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Vorwort

Am 11. September 2012 erlag Gunter Widmaier den schweren Folgen eines
tragischen Unfalls, der sich eine Woche zuvor, ausgerechnet am Tag des von
ihm mit so viel Wonne und Vorfreude getragenen Umzugs seiner Sozietdt
nach Berlin ereignet hatte.

Gunter Widmaier begriff den Wechsel der Kulisse seines anwaltlichen Han-
delns von Karlruhe, »der Residenz des Rechts«, in die Hauptstadt nicht nur
als Beginn eines Abenteuers, das sich ihm unversehens auf der Schlussgera-
den eines an (Revisions-)Erfolgen reichen Berufslebens bot. Er sah hierin
auch, wie er im internen Gesprich erniichtert preisgab, einen symbolischen
Beleg fiir die Umwilzung des Revisionsverfahrens, wie sie von der Praxis in
den vergangenen 28 Jahren vollzogen wurde, in denen sein Biiro in der Karls-
ruher Herrenstral3e, fulRldufig zum Sitz des Bundesgerichtshofs, seinen Platz
hatte. Vorbei war die Zeit, als er noch an einem Vormittag mehrere Revisi-
onshauptverhandlungstermine hatte. Die mit dem Wortlaut des Gesetzes
kaum in Einklang zu bringende Dominanz des schriftlichen Beschlussverfah-
rens liel auch einen — besser: den — Revisionsspezialisten keinen Grund mehr
erkennen, warum seine Kanzlei ausgerechnet »am Hofe« residieren sollte.

Diese personliche Beobachtung kann man zum Anlass nehmen, weitere Fra-
gen nach den Grundlagen des Strafverfahrensrechts zu stellen: Welche Zu-
kunft hat das Gunter Widmaier so am Herzen liegende und mit seinem Namen
als dem Schopfer des Konnexitdtsbegriffs untrennbar verbundene Beweisan-
tragsrecht? Welche Perspektiven bleiben der strafprozessualen Verfahrensri-
ge angesichts einer zunehmenden Ergebnisorientierung der revisionsgericht-
lichen Spruchpraxis? Und wie muss die Rolle der Strafverteidigung begriffen,
definiert und gelebt werden nach der — auch von Gunter Widmaier geforderten
— gesetzlichen Verankerung der Verstindigung im Strafverfahren?



X Vorwort

Um sich diesen Themen im Gedenken an Gunter Widmaier zu widmen, kamen
am 28. September 2013, dem Tag seines 75. Geburtstags, auf Einladung des
Strafrechtsausschusses der Bundesrechtsanwaltskammer Freunde und Weg-
gefihrten aus allen Bereichen der Strafrechtspflege im neuen Jacob-und-
Wilhelm-Grimm-Zentrum der Berliner Humboldt-Universitit zusammen.
Wie es Gunter Widmaiers Grundvorstellung entsprach, dogmatische Probleme
nicht in blasser Theorie, sondern in Kenntnis ihrer praktischen Funktionsbe-
dingungen zu diskutieren, hielten jeweils Verteidiger und Bundesrichter Im-
pulsreferate zu den drei Themenkomplexen »Perspektiven der Verfahrensrii-
ge, des Beweisantragsrechts und der Strafverteidigungx.

Das Angebot von Gerhard Strate als Herausgeber der HRRS, die Vortrige wie
auch die personlichen Ansprachen zur Erinnerung an Gunter Widmaier als
Freund, Kollegen und Lehrer einem gréBeren Publikum zuginglich zu ma-
chen, haben die Referenten fast ausnahmslos angenommen. Thnen gebiihrt
hierfiir unser Dank, ebenso den Kollegen Hannah Milena Piel und Michael Ro-
senthal fiir die sachkundige Moderation sowie Karsten Gaede und Stephan
Schlegel fiir die geduldvolle Lektorierung dieser HRRS-Sonderausgabe zum
Gedenken an Gunter Widmaier.

Alexander Ignor, Gerhard Strate und Ali B. Norouzi,
Berlin und Hamburg im November 2014
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ALEXANDER IGNOR

Ein Jahr danach -
Erinnerungen an Gunter Widmaier

Liebe Inge Otto,

sehr geehrte Mitglieder der Familie Widmaier,
sehr geehrter Herr Vizeprisident,

sehr geehrte Giste,

namens der Bundesrechtsanwaltskammer darf ich Sie herzlich zum Gedenk-
symposion flir Gunter Widmaier willkommen heif3en.

Heute vor 75 Jahren wurde Gunter Widmaier in Ravensburg geboren, heute
vor einem Jahr wurde er in Miinchen beigesetzt. Kurz zuvor ist er hier in Ber-
lin verstorben, an den Folgen eines tragischen Unfalls.

Das ist der Grund, weshalb wir uns heute in Berlin im Gedenken an Gunter
Widmaier zusammengefunden haben.

Nachdem er fast sein ganzes Leben im Stiden Deutschlands verbracht hatte,
zog es ihn zuletzt in die deutsche Hauptstadt. Zusammen mit seinem jungen
Kollegen Ali Norouzi verlegte seine Kanzlei von der Herrenstral3e in Karlsru-
he an den Kurfiirstendamm in Berlin-Charlottenburg, in das Herz alten Wes-
tens.

Dieser Umzug hatte zunichst private Griinde, aber auch solche, die mit dem
fachlichen Teil unserer Gedenkfeier zusammenhingen.

Karlsruhe, der Hort bundesrepublikanischen Rechts, an dem er jahrzehnte-
lang als auf das Revisionsstrafrecht spezialisierter Anwalt glanzend gewirkt
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hatte — glinzend war ein Lieblingswort von Gunter Widmaier — Karlsruhe
also hatte fiir ihn im Laufe der Jahre an Glanz verloren.

Gunter Widmaier liebte den Auftritt beim BGH, er liebte die Revisions-
hauptverhandlung. Hier konnte er neben seinen juristischen seine rhetori-
schen Talente zur Entfaltung bringen und mit Juristen, denen er sich eben-
biirtig wusste, nach Herzenslust die dogmatischen Klingen kreuzen.

Zu seinem groflen Bedauern hatte er hierzu im Laufe der Jahre immer weni-
ger Gelegenheit. Nicht, weil es ihm an Fillen mangelte. Sondern weil die Re-
visionshauptverhandlungen spiirbar zuriickgingen.

In fritherer Zeit kam es vor, dass er an einem einzigen Vormittag in drei Ver-
handlungen hintereinander agierte. Im letzten Jahr hatte er bis zu seinem
Tod nicht an einer einzigen teilgenommen. Die nichste stand erst fiir den
Oktober auf seinem Programm.

Uberhaupt konstatierte Gunter Widmaier einen Bedeutungsverlust der Revi-
sion, zumal der Verfahrensriigen, die er besonders gern verfocht. Wir werden
darauf im Laufe des Tages sicher noch nédher zu sprechen kommen.

Ein Symposion fiir einen verstorbenen Rechtsanwalt ist eine seltene Ehre.
Noch seltener kommt es vor, dass sich dazu so viele namhafte Vertreter an-
derer juristischer Professionen einfinden, wie dies heute hier der Fall ist.

Die Liste der Vortragenden spiegelt diese Besonderheit wieder. Neben
Rechtsanwilten sind in gleicher Zahl Richter vertreten, und alle haben auf
Anfrage spontan und gerne ihre Teilnahme zugesagt. Dafiir mochte Ihnen,
liebe Frau Cirener, und Ihnen, liebe Herren Richter, liebe Herren Kollegen,
sehr herzlich danken.

Die Besonderheit dieses Symposions gilt einer besonderen Personlichkeit.
Ich kenne kaum einen anderen Rechtsanwalt, der sich zu Lebzeiten einer sol-
cher Anerkennung und Wertschitzung erfreuen durfte wie Gunter Widmaier.

Anlisslich seines Todes im vergangenen Jahr ist sein aullerordentliches Wir-
ken als Rechtsanwalt Gegenstand vieler Nachrufe gewesen. Heute werden
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Gerhard Schifer, der langjdhrige Richterfreund, und Ali Norouzi, der Schiiler,
den er der beruflichen Partnerschaft fiir wiirdig befand, an die Personlichkeit

Gunter Widmaiers erinnern.

Gestatten Sie mir, lieber Ali Norouzi, meinerseits eine kleine Anekdote bei-
zutragen, von der Sie mir erzdhlt haben. Sie beleuchtet eine Facette der Per-
sonlichkeit Gunter Widmaiers, die mich selbst immer besonders beeindruckt
und Ofters mitgerissen hat. Ich meine seinen »glinzenden« Optimismus.

Anders als Richter miissen Anwilte viele Niederlagen ertragen. Dem Rich-
ters an sich sind Niederlagen fremd, weil er nicht in die Situation des Kamp-
fes um das Recht gerit, sondern von Rechts wegen dariiber steht und ihn
entscheidet. Dass es einem als Richter widerfahren kann, tiberstimmt oder
mit einem Urteil aufgehoben zu werden, wiirde ich nicht als Niederlage be-
zeichnen.

