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Vorwort

Bei der hier vorgelegten Untersuchung handelt es sich um die iiber-
arbeitete Fassung meiner Dissertation, die dem Fachbereich Rechts-
wissenschaft der Universitit Tiibingen im WS 1977/78 vorgelegen hat.
Das Manuskript der jetzigen Fassung befindet sich im wesentlichen auf
dem Stand von September 1979; spiter veridffentlichte Literatur und
Judikatur habe ich, soweit méglich, noch nachtréglich eingearbeitet.

Allen, die zu dieser Untersuchung beigetragen haben, mdochte ich
auch an dieser Stelle herzlich danken. Mein besonderer Dank gilt
den Herren Prof. Dr. Giinter Diirig und Prof. Dr. Knut Wolfgang Norr,
Tiibingen, sowie Herrn Prof. Dr. Karl Peters, Tiibingen—Miinster/West-
falen, die diese Untersuchung mit zahlreichen Anregungen und fér-
dernder Kritik begleitet haben. Nicht zuletzt danke ich Herrn Prof.
Dr. Broermann vom Verlag Duncker & Humblot fiir die Aufnahme der
Arbeit in die Reihe der ,Schriften zum ProzeBrecht.

Tiibingen, im Mérz 1980
Joachim Riedel
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Einleitung
§1

I. Im Mittelpunkt des Komplexes der RichterausschlieBung und der
Richterablehnung wegen Besorgnis der Befangenheit, wie er im Rah-
men des geltenden Prozefirechts ausgestaltet ist, steht ersichtlich das
Merkmal der ,,Besorgnis der Befangenheit” oder auch des ,MiBtrauens
gegen die Unparteilichkeit des Richters“'. Um zweierlei geht es dabei:
Dem mit der jeweiligen Sache befaten Richter wird MiBtrauen ent-
gegengebracht, und zwar speziell in Bezug auf seine Unparteilichkeit;
Gegenstand des Miflitrauens mufl also gerade die (tatsdchliche oder
auch nur vermeintliche) Parteilichkeit, Befangenheit dieses Richters
sein. Was aber bedeutet nun eigentlich im einzelnen, daB ein Richter
isunparteilich” oder gerade auch ,parteilich”, ,befangen” ist?

II. Sichtet man unter dieser speziellen Fragestellung die einschlédgige
Literatur und Judikatur zur RichterausschlieBung und Richterableh-
nung, so zeigt sich, daB die AuBerungen zu dieser Materie iiberhaupt
zwar durchaus reichhaltig sind, daB indessen das zentrale Merkmal, auf
dem diese beiden Rechtsinstitute gemeinsam basieren: nédmlich der
Begrift der ,Parteilichkeit oder auch ,Befangenheit“, ebenso wie sein
Widerpart, der Begriff der ,Unparteilichkeit“, bisher immer nur par-
tiell, fragmentarisch behandelt worden sind. Uberspitzt formuliert,
konnte man sagen, daB diese Gesetzesbegriffe zwar allenthalben ver-
wendet werden, jedoch meist nur ungeniigend reflektiert.

Dieser Umstand beruht wohl im wesentlichen darauf, daB die ge-
nannten AuBerungen, entsprechend der Ausgestaltung des geltenden

1 Vgl § 42 II ZPO und § 24 II StPO.

DaB die AusschlieBungs- und Ablehnungsgriinde an sich qualitativ gleich-
wertig und die AusschlieBungsgriinde der Sache nach ebenfalls Verdachts-
griinde sind, die lediglich in verfahrensmiBiger Hinsicht gegeniiber den ,ein-
fachen“ Ablehnungsgriinden besonders hervorgehoben sind, kann als allge-
meine Auffassung bezeichnet werden; vgl. hierzu, ohne daB die Frage hier
im tlibrigen weiter vertieft werden soll, zur ZPO etwa Wach, Handbuch I
(1885] § 27.11.3 = S. 336; Rich. Schmidt, LB [1906] § 35.V.b) = S. 216f{.; Wie-
czorek, GroBkommentar 12 [1975] Erl. A.I zu § 42 ZPO; Stemmler, NJW 1974,
1545 f. [1545]; zur StPO etwa John, Grundziige [1880] S.28 sowie StPO I
[1884] Erl. 1, 2 zu § 22 StPO = S. 302 ff., 314; Roxin, KurzLB § 9 = S. 39. Dazu,
daB diese Auffassung bereits in der gemeinrechtlichen ProzeBrechtsliteratur
des 19. Jh.s verbreitet war, vgl. Stiibel, CrimVerfahren I [1811] § 263 =
S. 130; Gesterding, Ausbeute I [1826] Abh. IV § 7 = S.85 ff. (104); v. Linde,
AcP Bd. 20 [1837], 316 fI.

