrechtlichen Regelungen
abgesehen, an der durch die Revisionsentscheidung erforderlich gewordenen erneuten Haupt-
verhandlung mitwirken (BGH NStZ 1991, 595; Siolek LR Rn 15 ft)). Auch im Wiederaufnah-
meverfahren ist ein StA nicht ausgeschlossen, der im urspriinglichen Verfahren mit der Sache
befasst war. Im Einzelfall kann in solchen Fillen die Ablosung des StA durch den Vorgesetzten
gem. § 145 GVG wegen Besorgnis der Befangenheit in Betracht kommen (Pfeiffer, FS fur
Rebmann S. 370ff mwN; vgl auch Tolksdorf, Mitwirkungsverbot fiir den befangenen StA, 1989,

S. 90ft).

Keine hinreichenden Griinde fiir die Ersetzung eines StA sind regelmiBig zB Zugehorigkeit 5
zum selben Verein oder zur selben politischen Partei wie ein Verfahrensbeteiligter (vgl Bay-
VerfGH NJW 1997, 3162f); ebenso nicht fehlerhafte, zégerliche oder einseitige Ermittlungstitig-
keit. Verletzt ein StA aber seine Pflicht zur Objektivitat (vgl § 160 Abs. 2) schwer und
nachhaltig, so gebietet der Grundsatz des fairen Verfahrens seine Ersetzung; die gerichtliche
Fiirsorgepflicht legt eine Anregung des Gerichts an den Dienstvorgesetzten nahe, so zu verfahren.

4. Revision. Das Gericht kann die Ablésung eines Staatsanwalts nicht erzwingen; eine ableh- 6
nende Entscheidung des Dienstvorgesetzten ist auch nicht nach § 23 EGGVG angreifbar (Hamm
NJW 1965, 2141; 1966, 684; 1969, 808; 1973, 1089; Schleswig SchIHA 1983, 10; vgl auch
Hamburg NJW 1972, 1586; Karlsruhe NJW 1976, 417; 1978, 1595; Koblenz GA 1975, 340;
Meyer-Gofiner vor § 22 Rn 2; Siolek LR vor § 22 Rn 11; Rudolphi SK vor § 22 Rn 38; aA
Hilgendorf StV 1996, 53ff). Auch der Beschuldigte hat keinen Rechtsanspruch darauf, dass der
sachbearbeitende StA bei Besorgnis der Befangenheit durch einen anderen ersetzt wird; eine
Anfechtung der Nichtersetzung als Justizverwaltungsakt scheidet aus. Ein Anspruch konnte
allenfalls in Ausnahmefillen aus tibergeordneten Verfahrensgrundsitzen wie etwa dem aus Art 6
Abs. 1 MRK folgenden Anspruch auf ein faires Verfahren abgeleitet werden, namentlich in Fillen
eines evidenten personlichen Interesses (zB wenn ein StA selbst Verletzter oder Angehériger des
Verletzten einer Straftat ist) oder offenkundig sachferner Voreingenommenheit (vgl BGH NJW
1980, 845; Schairer, Der befangene Staatsanwalt, 1983, S. 30ft; Joos NJW 1981, 100). Wenn das
Urteil darauf beruht, dass der StA rechtsfehlerhaft nicht ersetzt worden ist, kann dieser Ver-
fahrensfehler (§ 337) mit der Revision gerligt werden (vgl BGH NJW 1980, 845; Siolek LR vor
§ 22 Rn 12; Rudolphi vor § 22 Rn 41; Meyer-Gofiner vor § 22 Rn 7; § 22 Rn 25). Zum
notwendigen Revisionsvorbringen bei Riige der weiteren Mitwirkung eines als Zeuge vernom-
menen StA als Sitzungsvertreter vgl BGH NStZ 2007, 419.

