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Binnendivergenzen im Strafverfahren

Der Beitrag ergänzt den Aufsatz der Autoren in JuS 2019, 1137.

I. Problemstellung

Eine Binnendivergenz (teilweise auch: Innendivergenz1)
liegt vor, wenn innerhalb desselben Gerichts hinsichtlich
einer Rechtsfrage verschiedene Ansichten vertreten werden.
Diese Situation ist sowohl unter dem Aspekt der Gerech-
tigkeit (Gleichbehandlung vor Gericht) als auch unter ent-
scheidungstechnischen Gesichtspunkten problematisch. Zur
Auflösung dieser Problematik sind aber dem (Gerichts-)
Verfassungs- und dem Strafverfahrensrecht für die meisten
Fälle klare Aussagen zu entnehmen. Diese werden im Fol-
genden ausführlich dargestellt. Beleuchtet wird dabei einer-
seits der Umgang mit Binnendivergenzen zwischen ver-
schiedenen Spruchkörpern desselben Gerichts (dazu u. II)
und andererseits die Konstellation einer Divergenz inner-
halb desselben Spruchkörpers (u. III).

II. Binnendivergenzen zwischen verschiedenen
Spruchkörpern

1. An AG und LG

Der Grundsatz der richterlichen Unabhängigkeit (Art. 97 I
GG) gilt nicht nur im Verhältnis zwischen verschiedenen
Gerichten, sondern auch innerhalb eines einzelnen Ge-
richts. Ebenso wie sich grundsätzlich kein Gericht an der
Rechtsprechung eines anderen Gerichts orientieren muss,
sind also auch die verschiedenen Spruchkörper innerhalb
eines Gerichts nicht verpflichtet, sich bei ihrer Entschei-
dungsfindung zu koordinieren. So kann bspw. Einzelrichter
A am AG in einer bestimmten Rechtsfrage anders entschei-
den als Einzelrichter B an demselben AG. Ebenso ist es
möglich, dass die einzelnen Strafkammern eines LG von-
einander abweichende Rechtsauffassungen vertreten. Auf
Grund dieser fehlenden Selbstbindung der Gerichte kann
auch innerhalb einzelner AG und LG eine uneinheitliche
Rechtsprechung bestehen. Für eine entsprechende „Diszip-
linierung“ sorgen aber in aller Regel die faktischen Vor-
gaben des gemeinsamen RevGer.

2. Am OLG

Infolge der richterlichen Unabhängigkeit ist es dem Senat
eines OLG prinzipiell nicht verwehrt, unabhängig von den
anderen Senaten – dh: anders als diese – zu entscheiden.
Wie anderenorts näher ausgeführt,2 ist allerdings ein OLG,
das von der Rechtsprechung eines anderen OLG oder des
BGH abzuweichen beabsichtigt, gem. 121 II GVG in
vielen Fällen dazu verpflichtet, die Rechtsfrage dem BGH
zur verbindlichen Entscheidung vorzulegen.

Unklar ist aber, ob das auch gilt, wenn ein Senat eines
OLG von einer Entscheidung eines anderen Senats dessel-
ben OLG abweichen möchte. Diese Situation betraf zuletzt
das OLG Stuttgart: 2015 beurteilte dessen 2. Senat eine

bestimmte Fallkonstellation3 als falsche Verdächtigung in
mittelbarer Täterschaft, während der 1. Senat wenig später
in einer identischen Konstellation die gegenteilige Ansicht
vertrat.4 Das wirft die Frage auf, ob der 1. Senat die
Rechtsfrage dem BGH hätte vorlegen müssen; denn in der
Sache macht es ja keinen Unterschied, ob der 1. Senat des
OLG Stuttgart von der Rechtsprechung irgendeines Senats
eines anderen OLG abzuweichen gedenkt (mit der Folge
einer Vorlagepflicht nach 121 II GVG), oder aber von
derjenigen eines anderen Senats desselben OLG.

Die ganz hM verneint in diesem Fall eine Vorlagepflicht:
121 II GVG regelt ausdrücklich nur den Fall der Außen-

divergenz (dh bei einer beabsichtigten Abweichung von der
Rechtsprechung eines anderen OLG oder des BGH); eine
wie hier vorliegende Innendivergenz (dh eine Divergenz
zwischen zwei Spruchkörpern desselben OLG) ist auf
Grund des eindeutigen Wortlauts des 121 II GVG sowie
des 132 GVG (der die entsprechende Situation nur für
Konstellationen innerhalb des BGH regelt) gerade nicht
erfasst.5 Mangels einer entsprechenden gesetzlichen Rege-
lung kann eine OLG-Innendivergenz also keine Vorlage-
pflicht auslösen6 – mit der hinzunehmenden Folge einer
Parallelexistenz verschiedener Rechtsansichten innerhalb
desselben OLG.

3. Am BGH

Die richterliche Unabhängigkeit gilt mit allen geschilderten
Konsequenzen auch für die Richter des BGH. Jedoch
kommt im Fall einer Divergenz zwischen Senaten des
BGH ein besonderes, in 132 GVG geregeltes Verfahren
zur Anwendung: Um eine gewisse Einheitlichkeit höchst-
richterlicher Rechtsprechung zu gewährleisten, wird beim

* Der Autor Zimmermann ist Inhaber der Professur für Strafrecht und
Strafprozessrecht einschl. europäischer und internationaler Bezüge an der
Universität Trier; die Autorin Bales ist Wiss. Hilfskraft an dieser Pro-
fessur und Rechtsreferendarin am LG Trier.

1 Überwiegend werden die Begriffe Innen- und Binnendivergenz synonym
verwendet. Anders Dölp, StraFo 2018, 379 Fn. 1, der den Begriff der
Binnendivergenz für den Sonderfall einer senatsinternen Divergenz reser-
viert und bei sonstigen gerichtsinternen Divergenzen von einer Innendi-
vergenz spricht.

