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A. Einleitung

I. „Justice must not only be done:
it must also be seen to be done“1

In einem Rechtsstaat ist die Vorstellung von Richtern2 und Rechtsprechung un-
trennbar mit deren Unparteilichkeit verbunden.3 Insbesondere für Strafverfahren
gehört die richterliche Unparteilichkeit „zu den unverzichtbaren Struktur-
merkmalen“.4 Sie ist ein „konstituierendes Merkmal eines fairen Strafprozesses“.5

Nicht umsonst findet die Unparteilichkeit des Richters ausdrückliche Erwähnung in
Art. 6 Abs. 1 S. 1 der Europäischen Menschenrechtskonvention. Als Grundvoraus-
setzung für ein faires Strafverfahren dient die Unparteilichkeit des Richters zugleich
dem Rechtsfrieden: Nur das Urteil eines unparteilichen Richters wird vom Bürger
eines Rechtsstaats akzeptiert, auch wenn es zu seinen Lasten geht.6

Für diese Akzeptanz ist jedoch nicht nur erforderlich, dass der Richter tatsächlich
unparteilich ist. Hinzukommen muss, dass der Richter auch den Eindruck der Un-
parteilichkeit vermittelt. Die Verfahrensbeteiligten, insbesondere der Angeklagte,
aber auch die (Verfahrens-)Öffentlichkeit müssen den Eindruck haben, dass der
Richter unparteilich ist.7 Nur dann ist das Vertrauen der Verfahrensbeteiligten sowie
der Öffentlichkeit in den Richter gewährleistet.8

1 Die vom EGMR vielzitierte Wendung ist ein Zitat aus einer bedeutenden englichen
Entscheidung im Zusammenhang mit der Unparteilichkeit von Richtern, vgl. R v Sussex
Justices, Ex parte McCarthy ([1924] 1 KB 256 [1923] All ER Rep 233).

2 Soweit in dieser Arbeit Begriffe wie Richter, Staatsanwalt, Angeklagter u.s.w. verwandt
werden, ist selbstverständlich immer auch die weibliche Form gemeint. Es wird lediglich zu
Zwecken der Übersichtlichkeit auf die Nennung beider Formen verzichtet. Darüber hinaus
beschränkt sich der Richterbegriff nicht auf Berufsrichter, sondern umfasst auch Laienrichter
und Schöffen.

3 So auch Dierlamm, Ausschließung und Ablehnung, 1994, S. 53; Hoffmann, Verfah-
rensgerechtigkeit, 1992, S. 109, 136; Steinfatt, Die Unparteilichkeit des Richters in Europa,
2012, S. 19; Ignor, ZIS 2012, 228;Kotulla, in: FSMerten, 2007, S. 199 f.;Krekeler, NJW1981,
1633; Schünemann, StV 2000, 159; Zwiehoff, JR 2006, 415.

4 Weigend, ZStW 113 (2001), 271 (301).
5 Müller, in: Verhandlungen des sechzigsten deutschen Juristentages, Bd. II/1, 1994,

M 71 IV.
6 Vgl. auch Krekeler, NJW 1981, 1633 (1634); Zwiehoff, JR 2006, 415.
7 Vgl. auch Zwiehoff, JR 2006, 415.
8 Vgl. Arzt, Der befangene Strafrichter, 1969, S. 28.



Dieser Aspekt wird sowohl im Strafverfahrensrecht als auch in der Rechtspre-
chung des Europäischen Gerichtshofs für Menschenrechte zur richterlichen Un-
parteilichkeit erkannt. Wie noch im Detail aufgezeigt wird, legt die StPO Konstel-
lationen fest, in denen die Gefahr einer richterlichen Befangenheit9 derart hoch ist,
dass der Richter unabhängig von seiner tatsächlichen Befangenheit oder davon, dass
ein Verfahrensbeteiligter seine Befangenheit tatsächlich besorgt, aus dem Verfahren
ausscheiden soll. Dabei ist zum Schutz des Ansehens der Strafrechtspflege jeglicher
„(An)Schein des Verdachts einer Parteilichkeit“ zu vermeiden.10 Diese Herange-
hensweise dient dem Schutz des Vertrauens der Verfahrensbeteiligten und der Öf-
fentlichkeit in denRichter und die Rechtsprechung und unterstützt damit letztlich die
befriedende Funktion der Rechtsprechung. Derselbe Grundsatz liegt den Anforde-
rungenvonArt. 6Abs. 1 S. 1 EMRKzugrunde undwird in einemSatz zumAusdruck
gebracht, den der EGMR vielfach zitiert: „justice must not only be done: it must also
be seen to be done“.11 Zum Schutz des Vertrauens, das eine demokratische Gesell-
schaft und insbesondere im Fall eines Strafverfahrens ein Angeklagter in das Gericht
haben muss, müsse ein Richter hinreichende Gewähr dafür bieten, dass jegliche
Zweifel an seiner Unparteilichkeit ausgeschlossen sind.12

