Zeichnung: Franziska Rommel (aus BJ 20, Seite 161)

Das Rechtsbeugungsprivileg

Die wundersame Wirkung des Beratungsgeheimnisses

von Christoph Strecker

»Ein Richter, welcher sich bei der Lei-
tung oder Entscheidung einer Rechtssa-
che zugunsten oder zum Nachteil einer
Partei einer Beugung des Rechts schul-
dig macht, wird mit Freiheitsstrafe von
einem Jahr bis zu flnf Jahren bestraft”
(§ 339 StGB).

Rechtsbeugung ist ein Verbrechen;
ein Richter, der das Recht beugt, folg-
lich ein Verbrecher. Die Verurteilung
hat zwingend die Entfernung aus dem
Dienst zur Folge.

Zuweilen werden Richterinnen und
Richter am Amtsgericht mit dieser Dro-
hung eingeschichtert (z. B. Dubbers BJ
35 [Sept. 1993] S. 108 ff.; Kittel BJ 89
[Mérz 2007] S. 2 ff.), gelegentlich wohl
auch mit gutem Grund verurteilt.

Wenn der Verdacht der Rechtsbeugung
im Raume steht, die Tat aber nicht be-
wiesen werden kann, dann wird — wie
auch sonst im Strafrecht bei anderen
Delikten - freigesprochen, die Eroff-
nung des Hauptverfahrens abgelehnt
oder schon das Ermittlungsverfahren
eingestellt.

l. Der bose Schein

Aus Naumburg wird eine Geschichte
berichtet, die — wenn sie stimmt - gro-
Bes Unbehagen rechtfertigt:

Es handelt sich um den seit Jahren die
Medien beschéaftigenden Fall Gorgill,
in dem das OLG Naumburg sich trotz
deutlicher Entscheidungen des Euro-
paischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte vom 26. Februar 2004 (NJW
2004, 3397-3401; zur Bindungswirkung
seiner Entscheidungen s. auch Anne
Peters, Wie wichtig ist StraBburg? BJ
91 [Sept. 2007] S. 106-111) und des
Bundesverfassungsgerichts vom 14.
Oktober 2004 (NJW 2004, 3407-3412)
beharrlich weigerte, einen persénlichen
Kontakt zwischen einem tirkischen
Vater und seinem deutschen Kind zu
ermoglichen. In einer einstweiligen
Anordnung des Bundesverfassungsge-
richts vom 28.12.2004 (NJW 2005,
1105-1107) gegen einen Beschluss
des OLG Naumburg vom 08.12.2004
heiBt es, die Entscheidung sei wohl
»nicht mehr zu rechtfertigen, also will-
kirlich®“. In seiner Entscheidung vom
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08.08.2005 (NJW 2005, 2685-2689)
Uber die Verfassungsbeschwerde ge-
gen den genannten Beschluss bezeich-
net das Bundesverfassungsgericht ihn
als ,unter keinem denkbaren recht-
lichen Aspekt vertretbar® und ,nicht
mehr nachvollziehbar®.

Rolf Lamprecht berichtet in der NJW
2007, 2744-2746 ausfihrlich Uber den
Fall unter der Uberschrift ,Wenn der
Rechtsstaat seine Unschuld verliert”.
Den expliziten Vorwurf der ,Rechtsbeu-
gung“ behutsam vermeidend, schreibt
er ,Das Karlsruher Verdikt ... passt zu
§ 339 wie ein MaBanzug*.

Unterdessen hat die Generalstaatsan-
waltschaft Naumburg mit Datum vom
dem 14. Novemb-er 2006 gegen die
drei Mitglieder des 3. Familiensenats
Anklage wegen gemeinschaftlicher (§
25 Abs. 2 StGB) Rechtsbeugung er-
hoben. Die Anklage bezieht sich auf
den Beschluss des 3. Familiensenats
vom 8.12.2004 und einen weiteren
vom 20.12.2004, in denen entgegen
der vorausgegangenen Entscheidung
des Amtsgerichts Wittenberg vom
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2.12.2004 das Umgangsrecht des Va-
ters erneut ausgesetzt wurde.

Die Strafkammer des Landgerichts Hal-
le lehnte die Eréffnung des Hauptver-
fahrens mit Beschluss vom 20.07.2007
aus rechtlichen, hilfsweise auch aus
tatsdchlichen Griinden ab. Hiergegen
legte die Generalstaatsanwaltschaft am
24.07.2007 sofortige Beschwerde ein,
die der 1. Strafsenat des Oberlandesge-
richts Naumburg (AZ. 1 Ws 504/07) mit
Beschluss vom 06.10.2008 verwarf.

Dieser Beschluss nun — gekiirzt abge-
druckt in diesem Heft (S. 383) — verdient
Aufmerksamkeit. Hat das Landgericht
Halle immerhin die Frage noch ver-
neint, ob Uberhaupt Rechtsbeugung
begangen worden sei, so lasst das
Oberlandesgericht sie ausdriicklich of-
fen, weil eine eventuell in Betracht kom-
mende Verurteilung ohnehin an der Be-
weisfrage scheitern wiirde. Wenn diese
Begriindung das letzte Wort ist, dann
gilt kiinftig fur alle Spruchkérper in der
deutschen Justiz das Rechtsbeugungs-
privileg.

Il. Die Mauer des Schweigens

In seiner Dreigroschenoper beschreibt
Bertolt Brecht das bdse Treiben eines
Gangsters. Die schrage ,Moritat von
Mackie Messer” beginnt mit den Wor-
ten ,Und der Haifisch, der hat Zahne
...“ und endet mit dem Vers

,und er kann sich nicht erinnern
Und man kann nicht an ihn ran
Denn ein Haifisch ist kein Haifisch
Wenn man’s nicht beweisen kann.“

Was geschieht, wenn sich jedes der drei
angeklagten Mitglieder des 3. Familien-
senats mit dem Argument verteidigt, es
kénne doch gegen die in den genann-
ten Entscheidungen enthaltene Rechts-
auffassung votiert haben und von der
Mehrheit der anderen beiden Mitglie-
der Uberstimmt worden sein und sei
obendrein an das Beratungsgeheimnis
gebunden? Im Hinblick auf das Schwei-
gen der Beschuldigten im Ermittlungs-
verfahren und ihren Hinweis auf das Be-
ratungsgeheimnis wird dieses Argument
vom Strafsenat in seiner Entscheidung
antizipiert und daraus gefolgert, dass

»aus tatsachlichen Griinden“ mit einer
Verurteilung nicht zu rechnen sei.

Zu der Frage, ob und unter welchen
Voraussetzungen die Mitglieder eines
Kollegialgerichts trotz des Beratungs-
geheimnisses als Zeugen Aussagen
machen dirfen, eiert der Strafsenat
recht unbeholfen zwischen einigen
moglicherweise relevanten Argumenten
hin und her, ohne allerdings irgend eine
brauchbare Antwort zu geben.

Gilt fir
Kollegialgerichte das
Rechtsbeugungsprivileg?