2 Zimmermann/Bales, JuS 2019, 1137 (1142).
3 Der einer OWi verdächtigte Fahrer eines Kfz ließ eine dritte (unbeteiligte)

Person den Anhörungsbogen der Bußgeldbehörde dahingehend ausfüllen,
dass diese sich wahrheitswidrig selbst bezichtigte. Fraglich war nun, ob
dies eine Strafbarkeit des eigentlichen Fahrers gem. 164 II, 25 I Var. 2
StGB begründet.

4 OLG Stuttgart (2. Strafsenat), NStZ 2016, 155 = JuS 2016, 82 (Hecker),
vs. 1. Strafsenat, NJW 2017, 1971 (Hecker) = JuS 2017, 795 (Hecker).

5 OLG Stuttgart, NJW 2017, 1971 (1974) = JuS 2017, 795 (Hecker);
Kissel/Mayer, GVG, 9. Aufl. 2018, 121 Rn. 10; KK-StPO/Feilcke,
8. Aufl. 2019, GVG 121 Rn. 21; aA Franke in Löwe/Rosenberg, StPO,
26. Aufl. 2010, GVG 121 Rn. 30, 43 ff., 88; Doller, ZRP 1976, 34
(35 f.): Vorlage analog 121 II GVG.

6 Die Situation der OLG-Innendivergenz ist jedoch nur dann nicht auflös-
bar, sofern über die inmitten stehende Rechtsfrage noch keine Entschei-
dung eines anderen OLG existiert, da in einem solchen Fall zugleich auch
eine Außendivergenz vorläge (Fall der sog. Doppeldivergenz; zur Termi-
nologie vgl. Schmidt-Räntsch, DRiZ 1968, 325 [328]), die nach 121 II
GVG behandelt wird.
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BGH ein Großer Senat für Strafsachen gebildet ( 132 I 1
GVG), der aus je zwei Mitgliedern der Senate und der
Präsidentin des BGH besteht ( 132 V 1), und vor dem
ein in 132 II–IV näher beschriebenes Vorlageverfahren
durchzuführen ist:7

a) Vorlagepflicht bei Strafsenatsdivergenz

Zum einen sind nach 132 II GVG die einzelnen BGH-
Senate verpflichtet, dem Großen Senat eine Rechtsfrage
vorzulegen, hinsichtlich derer sie von der Rechtsprechung
eines anderen BGH-Senats oder des Großen Senats ab-
zuweichen beabsichtigen. Voraussetzung für eine solche
Vorlage ist, dass der abweichende Senat zunächst bei dem
Senat, von dessen Rechtsauffassung abgewichen werden
soll, per sog. Anfragebeschluss anfragt, ob dieser an seiner
Auffassung festhält, 132 III 1 GVG. Nur wenn diese
Frage bejaht wird, ist eine Vorlage an den Großen Senat
geboten und zulässig.8

Eine praxisrelevante Frage, bei der dieses Entscheidungsprocedere
zur Anwendung gekommen war, ist diejenige nach der erforder-
lichen Mindestpersonenanzahl für das Vorliegen einer Bande:
Während der 4. Senat unter Beifall des 5. Senats die Mindest-
mitgliederzahl künftig von zwei auf drei heraufzusetzen be-
absichtigte, sprachen sich der 1. und der 2. Senat für eine
Beibehaltung der bisherigen Rechtsprechung aus (der 3. Senat

mochte sich nicht entscheiden).9 Also musste der Gemeinsame

Senat entscheiden; seither gilt: „Der Begriff der Bande setzt den
Zusammenschluss von mindestens drei Personen voraus“.10

Dem Vorlagegebot wird aber nicht immer Folge geleistet: So hat
der 2. Senat 2018 ein Urteil gefällt, das einer eigenen Entschei-
dung aus dem Jahr 2002 zuwiderläuft. In der neueren Entschei-
dung führt der Senat an, dass bei einem Rücktritt nach § 24 I 2
StGB der Täter sich „um die bestmögliche Maßnahme für die
Erfolgsabwendung bemühen“ muss.11 Problematisch ist daran,
dass sowohl der 2. Senat selbst als auch die anderen Senate seit
jenem Urteil von 2002 die Rechtsansicht vertreten, dass der Täter
gerade nicht die „optimale“ Rettungsmöglichkeit wählen muss.12

Daher hätte der 2. Senat vor seiner abweichenden Entscheidung
bei den anderen Senaten anfragen müssen, ob diese an der Recht-
sprechung festhalten möchten, um anschließend die Frage ggf.
dem Großen Senat vorzulegen. Dies hat der 2. Senat jedoch unter-
lassen. Konsequenzen hatte dieses gesetzeswidrige Verhalten indes
nicht: Eine Verletzung der Vorlagepflicht lässt die Entscheidung
nicht unwirksam werden. Sie kann lediglich – bei vorsätzlichem
Unterlassen der Vorlage – einen Verstoß gegen das Recht auf den
gesetzlichen Richter aus Art. 101 I 2 GG bedeuten und eine Ver-
fassungsbeschwerde begründen.13 Dies gilt aber nicht, wenn – wie
es hier anzunehmen ist14 – ein bloß irrtümliches Übersehen der
Divergenz gegeben ist; denn: Art. 101 I 2 GG gewährt „nur Schutz
gegen Willkür und nicht gegen Irrtum“.15

b) Vorlage zur Rechtsfortbildung oder Sicherung
einheitlicher Rechtsprechung

In 132 IV GVG ist zudem eine Möglichkeit zur Vorlage
an den Großen Senat geregelt („kann“). Diese besteht bei
Rechtsfragen von grundsätzlicher Bedeutung, dh bei Fra-
gen, die in ihrer Bedeutung über den Einzelfall hinaus-
gehen und deren Beantwortung für ähnlich gelagerte Fälle
richtungsweisend ist.16 Ein Anfrageverfahren nach 132 III
GVG muss hierbei nicht durchgeführt werden, ist jedoch
zulässig und in der Praxis üblich.17 Die gleiche Vorlage-
befugnis besteht bei einer Erforderlichkeit zur Sicherung

einer einheitlichen Rechtsprechung. Eine solche liegt vor,
wenn divergierende Entscheidungen vorauszusehen sind
und eine Divergenzvorlage nach 132 II GVG verhindert
werden soll.18