In diesem Zusammenhang liegt die größte Verantwortung bei dem Richter
selbst.13 Dieser muss sich der Einflüsse auf seine Entscheidung bewusst werden und
diejenigen Einflüsse, die nicht Bestandteil der Entscheidungsgrundlage sein sollen,
ausblenden. In diesem ständigenBemühen sollte der Richter jedoch durch dasGesetz
entlastet werden, damit er nicht vor einer Aufgabe steht, die er nicht lösen kann. Es
bereitet jedem Menschen besondere Schwierigkeiten, Eindrücke und Schlussfol-

9 Diese ist – wie noch erörtert wird – gleichbedeutend mit der Parteilichkeit, vgl. C. I. 2. b)
bb) (1) (a).

10 RGSt 28, 53 (54); 59, 267 (268); BGHSt 9, 193 (194 f.); 14, 219 (221 f.); 28, 262 (265);
31, 358 (359); BGH NStZ 2006, 113 f.; Bockemühl, in: Kleinknecht/Müller/Reitberger, StPO,
Bd. 1, Vor § 22 Rdn. 1; Cirener, in: Graf, StPO, § 22 StPO Rdn. 1; Scheuten, in: Karlsruher
Kommentar, StPO, § 22 Rdn. 1; Siolek, in: Löwe-Rosenberg, StPO, Bd. 1, Vor § 22 Rdn. 3;
Temming, in: Heidelberger Kommentar, StPO, Vor §§ 22 ff. Rdn. 3;Weßlau, in: Systematischer
Kommentar, StPO, Bd. 1, Vor § 22 Rdn. 2; Schorn, GA 1963, 257 (258).

11 Vgl. nur EGMR, Urt. v. 17.01.1970, Delcourt ./. Belgien, Nr. 2689/65, Ziff. 31; Urt. v.
26.10.1984, De Cubber ./. Belgien, Nr. 9186/80, Ziff. 26; Urt. v. 09.11.2006, Belukha ./.
Ukraine, Nr. 33949/02, Ziff. 53; Urt. v. 27.09.2012,Peruš ./. Slowenien, Nr. 35016/05, Ziff. 36.

12 EGMR, Urt. v. 01.10.1982, Piersack ./. Belgien, Nr. 8692/79, Ziff. 30; Urt. v. 25.06.
1992, Thorgeir Thorgeirson ./. Island, Nr. 13778/88, Ziff. 51; Urt. v. 24.02.1993, Fey ./.
Österreich, Nr. 14396/88, Ziff. 30; Urt. v. 26.02.1993, Padovani ./. Italien, Nr. 13396/87,
Ziff. 25; Urt. v. 15.12.2005,Kyprianou ./. Zypern, Nr. 73797/01, Ziff. 118; Urt. v. 10.08.2006,
Schwarzenberger ./. Deutschland, Nr. 75737/01, Ziff. 38; Urt. v. 28.01.2010, Stechauner ./.
Österreich, Nr. 20087/06, Ziff. 53; Urt. v. 27.01.2011, Krivoshapkin ./. Russland, Nr. 42224/
02, Ziff. 39; Urt. v. 27.09.2012, Peruš ./. Slowenien, Nr. 35016/05, Ziff. 34; vgl. auch Peukert,
in: Frowein/Peukert, EMRK, Art. 6 Rdn. 213; Rzepka, Zur Fairneß im deutschen Strafver-
fahren, 2000, S. 40.