Dirfen Mitglieder von Kollegialgerich-
ten also ungestraft Rechtsbeugung
begehen? Diirfen tun sie es nicht. Die
Frage ist aber, ob fiir sie gleichwohl ein
allgemeines Prinzip der Straflosigkeit
gilt. Sollte das der Fall sein, so wére zu
Uberlegen, ob dieser Zustand in Ord-
nung und wiinschenswert ist oder was
zu seiner Anderung geschehen kann.

lll. Der Skandal der
Straflosigkeit

Wenn die Mitglieder von Spruchkérpern
sich mit dem Hinweis auf das Bera-
tungsgeheimnis und auf ihr Schweige-
recht als Beschuldigte immer erfolgreich
gegen den Vorwurf der Rechtsbeugung
verteidigen kénnen, dann genieBen sie
»aus tatsachlichen Griinden“ eine ge-
nerelle Straflosigkeit.

Eine wesentliche Funktion des Straf-
rechts besteht darin, Geschehnisse zu
rekonstruieren und durch Verh&ngung
von Sanktionen die Geltung elementa-
rer Normen des Gemeinschaftslebens
und durch Freispriiche den Wert des
Rechtsstaats ins allgemeine Bewusst-
sein zu heben. Gelingen kann das nur,
wenn die Normen ausnahmslos fir alle
gelten. (Die gesetzlich geregelten klas-
sischen Félle der Immunitat kénnen flr
diese Uberlegungen auBer Betracht
bleiben.)

Generelle Straflosigkeit ist ein Skandal,
der immer wieder von Juristen beklagt
und von Menschenrechtsorganisationen
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angeprangert wird. Sie ist eine Verhdh-
nung der Opfer und des Rechtsstaats.
Sie verhindert eine Aufarbeitung der
Geschehnisse und neues Entstehen von
Vertrauen. Sie verursacht moralische
Verwistungen und hinterldsst Wunden,
die — wie wir es derzeit in Spanien beob-
achten — noch nach Jahrzehnten wieder
aufbrechen kdnnen.

Bei Militérdiktaturen ist es fast schon
Tradition, ehe sie kollabieren, den Ob-
risten und ihren Folterknechten gesetz-
liche Straflosigkeit zu verschaffen.

In Italien wurde gegen den erfolgreichen
Bau- und Medienunternehmer Berlusco-
ni wegen Bilanzfélschung, Bestechung
und anderer Delikte ermittelt. Er ist mit
Erfolg in die Politik gegangen und hat
es geschafft, materiell- und verfahrens-
rechtliche Gesetze beschlieBen zu las-
sen, die ihm die Nachstellungen der ita-
lienischen Justiz vom Halse schaffen.

Das also wére die Gesellschaft, in der
die deutschen Gerichte sich befinden
wirden, wenn auch fir sie — und sei es
auch nur ,aus tatsachlichen Griinden*
— bei Rechtsbeugung eine strukturelle
Straflosigkeit bestiinde. Die Vorstellung,
deutsche Kollegialgerichte kénnten
prinzipiell ungestraft das Recht beugen,
wére eine Katastrophe fir den Rechts-
staat.

IV. Die Verantwortung fir die
Entscheidung

Einzelrichterinnen und Einzelrichter mis-
sen flr ihre Entscheidungen einstehen,
niemals kénnen sie sich darauf berufen,
anderer Meinung zu sein als die von ih-
nen unterschriebenen Entscheidungs-
griinde. Ist es in Ordnung, dass bei den
Mitgliedern einer Kammer oder eines Se-
nats so ohne weiteres — in dubio pro reo
- vermutet werden kann, das, was sie
unterschrieben haben, sei das Gegenteil
ihrer Meinung, werde von ihnen gar nicht
gebilligt? — Welch kl&gliches Bild von ei-
ner Richterschaft, wenn das von jedem
angenommen werden muss!

Es gab — und gibt vielleicht noch in an-
deren Weltgegenden - eine militarische
Tradition, bei ErschieBungskommandos
einem der beteiligten Fisiliere keine



scharfe Munition, sondern eine Platzpa-
trone ins Gewehr zu tun. So konnte sich
jedes Mitglied des Pelotons in die Vor-
stellung fliichten, vielleicht nicht selbst
getdtet zu haben. Wére das - in dubio
pro reo — eine brauchbare Verteidigung
vor Gericht gewesen, mit der Folge,
dass alle Mitglieder freizusprechen wa-
ren, oder hétte gleichwohl § 25 Abs. 2
StGB gegolten?

»Begehen mehrere die Straftat gemein-
schaftlich, so wird jeder als Téater be-
straft (Mittéter).”

Straflosigkeit bei
Rechtsbeugung ware
eine Katastrophe fir den
Rechtsstaat

Es hilft nichts: Wir miissen die Richte-
rinnen und Richter ernst nehmen wie
andere Menschen auch, und sie beim
Wort nehmen mit ihren Unterschriften.

Das OLG Naumburg beruft sich zur Be-
grindung seines Beschlusses auf den
Kommentar Kissel/Mayer, GVG, 4. Aufl.,
§ 193, Rdnr. 13, wonach beim Vorwurf
der Rechtsbeugung fir jedes einzel-
ne Mitglied eines Spruchkérpers der
Nachweis erforderlich sei, dass es fir
die inkriminierte Entscheidung gestimmt
habe. Die zitierte Kommentarstelle lau-
tet:

»,Deshalb ldsst das Beratungsgeheim-
nis die persénliche Verantwortung des
Richters in jeder Hinsicht unberihrt so-
wohl strafrechtlich als auch disziplinar-
rechtlich, aber auch nach allgemeinem
Haftungsrecht, genauso wie des Ein-
zelrichters, dessen Verhalten jederzeit
nach auBen klar erkennbar ist. Er haftet
jedoch nicht fir die Entscheidung des
Kollegiums insgesamt (kollektiv), son-
dern ist nur haftbar fir sein persénli-
ches Verhalten (BL/Hartmann vor § 192
Rn. 2). Deshalb muss ihm auch, wenn
ein Vorwurf gegen ihn erhoben wird,
konkret nachgewiesen werden, wie er
abgestimmt hat (RGZ 89, 15; OGHSt 1,
217 = MDR 1949, 305).“

Warum eigentlich? Eine Begriindung
wird nicht geliefert, nur der Hinweis auf
eine 60 Jahre alte Entscheidung, die ih-

rerseits offenbar ungeprift zitiert wird
und inhaltlich nichts hergibt. Sie betrifft
die Richter eines Kriegsgerichts, das am
8. Mai 1945 vier Marinesoldaten wegen
Fahnenflucht zum Tode verurteilt hatte.
Die Richter waren in erster Instanz vom
Vorwurf des Unmenschlichkeitsverbre-
chens freigesprochen worden. Auf die
Revision der Staatsanwaltschaft hat
der Oberste Gerichtshof der Britischen
Zone den Freispruch aufgehoben. Die
maBgeblichen Passagen (MDR 1949 S.
305) lauten:

,Die hier von den drei Soldaten erlittene
Unmenschlichkeit hat also ihren eigent-
lichen Sitz nicht in der Einleitung eines
kriegsgerichtlichen Verfahrens ..., son-
dern in der Tatsache der ergangenen
und vollstreckten Todesurteile. Fiir den
&uBeren Tatbestand ist also entschei-
dend, wer von den Angeklagten diesen
Erfolg durch sein Angriffsverhalten mit
verursacht hat ...