§ 22 [AusschlieBung eines Richters]

Ein Richter ist von der Ausiibung des Richteramtes kraft Gesetzes ausgeschlossen,

. wenn er selbst durch die Straftat verletzt ist;

2. wenn er Ehegatte, Lebenspartner, Vormund oder Betreuer des Beschuldigten oder des
Verletzten ist oder gewesen ist;

3. wenn er mit dem Beschuldigten oder mit dem Verletzten in gerader Linie verwandt oder
verschwigert, in der Seitenlinie bis zum dritten Grad verwandt oder bis zum zweiten
Grad verschwigert ist oder war;

4. wenn er in der Sache als Beamter der Staatsanwaltschaft, als Polizeibeamter, als Anwalt
des Verletzten oder als Verteidiger titig gewesen ist;

5. wenn er in der Sache als Zeuge oder Sachverstindiger vernommen ist.

[
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1 1. Normzweck; Regelungszusammenhang. Das von Verfassungs wegen garantierte Recht
auf den gesetzlichen Richter (Art 101 Abs. 1 S. 2 GG) ist nicht gewahrt, wenn der Rechts-
suchende vor einem Richter steht, der die gebotene Unvoreingenommenheit vermissen lisst
(BVerfGE 21, 139, 146 = NJW 1967, 1123; 30, 149, 153 = NJW 1971, 1029). Die Institute des
Ausschlusses eines Richters von der Mitwirkung an einer Entscheidung (§§ 22, 23) und der
Richterablehnung (§ 24) dienen gleichermalen dem Ziel, die Richterbank von Richtern
freizuhalten, die dem zu entscheidenden Rechtsfall und den daran Beteiligten nicht mit der fiir
die richterliche Unparteilichkeit erforderlichen Distanz einer unbeteiligten, am Verfahrensaus-
gang nicht privat interessierten Person gegeniiber stehen (BVerfGE 21, 139, 145f; 46, 34, 37).
Gesetzlicher Ausschluss und Ablehnung unterscheiden sich aber in ihren Grundlagen und
Wirkungen: § 22 will mit Riicksicht auf das Ansehen der Strafrechtspflege schon den Anschein
eines Verdachts der Parteilichkeit vermeiden; er schlieBt deshalb alle Personen von der Mit-
wirkung an einer gerichtlichen Entscheidung aus, bei denen aus den in §§ 22 Nr. 1 bis 5
angefiihrten Griinden die abstrakte Gefahr der Voreingenommenheit besteht (BGHSt 31, 358,
359 = NJW 1983, 2711). Diese Wirkung tritt kraft Gesetzes ein; ein gerichtlicher Beschluss
stellt sie nur deklaratorisch fest. Die AusschlieBungsgriinde sind in den §§ 22, 23 (und in
§ 148a Abs. 2 S. 1) abschlieBend aufgefiihrt (BVerfGE 46, 38; Diisseldorf NStZ 1987, 571) und
eng auszulegen (BGHSt 44, 7 = NJW 1998, 1234). Sie kniipfen an objektivierbare Tatsachen
und Vorginge an, die regelmifBig zuverldssig und eindeutig nachpriitbar sind; ihr Anwendungs-
bereich ist eng auszulegen (BGHSt 44, 4, 7 = NJW 1998, 1234). Der Ausschluss ist von Amts
wegen festzustellen und zu beriicksichtigen. Uber das Vorliegen der Besorgnis der Befangen-
heit ist dagegen konstitutiv zu entscheiden; erst diese Entscheidung flihrt zum Ausschluss des
betroffenen Richters von der Mitwirkung. Ob eine Besorgnis der Befangenheit zu bejahen ist,
hingt von vielfiltigen Wertungen und damit auch von subjektiven Elementen ab. Die Ent-
scheidung {iber die Befangenheit eines Richters ergeht nicht von Amts wegen, sondern setzt die
Geltendmachung durch Verfahrensbeteiligte voraus, die sich durch die eine Besorgnis begriin-
denden Vorginge unmittelbar betroften fiihlen (BVerfGE 46, 34, 37). Eine Priifung erfolgt
dariiber hinaus auch auf die Selbstanzeige des moglicherweise betroffenen Richters (§ 30); eine
»Selbstablehnung®, also die Entscheidung eines Richters iiber die eigene AusschlieBung in der
Sache, kennt das Gesetz hingegen nicht.