1 Riedel



2 § 1. Einleitung

Prozefirechts, von vornherein auf das komplexe Merkmal der ,Besorg-
nis der Befangenheit“ ausgerichtet sind und den ihm zugrunde liegen-
den Aspekt der ,, Unparteilichkeit bzw. ,Befangenheit“ selbst lediglich
in diesem Zusammenhang mit erfassen. Ein solcher Ansatz hat jedoch
zur Folge, daBl dieser letztere Aspekt oft genug im Bereich des Ver-
schwommenen, Konturenlosen bleibt. Das ist aber eigentlich unver-
tretbar: denn um den Begriff der ,Besorgnis der Befangenheit“ richtig
erfassen zu kénnen, bedarf es doch an sich zun&ichst einmal einer
Verstdndigung dariiber, wann und unter welchen Voraussetzungen
iberhaupt von einer ,Befangenheit* als solcher die Rede sein kann

und soll.

III. Sofern in Rechtsprechung und Schrifttum tiiberhaupt versucht
wird, das Phidnomen der ,Befangenheit* niher zu erfassen, féllt auf,
daB es sich hierbei h#ufig um bloBe Umschreibungen mit Hilfe
der beiden anderen Ausdriicke ,,(Un-)Parteilichkeit“ und ,,(Un-)Vorein-
genommenheit” handelt, die letztlich auf eine bloBe Tautologie hinaus-
laufen®. Auf der gleichen Linie liegt es auch, daB die Ausdriicke
»(un-)voreingenommen*, ,,(un-)befangen“ und ,,(un-)parteilich“ wieder-
holt neben- und miteinander als Begriffspaare verwendet werden,
ohne daB dabei eine inhaltliche Differenzierung ersichtlich wire®. Und
auch sonst ist eine Kldrung dessen, was eigentlich unter ,,Befangenheit*
und ,,Unparteilichkeit zu verstehen sein soll, jedenfalls im Sinne einer
breiter angelegten theoretischen Fundierung bisher nur recht unvoll-
stdndig erfolgt. Dies mul um so mehr verwundern, als der Komplex
der RichterausschlieBung und Richterablehnung in den letzten Jahren
unter verschiedenen Aspekten bereits mehrfach monographisch be-

handelt worden ist.

Nachdem die Schrift von Arzt, Der befangene Strafrichter [1969]¢
insoweit den Anfang gemacht hat, sind ihr seither gleich mehrere

2 Grundlegend in dieser Richtung die Entsch. des OLG Darmstadt vom
13.5.1901 = Alsberg, Entsch. Bd. 1 (1927) Nr. 69, in der die ,Befangenheit“
umschrieben wird als ,,ein innerer Zustand, eine Stimmung des Richters, die
dessen Unparteilichkeit im einzelnen Falle storend beeinflussen kann“ (nicht
in dieser Form wortlich wiedergegeben in DJZ 7. Jgg. [1902] S. 227 lfde.
Nr. 3).

Vgl. im AnschluB hieran etwa die Entsch. des BGH vom 9.2. 51 = BGHSt 1,
34 ff. (LS 2): ,,. . . eine innere Haltung“ des Richters, ,die dessen Unpartei-
lichkeit storend beeinflussen kdnnte . . .“; dhnlich die Entsch. vom 10.11.67 =
BGHSt 21, 334 ff. (341): ,,. . . eine innere Haltung“ des Richters, ,die dessen
Unparteilichkeit und Unvoreingenommenheit stérend beeinflussen kénnte. . .“.

3 Vgl. etwa aus der Rspr. des BGH die Entsch. v.4.6.56 = BGHSt 9, 233 ff.
(234) sowie v. 15.7.60 = BGHSt 15, 40 ff. (46): ,,. .. voreingenommen und be-
fangen ... v.9.2.51 = BGHSt 1, 34 ff. (38): ,,. . . Voreingenommenheit und
Parteilichkeit . . .“; v. 10.11.67 = BGHSt 21, 334 ff. (341): ,,. . . Unparteilich-
keit und Unvoreingenommenbheit . . .“.