Zuletzt kann Grund für eine Vorlage auch die Fortbildung
des Rechts sein, also wenn der Rechtsanwendung eine neue
Richtung gegeben werden soll.19

Ein Beispiel hierfür ist die Vorlage des 2. Senats zur echten Wahl-
feststellung, welche von diesem als verfassungswidrig angesehen
wurde. Die übrigen Senate erklärten, die Wahlfeststellung als
verfassungsmäßig anzusehen und an der bisherigen Rechtspre-
chung festhalten zu wollen.20 Daraufhin legte der 2. Senat die
Frage dem Großen Senat zur Entscheidung vor,21 gestützt auf
§ 132 IV GVG: „Diese Rechtsfragen haben grundsätzliche Bedeu-
tung …, weil sie künftig häufig auftauchen werden, so dass die
Entscheidung für die Rechtsanwendung von erheblicher präjudi-
zieller Bedeutung ist.“22 Der Große Senat hielt die Wahlfeststel-
lung dann aber für verfassungskonform.23

Die Entscheidung des Großen Senats ist nach 138 I 3
GVG (nur) für den vorlegenden Senat im Vorlegungsfall
unmittelbar bindend.24 Möchte ein Senat in einer anderen
Sache von der ergangenen Entscheidung des Großen Senats
abweichen, kommt wiederum eine neuerliche Vorlage gem.
132 II GVG in Betracht.25

c) Divergenzen zwischen Straf- und Zivilsenaten

Der Große Senat für Strafsachen und der Große Senat für
Zivilsachen bilden gem. 132 I 2 GVG zusammen die

7 Vgl. BT-Drs. 11/3621, 29; Moldenhauer/Wenske, JA 2017, 860 (862);
Mosbacher, JuS 2016, 706 (711); Kissel/Mayer (o. Fn. 5), 132 Rn. 1.

8 Moldenhauer/Wenske, JA 2017, 860 (862).
9 Vgl. BGH (4. Senat), NJW 2001, 380 mAnm Sya, NJW 2001, 343, u.

Engländer, JR 2001, 73; 5. Senat, BeckRS 2000, 30104889, gegen 1.
Senat, NJW 2000, 2907 = JuS 2001, 83 (Martin); 2. Senat, Beschl. v.
21.6.2000 – 2 ARs 76/00; unentschieden war der 3. Senat, NStZ 2001,
33.

10 BGHSt 46, 321 = NJW 2001, 2266 = JuS 2001, 925 (Martin).
11 BGH, NStZ-RR 2018, 137 (138), im Widerspruch zu BGHSt 48, 147 =

NJW 2003, 1058 = JuS 2003, 619 (Martin).
12 Exemplarisch: BGH (2. Senat), NStZ 2010, 690 = JuS 2011, 78 (Jahn);

3. Senat, NStZ-RR 2010, 276; 4. Senat, NStZ 2008, 508.
13 Kissel/Mayer (o. Fn. 5), 132 Rn. 16.
14 Näher dazu Thomas Fischer, Spiegel-Online v. 26.10.2018, www.spie-

gel.de/panorama/justiz/bundesgerichtshof-fehlerkultur-in-der-hoechsten-
rechtsprechung-ist-wichtig-a-1235261.html, zuletzt aufgerufen am 12.11.
2019.

15 BGH, NJW 1996, 512 (513).
16 BGHSt 32, 115 (119) = NJW 1984, 247; BGHSt 39, 221 (225) = NJW

1993, 2061; Katholnigg, StrafgerichtsverfR, 3. Aufl. 1999, 132 Rn. 11.
17 S. BGH, NJW 2017, 94 (95 f.) mAnm Brand; NJW 2007, 3294 (3298)

mAnm Peglau; KK-StPO/Feilcke, 8. Aufl. 2019, GVG 132 Rn. 13, 16.
18 Kissel/Mayer (o. Fn. 5), 132 Rn. 36.
19 Rappert in Radtke/Hohmann, StPO, 2011, GVG 132 Rn. 20; KK-

StPO/Feilcke (o. Fn. 17), GVG 132 Rn. 20.
20 Anfragebeschluss: BGH (2. Senat), NStZ 2014, 392 = JuS 2014, 753

(Jahn); Antworten der übrigen Senate: 1. Senat, NStZ-RR 2014, 308; 3.
Senat, NStZ-RR 2015, 39; 4. Senat, NStZ-RR 2015, 40; 5. Senat, NStZ
2014, 392 = JuS 2014, 753 (Jahn).

21 BGH (2. Senat), NJW 2016, 432 (erste Vorlage); BeckRS 2016, 15069
(Rücknahme); BeckRS 2016, 113380 (zweite Vorlage).

22 BGH (2. Senat), BeckRS 2016, 113380 Rn. 36.
23 BGHSt 62, 164 = NJW 2017, 2842 (mAnm Jahn) mAnm Kudlich, JA

2017, 870. Die Entscheidung wurde jüngst bestätigt von BVerfG, NJW
2019, 2837 = JuS 2019, 1119 (Hecker).

24 Im Beispielsfall der Wahlfeststellung musste daher der 2. Senat die Wahl-
feststellung in seinem abschließenden Urteil entgegen seiner ursprüngl.
Position für verfassungskonform erklären, BGH (2. Senat), NStZ-RR
2018, 47 (48 f.).