Was eine Niederlage bedeutet, habe ich gerade erst wieder in diesem Jahr
erleben miissen, als der Bundesgerichtshof in seiner Weisheit hintereinander
zwei Freispriiche aufgehoben hat, die ich jeweils miihsam errungen hatte.

Auch Gunter Widmaier widerfuhren solche Enttduschungen, und Ali Norou-
zi hat ihn hdufiger dabei begleitet. Er erlebte, wie Gunter Widmaier voller
Enthusiasmus in eine Revisionshauptverhandlung ging, beseelt von dem An-
liegen, fiir das er focht, wie er sich ins Zeug legte — und am Ende verlor.
Dann traten die beiden auf die Stral3e — und was, meinen Sie, geschah?

Gunter Widmaier sagte zu dem Fall kein einziges Wort. Er sprach von dem
ndchsten Fall und vertiefte sich in diesen mit genau dem gleichen Enthusias-
mus, mit dem er sich eben noch in dem verlorenen engagiert hatte.

Eine Tages sprach Ali Norouzi ihn darauf an und fragte: »Herr Widmaier, wie
kommt es, dass Sie trotz so vieler Enttduschungen immer wieder mit neuer
Begeisterung und neuem Optimismus an einen Fall herangehen? Woher
nehmen Sie die Kraft dazu?«

Was, meinen Sie, hat Gunter Widmaier geantwortet?
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»Lieber Herr Norouzi. Ich erinnere mich nur an meine Erfolge.«

Lieber Gerhard Schifer, lieber Ali Norouzi: Bitte erzdhlen Sie uns von den
Erfolgen Gunter Widmaiers.



GERHARD SCHAFER

Symposium zum Gedenken an
Gunter Widmaier in Berlin

am 28. September 2013 —
Erinnerungen an Gunter Widmaier

Sehr verehrte Frau Otto, liebe Inge,
sehr geehrter Herr Otto Widmaier,
verehrte Angehorige,

meine Damen und Herren!

Gunter Widmaiers Bedeutung als sensibler Strafverteidiger in der Instanz, als
glanzender Revisionsanwalt,

als brillanter Vorsitzender der strafrechtlichen Abteilung des Deutschen Ju-
ristentags,

als mit umfassenden Wissen agierender Referent bei Fortbildungsveranstal-
tungen sowohl fiir Strafverteidiger als auch fiir Richter und Staatsanwilte,

als souverdner Vorsitzender des Strafrechtsausschusses der Bundesrechtsan-
waltskammer,

als Honorarprofessor und schliel3lich als Autor unzidhliger grof3er und kleiner
Schriften rund um das Strafrecht und das Strafprozessrecht
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wurde in beriihrenden Nachrufen nach seinem plotzlichen Unfalltod breit
gewlirdigt!.

Lassen Sie mich hier Ihnen ein paar personliche Erinnerungen vortragen.

Mitte der siebziger Jahre des vorigen Jahrhunderts tauchte beim Landgericht
in Stuttgart ein junger, der Landessprache durchaus michtiger, Anwalt aus
Miinchen auf, der wegen seiner juristischen und verteidigerpraktischen Fi-
higkeiten schnell hochstes Ansehen genoss, dem man wegen seiner Erfolge
bei Revisionen Respekt entgegenbrachte, der aber auch — und das darf man
heute sagen — zum Schwarm junger Richterinnen und weiblicher Angestell-
ter wurde. So konnte es kommen, dass gestandene dltliche Strafrichter trotz
der ansonsten von ihnen verbreiteten Langeweile pl6tzlich Zuhorer im Ver-
handlungsraum fanden, die sich von den in der Regel minnlichen und Altli-
chen »Berufszuhorern« durch Alter und Geschlecht stark unterschieden.

Dies war die Zeit der erfolgreicher Verfahrensriigen wegen unrichtiger Schof-
fenbesetzungen. Gunter Widmaier beherrschte die Klaviatur des GVG wie
kein anderer und wenn er auf der Schoffengeschiftsstelle auftauchte und die
Schoffenlisten und Verhinderungsanzeigen und Entscheidungen durchsah,
konnte sich die Vertretungskammer schon mal auf einen weiteren Fall vorbe-
reiten. Zugegeben: die Rechtsprechung zu diesen Fragen war konfus und die
Gesetzeslage uniibersichtlich. Aber wie sagte Gunter Widmaier einmal, frei-
lich in anderem Zusammenhang, nimlich zur Rechtsprechung zur Wider-
spruchslosung: Das Recht ist fiir die Wachen da und zu denen gehorte er. So
erreichte er eine Vielzahl von Urteilsaufthebungen, da ihm der absolute Revi-
sionsgrund zur Seite stand und der Bundesgerichtshof auch nicht mit Uber-
legungen zum Beruhen gegensteuern konnte oder wollte. Dies tat dann der
Gesetzgeber mit Einfiihrung der Priklusionslésung und einer Anderung im
GVG.

! Dahs NStZ 2013, 185; Leitner StraFo 2012, 385; Ignor BRAK-Mitt. 2012, 221; Stra-
te HRRS 2012, 357; G. Schdfer StV 2012 Heft 11.
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In einem solchen Fall falscher Schoffenbesetzung zeigte Gunter Widmaier
schon frith sein grofes taktisches Geschick als Verteidiger. In einem sehr
miihseligen, langen Punkteverfahren, in dem er selbst verteidigt hatte, erhob
er die Verfahrensriige und beschriankte die Revision auf den Rechtsfolgen-
ausspruch. Er verzichtete auf den fiir einen jungen Verteidiger doch recht
prestigetrdchtigen Erfolg einer Totalauthebung, sondern suchte, sicher nach
eingehender Beratung mit seinem Mandanten, den fiir diesen besten Weg.
Der »neue« Tatrichter hat es ihnen gedankt.?

Dies alles habe ich nur aus der Distanz beobachten kénnen. Unsere erste Be-
gegnung liel3 noch einige Zeit auf sich warten. Es muss Ende der siebziger
Jahre gewesen sein, dass der Bundesgerichtshof auf die Revision —natiirlich -
von Gunter Widmaier ein rechtlich sehr schwieriges und materialreiches Ver-
fahren an das Landgericht zuriickverwies. Unsere Kammer war nun zustin-

2 Herr Richter am Bundesgerichtshof a.D. Dr. Foth hat mir die nachstehend ab-
gedruckte kleine Geschichte mitgeteilt, die ich in Berlin nicht vortragen konnte,
die aber den Lesern dieser Gedédchtnisschrift nicht vorenthalten bleiben soll:

»Ein Punkt, der mir immer imponiert hat, war die Beschrinkung Widmaiers auf die Fra-
gen, um die zu streiten es sich lohnte. Meine erste (schriftliche) Begegnung mit W. werde
ich nicht vergessen:

Damals — in den sechziger Jahren — war ich Richter bei der Strafkammer des LG Rottweil.
Anhdngig war ein griofSeres Betrugsverfahren. Der Haftbefehl gegen den Beschuldigten
war gegen einen erheblichen Geldbetrag aufSer Vollzug gesetzt worden. Trotzdem floh der
Beschuldigte ins Ausland unter Umstinden, die keinen Zweifel am Verfall der Sicherheits-
leistung gestatteten.

Dennoch veranlasste der entsprechende Antrag der Staatsanwaltschaft den anderen Ver-
teidiger zu einem mehrseitigen Schriftsatz — alles leeres Stroh. Am ndchsten Tag ging der
Schriftsatz Herrn Widmaiers (damals noch bei Bosst) ein:

»In der Strafsache ...... nehme ich zum Antrag der Staatsanwaltschaft wie folgt Stellung:
Schade um das schone Geld.
Widmaier«

Das hat mich beeindruckt.«
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dig. Es ging um Betrug und falsche Bilanzierung. Ein Unternehmer hatte
sein Lebenswerk - eine Fertighausfirma — an Banken verdullert, die damals
wild darauf waren, solche Firmen zu besitzen um in das Baufinanzierungsge-
schift einsteigen zu kénnen. Unser Angeklagter — ein ausgewiesener Bilan-
zierungsexperte, der nach dem Studium am einschldgigen Lehrstuhl einer
namhaften Universitdt Assistent gewesen war — bestritt die Vorwiirfe mit
groBem Geschick. Es wurde hart aber fair verhandelt; Staatsanwaltschaft und
Verteidigung gaben keinen Schritt nach. Notgedrungen wurden wir alle da-
mals zu Fachleuten in Bewertungs- und Riickstellungsfragen.

Als eine Art Zwischenstand der Beweisaufnahme erreicht war, fasste der
Vorsitzende am spiten Abend eines Verhandlungstag in einem fiir diese
Zwecke gut geeigneten kleinen Sitzungssaal, in dem sich die Verfahrensbe-
teiligten gewissermallen Auge in Auge gegeniibersallen und in den sich auch
kein Publikum verirrt hatte, das vorldufige Beweisergebnis zusammen mit
der Bitte, nicht sofort zu reagieren, sondern iiber das Wochenende in aller
Ruhe nachzudenken und am nichsten Sitzungstag Stellung zu nehmen, so
dies gewlinscht werde.