Was zunéchst die Richter des Kriegsge-
richts angeht, so hat in dem Verfahren bis
zur Urteilsverkiindung nur der von ihnen
miturséchlich gehandelt, der flir mindes-
tens ein Todesurteil gestimmt hat ... "

Ob nicht auch die Mitwirkung der Rich-
ter, die gegen das Urteil gestimmt ha-
ben, fir den Ablauf des Verfahrens und
seinen Abschluss durch Urteil mitur-
sdchlich sein kdnnte, wird nicht geprift
— geschweige denn dass die Verneinung
dieser Frage irgendwie erldutert wiirde.
Auch das OLG Naumburg macht sich
nicht die Milhe, seinerseits die Rich-
tigkeit seiner Auffassung zu begriinden.

Solange nicht weitere, mir bisher viel-
leicht verborgen gebliebene Argumente
mich eines besseren belehren, bleibt es
fur mich also bei diesem vorldufigen Er-
gebnis:

Wenn eine Entscheidung nur von allen
Mitgliedern des Spruchkérpers gemein-
sam getroffen werden kann, so sind sie
auch gemeinsam fiur deren Inhalt ver-
antwortlich und deren ,Mittater”; denn
bei keinem von ihnen kénnte die Mit-
wirkung hinweggedacht werden, ohne
dass auch die Entscheidung entfiele.

Rechtfertigungs- und Entschuldigungs-
grinde kommen so offensichtlich nicht
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in Betracht, dass sie keine weitere Auf-
merksamkeit verdienen.

Aber wie wére es mit Verbotsirrtum, ei-
nem unvermeidbaren?

StBG § 17 ,Verbotsirrtum* lautet:

Fehlt dem Téter bei Begehung der Tat
die Einsicht, Unrecht zu tun, so handelt
er ohne Schuld, wenn er diesen Irrtum
nicht vermeiden konnte.

Ein unvermeidbarer
Verbotsirrtum
liegt nicht vor

Fur die weiteren Uberlegungen soll
einstweilen von der (leider gerichtlich
nicht Uberpriften) Annahme der Staats-
anwaltschaft ausgegangen werden, die
Entscheidung des Familiensenats sei
Rechtsbeugung. Die Einsicht kann bei
den Mitgliedern dieses Senats nicht
gefehlt haben; denn sie waren vom
Europdischen Gerichtshof fiir Men-
schenrechte und vom Bundesverfas-
sungsgericht eingehend belehrt worden.
Ein Verbotsirrtum kdnnte fir das mit der
Entscheidung nicht einverstandene
Mitglied allenfalls dahingehend bestan-
den haben, es sei verpflichtet, die Ent-
scheidung, mit der ein Verbrechen der
Rechtsbeugung begangen wurde, zu
unterschreiben und durch sein Schwei-
gen an dem Verbrechen mitzuwirken.
War dieser Irrtum vermeidbar? Die Be-
antwortung dieser Frage hangt davon
ab, ob wir die Richterinnen und Richter
als autonome, denkende Personen an-
sehen oder als bloBe Befehlsempfanger
der niedrigsten Art, ndmlich solche, die
es konsequent vermeiden, Uber die er-
haltenen Befehle Giberhaupt nachzuden-
ken.

V. Mehrheit und Gehorsam

Bei den Entscheidungen von Kollegial-
gerichten gilt im Falle von Meinungsver-
schiedenheiten die Meinung der Mehr-
heit (§ 196 GVG).

Gesetzt den Fall, die Entscheidung wére
Rechtsbeugung und die Meinung der
Mehrheit wére ein Befehl: Unter welchen
Voraussetzungen wére er zu befolgen,
unter welchen zu verweigern? Richte-
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rinnen und Richter sollten zwar ohnehin
keine Befehlempfénger sein; aber jeden-
falls kann auch fir sie dort keine Pflicht
zum Gehorsam gegeniber einer Mehr-
heit gelten, wo sogar Kommandogewalt
ihre rechtsstaatlichen Grenzen findet.

Klassische Konstellationen von Befehl
und Gehorsam gelten fir Beamte und
Soldaten. Sie sind an rechtswidrige Be-
fehle entweder gar nicht oder nur nach
ausdricklichem und dokumentiertem
Widerspruch gebunden.

Fir Soldaten bestimmt das Soldatenge-
setzin § 11:

(1) Der Soldat muss seinen Vorgesetzten
gehorchen. ...

(2) Ein Befehl darf nicht befolgt werden,
wenn dadurch eine Straftat begangen
wiirde. Befolgt der Untergebene den
Befehl trotzdem, so trifft ihn eine Schuld
nur, wenn er erkennt oder wenn es nach
den ihm bekannten Umstdnden offen-
sichtlich ist, dass dadurch eine Straftat
begangen wird.

Auch die iberstimmten
Mitglieder des Gerichts sind fiir
das von ihnen unterschriebene

Urteil verantwortlich

Strafbar ist die Befolgung rechtswidriger
Befehle nach MaBgabe von Wehrstraf-
gesetz § 5 ,Handeln auf Befehl“:

Begeht ein Untergebener eine rechts-
widrige Tat, die den Tatbestand eines
Strafgesetzes verwirklicht, auf Befehl, so
trifft ihn eine Schuld nur, wenn er erkennt,
dass es sich um eine rechtswidrige Tat
handelt oder dies nach den ihm bekann-
ten Umstédnden offensichtlich ist.

Die Verantwortlichkeit von Beamten ist
in § 56 des Bundesbeamtengesetzes
geregelt:

(1) Der Beamte trégt fir die Rechtma-
Bigkeit seiner dienstlichen Handlungen
die volle persénliche Verantwortung.

(2) Bedenken gegen die RechtméBigkeit
dienstlicher Anordnungen hat der Be-
amte unverzdglich bei seinem unmittel-

Edouard Manet, Die ErschieBung des Kaisers Maximilian (1867)

baren Vorgesetzten geltend zu machen.
Wird die Anordnung aufrecht erhalten,
S0 hat sich der Beamte, wenn seine Be-
denken gegen ihre RechtméBigkeit fort-
bestehen, an den nédchsthéheren Vor-
gesetzten zu wenden. Bestétigt dieser
die Anordnung, so muss der Beamte sie
ausflihren, sofern nicht das ihm aufge-
tragene Verhalten strafbar oder ord-
nungswidrig und die Strafbarkeit oder
Ordnungswidrigkeit fir ihn erkennbar ist
oder das ihm aufgetragene Verhalten die
Wiirde des Menschen verletzt; von der
eigenen Verantwortung ist er befreit. Die
Bestétigung hat auf Verlangen schriftlich
zu erfolgen.

Was kdnnte geschehen, wenn ein Uber-
stimmtes Mitglied eines Spruchkdérpers
verlangte, dass sein Widerspruch doku-
mentiert wird? Was fiir Folgen kénnte
die Verweigerung der Unterschrift unter
die Entscheidung haben? Die schlimms-
te hier denkbare Sanktion wére eine dis-
ziplinarische MaBnahme. Ob ein Dienst-
vorgesetzter es wohl wagen wirde, im
Wege des Vorhalts, der Ermahnung oder
dergleichen auf die Mitwirkung bei der
Rechtsbeugung zu drangen?

Schwerer zu ertragen wére wohl die mit
groBer Wahrscheinlichkeit zu erwarten-
de Missbilligung der Kolleginnen und
Kollegen.