2 2. Gerichtspersonen. Gerichtspersonen im Sinne dieses Abschnitts sind zunichst die Rich-
ter: Richter auf Lebenszeit (§ 10 DRiG), Richter auf Probe (§ 12 Abs. 1 DRiG), Richter kraft
Auftrags (§ 14 DRIG). Ordentliche Professoren der Rechte an einer Universitit in der Bundes-
republik konnen Richter sein (§ 7 DRiG); ebenso Referendare in Rechtshilfesachen (§ 10 S. 1
GVG). Nach § 31 gelten die Vorschriften entsprechend fiir Schéffen sowie fliir Urkundsbeam-
te der Geschiftsstelle und andere als Protokollfiihrer zugezogene Personen. Auf den Dolmet-
scher sind die Vorschriften iiber AusschlieBung und Ablehnung der Sachverstandigen (§ 74)
entsprechend anzuwenden (§ 191 GVG). Fiir die AusschlieBung und Ablehnung von Rechts-
pflegern sind die §§ 22ff entspr. anwendbar (§ 10 RP{lG). Fiir um die Vernehmung von Zeugen
ersuchte Konsularbeamte gelten die §§ 22ff nicht (Diisseldorf NStZ 1983, 469); auch nicht fur
den Bezirksrevisor als Vertreter der Staatskasse (Koblenz OLGSt § 22 Nr. 1; Meyer-Gofner vor
§ 22 Rn 2). Zur AusschlieBung von Staatsanwilten vgl Vorbem. vor § 22.

3,4 3. AusschlieBungsgriinde. a) Nr. 1: Ausschluss als personlich Verletzter. Ein Richter
ist ausgeschlossen, wenn er selbst durch die Straftat verletzt ist, denn niemand kann Richter
in eigener Sache sein. Die Bestimmung setzt voraus, dass ein Vorgang, durch welchen der Richter
verletzt sein konnte, Gegenstand des Strafverfahrens ist (BGHSt 14, 219, 222 = NJW 1960,
301, 302). Verletzt ist nur, wer durch die abzuurteilende Tat unmittelbar betroffen ist (BGHSt
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1, 298; BGH NStZ 2009, 342 dazu Volkmer NStZ 2009, 371; BayObLG NStZ 1993, 347); die
stratbare Handlung muss sich als Eingriff in Rechte des Richters erweisen.

Beim Diebstahl soll neben dem Eigenttimer auch der Gewahrsamsinhaber verletzt sein (RGSt 5
50, 46; Siolek LR Rn 16; vgl auch BGHSt 10, 401: 29, 319; 323); das ist zweifelhaft (vgl Fischer
StGB § 242 Rn 2). Beim Betrug ist nur die geschidigte Person verletzt, nicht auch eine von ihr
verschiedene getiuschte Person (BGH MDR 1971, 363 [D.]). Bei Insolvenzdelikten ist jeder
aus der Masse nicht voll Befriedigte verletzt (RGSt 11, 223; 33, 309, 310); eine nachtrigliche
Befriedigung beseitigt dies nicht (RGSt 21, 291). Dadurch, dass ein Beschuldigter ihn wihrend
eines Verfahrens, insb. auch wihrend der Hauptverhandlung beleidigt oder sonst angreift, wird
ein Richter nicht schon Verletzter in diesem Verfahren (BGH MDR 1954, 628; BGH Beschl. v.
2.11.2011, 1 StR 544/09); er ist aber davon ausgeschlossen, in einem spiteren Verfahren diese
Beleidigung abzuurteilen. Durch eine gegen Richter gerichtete Kollektivbeleidigung werden
nur diejenigen verletzt, die personlich getroffen werden sollen und gegen die die Kundgebung
unmittelbar gerichtet ist (BVerfG NJW 1995, 2913); auch ein Richter, der die beleidigende
AuBerung subjektiv auf sich bezieht und personlich einen Strafantrag stellt (BVerfG NJW 1992,
2471). Beleidigt ein Angeklagter die Mitglieder einer Zivilkammer wegen einer von ihnen
erlassenen Entscheidung, so umfasst diese Beleidigung grds. nicht ein Mitglied der Kammer, das
nicht an der Entscheidung, sondern nur an deren Verkiindung beteiligt war. Die Androhung
einer Sprengstoffexplosion im Gerichtsgebiude richtet sich allgemein gegen die Justizbehdrden;
als Drohungsadressaten (§ 241 StGB) verletzt sind daher die verantwortlichen Organwalter, nicht
aber ohne Weiteres alle im Gebiude titigen Richter BGH NStZ-RR 2002, 66).