Der nichste Sitzungstag kam. Wir hatten kein Signal von der Verteidigung
bekommen, ob und wie sie oder der Angeklagte sich dullern wiirde. Entspre-
chend hoch war die Anspannung, denn schlimmstenfalls drohte ein monate-
langer Streit um viele Details. Als wir den Sitzungssaal betraten sahen wir
auller dem Angeklagten und seinem Verteidiger in der ersten Reihe sitzend
ersichtlich die Ehefrau des Angeklagten und zwei seiner erwachsenen Kin-
der. Das sah nach groBer Selbstrechtfertigung aus.

Nichts davon!

Er habe nicht nur uns, sondern allen Verfahrensbeteiligten und vor allem
auch seiner Familie lange Jahre die Unwahrheit gesagt. Das wolle er hiermit
in aller Offentlichkeit klarstellen.

Ich weily bis heute nicht und wollte es auch gar nie wissen, wie Gunter
Widmaier diese geradezu kopernikanische Wende im Verteidungsverhalten
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seines Mandanten geschaffen hat. Er hat aber damit schon frith bewiesen,
dass Verteidigung nicht nur im Sitzungssaal stattfindet.

In den folgenden Jahren sind wir uns dann hiufiger dienstlich, aber auch pri-
vat begegnet. Das Schone dabei war, dass bei aller Fachsimpelei iiber ge-
meinsame Fille nie auch andeutungsweise gesprochen wurde, ohne dass es
dazu einer Abspriche bedurft hitte.

Ab 1989 konnte ich dann das Geschick des Revisionsrechtlers Gunter Wid-
maier unmittelbar erleben. Seine hohe Kunst als Revisionsfiihrer wurde in
den Nachrufen ausgiebig gewiirdigt. Auch dazu ein kleines Bonbon:

Nach einem ganz besonders glinzenden Pladoyer vor dem 5. Strafsenat, ein
nicht glinzendes habe ich nie erlebt, neigte sich in der Urteilsberatung die
Waage zum Nachteil der Rechtsauffassung von Gunter Widmaier .

Wie ungerecht doch die Welt sein konne, meinte darauf ein Kollege. Jetzt
habe er das beste Plidoyer gehort, das er jemals — auch in vielen Tatrichter-
jahren — erlebt habe und dieser Verteidiger verliere den Prozess.

Dass Gunter Widmaier gerade in Verfahren, in denen es um die Rechte der
Strafverteidigung ging, viele Revisionen gewonnen hat, ist fiir den, der ihn da-
bei erlebt hat, keine Uberraschung. Hier spiirte man sein Herzblut besonders.

Aber auch in den Drittmittelverfahren zeigte er iiberragendes Engagement.
Er hatte erkannt, dass es einen Weg geben muss, um der Wissenschaft —
nicht Privaten - Zuwendungen zu ermdglichen, ohne sich strafbar zu ma-
chen. Mit dem schlieBlich gefundenen Tatbestandsausschluss bei Einhaltung
der universitiren oder gesetzlichen Verfahrensvorschriften, wurde ein gang-
barer Weg gefunden, der — soweit ersichtlich — unangefochten Bestand hat.

Dass Gunter Widmaier auch ein dem Leben zugewandter und zutiefst musi-
scher Mensch war, wurde vor allem von Hans Dahs im Nachruf® sehr liebe-

voll beschrieben. Es war fiir IThn selbstverstiandlich, dass er seinen 70. Ge-

3 Dahs NStZ 2013, 185.
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burtstag in Wien am Rande einer Strauda-Tagung feierte, oder fand die
Strauda-Tagung am Rande seines Geburtstagsfestes statt?

Uber die fachlichen Leistungen Gunter Widmaiers als Mitglied des Straf-
rechtsausschuss der Bundesrechtsanwaltskammer, kurz Strauda, dessen Vor-
sitzender Gunter Widmaier von 1995 bis 2007 war, hat Herr Ignor berichtet.
Hier soll auf Anderes hingewiesen werden. Zum Beispiel darauf, dass der
Wechsel im Vorstand des Ausschusses von Herrn Hammerstein zu Herrn
Dahs im Jahre 1990 durch den Pianisten Widmaier zusitzlichen Glanz er-
hielt. Anlass und kiinstlerischer Anspruch veranlassten ihn, zu diesem Ereig-
nis einen angemessenen Fliigel nach Friedrichsruhe transportieren zu lassen.

Ich weil} nicht, wie es die Verantwortlichen fertig brachten, dass piinktlich zu
einer Strauda-Tagung Claudio Abbado die Berliner Philharmoniker dirigierte
oder in Stuttgart der Neuenfelssche Don Giovanni sein Unwesen trieb und
dass die Tagungsteilnehmer dabei sein konnten. Dass man im Anschluss an
solche Delikatessen noch zusammensal3, war angesichts harter Tagungsarbeit
selbstverstindlich. In Bamberg erschreckte Gunter Widmaier die Tagungs-
teilnehmer, weil er — ganz ungewohnlich - sich {iber die Mittagszeit fiir eine
Stunde entschuldigte. Des Ritsels Losung erlebte man abends im barocken
Festsaal des Klosters Ebrach, wo wir von den Kochkiinsten der dortigen Jus-
tizvollzugsanstalt iiberzeugt werden sollten. Nicht dieses Essen war freilich
der Hohepunkt des Abends, sondern Gunter Widmaier am Fliigel, der mit
Streichern der Bamberger Symphoniker einige Klavierquartette auffiihrte.
Die mittdgliche Abwesenheit war der Verstdndigungsprobe geschuldet.

Und jetzt Berlin:

Diese Stadt hat Gunter Widmaier in den letzten Jahren zunehmend angezo-
gen. Ich glaube, nirgends fanden mehr Strauda-Sitzungen statt als hier. Dabei
empfand er seine erste Begegnung mit dem Ostlichen Teil nach dem Fall der
Mauer nicht sehr erfreulich.

Es muss im Spdtfriihjahr 1991 gewesen sein, dass er eine Revision beim 5.
Strafsenat in Berlin zu vertreten hatte, dem ich damals seit kurzem angehor-
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te. Am Vorabend wollte ich ihm und seinem Sohn Uli, der zufillig aus USA
auf Deutschlandurlaub war und sich natiirlich fiir die Lage in Berlin interes-
sierte, mir wichtig erscheinende Teile von Ostberlin zeigen. Als fuhren wir
auf den Gendarmenmarkt. Es war ein nasser, windiger Abend. Der Platz war
menschenleer. Irgendwo parkten scheinbar verlassen zwei Autos. Auller den
beiden Domen, dem Schauspielhaus und dem Hilton noch viele Ruinen; an
der Siidwestecke ein in seiner Unfertigkeit geradezu gespenstisch wirkendes
Parkhaus.

Dazu ein leeres Restaurant, der damalige Franzdsische Hof.

Diese Atmosphire ertrug der sensible Asthet Gunter Widmaier nicht. Wir
fltichteten schnell.

Ganz anders jetzt:

Ich hatte das Gefiihl, Berlin sollte fiir ihn ein Neuanfang werden. Meiner
Frau sagte er einmal: Wir machen es jetzt wie Ihr. Am Wochenende sind wir
zu Hause, aber wihrend der Woche versuchen wir so viel Kultur wie moglich

zu geniellen.






ALI B. NOROUZI

Empathie als anwaltliche Tugend -
Gunter Widmaier als anwaltlicher Lehrer

I. Thema und Person

Als wir vor genau einem Jahr und fast um die selbe Uhrzeit in der Andachts-
halle auf dem Miinchener Nordfriedhof Gunter Widmaier die letzte Ehre er-
wiesen haben, beendete ich meine kurze Trauerrede mit den Worten:

»Ich verdanke thm unsagbar viel. Aber das Wichtigste, was ich von thm gelernt
habe, bleibt, dass Empathie die vornehmste Anwaltstugend ist.«

Daran mochte ich heute ankniipfen nach einem Jahr, in dem ich mir mehr
und mehr iiber die Bedeutung und die priagende Kraft gewahr werden konn-
te, die die flinf Jahre an der Seite Gunter Widmaiers — wenngleich aus der
Froschperspektive — fiir mich hatten.

Gleichwohl zwingen mich Titel und Anlass zu zwei Klarstellungen: Ich will
mich zunichst davor hiiten, an dieser Stelle etwas iiber anwaltliche Tugen-
den zu sagen. Wer bin ich, mir dies anzumallen?! Und: Ich werde mich nach
Kriften darum bemiihen, der Versuchung zu widerstehen, Gunter Widmaier
als Herold der Tugendhaftigkeit zu verkldren. Er selbst hitte dazu wohl nur
mit seiner siiddeutschen Klangfiarbung gesagt: »Desischjetziibertrieben!«

Der Text entspricht der personlichen Ansprache, die ich auf dem Symposium zu
Ehren Gunter Widmaiers am 28. September 2013 in Berlin gehalten habe. Der Vor-
tragsstil wurde weitgehend beibehalten, Fulinoten nur sehr zuriickhaltend ge-
setzt. Ich danke meinem Freund Uli Widmaier. Das Bild, das ich von seinem Vater
hier zeichne, bleibt notgedrungen meiner Wahrnehmung geschuldet. Moge sie
nicht allzusehr von seiner abweichen.
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Stattdessen mdchte ich — wir sind ja unter uns — auch die schwachen Seiten
seiner Stdrken nicht verschweigen: Ja, er war brillant und begabt, aber: Er
war sich dessen auch bewusst und im Auftreten und Gestus nicht immer frei
von einer zuweilen primadonnahaften Eitelkeit. Ja, er war sehr, sehr grol3zii-
gig, doch die von allen Seiten geschitzte Grol3ziigigkeit glitt manchmal ins
Verschwenderische iiber, wenn Mitte und Mal} verloren gingen. Und: Ja, er
war ein Kernkraftwerk des Optimismus, aber damit einher ging auch ein ge-
wisser Hang zur Verkldarung dessen, was, niichtern betrachtet, die realen Ge-
gebenheiten waren. Tragisch konnte es werden, wenn hieraus Selbsttiu-
schungen wurden, dramatisch, wenn die — von ihm nie beabsichtigte — Tau-
schung Dritter folgte.