Aus den bisherigen Uberlegungen folgt,
dass eine Pflicht zur Unterzeichnung
einer flr rechtswidrig erachteten Ent-
scheidung wohl kaum begriindet wer-
den kdnnte. Die Folge ist, dass auch alle
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Mitglieder des Spruchkérpers fir die
Entscheidung verantwortlich sind und
sich nicht damit herausreden kdnnen,
anderer Meinung gewesen zu sein.

VI. Die Grenzen des Beratungs-
geheimnisses

Wie soll sich nun ein Mitglied eines
Senats oder einer Kammer verhalten,
das Uberstimmt worden ist? Hier ist
zu unterscheiden zwischen einerseits
den Féllen, in denen verschiedene Mei-
nungen vertretbar sind und es hinge-
nommen werden kann, zu unterliegen
und sich der Mehrheit zu fiigen, und
andererseits solchen, in denen es um
Grundsatzentscheidungen geht, bei de-
nen das Uberstimmte Mitglied mit der
Mehrheitsentscheidung ,nicht leben
kann“ (vgl. dazu meine Uberlegungen
»,Mut zum Recht haben®, Betrifft JUSTIZ
Heft 92 [Dez. 2007] S. 172-175). Nur um
diese zweite Variante geht es hier.

Bisher hat das Beratungsgeheimnis
anscheinend so wirksam funktioniert,
dass Félle des offenen Dissenses und
der Verweigerung gar nicht bekannt
sind. (Gern lasse ich mich durch Ge-
genbeispiele eines Besseren belehren!)
Was hat es denn eigentlich mit dem im-
mer wieder beschworenen Beratungs-
geheimnis auf sich? Es ist in § 43 des
Deutschen Richtergesetzes geregelt:

Der Richter hat Gber den Hergang bei
der Beratung und Abstimmung auch



nach Beendigung seines Dienstverhélt-
nisses zu schweigen.

GemaB § 192 (2) und (3) GVG wird es
durch besondere Verpflichtung auf wei-
tere in der Beratung anwesende Perso-
nen erstreckt.

Wenn wir beim Beratungsgeheimnis
ansetzen wollen, um die Mauer des
Schweigens zu durchbrechen, so kann
uns zundchst ein Blick auf den Wort-
laut zu weiterflihrenden Gedanken ani-
mieren: Ist es unzulédssige Rabulistik
oder vielleicht zulassige Interpretation,
zwischen dem ,Hergang bei Beratung
und Abstimmung“ einerseits und dem
Ergebnis der Abstimmung andererseits
zu unterscheiden? Zumindest plausi-
bel wére es auch, einerseits die Details
der Erorterung, die Erwagungen und
auch Emotionen dem Schutze der Ver-
schwiegenheit zu unterstellen, anderer-
seits aber das Ergebnis der Beratung
den Verfahrensbeteiligten und der Of-
fentlichkeit nicht vorzuenthalten.

Wenn sich die anderen Mitglieder der
Kammer oder des Senats weigern, dem
Urteil die Meinung des Uberstimmten
Mitglieds beizufligen, kdnnte wohl auch
die ,,Flucht an die Offentlichkeit® in Be-
tracht kommen.

Was fir Sanktionen kénnten bei einer
Verletzung des Beratungsgeheimnisses
drohen? Die Verpflichtung aus § 43 DRIG
ist eine Dienstpflicht. Ihre Verletzung ist
keine Straftat, sie kann also nur diszipli-
narisch geahndet werden. Im Vergleich
zum Verbrechen der Rechtsbeugung
wiegt jedes Disziplinarvergehen feder-
leicht. Im Ubrigen ware es noch einen
Versuch wert, auszuprobieren, ob sich
das Richterdienstgericht im Konfliktfall
wirklich auf die Seite des disziplinieren-
den Dienstvorgesetzten schlagen oder
sich vielleicht doch von Argumenten be-
eindrucken lassen wiirde?

Allerdings koénnten bei einer Verlet-
zung des Beratungsgeheimnisses auch
Strafvorschriften in Betracht kommen,
auf die in § 192 GVG hingewiesen wird:
StGB § 203:

Bei der Verletzung von Privatgeheim-
nissen (,Wer unbefugt ein fremdes Ge-
heimnis ... offenbart ...“) betrdgt die
Strafdrohung Freiheitsstrafe bis zu 1
Jahr oder Geldstrafe.

StGB § 204:

Die Verwertung fremder Geheimnisse
(,Wer unbefugt ein fremdes Geheimnis
... verwertet ... ") wird mit Freiheitsstra-
fe bis zu 2 Jahren oder Geldstrafe be-
droht.

StGB § 355:

Bei Verletzung des Steuergeheimnis-
ses droht Freiheitsstrafe bis zu 2 Jahren
oder Geldstrafe.

Diese Vorschriften dirften der Offenba-
rung von Beratungsergebnissen kaum je
im Wege stehen.

Das Beratungsgeheimnis
umfasst nur die
Beratung, nicht

ihr Ergebnis

Eine ernsthaftere Beschaftigung verdient
allein StGB § 353 b: Er handelt von der
Verletzung des Dienstgeheimnisses.

,Wer ein Geheimnis, das ihm als Amts-
trdger ... bekannt geworden ist, unbe-
fugt offenbart und dadurch wichtige 6f-
fentliche Interessen gefdhrdet ...",

riskiert Freiheitsstrafe bis zu 5 Jahren
oder Geldstrafe. Hier wirde die Recht-
sprechung - auf die Offenbarung des
Beratungsergebnisses bezogen - aber
wohl eher Entwarnung geben. Schon
die Frage, ob es sich Uberhaupt um ein
Dienstgeheimnis handele, wird in der
Rechtsprechung keineswegs durchge-
hend bejaht. Daflr spricht sich das OLG
Ko&In (NJW 2005, 1000) aus, dagegen das
OLG Disseldorf (DRiZ 1981, 68). Jeden-
falls aber an das Tatbestandsmerkmal
der Gefadhrdung wichtiger offentlicher
Interessen werden hohe Anforderungen
gestellt (BGH NJW 1958, 1403; OLG
Disseldorf NJW 1982, 2883; OLG KoIn
NJW 1988, 2489; OLG Diisseldorf NJW
1989, 1872; BGH NJW 2003, 979). Es
muss eine konkrete Gefahr fiir 6ffent-
liche Interessen von Rang verursacht
worden sein. Zur Verletzung des Bera-
tungsgeheimnisses durch einen Schof-
fen hat das OLG KaéIn (NJW 2005, 1000)
ausgefiihrt: ,,Es ist weder fir die Ent-
scheidung als solche noch fir ihre Aus-
wirkungen auf den Verfahrensfortgang
von Bedeutung, ob sie einstimmig oder

Blickpunkt EEE]

mehrheitlich getroffen worden ist. Anders
als etwa die Offenbarung von Ermitt-
lungsergebnissen ... flhrt die Preisgabe
einer Abstimmungsquote nicht zu einer
Geféhrdung des Verfahrenszwecks.

Also: Auch mit einer Verurteilung we-
gen Verletzung des Dienstgeheimnisses
hétte wohl kaum zu rechnen, wer seine
eigene abweichende Meinung und die
Mehrheitsverhéltnisse bei der Abstim-
mung Uber das Urteil offenbart.