25 SK-StPO/Frister, 5. Aufl. 2016, GVG 138 Rn. 9; Kissel/Mayer
(o. Fn. 5), 138 Rn. 14.
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Vereinigten Großen Senate. Dieser Spruchkörper ist zu-
ständig für Divergenzvorlagen iSd 132 II GVG: Beabsich-
tigt ein Strafsenat, von einem Zivilsenat, vom Großen
Senat für Zivilsachen oder von den Vereinigten Großen
Senaten abzuweichen, hat jener die Rechtsfrage den Ver-
einigten Großen Senaten zur Entscheidung vorzulegen. Wie
bei allen Divergenzvorlagen nach 132 II GVG fungiert
auch hier das Anfrageverfahren nach 132 III 1 GVG als
Zulässigkeitsvoraussetzung.

Entgegen dem Wortlaut ist eine Vorlage an die Vereinigten
Großen Senate nach 132 IV GVG auch dann zulässig,
wenn im Rahmen eines Strafverfahrens eine zivilrechtliche
Frage von grundsätzlicher Bedeutung iSd 132 IV GVG
vorlagefähig ist, die Rechtsfrage also beide Rechtsgebiete
tangiert – wobei uneinheitlich beantwortet wird, ob in
diesem Fall nur die beiden Großen Senate vorlegen dürfen
oder entsprechend 132 II GVG auch die einzelnen Straf-
senate.26

4. Am BVerfG

Was für die Senate der ordentlichen Gerichte gilt, gilt im
Ergebnis auch für die beiden Senate des BVerfG: Diese
sind infolge der richterlichen Unabhängigkeit nicht ver-
pflichtet, ihre Rechtsprechung zu koordinieren. Folglich
können die beiden Senate des BVerfG grundsätzlich unter-
schiedliche Rechtsansichten vertreten. Dennoch existieren
auch hier Mechanismen, um solche Divergenzen zu ver-
meiden bzw. aufzulösen.

Im Unterschied zum BGH existiert für das BVerfG keine
Norm, die die Einrichtung eines Großen Senats anordnet.
Jedoch bestimmen 16 I BVerfGG und 47 I GO-
BVerfG, dass in Divergenzfällen, dh in Fällen, in denen ein
Senat des BVerfG von der Rechtsprechung des anderen
Senats oder des Plenums abweichen möchte, das Plenum
des BVerfG entscheidet. Dieses besteht (im Gegensatz zu
den Großen Senaten des BGH) aus allen Richtern des
BVerfG27 und soll die Einheitlichkeit der Rechtsprechung
gewährleisten28. Ein weiterer Unterschied zum Vorlagever-
fahren innerhalb des BGH besteht darin, dass für das
BVerfG keine dem 132 IV GVG vergleichbare Regelung
existiert, dh eine Vorlage wegen grundsätzlicher Bedeutung
der Sache nicht möglich ist.29

Bei Divergenzen zwischen den beiden Senaten des BVerfG
ist ein Anfrageverfahren durchzuführen, so dass eine Anru-
fung des Plenums nicht in Betracht kommt, wenn der
Senat, von dessen Rechtsansicht abgewichen werden soll,
nicht an seiner Auffassung festhalten möchte, 47 II GO-
BVerfG. Die Entscheidung des Plenums erfolgt nach
15 IV 2 BVerfGG mit einfacher Mehrheit. Gemäß 48 II

GO-BVerfG ist der Beschluss des Plenums zu begründen;
Außenwirkung iSd 31 BVerfGG entfaltet indes noch
nicht die Entscheidung des Plenums, sondern erst die sie
umsetzende Entscheidung des anrufenden Senats.30 Eine
Selbstbindung des Plenums an (s)eine eigene frühere Auf-
fassung besteht nicht.31 In der über 60-jährigen Geschichte
des BVerfG sind allerdings erst fünf Entscheidungen des
Plenums zu verzeichnen gewesen.32

III. Binnendivergenzen innerhalb desselben
Spruchkörpers

Divergenzen können schließlich auch innerhalb eines
Spruchkörpers auftreten. Diese können verschiedene Ursa-
chen haben. Denkbar ist zunächst, dass ein Spruchkörper
– zB ein bestimmter Einzelrichter am AG – seine Meinung
zu einer bestimmten Rechtsfrage ändert und von nun an
diese Frage anders zu entscheiden gedenkt als zuvor. Man
kann insoweit von einer intertemporalen Binnendivergenz
sprechen („früher so, heute anders“). Eine weitere Form
der Divergenz innerhalb eines Spruchkörpers kann daraus
resultieren, dass jener Spruchkörper als Kollegialgericht
konzipiert ist, dh mehrere Richter die Sache gemeinsam zu
entscheiden haben. Hier stellt sich dann das Problem, wie
die Meinungsverschiedenheit innerhalb des Spruchkörpers
technisch bewältigt werden kann.

1. Intertemporale Binnendivergenz

Die Grundsätze des Art. 97 I GG kommen auch bei der
Entscheidungsfindung innerhalb eines Spruchkörpers zum
Tragen.33 Mithin sind die Spruchkörper eines Gerichts
nicht nur im Hinblick auf andere Spruchkörper unabhän-
gig in ihrer Entscheidung; sie sind auch nicht daran gehin-
dert, innerhalb der Grenzen des Willkürverbots ihre eigene
Rechtsprechung zu ändern.34 Eine Selbstbindung des ein-
zelnen Spruchkörpers besteht also nicht, so dass intertem-
porale Binnendivergenzen prinzipiell zulässig sind.