All dies raume ich gerne ein. Worum es mir geht, ist wenigstens anzudeuten,
was es fir mich — wie fiir viele andere — bedeutet hat, in die »Widmaier-
Schule« gehen zu diirfen. Das Besondere liegt hier — da professionelle, recht-
lich fundierte Strafverteidigung heutzutage kein Alleinstellungsmerkmal ei-
niger Auserwihlter ist — weniger in der Sache und mehr in der Person. Ein Blick
in die Festschrift fiir Gunter Widmaier bestdtigt diesen Eindruck.! Zweierlei
fallt auf, geht man die fiir diese Publikationsgattung typischen »Anker-Sitze«
durch (sie nenne ich so, weil sie im Vorspann oder Nachtrag eines Beitrags
den mal mehr, mal weniger gegliickten Versuch verkorpern, das Thema des
Aufsatzes, mag es auch noch so wenig den Interessen des Geehrten entspre-
chen, irgendwie bei ihm zu verankern):

Einerseits scheint Gunter Widmaier Trager unzihliger allegorischer Titel gewe-
sen zu sein, sei es dass (wenig republikanisch) vom »Konig«* oder (wenig

weltlich) vom »Papst« oder (nicht unbedingt schmeichelhaft) vom »Wotan

! Schéch u. a. (Hrsg.): Strafverteidigung, Revision und die gesamten Strafrechtswis-
senschaften — Festschrift fiir Gunter Widmaier zum 70. Geburtstag (2008) (nach-
folgend: FS Widmaier).

2 Friedrichsen, FS Widmaier, S. 11, 14.
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des Revisionsstrafrechts«® die Rede ist, sei es dass man ihn den »Champion
des Beweisantragsrechts«* oder — besonders hiibsch — den »Leitenden Ober-
rechtsanwalt«® genannt hat.

Andererseits werden hiufig seine menschlichen Qualitdten hervorgehoben.
Knauer etwa hat seine »Seriositidt und Integritdt [wie] jeder, der mit ihm je
zusammengearbeitet hat, als vorbildlich erlebt«.® Béttcher beschreibt ihn als
»exzellenten Juristen mit einem feinen Gefiihl fiir die menschliche und sozia-
le Seite der Fille«;” und unser Gastgeber bescheinigt seinem Vorginger im
Vorsitz des Strafrechtsausschusses tiber »Kommunikationsbereitschaft,

Freundlichkeit und Fairness, Aufgeschlossenheit und Empathie« verfiigt zu
haben.?

Da wiren wir: Empathie — was ist das eigentlich? Der altgriechische Ur-
sprung empdtheia bedeutet so viel wie »Leidenschaft«. Sie ist flir jeden Beruf
ein Ideal, weil sie ihn gleichsam zur Berufung macht, und seine Berufung
hatte Gunter Widmaier als Strafverteidiger fraglos gefunden. Aber, mir geht es
um etwas anderes: Die Empathie, wie wir sie heute verstehen, bezeichnet
mehr, ndmlich, so die landldufige Definition, die Fihigkeit, Gedanken, Emo-
tionen, Absichten und Personlichkeitsmerkmale des anderen zu erkennen
und zu verstehen.? Doch, wer ist der andere? Ich werde mich auf den Revisi-

onsrichter, den Mandanten und den anwaltlichen Kollegen beschrinken.

3 Basdorf, FS Widmaier, S. 51.

4 Ebenda.

> Friedrichsen, FS Widmaier, S. 11, 14.

6 Knauer, FS Widmaier, S. 291, 309.

7 Béttcher, FS Widmaier, S. 81, 93.

8 Ignor, FS Widmaier, S. 5, 9 f.

So die Begriffserkldrung bei http://de.wikipedia.org/wiki/Empathie.
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II. Ton und Gefiihl

Das Erste, was wir in der Herrenstralle 23 lernten, war es, zu versuchen, die
revisionsrichterliche Perspektive vorauszuahnen. In der Tatsachsacheninstanz
urteilen Richter iiber Angeklagte, meist tiber Menschen, die ihnen nach ihrer
Sozialisierung, Bildung und Weltsicht fremd sind. In der Revision urteilen sie
iber die Arbeit von Richtern, also ihresgleichen, am Mal3stab des Rechts. Die-
se strukturell bedingte Empathie und Sympathie des Wéchters fiir den Be-
wachten war Gunter Widmaier kein Dorn im Auge. In der Sprache seiner Einga-
ben wurde er ihr stets gerecht. Es ist kein Zufall, wenn Mosbacher Widmaiers
Schriftsitze als »im Ton moderat« beschreibt.!® Warum? Ich erinnere mich noch
ganz genau an den Vermerk, den ich zu einem meiner ersten Entwiirfe erhielt,
der noch in der Manier eines Hochschulassistenten verfasst war, welcher sich
neumalklug daran macht, eine Entscheidung zu rezensieren. Der Meister
schrieb: »Ich weif$ genau, wie allergisch der Bundesgerichtshof auf Spott iiber das Tat-
gericht reagiert — also mdfSigen Sie sich!«. Das alles betraf die Form.

Aber auch in der Art, das Recht zu denken, versuchte sich Gunter Widmaier in
das Denken der hohen Richter hineinzuversetzen. Er anerkannte, dass die
Praxis der Revisionsgerichte bei allem Bemiihen um systematische Geschlos-
senheit immer auch den zu entscheidenden Einzelfall im Blick behalten
muss. Wer ihn in der Revisionshauptverhandlung vor dem Bundesgerichts-
hof erlebt hat, weil3, dass der am hiufigsten verwendete Topos seiner Argu-
mentation nicht den gingigen Begriffen der juristischen Methodenlehre ent-
stammte (weil er wohl insgeheim wusste, dass diese von einem bestimmten
Vorverstindnis abhidngig sind) — nein, er orientierte sich lieber gleich: am
Rechtsgefiihl.

Rechtsgefiihl wird an Universitidten natiirlich nicht gelehrt. Es ist sogar ver-
pont, weil es Assoziationen an das nationalsozialistisch diskreditierte »gesun-
de Volksempfinden« weckt. Judiz ist etwas, was man hat, daritiber spricht man

10 Mosbacher, FS Widmaier, S. 339, 340.
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nicht, und schon gar nicht lernt man es. Aber Gunter Widmaier wusste, dass
das von ihm angestrebte Ziel auch stets intuitiv nachvollziehbar sein musste.
So bildete er meisterlich Vergleichsfille, mit deren Hilfe das einmal er-
wiinschte Ergebnis bestdtigt bzw. der fiir unerwiinscht erachtete Urteils-
spruch auf seine evidente Unhaltbarkeit hin verworfen werden konnte.

In einem Aufsatz, der den bezeichnenden Titel »Dogmatik und Rechtsgefiihl«
trug, schrieb er:

»Das Rechtsgefiihl sollte immanente Leitlinie einer sorgfdltigen Dogmatik sein,
aber es darf sich nicht verselbststdandigen. Und vollends darf es nicht mit emoti-
onaler Besetztheit verwechselt werden.«!!

Revisionsrichter werden das nie so schreiben. Aber vielleicht genauso denken.

III. Andere Welten

Die Welt des Honorarprofessors, Herausgebers, Ausschussvorsitzenden und
Revisionskonigs ist die Welt der Hochschullehrer, Bundesrichter und Staats-
sekretdre, kurz: der juristischen Elite. Aber: Das war nicht nur Gunter Wid-
maiers Welt. Im Alltag blieb er ein Strafverteidiger in der Revision, und weil
diese weniger die Instanz der weillen Hemdkrigen, also der wohlbetuchten
Wirtschaftsstraftiter, ist, bleibt die Welt des Strafverteidigers dort meist die
des tiirkischen Ehrenmorders, des albanischen Drogenhindlers und des nie-
derbayerischen Grundschullehrers mit padophilen Neigungen. Sie — oder
meist: ihre Angehorigen — waren es, die sich verzweifelt und hoffnungsvoll in
der Revisionsinstanz an ihn wandten, und sie stieen fast immer auf etwas,

1 Widmaier NJW 2003, 2788, 2791. Es spricht fiir sich, wenn der grol3e Nestor der
Strafrechtswissenschaft, Claus Roxin, diesem Aufsatz Widmaiers — es ging um die
normative Einschrankung der Heimtiicke beim Mordtatbestand — im Ergebnis
beigetreten ist (s. Roxin, FS Widmaier, S. 741).
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womit man bei diesem grolen und ruhmtrichtigen Namen nicht gerechnet
hitte: auf eine sehr menschliche Art, sich ihrer Sache anzunehmen.