Als Ergebnis dieser Uberlegungen lasst
sich festhalten: Erkennbar dient das
Beratungsgeheimnis dem Schutz frem-
der Geheimnisse, die den Richtern in ih-
rer Funktion bekannt werden, nicht aber
dem Schutz der Richter vor Offenlegung
ihrer Argumente. Ohne weiteres wére es
maglich, eine neue Praxis zu begriinden,
nach der das Beratungsgeheimnis, flir
das es gute Griinde gibt, nur die im Ge-
sprach gefallenen AuBerungen und den
Gang der Beratung umfasst, nicht aber
deren Ergebnis und die von den Mitglie-
dern des Gerichts am Ende vertretenen
Rechtsauffassungen.

Abgesehen von den plausiblen Griin-
den der Praktikabilitdt und Bedenken
wegen des damit sicher verbundenen
Mehraufwands an Arbeit sind keine
grundsétzlichen Einwande erkennbar,
die einer Verdffentlichung der Meinun-
gen Uberstimmter Mitglieder von Kol-
legialgerichten entgegenstiinde. Beim
Bundesverfassungsgericht funktioniert
das schlieBlich auch, und beim Schwei-
zerischen Bundesgericht in Lausanne
gibt es sogar &ffentliche Beratungen!

Art. 59 ,Offentlichkeit* des Bundesge-
richtsgesetzes lautet:

(1) Parteiverhandlungen wie auch die
mundlichen Beratungen und die darauf
folgenden Abstimmungen sind &ffent-
lich.

(2) Wenn eine Gefdhrdung der Sicher-
heit, der éffentlichen Ordnung oder der
Sittlichkeit zu befirchten ist oder das
Interesse einer beteiligten Person es
rechtfertigt, kann das Bundesgericht
die Offentlichkeit ganz oder teilweise
ausschlieBen.

Jedenfalls gibt das Beratungsgeheimnis
nichts dafir her, irgendein Mitglied ei-
nes Spruchkdrpers, das gegen eine Ent-
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scheidung gestimmt hat, von der Ver-
antwortung flr ihren Inhalt freizustellen.

VIl. Rechtsbeugung zum
Zweiten?

Ich behaupte nicht, mit all meinen hier
entwickelten Uberlegungen und Argu-
menten Recht zu haben. Aber sicher
sind Gesichtspunkte darunter, die in
einem Strafverfahren hétten von Belang
sein kdnnen. Dieses Strafverfahren wird
nicht stattfinden — der Strafsenat hat es
vereitelt.

War diese Entscheidung vielleicht ih-
rerseits Rechtsbeugung? Wenn diese
Mdoglichkeit materiell ernsthaft in Be-
tracht kdme, waren wohl alle drei Mit-
glieder des Strafsenats als Mittéater an-
zuklagen.

Ein verheerender Eindruck
der Kumpanei

Vielleicht war es aber auch keine
Rechtsbeugung. Dann bleibt aber doch
noch eine Frage zum Schluss an den
Strafsenat: Wie konnten die Leute nur
auf den Gedanken kommen, sie seien
die gesetzlichen Richter?

Ausweislich des Handbuchs der Justiz
hat das Oberlandesgericht Naumburg
einen Présidenten, einen Vizeprasi-
denten, 12 Vorsitzende Richter sowie
27 Richterinnen und Richter. Das sind
41 Personen. Rechnet man noch die
7 Leerstellen, wohl fiir Abordnungen
und dergleichen, hinzu, so ergibt das
eine Zahl von maximal 48 Personen.
Eine Planstelle ist im Jahre 2006 be-
setzt worden, der Prasident wurde im
Jahre 2004 ernannt, davor lag die letz-
te Ernennung im Dezember 2002. Als
der Strafsenat im Oktober 2008 Uber
die Anklage gegen die Kolleginnen und
Kollegen des Zivilsenats entschied,
hatte die Richterschaft des Oberlandes-
gerichts also fast 6 Jahre lang aus den
gleichen 39 Richterinnen und Richtern
bestanden. Da kennt doch jeder jeden
mehr als nur fliichtig, alle zusammen
passen lassig in ein Wohnzimmer mitt-
lerer GréBe.

In solch enger persénlicher Verbun-
denheit Uber den Vorwurf eines Verbre-
chens gegen Kolleginnen und Kollegen
entscheiden zu sollen, ist natlrlich eine
Uberforderung. Es ist kaum vorstellbar,
dass die Mitglieder des Strafsenats in
solch einer Situation in der Lage ge-
wesen sein sollen, die ndtige Unpartei-
lichkeit aufzubringen. Was hatte einer
Selbstablehnung gemaB §§ 24 (2), 30
StPO im Wege gestanden? Danach
hatte der Bundesgerichtshof gemaB §
15 StPO das zustandige Gericht be-
stimmt, und dem Oberlandesgericht
wére der verheerende Eindruck der
Kumpanei erspart geblieben.

VIIl. Der Weg zur Transparenz

Ich kehre zu der unter VI. schon an-
geschnittenen Frage zuriick, wie sich
denn kunftig ein Mitglied eines Senats
oder einer Kammer verhalten kdnnte,
das Uberstimmt worden ist und ,,nicht
damit leben kann*“.

Das Uberstimmte Mitglied des Spruch-
kérpers hatte die Méglichkeit, der Ent-
scheidung vor der Unterschrift ein paar
Satze beizufligen, aus denen sich er-
gibt, bezliglich welcher Tatsachen oder
Rechtsfragen es anderer Meinung ist
als die beiden anderen Mitglieder. Ware
das wirklich unzuléassig?

Gesetzt den Fall, mein Vorschlag der
Interpretation des Beratungsgeheim-
nisses wird nicht akzeptiert: Dann stellt
sich die Frage, was geschehen wiirde,
wenn jemand gleichwohl auf der Dar-
stellung seiner abweichenden Meinung
bestiinde. Er (oder sie) wirde vielleicht
die Unterschrift verweigern. Der (oder
die) Vorsitzende wiirde, um die Sache
vom Tisch zu bekommen, vielleicht
sanstelle des verhinderten Kammer-
mitglieds” unterschreiben. Das wirde
aber auf die Dauer wohl nicht funktio-
nieren. Und es wére noch immer nicht
erkennbar, dass die Uberstimmte Per-
son anderer Meinung war. Also misste
sie wohl doch irgendwie ihre Meinung
dokumentieren und, falls das innerhalb
des Verfahrens nicht mdglich wére, an
die Offentlichkeit gehen. Strafbar wére
das jedenfalls nicht, die disziplinarische
Auseinandersetzung wére eine Frage
der Standfestigkeit und Zivilcourage
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und im Ubrigen ein interessantes Expe-
riment, verbunden mit Erkenntnissen
Uber die Justiz.

Ab sofort dirfte sich wohl niemand
mehr so ohne weiteres damit abfin-
den, Uberstimmt worden zu sein. Zu-
mindest misste er (oder sie) sich noch
ein paar Gedanken darliiber machen,
ob das nicht akzeptierte Ergebnis ver-
tretbar ist oder Widerspruch erfordert.
Beratungen wirden wohl — nicht nur
argumentativ, sondern auch emotio-
nal — anstrengender. Nach bewé&hrter
Praxis kennen in der Regel nur 2 von 3
Mitgliedern des Spruchkérpers die Ak-
ten, ndmlich der (oder die) Vorsitzende
und der Berichterstatter bzw. die Be-
richterstatterin. Bei der hier postulierten
gleichen Verantwortung aller Mitglieder
kénnte es sein, dass 6fter als bisher
auch das dritte Mitglied die ganzen Ak-
ten wird studieren missen — Mehrbe-
lastung und Verzégerungen werden die
Folge sein. Das Schwierigste wird sein,
dem Gruppendruck zur Konformitat zu
widerstehen.