Allerdings besteht eine wichtige Ausnahme: Aus dem Insti-
tut der innerprozessualen Bindungswirkung folgt der (nur)
in 318 ZPO ausformulierte, als allgemeiner Rechtsgrund-
satz aber für alle Prozessordnungen Gültigkeit beanspru-
chende35 Gedanke, dass ein Gericht an die Entscheidung,
die in den von ihm erlassenen Urteilen enthalten ist, ge-
bunden ist. Das bedeutet, ein Gericht darf das einmal von
ihm gefällte Urteil in derselben Sache nicht infolge eines
Sinneswandels – insbesondere einer gewandelten Rechts-
auffassung in Bezug auf eine entscheidungstragende Fra-
gestellung – nachträglich wieder aufheben oder ab-
ändern.36 Dies gilt auch für Zwischenentscheidungen,

26 Für eine Vorlageberechtigung allein der Großen Senate Franke in Löwe/
Rosenberg (o. Fn. 5), GVG 132 Rn. 41; MüKoStPO/Cierniak/Pohlit,
2018, GVG 132 Rn. 5. Für Vorlageberechtigung auch der einzelnen
Strafsenate Katholnigg (o. Fn. 16), 132 Rn. 16. Insoweit offengelassen
von BGHZ 212, 48 = NJOZ 2017, 745.

27 Eschelbach in Umbach/Clemens/Dollinger, BVerfGG, 2. Aufl. 2005, 16
Rn. 19.

28 Lenz/Hansel, BVerfGG, 2. Aufl. 2015, 16 Rn. 2; BVerfGE 2, 79 (90 f.)
= NJW 1953, 17.

29 Hömig in Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, 57. Aufl.
2019, 16 (Februar 2014) Rn. 5.

30 BVerfGE 2, 79 (88) = NJW 1953, 17; Hömig in Maunz/Schmidt-Bleib-
treu/Klein/Bethge (o. Fn. 29), 16 (Februar 2014) Rn. 16.

31 BVerfGE 2, 79 (92) = NJW 1953, 17; Eschelbach in Umbach/Clemens/
Dollinger (o. Fn. 27), 16 Rn. 25; Lechner/Zuck, BVerfGG, 8. Aufl.
2019, 16 Rn. 8.

32 Lenz/Hansel (o. Fn. 28), 16 Rn. 5; Schlaich/Korioth, Das BVerfG,
11. Aufl. 2018, 27 Rn. 39.

33 Morgenthaler in Epping/Hillgruber, GG, 2. Aufl. 2013, Art. 97 Rn. 11;
Schilken, GerichtsverfR, 4. Aufl. 2007, 23 Rn. 459; vgl. auch BVerwG,
NJW 1996, 867.

34 Brocker, NJW 2012, 2996 (2997); Schulze-Fielitz in Dreier, GG, 3. Aufl.
2018, Art. 97 Rn. 41, 43; vgl. auch BVerwG, NJW 1996, 867; BVerfGK
4, 12 = NVwZ 2005, 81.

35 Dazu BeckOKBVerfGG/v. Ungern-Sternberg, 7. Ed. 2019, 31 Rn. 6;
Bethge in Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge (o. Fn. 29), Vorb. 17
(Juni 2019) Rn. 32.

36 MüKoZPO/Musielak, 5. Aufl. 2016, 318 Rn. 3 ff.
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bspw. den mit einer bestimmten Rechtsmeinung begründe-
ten Schuldspruch im Jugendstrafverfahren bei gem. 27
JGG zur Bewährung ausgesetzter Verhängung der Jugend-
strafe. Hier ist das Gericht bei seiner späteren Entschei-
dung über die endgültige Verhängung der Jugendstrafe
gem. 30 JGG an den Schuldspruch gebunden;37 dieser
kann nicht mehr mit der Begründung außer Acht gelassen
werden, das Gericht habe sich inzwischen von der damals
vertretenen entscheidungstragenden Rechtsansicht abge-
wendet.

2. Entscheidungsfindung im Kollegialgericht

Eine weitere Form der spruchkörperinternen Divergenz ist
die rechtliche Meinungsverschiedenheit zwischen den Rich-
tern eines Kollegialstrafgerichts (Schöffengericht, Strafkam-
mer und -senat). Für die Lösung dieses Entscheidungsfin-
dungs-Problems enthalten GVG und StPO detaillierte Re-
gelungen.

a) Grundsätze

Ausgangspunkt ist 192 I GVG, wonach bei Entscheidun-
gen Richter nur in der gesetzlich bestimmten Zahl mit-
wirken dürfen. Das bedeutet, dass zB ein Strafurteil des
BGH immer von genau fünf Richtern gefällt werden muss
( 139 I GVG). Dieses Gebot ist Ausdruck des Rechts auf
den gesetzlichen Richter aus Art. 101 I 2 GG.38 Kommt es
zwischen den mitwirkenden Richtern bei der Urteilsfällung
zu einer rechtlichen Meinungsverschiedenheit, muss dieser
Meinungsstreit im Zuge der geheimen ( 43 DRiG) richter-
lichen Beratung qua Abstimmung entschieden werden.39

Hierbei gilt es dann, wie folgt Mehrheiten zu bilden: Nach
196 I GVG sind Entscheidungen grundsätzlich mit der

absoluten Mehrheit zu fällen,40 dh es müssen mehr als die
Hälfte der Richter für die obsiegende Ansicht abstim-
men.41

Dies hat zur Folge, dass bspw. das Schöffengericht, welches
gem. § 29 I GVG aus drei Richtern besteht, sich mit mindestens
zwei der Stimmen für eine Ansicht aussprechen muss. Bei der
Großen Strafkammer sowie bei einem BGH-Senat, deren gesetz-
lich bestimmte Zahl jeweils fünf beträgt (Erstere setzt sich nach
§ 76 I GVG aus drei Berufsrichtern und zwei Schöffen, Letzterer
gem. § 139 I GVG aus fünf Berufsrichtern zusammen), beträgt
die absolute Mehrheit drei Stimmen. Für den Sonderfall eines mit
gerader Anzahl von Richtern besetzten Spruchkörpers (erweiter-
tes Schöffengericht gem. § 29 II GVG: zwei Richter und zwei
Schöffen) gibt bei Stimmengleichheit die Stimme des Vorsitzen-
den den Ausschlag, § 196 IV GVG.