Wer ihn jemals in einer Besprechung in diesem champagnerfarbenen Zim-
mer — das mehr an das Biihnenbild aus Helmut Dietls »Kir Royal«, denn an ein
Anwaltsbiiro erinnerte — gesehen hat, wie er mit dem nur radebrechend
deutschsprechenden, vor zwei Generationen eingewanderten tiirkischen
GroRvater sprach, dessen Gastarbeiterdasein den heute so bezeichneten Mig-
rationshintergrund seines Enkelsohns bildete, eines gefallenen Enkelsohns,
der in dieser Gesellschaft nie Ful} gefasst hat und nunmehr die Verbiilung
einer lebenslangen Freiheitsstrafe vor sich sah, wer je erlebt hat, wie Gunter
Widmaier sich der Verzweiflung dieser Menschen anzunehmen wusste — die
Fotos ihrer Familie, die sie stolz zeigten, mit seiner typischen Bemerkung
»Ach, sehen die nett aus!« betrachtete —, wie er ihnen Hilfe und seinen ganzen
Kampf versprach und dort, wo auch er wie so oft letztlich nichts bewirken
konnte, wenigstens Trost und Perspektiven zu gewadhren wusste, wer all dies
weil3, wird verstehen, warum sich Gunter Widmaier iiber eine Formulierung in
einer etwas jiingeren Entscheidung des Bundesgerichtshofs so mafllos geér-
gert hat, als dort zu lesen war, das Verhiltnis des Verteidigers zu seinem
Mandanten sei in der Regel »ein geschiftsmiliges«. Nein, geschiftsmilig
war er nie.

Eines muss ich aber zugeben: Das Einzige, bei dem ihm ab und an die Empa-
thie fiir den Mandanten abhanden kam, war bei der Darstellung der eigenen
Honorarvorstellungen.

IV. Der eine Brief mehr

Wie Kollegen ihn sahen, kann ich in Gédnze nicht beantworten. Sicherlich gab
es welche, die ihn nicht mochten — und umgekehrt. Aber wie er sich — fernab
jeder standesrechtlich verbramten Kollegialitdit — menschlich zu benehmen
wusste, veranschaulicht dieses Beispiel:
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Flinf Tage nach seinem Tod — die Nachricht hatte sich lingst in Windeseile
verbreitet — erhielt ich eine E-Mail von einem mir damals noch nicht persén-
lich bekannten, aber sehr bedeutenden Berliner Kollegen. Er driickte sein
Bedauern aus und schrieb mir:

»Ich habe [Gunter Widmaier] personlich nicht gut gekannt, bin thm nur einmal
auf einer Veranstaltung und einmal im Rahmen einer Revisionshauptverhand-
lung begegnet, bei der wir gegensdtzliche Interessen zu vertreten hatten. Das ist
bestimmt acht Jahre her und ich war relativ frisch Anwalt. Er hat mir hinterher
einen Brief geschrieben, dass thm meine Ausfiihrungen, obwohl er sie mandats-
bezogen nicht teilen konnte, imponiert haben. Das hat mich aufSerordentlich ge-
freut und aus seiner Feder auch subjektiv geschmeichelt und ermuntert, unab-
hdngig von »o.u.-Backpfeifen< ... unverdrossen weiterzumachen. Seinen Brief
habe ich nie zur Akte genommen, sondern habe ihn heute noch in meinem Zim-
mer liegen. Obwohl ich ihn wie gesagt nie niher kennengelernt habe, ist es diese
Geste der Empathie des Kollegen Widmaier aus dem >Olymp des Revisions-
rechts«, mit der er ... seine intellektuelle Redlichkeit ... einem ithm vollkommen
unbekannten jungen Kollegen, der sein revisionsrechtlicher Gegenpart war, zuteil
werden liefs, ... [die mir] in Erinnerung bleiben wird.«

Miisste ich es auf einen Nenner bringen, so wiirde ich sagen: Dieser eine
Brief mehr, diese Geste, die keiner erwartet, iiber die sich jeder freut, war das
Typische fiir Gunter Widmaiers Umgang mit dem anderen.

Und reich an solchen Gesten war die Art, mit der er mit uns Jiingeren in sei-
nem Biiro umging. Er wusste, dass wir mehr Fragen stellen als Antworten
geben konnten — und: dass wir Fehler machten. Mal kleine, mal grof3e. Dann
baute er sich nicht donnernd wie ein Pavian vor einem auf, sondern erzihlte
mit der Souveridnitit eines Silberriicken'? von seinen peinlichsten Missgeschi-

12° Nicht ganz uneitel wie er nun einmal war, mochte es Gunter Widmaier, wenn ihn
ein befreundeter Miinchener Kollege so nannte.
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cken, um einen zu trosten. Als Mann der Revision wusste er, dass sich Grolle
in der Niederlage zeigt, auch im Umgang mit der des anderen.

Er war ein ganz Grofler.
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GABRIELE CIRENER

Die Angriffsrichtung der Verfahrensriige

Richterrechtliche Schranke zur
Abschwichung effektiven Revisionsrechtsschutzes oder
gesetzlich vorgesehenes Vortragserfordernis?

Im Untertitel sind bereits die gegenldufigen Interessen und die sich daraus
ergebende Lagerbildung — Revisionsverteidiger einerseits und Revisionsrich-
ter andererseits — vorgegeben. Die Lagerbildung aufzulockern wird kaum ge-
lingen, da die abweichenden Rechtspositionen durch die Wahrnehmung un-
terschiedlicher Aufgaben bei der Rechtsfindung beeinflusst sind. Dies zu
leugnen, wire naiv. Dennoch mochte ich versuchen, darzustellen, wieso die
Revisionssenate meinen, die Angriffsrichtung der Riige zu einem Vortragser-
fordernis erheben zu diirfen.

Ich mochte zunichst meine Auffassung begriinden, wieso zum Vortrag ge-
mal § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO auch die konkrete Benennung des geltend ge-
machten Mangels gehort, und darlegen, dass es sich bei dieser Benennung
um nichts anderes als die Angriffsrichtung handelt. Sodann md&chte ich kurz
auf die Auswirkungen eines solchen Vortragserfordernisses eingehen. Dies
mochte ich anhand einiger kleinerer Beispielsfille erldutern.

Voranstellen méchte ich allerdings ein Zitat von Herrn Widmaier, zu dessen
Ehren wir uns heute hier treffen. In einem kurzen und wie stets beeindru-
ckend priagnanten Aufsatz' — auf knapp vier Seiten ist dort alles zusammen-
gefasst, was man im Wesentlichen zur Zulédssigkeit einer Verfahrensriige
wissen muss — heil3t es:

! Widmaier StraFo 2006, 437 ff.
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»Wenn es also eine allgemeine Verfahrensriige nicht gibt, dann muss die Revision
konkret zum Ausdruck bringen, in welchem Punkt sie das Verfahren fiir feh-

lerhaft hdlt.«

1. Beispielsfall

Die Revision des Angeklagten beanstandet die Verletzung von Prozessrecht und bean-
tragt die Aufthebung des Urteils und die Zuriickverweisung zur erneuten Verhandlung.
»Zur Erfiillung der Vortragserfordernisse des § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO« wird der ge-
samte Akteninhalt inklusive des Protokolls vorgetragen.

Ist die Revision zuldssig? Es wird niemanden erstaunen, wenn hier das Er-
gebnis lautet: Nein, es ist keine zuldssige Verfahrensriige erhoben, die Revi-
sion mithin unzulissig.

Aber wieso ist die Riige der Verletzung prozessualen Rechts nicht zuldssig?
Der Revisionsfiihrer hat einen § 344 Abs. 1 StPO geniigenden Revisionsan-
trag gestellt und jedenfalls so vorgetragen, dass das Revisionsgericht nicht in
die Akten gucken muss. So wird in der Literatur? die Pflicht des Revisionsge-
richts zur erschopfenden rechtlichen Wiirdigung betont, solange nur ein
§ 344 Abs. 1 StPO geniigender Antrag gestellt ist und »die Tatsachen« vorge-
tragen sind.

Das obige Beispiel belegt jedoch, dass diese beiden Komponenten — Revisi-
onsantrag und Vortrag prozessualen Geschehens — fiir sich genommen nicht
ausreichen koénnen. Denn dies fiihrte zur Zulédssigkeit der allgemeinen Ver-
fahrensriige.

Es muss also noch etwas hinzukommen. Unter Riickgriff auf Widmaiers Zi-
tat konnen wir auch sagen, was das ist: Der Revisionsfiihrer muss konkret
zum Ausdruck bringen, in welchem Punkt er das Verfahren fiir fehlerhaft
hilt. Genau daran mangelt es der Revision im Beispielsfall. Sie tragt zwar

2 Norouzi NStZ 2013, 203, 205; ders. NJW 2011, 1525, 1526.
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umfassend vor, benennt aber den Mangel, zu dem die Tatsachen vorgetragen
werden, nicht.