Das Recht
zum Sondervotum
muss fiir alle
Kollegialgerichte gelten

Das Recht auf die Dokumentierung einer
abweichenden Meinung darf nicht auf
die Falle beschrankt bleiben, in denen
es darum geht, eine Rechtsbeugung
zu verhindern. Diesen Vorwurf gegen
die Kollegen zu erheben, verlangt eine
schier Ubermenschliche Selbstgewiss-
heit und Standfestigkeit. Und es kdénnte
ja zudem auch sein, dass der Vorwurf
sich am Ende als unbegriindet erweist.
MaBgeblich darf nicht ein Kriterium
sein, das seinerseits Anlass zur Ausein-
andersetzung geben kann. Vielmehr
verlangt eine anspruchsvolle Diskussi-
onskultur in der Justiz, dass es jedem
Mitglied eines Spruchkdrpers ohne wei-
teren Begriindungsaufwand oder gar
Vorwiirfe gegen die Mehrheit mdglich
sein muss, der Entscheidung seine ab-
weichende Meinung beizuflgen.

Es bleibt noch die delikate Frage: Von
welchem Zeitpunkt an sollen diese
Erkenntnisse gelten? GenieBen die



Richterinnen und Richter nicht auf-
grund der bisherigen Praxis des Bera-
tungsgeheimnisses gleichsam einen
Vertrauensschutz, dass sie zur Mitwir-
kung und zum Schweigen verpflichtet
seien und als Gegenleistung fir diese
Selbstverleugnung Straffreiheit bean-
spruchen kénnten?

Diese Frage zu beantworten ist Sache
der ndchsten mit einem solchen Fall
befassten Strafkammer.

Aber der Gesetzgeber kdnnte ein gutes
Werk tun, indem er zur Klarstellung fir

die Zukunft den § 196 des Gerichtsver-
fassungsgesetzes um einen Absatz 5
mit dem Wortlaut des § 30 (2) des Ge-
setzes Uber das Bundesverfassungsge-
richt erganzte:

»Ein Richter kann seine in der Bera-
tung vertretene abweichende Meinung
zu der Entscheidung oder zu deren
Begriindung in einem Sondervotum
niederlegen; das Sondervotum ist der
Entscheidung anzuschlieBen.

Spétestens dann wére es endgliltig vor-
bei mit dem Rechtsbeugungsprivileg.

Blickpunkt EFEE]
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»-Rechtsbeugung setzt die Zustimmung zum
Kollegialbeschluss voraus®

Beschluss des Oberlandesgerichts des Landes Sachsen-Anhalt, 1. Strafsenat, vom
06.10.2008, Aktenzeichen: 1 Ws 504,/07

Griinde [gekirzt]

Die vorlaufige Tatbewertung ergibt, dass
eine Verurteilung der Angeschuldigten
nicht zu erwarten ist.

Zwar kann Rechtsbeugung auch durch
einen VerstoB gegen Verfahrensvor-
schriften begangen werden (BGHSt 32,
357; 38, 381; 42, 343; 47, 105). Dies
gilt namentlich dann, wenn der Richter
durch sein Verhalten nicht lediglich die
abstrakte Gefahr einer falschen Ent-
scheidung, sondern die konkrete Ge-
fahr eines unrechtmaBigen Vor- oder
Nachteils fir eine Partei schafft (BGHSt
42, 343). Ob sich die Angeschuldigten
als zur Entscheidung berufene Mitglie-
der des 14. Zivil- und zugleich 3. Fa-
miliensenats des Oberlandesgerichts
Naumburg mit den Beschliissen vom
08. Dezember 2004 (...) und 20. De-
zember 2004 (...) in dem familienrecht-
lichen Umgangsverfahren (...) bei der
ihnen obliegenden Aufgabe der inhalt-
lichen Konkretisierung der generellen
Normen des Rechts zur Verwirklichung
des Rechts als System normativer Ver-
haltenssteuerung mdoglicherweise au-
Berhalb des Bedeutungsspielraumes
des Gesetzeswortlautes begeben und
sich damit in schwerwiegender Weise

von Recht und Gesetz (BGH a.a.O.)
entfernt haben, kann allerdings dahin-
gestellt bleiben.

Ein solcher Nachweis kann hier jeden-
falls aus tatsachlichen Grinden nicht
erbracht werden. Die Eréffnung des
Hauptverfahrens unter Aufhebung des
angefochtenen Beschlusses ist des-
halb abzulehnen. Die Verurteilung eines
Richters wegen Rechtsbeugung auf-
grund der Entscheidung eines Kollegi-
algerichts, an der er als dessen Mitglied
beteiligt gewesen ist, setzt die Feststel-
lung voraus, dass er flr die von ihm als
Unrecht erkannte, das Recht beugende
Entscheidung gestimmt hat.

GemaB § 196 Abs. 1 GVG entscheidet
das Gericht mit der absoluten Mehrheit
der Stimmen, soweit das Gesetz nicht
- etwa wie in § 349 Abs. 2 StPO oder
§ 119 Abs. 1 StVollzG - ein anderes be-
stimmt. Ein Gberstimmter Richter macht
sich durch seine Mitwirkung am weite-
ren Verfahren weder als Mittdter noch
als Gehilfe strafbar (h. M., vgl. Fischer,
StGB, 55. Aufl., § 339, Rdnr. 8). Fiir eine
Verurteilung wegen Rechtsbeugung ist
daher fUr jedes einzelne Mitglied eines
Spruchkorpers der Nachweis erforder-
lich, dass er fir die inkriminierte Ent-

scheidung gestimmt hat (Kissel/Mayer,
GVG, 4. Aufl., § 193, Rdnr. 13).

Dieser Nachweis kann hier mit den in
Betracht kommenden Beweismitteln
in der Hauptverhandlung nicht gefiihrt
werden. Die allein bei der jeweiligen
Beratung der Entscheidungen vom
08. Dezember 2004 (...) und vom 20.
Dezember 2004 (...) anwesenden An-
geschuldigten haben im Ermittlungs-
verfahren jeweils erklart, von ihrem
Recht auf Aussagefreiheit Gebrauch
zu machen und nicht zur Sache aus-
zusagen und sich dartber hinaus hin-
sichtlich des Beratungshergangs und
Abstimmungsverhaltens im Rahmen
der jeweiligen Beratungen auf das
Beratungsgeheimnis (§ 43 DRIiG) be-
rufen. Eine vom Inhalt der vorgenann-
ten Beschlisse abweichende Meinung
eines der Angeschuldigten ist nicht zu
den Akten gelangt. Hieraus ist jedoch
nicht der Schluss zu ziehen, keiner der
Angeschuldigten habe gegentber der
von den beiden anderen Senatsmit-
gliedern gestutzten Entscheidung die
Auffassung vertreten, die einstweilige
Anordnung des Amtsgerichts Witten-
berg sei unanfechtbar und jeglicher
Uberpriifung und Ab#nderung durch
den Senat entzogen. Eine Pflicht, seine
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abweichende Auffassung zu den Akten
zu reichen, besteht nicht.