13 Vgl. auch Schmid, in: Das Rechtswesen, 1971, S. 163; Klein, DRiZ 1975, 166 (168);
Schneider, DRiZ 1978, 42 (43).
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gerungen, die er bereits im Hinblick auf eine Sache gewonnen und gezogen hat,
auszublenden, wenn er sich mit dieser Sache erneut befassen muss.14 In dieser
Vorprägung durch frühere Eindrücke liegt eine der größten Gefahren für die rich-
terliche Unparteilichkeit im Strafverfahren.

Ziel dieser Arbeit ist es, die Vorschriften der StPO daraufhin zu untersuchen, ob
sie die Unparteilichkeit des Richters im Bereich der Vorbefassung hinreichend
schützen. Zudemwird das Schutzniveau von Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK bezüglich der
richterlichen Unparteilichkeit erörtert und analysiert, ob das nationale Strafverfah-
rensrecht den Anforderungen von Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK genügt. Dabei soll auch
Stellung dazu bezogen werden, inwieweit unabhängig von den Vorgaben der EMRK
Veränderungen der Vorschriften der StPO erforderlich sind.

Was aber ist Vorbefassung? Der Begriff bezeichnet jeden bereits vor der Ent-
scheidungssituation erfolgten Kontakt des Richters mit dem Verfahrensgegenstand
oder den Verfahrensbeteiligten. Manche dieser Fälle sind in der StPO angesprochen
und eindeutig gelöst. Dies gilt etwa für den Fall, dass ein Richter, der an einer
erstinstanzlichen Entscheidung mitgewirkt hat, nunmehr an einem Berufungsgericht
tätig ist und über das Rechtsmittel gegen das Urteil entscheiden soll, das er selbst
gesprochen hatte. Soll ein Angeklagter auf die Unbefangenheit dieses Richters
vertrauen müssen? § 23 Abs. 1 StPO beantwortet diese Frage klar mit Nein.

Es gibt jedoch zahlreiche weitere, weniger eindeutige Fälle, in denen dieselbe
Problematik besteht. Soll und kann ein Angeklagter auf die Unparteilichkeit eines
Richters vertrauen, von dem er weiß, dass er mit der Sache schon einmal befasst war?
Dabei besteht das grundlegende Problem, dass jederzeit der Fall eintreten kann, dass
sich der Richter im Strafverfahren mit Aspekten befasst, mit denen er sich zuvor
schon einmal auseinandersetzen musste. Auchwenn ein Strafrichter nicht bereits aus
den Medien über einen Fall erfahren hat, ist er jedenfalls als Berufsrichter daran
beteiligt gewesen, das Hauptverfahren zu eröffnen, und hat möglicherweise außer-
dem bereits im Ermittlungsverfahren bestimmte Ermittlungsmaßnahmen angeord-
net. Diese Mehrfachbefassung birgt grundsätzlich eine Gefahr für die Unpartei-
lichkeit des Richters,15 ebenso wie für das Vertrauen des Angeklagten in diese
Unparteilichkeit.16 Der Frage, wie dieser Gefahr begegnet werden kann oder muss,
widmet sich diese Arbeit unter Heranziehung des nationalen Rechts sowie von Art. 6
Abs. 1 S. 1 EMRK.

14 Vgl. Bierbrauer, Sozialpsychologie, 1998, S. 75 f.; Schünemann, StV 2000, 159 (160);
ders., in: Verfahrensgerechtigkeit, 1995, S. 215 (217 f.); ders., in: Deutsche Forschungen zur
Kriminalitätsentstehung und Kriminalitätskontrolle, 1983, S. 1117 f.; H. W. Schünemann,
DRiZ 1976, 369 (372); Wänke/Bohner, in: Handbuch der Psychologie, Bd. 3, 2006,
S. 404 (409); vgl. auch Oswald, in: Psychologie im Strafverfahren, 1997, S. 248 (252).

15 Schünemann, StV 2000, 159 (160); ders., in: Verfahrensgerechtigkeit, 1995, S. 215 (218,
226); vgl. auch Boy/Lautmann, in: Menschen vor Gericht, 1979, S. 41 (58 f.); Roxin, in: FS
Schmidt-Leichner, 1977, S. 145 (150 f.); Krekeler, NJW 1981, 1633 (1636).

16 Vgl. nur die hypothetische Aussage des Angeklagten bei Stange/Rilinger, StV 2005, 579.
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