Meine Schlussfolgerung lautet daher: § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO ist dahinge-
hend auszulegen, dass zu den Tatsachen nicht nur prozessuales Geschehen
gehort, sondern der Mangel, der in diesen Tatsachen enthalten sein soll, zu
benennen ist. Dies ist unabdingbare Voraussetzung des Tatsachenvortrags.
Fehlt es daran, verfehlt der Vortrag losgel6sten prozessualen Geschehens
seinen Sinn, ndmlich einen Mangel zu belegen.

Vergleicht man das mit einem mathematischen Vorgehen, so kann man sa-
gen: Das Revisionsgericht kann die Gleichung nur 16sen, also beurteilen, ob
eine Verfahrensvorschrift verletzt ist, wenn zwei Faktoren bekannt sind,
ndmlich der behauptete Fehler und der diesen belegenden Tatsachenvortrag.
Die Gleichung x (Verfahrensfehler) x 1 (prozessuales Geschehen = y ist hin-
gegen unldsbar.

Diese Abhidngigkeit wird letztlich auch von Norouzi® konstatiert, in dem er
darlegt, dass die Angriffsrichtung fiir den Revisionsfiihrer eine wichtige Kon-
trollfunktion habe, um zu tberpriifen, ob er alles Erforderliche vorgetragen
habe. Wenn der Revisionsfiihrer ohne Vergegenwirtigung der Angriffsrich-
tung schon nicht beurteilen kann, ob er vollstindig vortragt, wie soll das Re-
visionsgericht ohne eine solche Angabe dann beurteilen, ob ein Verfahrens-
fehler vorliegt?

Danach ist die konkrete Benennung des Mangels ein vom Gesetz vorgegebe-
nes Vortragserfordernis und kein gesetzesfremdes Kriterium.

Diese Auslegung findet sich auch in der Entscheidung des 1. Senats vom
25. Januar 2012 — 1 StR 45/11, in der es heildt: »Die Revision bleibt durch wi-
derspriichliches Vorbringen auch die erforderliche klare Bezeichnung der Angriffs-

3 AaO (Fn. 2).
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richtung schuldig, mithin werden die den Mangel begriindenden Tatsachen nicht in
einer § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO geniigenden Weise dargetan.«

Aber es ist nicht nur der 1. Strafsenat, der einen solchen Vortrag zur Zulds-
sigkeit der Verfahrensriige fordert, auch andere Senate des Bundesgerichts-
hofs tun dies und auch nicht erst in jiingster Zeit.

So fiihrt der 3. Strafsenat in einem Beschluss aus dem Jahr 2011* aus, als Re-
visionssenat an die deutlich gemachte Umgrenzung des geltend gemachten
Verfahrensmangels nach § 344 Abs. 2 StPO gebunden zu sein. Der 2. Straf-
senat hat in einem Urteil vom 10. Juli 2013° darauf abgehoben, dass die An-
griffsrichtung des Riigevorbringens eindeutig erkennbar sei. Schon in einer
Entscheidung dieses Senats vom 29. Februar 1952¢ wird konstatiert, dass
gemil} § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO die »den Mangel enthaltenden Tatsachen angege-
ben werden miissen, und zwar so vollstindig, dass klar erkennbar wird, gegen welche
Handlung oder Unterlassung des Gerichts der Vorwurf der Rechtsverletzung erhoben
wird«.”

In diese Richtung ging auch schon das RG?, wie u.a. ein Urteil vom 20. Mirz
1917 - belegt: »... hat sie ginzlich unterlassen anzugeben, inwiefern durch die be-
hauptete Tatsache gegen das Gesetz verstofen ... sein soll.

Diese Auslegung des § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO steht auch im Einklang mit
dem Willen des historischen Gesetzgebers. Aus den Motiven zu den Reichs-
Justizgesetzen® ergibt sich, dass die Bezeichnung der verletzten Rechtsnorm

4 Vom 3. Mai 2011 - 3 StR 277/10, StV 2012, 3 = HRRS 2011 Nr. 769.

> 2 StR 195/12, BGHSt 58, 310, 311 = HRRS 2013 Nr. 754.

6 2 StR 112/50, BGHSt 2, 168.

7 Hieran ankniipfend auch Lowe/Rosenberg-Franke, StPO, 26. Aufl. (2013), § 344
Rn. 78, 81 mwN.

8 V 137/17, RGSt 50, 253.

s Hahn, Die gesamten Materialien zu den Reichs-Justizgesetzen, Band 3/1. Abtei-
lung, 2. Aufl. (1886), S. 254.
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und die Angabe der Tatsachen, die den geriigten Mangel enthalten sollen, fiir
erforderlich gehalten wurden. Denn dort heil3t es:

»Wird die Verletzung einer Prozessvorschrift behauptet, so wird aufer
der Bezeichnung der verletzten Rechtsnorm auch die Angabe der Tatsachen er-
fordert, welche den geriigten Mangel enthalten sollen ...«.

Auch das BVerfG hat eine solche Auslegung als verfassungsrechtlich unbe-
denklich erachtet. In dem Beschluss vom 25. Januar 2005 zur Uberspan-
nung der Vortragspflicht bei sog. Negativtatsachen — eine Entscheidung, die
bei Revisionsverteidigern bestimmt gut bekannt ist — wird die konkrete Be-
nennung des geriigten Fehlers vorausgesetzt, denn anders machen die Aus-
fiihrungen keinen Sinn, wonach zur Vortragspflicht einer Riige der Verlet-
zung des § 261 StPO auch gehort, dass das Tatgericht von anderen nahe lie-
genden Moglichkeiten einer prozessordnungsgemillen Einfiihrung keinen
Gebrauch gemacht hat.!' Dementsprechend fiihrt das BVerfG sodann aus:

»Das Revisionsvorbringen der Beschwerdefiihrer erreicht alle Ziele, die § 344
Abs. 2 Satz 2 StPO nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs verfolgt.
... Sie haben Gegenstand und Angriffsrichtung ihrer Verfahrensriige, ...,
bezeichnet und ihre Verfahrensriige so hinreichend mit Tatsachen unterlegt, dass
der Bundesgerichtshof in die Lage versetzt wurde, allein anhand der Revisions-
begriindungen iiber die Schliissigkeit der Riige des VerstofSes gegen § 261 StPO
zu entscheiden. «'2

In den genannten Zitaten sind unterschiedliche Begrifflichkeiten verwandt,
gemeint ist aber nichts anderes als die Benennung der Angriffsrichtung. Es
handelt sich um kein zusitzliches, gar gesetzesfremdes Vortragserfordernis,
sondern gehort zur Verpflichtung zur Benennung der geriigten Verfahrens-
weise. Dabei geht es nicht um die Angabe einer verletzten Rechtsnorm, son-

10 2 BvR 656/99, BVerfGE 112, 185 = NJW 2005, 1999.
11 BVerfG aaO (Fn. 10), unter C. I. 1. c. dd.
12 BVerfG aaO (Fn. 10), unter C. I. 3.c.



32 Gabiele Cirener

dern um die genaue Bezeichnung dessen, was als fehlerhaft geltend gemacht
wird. Keine Riige wird unzulissig sein, weil sie das Wort Angriff oder An-
griffsrichtung nicht verwendet. Es geht allein darum, dass aus dem Revisi-
onsvortrag deutlich werden muss, was angegriffen wird.

Zur Verdeutlichung soll der zweite Beispielsfall dienen.

2. Beispielsfall

Der Revisionsfiihrer riigt ausdriicklich eine Verletzung des § 261 StPO. Der Sache
nach fiihrt er aus, die Urteilsfeststellungen widersprichen dem Inhalt einer verlesenen
Vernehmungsniederschrift. Er tragt vor, er habe zunichst einen Beweisantrag auf Ver-
nehmung eines Zeugen gestellt, der bekunden solle, der Geschidigte habe angegeben,
die Zahlung von 100.000 € sei darlehensweise als Sicherheit fiir Anteile an einer Mine
erfolgt. Darauthin habe der Vorsitzende einen Vermerk des benannten Zeugen verle-
sen. Dieser Vermerk wird umfassend vorgetragen; danach hat der Geschidigte ange-
geben, 100.000 € als Darlehen gewdhrt und hierfiir als Sicherheit Anteile an einer Mi-
ne erhalten zu haben. Nach dieser Verlesung habe die Verteidigung den Beweisantrag
zurlickgenommen und mit dem Inhalt neu gestellt, der Zeuge werde bekunden, der
Geschidigte habe von der Zahlung als Darlehen gesprochen. Die Stratkammer unter-
stellt die Beweisbehauptung als wahr. Die Revision beanstandet, im Urteil sei nicht
zugrunde gelegt, dass der Geschidigte ausweislich des Vermerks erkldrt habe, fiir das
Darlehen eine Sicherheit als Anteil an einer Mine erhalten zu haben.

In welchem Punkt hilt die Revision das Verfahren fiir fehlerhaft?