Auch aufgrund des Umstandes, dass
die Beschlisse vom 08. und 12. De-
zember 2004 die Unterschrift aller drei
Angeschuldigten tragen, kann nicht der
Nachweis gefihrt werden, jeder der
Angeschuldigten habe mit seiner Unter-
schriftsleistung seine Zustimmung zum
Inhalt des Beschlusses zum Ausdruck
gebracht. Bereits das Reichsgericht hat
zur Bedeutung der Unterschrift des an
der Beratung und Abstimmung des Kol-
legialgerichts beteiligten Richters aus-
geflihrt, er bezeuge durch sie, dass die
Urteilsgrinde nach der Uberzeugung
der Mehrheit mit den Ergebnissen der
Beratung Ubereinstimmen. Der uber-
stimmte Richter darf daher seine Un-
terschrift nicht verweigern, er bezeugt
mit ihr nur die Auffassung der Mehrheit
(BGHSt 26, 92,93). Gleichfalls darf der
Uberstimmte Vorsitzende die Griinde der
Mehrheit und der Entscheidung bei der
Verkindung nicht desavouieren (Seibert
MDR 1957, 597). Gleiches gilt fir den
Uberstimmten Berichterstatter bei der
Entscheidungsabfassung. ...

VVernehmung von
Kolleginnen als Indiz

Zur Ausschépfung aller zur Verfliigung
stehenden Mdglichkeiten, den Sach-
verhalt zum Tatvorwurf aufzuklaren, hat
der Senat zusatzlich zu den in der An-
klageschrift aufgeflihrten Beweismitteln
mit Beschluss vom 11. Marz 2008 die
Vernehmung der Richterin am Landge-
richt St. und Richterin am Oberlandes-
gericht H. als Zeuginnen angeordnet.
Zwar haben diese Zeuginnen nicht an
den dem Anklagevorwurf zugrunde lie-
genden Beratungen teilgenommen. Die
Richterinnen haben aber an weiteren
Beschlissen des 14. Zivilsenats in der
Familiensache des Kindes C. F. neben
den Angeschuldigten zu 1) und 3) mit-
gewirkt. ...

Die Generalstaatsanwaltschaft Naum-
burg hat in der Beschwerdebegriindung
vom 20. September 2007 mit dem Be-
merken, dass — auch — diese Entschei-
dung unter Missachtung der Vorschrift
des § 620c Satz 2 ZPO ergangen sei,

zutreffend darauf hingewiesen, dass die
daran mitwirkende Richterin am Land-
gericht St. als Zeugin in Betracht kom-
me.

Darliber hinaus hat der Senat auch die
Vernehmung der Richterin am Oberlan-
desgericht H. als Zeugin hinsichtlich
der Beratung des Beschlusses vom 09.
Juli 2004 angeordnet. ... In den Griin-
den des Beschlusses vom 09. Juli 2004
sind langere Passagen enthalten, die
sich mit der Entscheidung des EGMR
vom 26. Februar 2004 kritisch ausein-
andersetzen und sich im Wesentlichen
wortw©értlich in dem der Anklage u.a.
zugrundeliegenden Beschluss vom 20.
Dezember 2004 wieder finden.

Die Vernehmung der vorgenannten
Richterinnen hat angesichts der ge-
schilderten Umsténde eine weitere
Aufklarung der Sache versprochen,
da aufgrund von Angaben zum Her-
gang der Beratungen, an denen sie im
Vorfeld der der Anklageschrift zugrun-
deliegenden Beschlisse mit zum Teil
identischen rechtlichen Fragestellungen
mitgewirkt haben, eventuell Indizien fir
das personliche Verhalten zumindest
der Angeschuldigten zu 1) und zu 3) bei
der Beratung der Beschliisse vom 08.
und 20. Dezember 2004 hatten gewon-
nen werden kénnen. Der Einvernahme
der Richterinnen als Zeugen hat dabei
auch nicht das richterliche Beratungs-
geheimnis entgegengestanden. Zwar
bestimmt § 43 DRIiG nach seinem Wort-
laut, dass der Richter Giber den Hergang
bei der Beratung und Abstimmung auch
nach Beendigung seines Dienstverhalt-
nisses zu schweigen hat. Beratung und
Abstimmung sind innere Angelegenhei-
ten des Gerichts, die dem Beratungs-
geheimnis unterliegen. Deshalb darf
grundsatzlich weder in den Urteilsgrin-
den noch in sonstiger Weise erkennbar
gemacht werden, ob Meinungsverschie-
denheiten bestanden haben, welcher
Art diese gegebenenfalls waren und mit
welcher Stimmenmehrheit entschieden
worden ist (vgl. BGH DRiZ 1976, 319).
Die Pflicht zur Wahrung des Beratungs-
geheimnisses ist jedoch nicht absolut.
Die Gesetzesbegriindung (BT-Drucks
3, 516, S. 47) hat ausdricklich die
Durchbrechung des Grundsatzes des
Beratungsgeheimnisses u.a. in einem
Strafverfahren wegen Rechtsbeugung
als mdéglich erachtet, indes gleichwonhl
keinen Anlass gesehen, ,fir diese und
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ahnliche, duBerst seltene Félle Bestim-
mungen zu treffen”.

Die (berwiegende Auffassung im
Schrifttum  (vgl.  Furst/Mihl/Arndt,
DRIiG, 1992, § 43 Rdnr. 16 ff.; Schmidt-
Rantsch, DRIG, 5. Aufl., § 43, Rdnr. 10
ff.; LR-Schafer, StPO, 23. Aufl., § 43
DRIiG, Rdnr. 21; fortgesetzt von LR-Wi-
ckern, StPO, 25. Aufl., § 193, Rdnr. 55
ff.; Kissel/Mayer, GVG, 4. Aufl., § 193,
Rdnr. 15 ff. jeweils m. w. Nw.; a. A. KK-
Diemer, StPO, 5. Aufl., § 193 GVG, Rdnr.
7) lasst fur den Fall, dass dem bestimm-
te Interessen der Rechtspflege, ndm-
lich der Einheit des Kollegiums und der

Zeugenvernehmung
trotz Beratungsgeheimnis
bei Rechtsbeugung
maoglich

Autoritat richterlicher Entscheidungen
dienende Beratungsgeheimnis schutz-
wirdigere rechtliche Interessen anderer
Art gegenlberstehen, eine Durchbre-
chung des grundsétzlich bestehenden
Beratungsgeheimnisses zu. Dies gilt
insbesondere flir Strafverfahren, die
Rechtsverletzungen bei Beratung und
Abstimmung zum Gegenstand haben,
wo es somit mdglich sein kdénnte, den
einzelnen Richter gerade wegen seiner
Mitwirkung an einer Entscheidung per-
sonlich zur Verantwortung zu ziehen.
Das Beratungsgeheimnis wiirde sonst
entweder ihm als Schutzschild dienen,
sich der persdnlichen Verantwortung
zu entziehen, und dem Kollegialgericht
eine nicht gerechtfertigte Vorzugsstel-
lung vor dem Einzelrichter verschaffen,
oder es wiirde umgekehrt ihm die Ver-
teidigung und den als Zeugen angeru-
fenen Kollegen die Entlastung unmdg-
lich machen (vgl. LR-Wickern, a.a.O.,
Rdnr. 55).