¢ Die folgenden Titel werden hier jeweils nur abgeklirzt wiedergegeben;
wegen der vollstidndigen Titel vgl. das Literaturverzeichnis.




§ 1. Einleitung 3

Dissertationen gefolgt: zunédchst Ernst, Die Ablehnung eines Richters
wegen der Besorgnis der Befangenheit [1973]; dann Hamm, Der ge-
setzliche Richter und die Ablehnung wegen Besorgnis der Befangenheit
[1973]; Schiitz, Die Ablehnung von Bundesverfassungsrichtern wegen
Besorgnis der Befangenheit [1974]; weiter Stemmler, Befangenheit
im Richteramt [1975]; Overhoff, Ausschlufl und Ablehnung des Richters
[1975]; Horn, Der befangene Richter [1977]; Stadler, Die richterliche
Neutralitdt in den Verfahren nach dem Bundesverfassungsgerichtsge-
setz [1977]; und, soweit ersichtlich, zuletzt Mahne, Der Befangenheits-
antrag im StrafprozeB [1979]. Weil RichterausschlieBung und Richter-
ablehnung wegen Besorgnis der Befangenheit letztlich auf dem glei-
chen gesetzgeberischen Grund basieren, ndmlich auf dem Anliegen,
eine Abhilfemdglichkeit gegeniiber einer befiirchteten Befangenheit
des jeweiligen Richters zu schaffen®, hitte der Gegenstand der jetzigen
Untersuchung: die richterliche Unparteilichkeit oder gerade auch Be-
fangenheit, eigentlich zumindest mittelbar, ndmlich im Rahmen der
»,Besorgnis der Befangenheit“, mit im Mittelpunkt jener Erdrterungen
stehen miissen. Dem ist aber nicht so. Vielmehr hat sich von den
genannten Arbeiten allein die Schrift von Arzt gerade auch mit dem
Komplex der ,Befangenheit“ und ,Parteilichkeit* als solcher ausein-
andergesetzt (worauf i{ibrigens bereits im Untertitel hingewiesen wird
»Zugleich eine Kritik an der Beschridnkung der Befangenheit auf die
Parteilichkeit”). Die vorliegende Untersuchung wird auf die diesbe-
ziiglichen Ausfiihrungen von Arzt im einzelnen einzugehen und sie
zu diskutieren haben.

Mahne weist zwar zundchst mit Recht darauf hin, ,das Schicksal eines
Befangenheitsantrages* werde neben der Ausgestaltung des Ablehnungsver-
fahrens gerade auch ,durch die ndhere Bestimmung des Befangenheitsbe-
griffes* bestimmt (S. 2, ebenso S. 14); in der Folge beschridnkt er sich jedoch
auf eine Kasuistik der wichtigsten Ablehnungsgriinde und arbeitet Vor-
schldge fiir ihre gesetzliche Fixierung de lege ferenda heraus, widhrend er
auf eine Untersuchung der allgemeinen Kriterien von Befangenheit aus-
driicklich verzichtet (S. 16).

Speziell mit der Materie der richterlichen Unparteilichkeit selbst
scheint sich im {ibrigen nach ihrer Themenstellung ausdriicklich die
(politikwissenschaftlich orientierte) Monographie von Eisenbldtter, Die
Uberparteilichkeit des Bundesverfassungsgerichts im politischen ProzeB
[1976] zu befassen, mit der sich die vorliegende Arbeit deshalb eben-
falls wird auseinandersetzen miissen®.

5 Vgl hierzu die vorstehende Fufin. 1.

¢ Von ihrem Titel her ,Die Befangenheit des Richters im kanonischen
Recht“ verspricht eigentlich auch die kiirzlich vertffentlichte Dissertation von
Ignacio Pérez de Heredia y Valle [St.Ottilien 1977] zur katholischen Kir-
chenrechtsgeschichte einigen AufschluB fiir das Thema der vorliegenden Un-
tersuchung. Wie indessen bereits im Untertitel anklingt ,Die Entwicklung
der Einrede der Befangenheit und der Amtsenthaltung des Richters vom
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