Ausdriicklich erhoben wird eine Inbegriffsriige. Dies wird auch bei genauer
Betrachtung der Ausfiihrungen der Revision als Mangel benannt, ist mithin
die tatsdchliche Angriffsrichtung der Riige. Der Mangel wird nicht in der Be-
handlung des Beweisantrags gesehen, sondern in der mangelnden Auseinan-
dersetzung mit dem Inhalt des verlesenen Vermerks. Dies wird belegt durch
die resiimierende Feststellung der Revision, dass genau der Inhalt des Ver-
merks — ndmlich fiir das Darlehen Sicherheit erhalten zu haben — nicht be-
riicksichtigt worden sei. Hingegen wird nicht beanstandet, der Inhalt der als
wahr unterstellten Beweistatsache sei nicht beachtet worden.
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Wir denken uns den Vortrag der Revision jetzt etwas abweichend. Zunichst
wird der Vermerk nicht vorgetragen und sodann ldsst sich den rechtlichen
Ausfiithrungen und dem Restimee der Revision die Beanstandung entneh-
men, dass sich das Urteil nicht mit der Darlehensgewahrung und deren Um-
stinden auseinandergesetzt habe. Wogegen richtet sich der Revisionsfiihrer
nun? Die Riige des § 261 StPO hilft ihm nicht weiter. Wird von ihm etwas
anderes als Mangel benannt, mithin als konkrete richterliche Handlung bzw.
Unterlassen angegriffen?

Hierzu gilt: Der Revisionsrichter muss in einem solchen Fall die Revisions-
begriindung auslegen, der Rechtsgedanke des § 300 StPO gilt auch inso-
weit.!* Er muss ermitteln, welchen Mangel der Revisionsfiihrer konkret be-
nennt, bzw. wie er den geltend gemachten Verfahrensfehler umgrenzt,'* was
nichts anderes als die Angriffsrichtung seiner Riige meint. Wenn sich
dies aus den Gesamtumstidnden ergibt, kommt es auf die richtige oder un-
richtige Bezeichnung der vermeintlich verletzten Rechtsnorm nicht an.?

Zuriick zum abgewandelten Beispielsfall: Anders als im Ursprungsfall zielen
die Ausfiihrungen der Revision nicht eindeutig auf die Verletzung des § 261
StPO, sind mithin auslegungsfihig. Angegriffen wird vielmehr die mangeln-
de Auseinandersetzung mit der Aussage des Geschidigten, die nur mittels
der als wahr unterstellten Angabe zum Gegenstand des Revisionsvortrags
gemacht wird. Beweisantrige und der Gerichtsbeschluss sind umfassend
vorgetragen. Auch dies ist bei der Ermittlung des Angriffsziels einzubezie-
hen. Der Revisionsfiihrer wird schwerlich die mangelnde Ubereinstimmung
zwischen dem nicht vorgetragenen Vermerk und den Urteilsgriinden riigen

13 Vgl. BVerfG aaO (Fn. 10), unter C. I. 1. c. cc; BGH, Beschluss vom 12. Februar
2011 - 3 StR 426/10, NStZ 2011, 648 = HRRS 2011 Nr. 555.

4 Zur Formulierung vgl. BGH, Beschluss vom 3. Mai 2011 - 3 StR 277/10, StV
2012, 3 = HRRS 2011 Nr. 769.

15 Vgl. hierzu auch Hahn aaO (Fn. 9), dargestellt bei Ignor/Bertheau NStZ 2013, 188,
191.
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wollen. Trigt er den Gerichtsbeschluss vor, ermdglicht er insoweit einen Ab-
gleich zur Einhaltung der Wahrunterstellung Nach alldem ist in der Riige
eine solche des § 244 Abs. 3 StPO zu sehen.

Aber natiirlich wird sich die so verstandene Angriffsrichtung nicht stets zu-
gunsten des Revisionsfiihrers auswirken. Um die Auswirkungen ndher zu
beleuchten, stelle ich einen weiteren Beispielsfall vor.

Beispielsfall 3'°

Mit der Verfahrensriige wird »ein Verstol gegen § 257c StPO« geltend gemacht. Bean-
standet wird konkret, dass dem Angeklagten »bei einem voll umfassenden Gestdndnis
.. im Sinne der Anklage« lediglich »eine Strafuntergrenze von drei Jahren und neun
Monaten« zugesichert, nicht aber eine Strafobergrenze »fiir den Fall des Bestreitens«
genannt worden sei. Die weiteren Ausfiihrungen der Revision zielen ebenfalls darauf,
dass der Angeklagte in Unkenntnis {iber die Sanktionsschere zwischen der Untergrenze
im gestidndigen Fall und der Obergrenze im Bestreitensfalle geblieben sei und daher den
strafprozessualen Vorteil eines Gestindnisses nicht richtig habe einschitzen kénnen.

Was ist geriigt? In welchem Punkt hilt die Revision das Verfahren fiir fehler-
haft? Eindeutig und damit nicht auslegungsfihig — anders als im abgewan-
delten zweiten Beispielsfall — ergeben die Ausfiihrungen der Revision der Sa-
che nach, dass als Handlung bzw. Unterlassen des Gerichts die Nichtangabe
der zu erwartenden Strafe ohne Gestindnis, also ohne Zustandekommen ei-
ner Verstindigung im Sinne des § 257c StPO, beanstandet wird. Nicht aber
wird beanstandet, dass das Tatgericht keine Strafobergrenze im Sinne des
§ 257c Abs. 3 Satz 2 StPO benannt habe.

Nur die Angriffsrichtung »Nichtmitteilung der Sanktionsschere« priifend,
entschied der 5. Senat, dass diese beanstandete Handlung keinen Rechtsfeh-
ler darstelle. § 257c Abs. 3 Satz 2 StPO erfasse nur die Angabe der Unter-

16 Fall nach BGH, Urteil vom 3. September 2013 - 5 StR 318/13 = HRRS 2013 Nr.
901.
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und Obergrenze fiir den Fall einer erfolgreichen Verstindigung, deren Be-
standteil in aller Regel ein Gestidndnis sei.

Dieser Fall wire im Hinblick auf das Erfordernis der Angriffsrichtung viel
weniger interessant, wenn nicht tatsidchlich dem Revisionsfiihrer durch das
Tatgericht keine Obergrenze fiir den Fall eines Gestidndnisses mitgeteilt wor-
den wire. Durch die Priifung des konkret geriigten Rechtsverstol3es (»Sank-
tionsschere«) wird ein moglicher Fehler sichtbar, der von der Revision nicht
ausdriicklich beanstandet wird.

Dies dndert aber nichts daran, dass die Revision das Verfahren in diesem
Punkt nicht fiir verfahrensfehlerhaft hilt (um mit Widmaier zu sprechen), es
nicht erkennbar ist, dass sich die Revision gegen dieses richterliche Unterlas-
sen als rechtsfehlerhaft richtet (um mit BGHSt 2, 168, vgl. Fn. 6, zu spre-
chen) oder, wie es neuerdings etwas kdmpferischer anmutend formuliert
wird, sich der Angriff der Revision nicht dagegen richtet.

Dieser Mangel im Vortrag fiihrt dazu, dass keine zuldssige Riige dieses Feh-
lers vorliegt. Wollte man dagegen diesen, nicht als solchen benannten Man-
gel ebenfalls der Kognitionspflicht des Revisionsgerichts unterwerfen, wiirde
das mit dem ersten Beispielsfall herausgearbeitete, vom Gesetz vorgegebene
Erfordernis der Benennung des Mangels aufgegeben. Die Uberpriifung eines
behaupteten Geschehens auf alle hierbei moglicherweise unterlaufenen Feh-
ler bedeutete nichts anders als die Zuldssigkeit einer allgemeinen Verfah-
rensriige. Denn ein Unterschied zwischen den Fillen, in denen nur ein Man-
gel benannt worden ist, sich aber ein anderer als moglich ergibt und den Fal-
len, in denen iiberhaupt kein Mangel benannt worden ist, besteht der Sache
nach nicht. Allein die Angabe eines Mangels als Vortragerfordernis zu for-
dern, um dann umfassend auch auf andere Mingel zu priifen, soweit dies auf
der Grundlage des vorgetragenen prozessualen Sachverhalts moglich ist, wi-
re tatsdchlich eine sinnentkleidete formalistische Schranke. Dies wiirde das
Revisionsgericht aber auch vor unlosbare Aufgaben stellen. Ohne die Benen-
nung des Fehlers kann namlich nicht {iberpriift werden, ob alles Erforderli-
che vorgetragen ist und mithin auch nicht, ob tatsichlich ein Fehler vorliegt.
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Vielmehr bezieht sich die Kognitionspflicht gemil3 § 352 Abs. 1 StPO nur auf
die Tatsachen, die innerhalb der Frist des § 345 Abs. 1 StPO bezeichnet wor-
den sind. Zu denen zdhlt nach der von mir vertretenen Auslegung des § 344
Abs. 2 Satz 2 StPO eben auch die Benennung des geriigten Mangels, mithin
die Angriffsrichtung.