Um beim Abstimmungsvorgang Beeinflussungen der weni-
ger erfahrenen Richter zu vermeiden, stimmt der Vorsit-
zende als Letzter ab, 197 S. 4 GVG.42 Da dieser im
Rahmen der vorangegangenen Beratungen seine Rechtsmei-
nung im Regelfall bereits klar gemacht haben dürfte, ist
der Nutzen der Vorschrift über die Abstimmungsreihen-
folge vermutlich gering.43 Überdies gibt es klare Hinweise
darauf, dass das Abstimmungsverhalten eines Kollegial-
gerichts zuvörderst von der Person des (gem. 197 S. 3
GVG zuerst abstimmenden) Berichterstatters abhängt44 –
und insoweit ggf. von anderer Seite her beeinflusst ist.

b) Besonderheit bei der Schuldfrage

Eine Besonderheit gilt bei für den Angeklagten nachteiligen
Entscheidungen über die Schuldfrage oder Rechtsfolgen
der Tat. Gemäß 263 I StPO ist hierbei eine Zwei-Drittel-
Mehrheit erforderlich, was bspw. bei dem o. g. Schöffenge-
richt zwei Stimmen, bei der Großen Strafkammer oder
dem BGH-Senat vier Stimmen entspricht. Zur Schuldfrage
iSd 263 I StPO gehören die schuldhafte Verwirklichung
einer Straftat, aber auch Entscheidungen über Tatbestand
und Rechtswidrigkeit. Ebenso sind strafbarkeitsausschlie-
ßende, -vermindernde oder -erhöhende Umstände, wie zB
der Tatumstandsirrtum, Privilegierungen oder Qualifikatio-
nen, unter die Schuldfrage zu subsumieren ( 263 II StPO).
Rechtsfolgenfragen betreffen etwa die Strafart (Freiheits-
oder Geldstrafe), aber auch die negative Entscheidung über
die Strafaussetzung zur Bewährung.45

c) Entscheidungsfindung am BVerfG

Für Entscheidungen der Senate des BVerfG verweist 17
BVerfGG auf die Vorschriften des GVG. Die beiden
BVerfG-Senate bestehen gem. 2 II BVerfGG aus jeweils
acht Richtern. 192 I GVG kommt hier unter der Maß-
gabe zur Anwendung, dass die Beschlussfähigkeit eines
Senats bereits bei einer Anwesenheit von sechs Richtern
besteht, 15 II BVerfGG. 196 I GVG ist hingegen auf
Grund der Sondervorschrift des 15 IV BVerfGG nicht
anwendbar;46 diese besagt, dass die Entscheidung entweder
mit einer Mehrheit der mitwirkenden Mitglieder des Senats
(S. 2) oder mit einer Zwei-Drittel-Mehrheit (S. 1) gefällt
wird.

Eine Besonderheit der verfassungsgerichtlichen Binnendi-
vergenz besteht schließlich darin, dass ein in der Abstim-
mung unterlegener Richter seine abweichende Meinung als
Annex zur Urteilsbegründung (sog. Sondervotum) gem.
30 II BVerfGG öffentlich machen und dadurch nicht

selten rechtspolitische Impulse für die Zukunft setzen
kann.47

Ein bekanntes Beispiel hierfür ist das Sondervotum des Richters
Hassemer in der (nur von ihm verneinten) Frage nach der Legi-
timität der Strafbarkeit des Geschwisterinzests (§ 173 II 2
StGB),48 das in der Rechtswissenschaft ein weitaus positiveres
Echo gefunden hat als die gegenteilige Auffassung der Senats-
mehrheit.49

37 BeckOK JGG/Nehring, 14. Ed. 2019, 30; Eisenberg, JGG, 20. Aufl.
2018, 30 Rn. 14.

38 Kunze in Umbach/Clemens/Dollinger (o. Fn. 27), 17 Rn. 22.
39 Anders bei revisionsrechtl. Beschlüssen nach 349, 354 StPO; diese

können ohnehin nur einstimmig ergehen; dazu Mosbacher, JuS 2017,
127 (130); Thomas Fischer, FS Schlothauer, 2018, 471 (474 ff.).

40 Besonderheiten beim Abstimmungsprocedere gelten nach den 196 II
und III GVG für Fälle von drei (oder mehr) divergierenden Meinungen.

41 SK-StPO/Frister (o. Fn. 25), GVG 196 Rn. 5.
42 Zur Ratio der Vorschrift BeckOKGVG/Gerhold, 4. Ed. 2019, 1 Rn. 9.
43 MüKoStPO/Kulhanek, 2018, GVG 197 Rn. 1.
44 Näher Thomas Fischer, NStZ 2013, 425; Brodowski, HRRS 2013, 409.
45 KMR-StPO/Stuckenberg, 2018, 263 Rn. 16; Katholnigg (o. Fn. 16),

196 Rn. 1.
46 Kunze in Umbach/Clemens/Dollinger (o. Fn. 27), 17 Rn. 26.
47 Näher dazu Steiner, ZRP 2007, 245; Darnstädt, Verschlusssache Karls-

ruhe, 2018, 14 f.
48 BVerfGE 120, 224 (255 ff.) = NJW 2008, 1137 = JuS 2008, 550 (Hu-

fen).
49 S. nur MüKoStGB/Ritscher, 3. Aufl. 2017, 173 Rn. 6; Hufen/Jahn, JuS

2008, 550 (551 f.); Greco, ZIS 2008, 334; Hörnle, NJW 2008, 2085.
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Beim BGH besteht die Möglichkeit einer solchen public
dissenting opinion hingegen nicht. 10 GO-BGH sieht
lediglich die wenig sinnvolle Möglichkeit vor, eine abwei-
chende Ansicht in den (geheim zu haltenden) Senatsakten
niederzulegen.50