Bei Vermogensdelikten kommt es darauf an, ob durch das tatsichliche Geschehen, das 6
Gegenstand des Strafverfahrens ist, bei dem Richter unmittelbar ein Nachteil an seinem per-
sonlichen Vermégen bewirkt worden ist (RGSt 24, 342; 37, 415; 67, 219; 69, 127; BGHSt 1,
298; BGH NStZ 2006, 646; vgl Meyer-Gofiner Rn 7; Siolek LR Rn 7, 16ff); ein nur mittelbarer
Schaden reicht nicht aus. Richtet sich ein Delikt gegen das Vermogen einer Gesellschaft, so ist
zu unterscheiden: Eine Stellung als Gesellschafter einer GmbH oder Aktionir einer AG oder
die Mitgliedschaft in einem rechtsfihigen Verein oder einer eingetragenen Genossenschaft
fithren nicht zum Ausschluss in einem Verfahren wegen eines Vermogensdelikts gegen die
juristische Person, denn das Vermogen ist dieser zugeordnet; bei den Gesellschaftern tritt daher
nur ein flir § 22 Nr. 1 nicht ausreichender mittelbarer Nachteil ein (RGSt 37, 415; 69, 128).
Auch die Mitglieder der Organe der Gesellschaft sind durch eine gegen diese gerichtete Ver-
mogensstraftat als solche nicht verletzt (RGSt 67, 219, 220); erst recht nicht zB ein Prokurist
einer GmbH, selbst wenn er Anteil an Gewinn und Verlust der Gesellschaft hat (BGHSt 1, 298).
Entsprechendes gilt bei Korperschaften des offentlichen Rechts; daher ist zB ein Kreistagsabge-
ordneter nicht durch eine gegen den Landkreis gerichtete Tat verletzt (BGH MDR 1955, 145;
RGSt 67, 220). Dagegen sind bei der BGB-Gesellschaft sowie grds. auch einem nicht rechts-
fahigen Verein die Gesellschafter bzw die Mitglieder unmittelbar verletzt (vgl RGSt 33, 316;
37, 415; 46, 77, 80; 69, 128). Insoweit sind jedoch weitere Einschrinkungen vorzunehmen,
soweit die rechtliche oder faktische Gestaltung eine Haftungsfreistellung bewirkt und eine
unmittelbare Schadenswirkung ausschlieBt. Daher flihrt etwa die Mitgliedschaft eines Richters in
einer als nicht rechtsfihiger Verein organisierten politischen Partei in einem Strafverfahren
wegen Untreue zu Lasten der Partei nicht zum Ausschluss nach Nr. 1 (BGHSt 51, 100, 110f =
NJW 2007, 1760, 1763; BGH NStZ 2006, 646). Ob an der Verletzten-Eigenschaft aller Gesell-
schafter einer OHG sowie bei der KG jedenfalls des Komplementirs (vgl RGSt 46, 77, 80;
Meyer-Gofiner Rn 7; Siolek LR Rn 17) im Hinblick auf § 124 Abs. 1 HGB festzuhalten ist, mag
zweifelhaft sein.