Hier hat es das Uberwiegende Inter-
esse an der weiteren Aufklarung des
Tatvorwurfs des Verbrechens der
Rechtsbeugung gerechtfertigt, im Be-
schwerdeverfahren und somit einem
Gerichtsverfahren eine Ausnahme vom
Grundsatz des Beratungsgeheimnisses
zuzulassen. Dem in der Literatur (vgl.
Schmidt-Réantsch, a.a.O., Rdnr. 12)
berechtigterweise erhobenen Einwand,
das Beratungsgeheimnis dirfe nicht in



einem Ermittlungsverfahren oder in Ver-
fahren bei Verwaltungsbehorden preis-
gegeben werden, damit nicht Organe
der Exekutive sich unter dem Vorwand
eines Ermittlungs- oder Verwaltungsver-
fahrens von dem Hergang bei Beratung
und Abstimmung Kenntnis verschaffen
kénnen, ist somit gentigend Rechnung
getragen worden.

Die angeordnete Vernehmung der vor-
genannten Richterinnen als Zeugen ist
auch nicht von vornherein ohne jeg-
liche Aussicht auf weitere Aufklarung
der Sache gewesen. Zwar trifft die Zeu-
ginnen keine Aussagepflicht; es steht
ihnen jedoch ein Aussagerecht zu. Die
im Schrifttum flr eine Aussagepflicht
des Richters eintretende Auffassung
(vgl. Schmidt-Réntsch, a.a.O., Rdnr.
13 m.w.Nw.) leitet aus dem Umstand,
dass anders als bei der Entbindung von

Vernehmung der
Richterinnen ist
ohne Ergebnis geblieben

der Amtsverschwiegenheit eine Befrei-
ung von der Schweigepflicht gemaB
§ 43 DRIG durch den Dienstvorgesetz-
ten nicht méglich sei, da auch diesem
gegeniber das Beratungsgeheimnis zu
wahren sei, das Ergebnis her, die Ent-
scheidung, ob und wieweit der Richter
als Zeuge Uber den Hergang bei Bera-
tung und Abstimmung aussagen soll,
liege beim Prozessgericht. Dem wird
aber mit Recht entgegen gehalten,
dass der Ausgangspunkt dieser Ar-
gumentation, dass nédmlich das Bera-
tungsgeheimnis auch gegeniiber dem
Dienstvorgesetzten gilt, gerade dage-
gen spricht, dass es zur Verfiigung ei-
nes Dritten und damit auch eines ande-
ren Gerichts stehen kénnte. Und auch
zur Entscheidung Uber die Entpflich-
tung von der neben dem Beratungs-
geheimnis bestehenden allgemeinen

Verschwiegenheitspflicht ist nicht das
vernehmende Gericht, sondern der
Dienstherr berufen. Da das Beratungs-
geheimnis den Beratungsteilnehmern
anvertraut ist, muss es den einzelnen
Beratungsteilnehmern, in deren Interes-
se es im Ubrigen ja auch besteht, iber-
lassen bleiben, nach pflichtgemaBem
Ermessen die Interessenabwégung im
Einzelfall selbst vorzunehmen (vgl. KG
JZ 1991, 46 {.; Flrst, a.a.0., Rdnr. 20;
LR-Schéfer, a.a. 0., Rdnr. 24 f.; LR-Wi-
ckern, a.a. 0., Rdnr. 58; Kohlhaas NJW
1953, 403). Dem schlieBt sich der Senat
an. SchlieBlich fuhrt das Fehlen eines
gesetzlich geregelten Zeugnisverwei-
gerungsrechts fir Beratungsteilnehmer
nicht zu einem anderen Ergebnis. Denn
grundsatzlich entspricht der materiell-
rechtlichen Geheimhaltungspflicht ein
prozessuales Zeugnisverweigerungs-
recht des Geheimnistragers.

Die unter Beachtung der Rechtsauffas-
sung des Senats erfolgten Einvernah-
men der Richterinnen durch die Staats-
anwaltschaft Halle vom 09. Juni und
10. Juli 2008 haben jedoch keine wei-
teren Erkenntnisse zu den Beratungen
vor der Beschlussfassung am 30. Méarz
bzw. 09. Juli 2004 erbracht. Die Mitwir-
kung der Angeschuldigten zu 1) und zu
3) an dem Beschluss des 14. Zivilse-
nats vom 30. Mérz 2004 I&sst ebenfalls
keinen tragféhigen Schluss auf ihr Ab-
stimmungsverhalten hinsichtlich der
Beschlisse vom 08. und 20. Dezember
2004 zu. Zwar muss zumindest einer
der beiden vorgenannten Angeschul-
digten flr die Aussetzung der Vollzie-
hung der einstweiligen Anordnung vom
19. Mérz 2004 gestimmt haben, damit
die erforderliche Mehrheit zustande ge-
kommen ist. Damit ist jedoch nicht klar,
wer von beiden Angeschuldigten dies
war und ob er die zugrunde liegende
Auffassung auch in den Uber acht Mo-
nate spateren Abstimmungen weiter
vertreten sowie entsprechend abge-
stimmt hat.

Blickpunkt EEE]

Des Weiteren lassen sich aus der zeitli-
chen Abfolge des Beschlusses des 14.
Zivilsenats vom 20. Dezember 2004,
des Beschlusses des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 28. Dezember 2004
und des Vermerks vom 04. Januar 2005
keine eindeutigen Anhaltspunkte flr das
persdnliche Verhalten der Angeschul-
digten bei den in Rede stehenden Be-
ratungen ziehen.

Formulierung des
Textes durch
den Vorsitzenden
reicht nicht

SchlieBlich tragt der Riickschluss vom
Duktus und sprachlichen Stil, mit dem
die Beschlisse vom 08. und 20. De-
zember 2004, der Vermerk vom 04. Ja-
nuar 2005 und die Stellungnahme des
Angeschuldigten zu 1) verfasst worden
sind, nicht den Nachweis auf dessen
persdnliche Identifizierung mit den in
Rede stehenden Entscheidungen. Auch
wenn der Angeschuldigte zu 1) sowohl
die beiden Beschliisse vom 08. und
20. Dezember 2004 als auch den Ver-
merk vom 04. Januar 2005 abgesetzt
haben sollte, begriindet dies nicht die
hinreichende Wahrscheinlichkeit, dass
der Angeschuldigte auch fir die Ent-
scheidungen gestimmt hat. Denn auch
der Uberstimmte Vorsitzende hat die
Grunde der Mehrheit zu respektieren
und darf sie als Berichterstatter bei der
Entscheidungsabfassung nicht unter-
minieren. Daher ist die von der Gene-
ralstaatsanwaltschaft unter dem 30. Juli
2008 angeregte erganzende Einholung
eines Sachversténdigengutachtens
(etwa eines Sprachwissenschaftlers
oder Psychologen) — selbst wenn sie
den Angeschuldigten zu 1) als Autor
der in Rede stehenden Texte aus sach-
versténdiger Sicht identifizieren sollte
- nicht geeignet, den Tatnachweis inso-
weit zu flhren.
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