3. Sonderproblem: Senatsinterne
Sitzgruppendivergenz

Ein schwer auflösbares Divergenzproblem kann schließlich
beim BGH auftreten. Hintergrund der Problematik ist,
dass die derzeit fünf (künftig: sechs51) BGH-Strafsenate
überbesetzt sind:52 Obwohl die einzelnen Senate nach
139 GVG in der Besetzung von fünf Mitgliedern ent-

scheiden,53 gehören den einzelnen Strafsenaten aktuell zwi-
schen sieben (5. Senat) und neun (1. und 2. Senat) Richter
an.54 Da die Senate innerhalb ihres Zuständigkeitsbereichs
aber nur in der gesetzlich vorgesehenen Fünfer-Besetzung
entscheiden (dürfen), werden innerhalb der Senate sog.
Sitzgruppen (auch: Spruchgruppen) aus jeweils fünf Rich-
tern gebildet.55 Infolgedessen kann es passieren, dass sich
innerhalb desselben Senats zu einer Rechtsfrage – je nach
Zusammensetzung der Sitzgruppe – unterschiedliche Mehr-
heitsverhältnisse bilden.56 Dies führt dann zu einer merk-
würdigen Situation, wenn sich eine Sitzgruppe dazu ver-
anlasst sieht, in Bezug auf eine strittige Rechtsfrage das in
132 GVG beschriebene Verfahren zur Vorlage an den

Großen Senat in Gang zu setzen.

Hierzu ein Beispiel: 2016 beabsichtigte eine Sitzgruppe des 2. Se-
nats, das Tatbestandsmerkmal „Vermögen“ künftig iSd sog. ju-
ristisch-ökonomischen Vermögensbegriffs dahingehend auszule-
gen, dass der Besitz an illegalen Betäubungsmitteln nicht (mehr)
hierunter falle – mit der Konsequenz, dass die abgenötigte He-
rausgabe von Drogen künftig nicht mehr als Erpressung iSv
§ 253 StGB bestraft werden könnte. Während dieses Verfahren
den in § 132 GVG geregelten Gang nahm,57 entschied nur
wenige Monate später eine personell anders zusammengesetzte
Sitzgruppe desselben Senats in einem identisch gelagerten Fall,
weiterhin der sog. rein ökonomischen Vermögenslehre zu folgen
– und verurteilte den Angeklagten, ohne zunächst den Ausgang
des von der anderen Sitzgruppe angestoßenen Anfrageverfahrens
abzuwarten, wegen Erpressung. Diese Vorgehensweise war inso-
weit nicht zu beanstanden, als ein laufendes Vorlageverfahren
gem. § 132 GVG keine Sperrwirkung dergestalt bewirkt, dass bis
zu einer Klärung der Frage die bisherige Rechtsprechung nicht
weiter angewendet werden dürfte.58

Interessant war allerdings, welche Auswirkungen die spätere Ent-
scheidung (also diejenige iSd bisherigen Rechtsprechung) auf das
Schicksal des vorherigen Anfragebeschlusses durch die Anfrager-
Sitzgruppe hatte: Da der anfragende Senat bis zum Ergehen einer
zustimmenden Antwort eines anderen Senates bzw. des Großen
Senats (die hier jeweils nicht erfolgt war) seine Anfrage jederzeit
wieder zurückziehen kann und zudem das Gesetz in § 132 GVG
davon ausgeht, dass „ein Senat“ zu einer Rechtsfrage aktuell
immer nur eine bestimmte Rechtsauffassung vertritt, musste hier
die neuerliche Entscheidung zu Gunsten des rein ökonomischen
Vermögensbegriffs als (abermalige) Meinungsänderung des 2. Se-

nats und damit zugleich als (konkludente) Zurücknahme des ent-
gegengesetzten Anfragebeschlusses verstanden werden.59 Der An-
fragebeschluss hatte sich damit erledigt und war gegenstandslos
geworden.60

Diese „Lösung“ der Situation war freilich nicht nachhaltig, denn
die Parallelexistenz der abweichenden Rechtsauffassung zum Ver-
mögensbegriff innerhalb des 2. Senats war damit ja keineswegs

erledigt. Tatsächlich hatte sich die Anfrager-Sitzgruppe rund einen
Monat nach der (konkludenten) Rücknahme der Anfrage abermals
iSd juristisch-ökonomischen Vermögensbegriffs ausgesprochen und
ausdrücklich klargestellt, am ursprünglichen Anfragebeschluss fest-
halten zu wollen.61

Abstrakt bedeutet dies, dass ein Senat, sofern nur die in
der Rechtsfrage einander widersprechenden Sitzgruppen
häufig genug Gelegenheit erhalten, zu dieser Frage Stellung
zu beziehen, den Senat in eine „Dauerschleife“ aus Anfra-
gebeschlüssen und deren anschließende (konkludente) Zu-
rücknahme treiben können. Für das (mit dem Anfragever-
fahren jeweils auszusetzende) Verfahren der Anfrager-Sitz-
gruppe hat dies die missliche Konsequenz, dass dieses theo-
retisch niemals zu Ende geführt werden kann.62

Es fragt sich angesichts dieser höchst unbefriedigenden
Lage, wie jenes Problem bei fehlendem good will der betei-
ligten Richter63 und ohne eine gerichtspolitische Interventi-
on („harmonischere“ Zusammensetzung der Senate64 oder
Reduzierung der Senatsbesetzung auf fünf Richter65) oder
ein Eingreifen des Zufalls66 entschärft werden könnte.
Mosbacher hat vorgeschlagen, im Falle einer Sitzgruppen-
divergenz die streitige Rechtsfrage vom jeweiligen Senats-
plenum qua Mehrheitsentscheid klären zu lassen.67 Dieser
Vorschlag erscheint in der Sache vernünftig und praxis-

50 Zu Recht krit. Thomas Fischer, FS Hassemer, 2010, 1001 (1013 ff.);
ders., Zeit-Online v. 21.2.2017, www.zeit.de/gesellschaft/zeitgeschehen/
2017-02/justiz-alles-geheim-beratungsgeheimnis-fischer-im-recht, zuletzt
aufgerufen am 12.11.2019.