b) Nr. 2: Ausschluss wegen enger Verbindung zu einer verfahrensbeteiligten Person. 7
Ein Richter ist ausgeschlossen, wenn er Ehegatte, Lebenspartner, Vormund oder Betreuer des
Beschuldigten oder des Verletzten ist oder gewesen ist (Nr. 2). Ein Verlobnis begriindet
dagegen nur einen Ablehnungsgrund. Selbstverstindlich ist ein Richter auch ausgeschlossen,
wenn er selbst Beschuldigter ist (vgl Stuttgart MDR 1971, 67); aber auch dann, wenn er, ohne
formell beschuldigt worden zu sein, Beteiligter der angeklagten Tat oder einer an sie ankniip-
fenden Tat nach §§ 257, 258, 259, 261 StGB ist (vgl Siolek LR Rn 22f).

c) Nr. 3: Ausschluss wegen Verwandtschaft oder Schwigerschaft. Auch bei Verwandt- 8
schaft und Schwigerschaft ist ein Richter ausgeschlossen (Nr. 3); das Bestehen dieser Verhiltnisse
bestimmt sich nach den Vorschriften des BGB. Das Verhiltnis muss zum Beschuldigten oder
Verletzten bestehen; liegt sie mit dem StA, Verteidiger, Zeugen, Sachverstindigen, UrkB, An-
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zeigenden usw. vor, kann das gegebenenfalls nur einen Ablehnungsgrund rechtfertigen (BGH
MDR 1974, 547 [DJ).

d) Nr. 4: Ausschluss wegen Vortitigkeit. Ein Richter ist ausgeschlossen, wenn er in der
Sache bestimmte Vortitigkeiten ausgeiibt hat. Damit soll das Strafverfahren nicht nur gegen
Voreingenommenheit geschiitzt, sondern auch schon der Schein eines Verdachts der Parteilich-
keit vermieden werden (BGHSt 9, 193, 194 = NJW 1956, 1246; 28, 262, 265 = NJW 1979,
2160; 31, 358, 359 = NJW 1983, 2711). § 22 Nr. 4 erfasst nichtrichterliche Vortitigkeiten;
richterliche Vortitigkeiten sind in § 23 aufgefiihrt. Der Begriff der Téatigkeit umfasst jede Art
amtlichen Handelns in der Sache, das geeignet ist, den Sachverhalt zu erforschen oder den Gang
des Verfahrens zu beeinflussen (BGH NStZ 1982, 78). Auch der Begriff der Sache ist weit
auszulegen (BGHSt 9, 193, 194); er umfasst grundsitzlich das gesamte Verfahren, das die
strafrechtliche Verfolgung einer bestimmten Straftat zum Gegenstand hat. Es kommt auf die
Identitit des historischen Ereignisses an, um dessen Aufklirung es zu der Zeit ging, als der Richter
die nichtrichterliche Funktion ausiibte. Der Annahme einer solchen Identitit steht weder das
Vorhandensein von materiell-rechtlicher Tatmehrheit noch das Vorliegen mehrerer selbststindiger
Taten im Sinne von § 264 entgegen. Vielmehr entscheidet in solchen Fillen regelmilBig die
Einheit der Hauptverhandlung; sie kann auch Vorginge, die bei natiirlicher Betrachtung als
verschiedene historische Ereignisse erscheinen, zu einer Einheit zusammenfassen und bedingt
damit, dass sogar bei durch gemeinsamen Eroffnungsbeschluss verbundenen Strafsachen das
gesamte Verfahren von vornherein als eine Sache im Sinne des § 22 Nr. 4 anzusehen ist (BGHSt
14, 219, 222 = NJW 1960, 301; 28, 262, 263; Diisseldorf StV 1983, 361); zur Sache gehdren alle
Verfahrensabschnitte von den Vorermittlungen tber die Hauptverhandlung bis zum Wiederauf-
nahmeverfahren (BGHSt 28, 262, 263 = NJW 1979, 2160). Andererseits ist Verfahrensidentitat
nicht vorausgesetzt; Nr. 4 ist auch gegeben, wenn der Richter materiell in derselben Sache,
formell aber in einem anderen Verfahren titig war, denn auch hierdurch kann der Anschein der
Parteilichkeit autkommen (BGHSt 9, 193; 28, 262, 265; 31, 358). Im Einzelnen sind in Nr. 4
abschlieBend vier verschiedene Vortitigkeiten aufgefiihrt:

aa) Beamter der Staatsanwaltschaft. Der Begriff ist im funktionellen Sinne zu verstehen.
Erfasst sind: Bundesanwalte, OStAe und StAe beim GBA, StAe und Amtsanwalte aller Befor-
derungsstufen der Linder, mit der Wahrnehmung amtsanwaltschaftlicher Aufgaben beauftragte
Referendare. Unerheblich ist, ob zur Zeit der fritheren Titigkeit der Tiéter noch unbekannt, die
Titigkeit formlicher oder sachlicher Art, fiir das Verfahren wesentlich oder unbedeutend war.
Malgebend ist allein, ob der Richter zuvor als Beamter der StA irgendetwas zur Erforschung des
Sachverhalts oder zur Beeinflussung des Ganges des Verfahrens getan hat (BGH wistra 2006, 310;
BGH StV 2008, 123). Das trifft auf jede Verfligung zu, mit der der Gang des Verfahrens gefordert
werden sollte (BGH MDR 1982, 281). Wer als Sitzungsvertreter der StA an der mit der Ver-
urteilung des Angeklagten zu Ende gegangenen Hauptverhandlung teilgenommen hat, ist als
Mitglied einer StVollstrK auch dann kraft Gesetzes ausgeschlossen, wenn diese iiber die Ausset-
zung der Vollstreckung des Restes einer Gesamtstrafe zu entscheiden hat, in die, die in der
fritheren Hauptverhandlung verhingte Strafe einbezogen worden ist (Stuttgart NStZ 1988, 375).
Keine Sachgleichheit soll aber bestehen, wenn eine frithere Strafe, an deren Zustandekommen
der Richter als StA mitgewirkt hat, nach § 55 StGB in eine nachtriglich zu bildende Gesamtstrafe
einbezogen wird (BGHSt 28, 262).

Als Tatigkeit iS von Nr. 4 ist auch eine Verfiigung anzusehen, mit der ein Richter frither als
StA im Ermittlungsverfahren eine Sachstandsanfrage bei der Polizei angeordnet und eine Frist
zur Wiedervorlage bestimmt hat (BGH StV 1982, 51; BGH NStZ 2011, 106; vgl § 338 Rn 55);
auch die Verfligung einer Aufenthaltsermittlung oder einer Zustellung (Siolek LR Rn 30; Rudol-
phi SK Rn 15). Ausreichend ist es auch, wenn ein Richter in seiner fritheren Titigkeit als
Beamter der StA in der Sache nur von einem nicht zeichnungsberechtigten Sachbearbeiter
entworfene Verfligungen tiber die Riicknahme des Steckbriefs gegen den Beschuldigten und eine
Riicknahmenachricht an das Strafregister in Vertretung des zustindigen Abteilungsleiters unter-
zeichnet hat (BGH NJW 1952, 1149). Auch die bloBe Abzeichnung von Verfligungen eines
Sachbearbeiters der StA durch den Behordenleiter ist eine ,, Tdtigkeit in der Sache® im Sinne des
§ 22 Nr. 4, auch wenn sie in erster Linie dem Zweck diente, einen Uberblick iiber die Dauer der
Erledigung der Geschifte der StA zu erhalten BGH 1 StR 219/73). Eine frithere Ausiibung der
allgemeinen Dienstaufsicht iiber eine StA ist i.d. R. nicht ausreichend, um einen Ausschluss
nach Nr. 4 zu begriinden (BGH wistra 2006, 310). Zum Ausschluss fiihrt es auch nicht, wenn ein
Richter in seinem fritheren Amt als StA im Rahmen von Todesermittlungen die Obduktion
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