51 S. dazu BT-Drs. 19/6672.
52 Dies ist grds. verfassungskonform, s. BeckOKGG/Morgenthaler, 41. Ed.

2019, Art. 101 Rn. 20.
53 Bei Beschwerdeverfahren in einer Dreier-Besetzung, 139 II GVG.
54 Die aktuelle Besetzung ist zu finden unter www.bundesgerichtshof.de/DE/

DasGericht/Geschaeftsverteilung/BesetzungSenate/besetzungSenate_no-
de.html, zuletzt aufgerufen am 12.11.2019; für den neuen 6. Strafsenat
sind Medienberichten zufolge zwölf Richterstellen eingeplant.

55 Die Strafsenate beim BGH verfügen über drei bis fünf Sitzgruppen; näher
dazu Dölp, StraFo 2018, 379 (382).

56 Vgl. BMJV, Bericht der Kommission für das Gerichtsverfassungs- u.
RechtspflegerR, 1975, 119; Thomas Fischer (o. Fn. 39), 471 ff.

57 Anfragebeschluss: BGH (2. Senat), NStZ 2016, 596 (mAnm Krell) = JuS
2016, 848 (Jahn); (ablehnende) Antworten: 1. Senat, NStZ-RR 2017,
112; 3. Senat, NStZ-RR 2017, 244; 4. Senat, NStZ-RR 2017, 44; 5.
Senat, NStZ-RR 2017, 110; ausf. dazu Zimmermann, GA 2017, 544.

58 BGHSt 54, 189 = NJW 2010, 1680 mAnm Gazeas, NJW 2010, 1684;
Henning Lorenz, JR 2018, 128 (132).

59 Mosbacher, JuS 2017, 127 (130).
60 BGH (5. Senat), NStZ-RR 2017, 112 („hinfällig und damit unzulässig“).
61 BGH, JR 2018, 151 mAnm Gerhard Schäfer, JR 2018, 151. Auf das

förmliche Stellen eines neuen Antrags hat die Sitzgruppe allerdings ver-
zichtet.

62 Erschwerend kommt hinzu, dass eine durch ein Anfrageverfahren aus-
gelöste Verfahrensverzögerung nicht als kompensationsrelevante Verfah-
rensverzögerung angesehen wird, BGH, NStZ 2018, 104 (105).

63 Theoretisch wäre es der „konservativen“ Sitzgruppe des Senats ohne
Weiteres möglich, „ihr“ Verfahren trotz einer Präferenz für die bisherige
Rspr. bzw. der Ablehnung der Rechtsansicht der Anfrage-Sitzgruppe bis
zur (verbindl.) Klärung der Frage durch dem Großen Senat auszusetzen –
und damit ein Hinfälligwerden des Anfragebeschl. zu vermeiden, Hen-
ning Lorenz, JR 2018, 128 (135).

64 Mosbacher, JuS 2017, 127 (130), u. Henning Lorenz, JR 2018, 128
(134), haben jeweils eine andere personelle Zusammensetzung der Senate
angeregt. Zu Recht krit. Dölp, StraFo 2018, 379 (383).

65 Dafür Dölp, StraFo 2018, 379 (383).
66 Das geschilderte konkrete Divergenzproblem hat sich letztlich nur durch

den (freiwilligen vorzeitigen) Ruhestand des Senatsvorsitzenden Fischer
aufgelöst. Nach dessen Weggang hat sich die fragliche Sitzgruppe des 2.
Senats nämlich in dem das Anfrageverfahren betreffenden Fall letztlich
doch für den rein ökonomischen Vermögensbegriff ausgesprochen, BGH,
NStZ-RR 2017, 341 mAnm Müller-Metz.

67 Mosbacher, JuS 2017, 127 (130 f.). Auch in dem Antwortbeschl. des 4.
Senats, NStZ-RR 2017, 44 (45), ist von einer vorangegangenen „Bera-
tung im Plenum“ die Rede.
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tauglich, scheitert aber an seiner mangelnden gesetzlichen
Verankerung: Entscheidungen des Senatsplenums sind le-
diglich zur Klärung von Geschäftsverteilungsangelegenhei-
ten gesetzlich vorgesehen ( 21 g I GVG), nicht aber für
Binnendivergenzen. Würde die verbindliche Klärung einer
streitentscheidenden Rechtsfrage an ein hierfür nicht qua
Gesetz für zuständig erklärtes Gremium delegiert, verstieße
dies gegen das Recht auf den gesetzlichen Richter
(Art. 101 I 2 GG).68 Ebenfalls nicht überzeugend erscheint
der Vorschlag von Fischer, de lege lata den Begriff „Senat“
in 132 II GVG in „das entscheidende Quorum ( 192 I
GVG)“ umzudeuten69 – und damit einer Sitzgruppenmehr-
heit, die aber zugleich eine Senatsminderheit bildet, die
Möglichkeit eines Vorlageverfahrens an die Hand zu ge-

ben, welches nicht durch eine nachfolgende entgegengesetz-
te Entscheidung einer anderen Spruchgruppe desselben Se-
nats wieder aus der Welt geschafft werden könnte. Auch
dieser Vorschlag rüttelt am Institut des gesetzlichen Rich-
ters, da durch die quasi-analoge Anwendung des 132 II
GVG ein Gericht (hier: der Große Senat in Strafsachen)
die Entscheidungsmacht erlangte, ohne hierfür vom Gesetz
legitimiert worden zu sein.

Die dringend gebotene Abhilfe kann daher nur der Gesetz-
geber schaffen – und zwar am Besten in Gestalt der Ein-
führung einer verbindlich klärenden Entscheidung durch
das Senatsplenum.70

68 So iErg auch Dölp, StraFo 2018, 379 (382 f.); Thomas Fischer
(o. Fn. 39), 471 (482).

69 So Thomas Fischer, FS Schlothauer (o. Fn. 39), 471 (483); krit. Dölp,
StraFo 2018, 379 (383).

70 So auch Dölp, StraFo 2018, 379 (383).
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