Beispielsfall 4

Bei einer Verurteilung wegen Insolvenzverschleppung wird ausdriicklich die »Einfiih-
rung des Insolvenzgutachtens« geriigt. Das wird mit folgendem prozessualen Sachver-
halt unterlegt: Der Vorsitzende hat die Einfilhrung zahlreicher Urkunden und auch
einen Bericht des vorldufigen Insolvenzverwalters im Selbstleseverfahren nach § 249
Abs. 2 Satz 1 StPO angeordnet. Dagegen hat die Verteidigung Widerspruch eingelegt.
Jetzt riigt die Revision:

a) das Gericht habe iiber den Widerspruch nicht entschieden und sich mit den darin
dargelegten Griinden gegen die Einfiihrung des Insolvenzgutachtens im Selbstlesever-
fahren nicht auseinandergesetzt. Es sei doch wirklich ein Unding, den sehbehinderten
Angeklagten auf die Kenntnisnahme durch Lesen zu verweisen;

b) dass der Insolvenzgutachter nicht selbst gehort worden sei. Ein Ausnahmetatbe-
stand nach § 256 oder § 251 Abs. 1 oder Abs. 2 StPO habe nicht vorgelegen;

c) in dieser Beanstandung sind auBerdem die ladungsfihige Anschrift des Insolvenz-
verwalters und Ausfithrungen dazu enthalten, dass dieser zum nicht aufgekldrten Ver-
bleib von Zahlungen an die vom Angeklagten gefiihrte GmbH in Hohe von 1 Mio. €
Angaben hitte machen konnen. Diese hitten ergeben, wohin die Gelder geflossen sei-
en, was wiederum die Zahlungsfdhigkeit belegt hitte.

Ausgehend vom Grundfall kommt zunichst mehr als ein Verfahrensmangel
in Betracht. Als beanstandete Handlung ldsst sich die Einfiihrung im Selbst-
leseverfahren entnehmen. Diese kann unter verschiedenen Aspekten rechts-
fehlerhaft gewesen sein, so dass dieser Vortrag fiir sich genommen eine
Uberpriifung nicht zuldsst. Man weil3 z. B. nicht, was mit dem Widerspruch
geschehen ist oder ob der Insolvenzverwalter auch personlich gehdrt worden
ist. Die Gleichung zur Ermittlung, ob das Urteil auf einem Verfahrensfehler
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beruht, hat noch zwei Unbekannte. Neben dem Ergebnis ist auch der zu prii-
fende Verfahrensmangel unbekannt. Solange dieser Faktor unbekannt ist,
kann das Ergebnis nicht ermittelt werden.

Deswegen muss benannt werden, worin der Verfahrensmangel gesehen wird.
Die beanstandete Handlung oder Unterlassung muss so eindeutig beschrie-
ben werden, dass erkennbar ist, welcher Rechtsfehler!” geriigt werden soll. In
der Variante a. ldsst sich dem Revisionsvortrag entnehmen, dass die Nichtbe-
scheidung des Widerspruchs und die Einfiihrung im Selbstleseverfahren an-
gefochten werden soll. In der Variante b. hingegen ist ein VerstoR gegen
§ 250 StPO gertigt.!® In der Variante c. ist zudem eine Aufklarungsriige ent-
halten, auch wenn diese nicht ausdriicklich benannt wird. Diese Angriffsrich-
tungen schliefen sich nicht aus, was manchmal auch der Fall sein kann,!° sie
konnen auch kumulativ vorliegen, miissen aber dem Vortrag zu entnehmen
sein.

Zwar kann dagegen eingewandt werden, die Begrenzung auf eine Angriffs-
richtung sei lebensfern, da der Revisionsfiihrer wie aus dem Revisionsantrag
ersichtlich die Aufhebung begehre, gleichgiiltig aus welchem Grund, kommt
es auf dieses Begehren nach der Ausgestaltung des Revisionsrechts nicht an.
Vielmehr verfolgt die Vorschrift des § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO u. a. den Sinn
und Zweck, dass der Revisionsfiihrer in den Stand gesetzt wird, selbst dar-
tiber zu befinden, ob er einen bestimmten Verfahrensverstoff hinnehmen

7 Vgl. Hahn a.a.0. (Fn. 9) , S. 254: Bezeichnung der verletzten Rechtsnorm muss
enthalten sein.

8 Hierzu wire kein Widerspruch erforderlich, denn dessen »Angriffsrichtung« rich-
tet sich gegen die Einfithrung im Selbstleseverfahren statt im Verfahren nach §
249 Abs. 1 StPO. Er ist aber nicht Voraussetzung fiir die Riige der fehlerhaften
Annahme der Verlesbarkeit iiberhaupt.

9 Vgl. hierzu BGH, Beschluss vom 12. Januar 2012 - 1 StR 373/11 = HRRS 2012
Nr. 317.
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will, wie es das BVerfG?*° formuliert. Dies umschreibt der Sache nach die
auch im Verfahrensriigenrecht dominante Rolle der Dispositionsbefugnis.?!
Danach obliegt es dem Revisionsfiihrer bei der Begriindung der Revision
festzulegen, welchen Verfahrensfehler er riigen mochte, diesen Fehler muss
er dann benennen.

Es reicht also nicht aus, nur zu behaupten, das Urteil sei fehlerhaft und man
begehre die Aufhebung. Dies bedeutete nichts anderes als die Zuldssigkeit
der allgemeinen Verfahrensriige, die manchem als erstrebenswert erscheinen
mag, mit dem geltenden Revisionsrecht aber nichts zu tun hat. In den Moti-
ven bei Hahn?** heil3t es hierzu:

»So konnte er (der Entwurf, die Verf. ) doch nicht so weit gehen, vorzuschrei-
ben, dass der Beschwerdefiihrer nur die Revision einzulegen brauche, der Revisi-
onsrichter aber schon in Folge dieser Einlegung zu einer neuen rechtlichen Wiir-
digung der Sache verpflichtet sei, auch wenn der Beschwerdefiihrer iiber die
Richtung und die Griinde seiner Beschwerden gar keine Erkldrung
abgegeben habe. ... Die Gewdhrung eines derartigen Rechtsmittels wiirde aber
auch zweifelsohne dahin fiihren, dass von demselben ein sehr leichtfertiger Ge-
brauch gemacht und die Revisionsgerichte mit frivolen Revisionen iiberschiittet
wiirden. «

Sie sehen: Es braucht die Angriffsrichtung, um der Frivolitdt im Revisions-
verfahren Einhalt zu gebieten!

20 AaO; vgl. auch BVerfG Vorpriifungsentscheid>, Beschluss vom 12. November
1984 — 2 BvR 1350/84, NJW 1985, S. 125, 126.

2l Vgl. hierzu einerseits Cirener NStZ-RR 2011, 134, 135; andererseits Nourouzi
NJW 2011, 1525, 1526; ders. NStZ 2013, 203, 204.

22 Die gesamten Materialien zu den Reichs-Justizgesetzen, Band 3/1. Abteilung, 2.
Aufl. (1886), S. 253.
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Perspektiven der Verfahrensriige

Dem Thema »Perspektiven der Verfahrensriige« widmete sich Gunter Wid-
maier stets, vor allem aber in den letzten Jahren, mit Elan und Hingabe. Vor
allem gegeniiber der Handhabung der Zulidssigkeitshiirde des § 344 Abs. 2
Satz 2 StPO in der Entscheidungspraxis der Revisionsgerichte fand er Worte
hochster Besorgnis. Nach der Lektiire der in der NStZ-RR verdffentlichten
regelmiligen Berichte iiber die Zulidssigkeitspraxis des Bundesgerichtshofs
bleibe »Skepsis (und nicht selten verstindnisloses Kopfschiitteln)«. Habe der
Revisionsvortrag trotz aller hohen Hindernisse die Anerkennung der Zulis-
sigkeit erreicht, konne der Revisionsfiihrer darauf wetten, dass seine Verfah-
rensriige die Beruhenspriifung nicht {iberstehen wird.'

Beiden Themen - der Schliissigkeit des Tatsachenvortrages, der einer Verfah-
rensriige unterlegt sein muss, sowie der Beruhenspriifung — méchte auch ich
hier einige Gedanken widmen.

Die Frage, wohin jemand geht — so Widmaier in seinem Vortrag »Quo vadis,
Revision?«* — ldsst sich leichter beantworten, wenn man weil}, woher er
kommt und welchen Weg er bisher genommen hat. Deshalb werfe ich zu Be-
ginn ein kurzes historisches Schlaglicht.

Der vom Bundesrat beschlossene und 1874 an den Reichstag zur Beratung
weitergeleitete Entwurf der Strafprozessordnung hatte hinsichtlich der An-
forderungen an die Revisionsbegriindung exakt dieselbe Fassung wie der
heutige § 344 StPO (im Entwurf noch § 305, in der Reichsstrafprozessord-

1 Widmaier StraFo 2010, 310, 315.
2 Widmaier StraFo 2010, 310.
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nung alsdann § 384). In der Beratung der Kommission wurde ein Jahr spiter
dieser Paragraph ohne Debatte angenommen.’ Es gab keinen Streit, kein
Problem der Fassung oder Auslegung, man war sich einig.

Auch der »Lowes, der einzige dickere Kommentar zur RStPO in jener Zeit,
vermittelt in den ersten Auflagen nicht den Eindruck, als ob das Reichsge-
richt den Beschwerdefiihrern zum Deutungsgehalt des § 344 Abs. 2 Satz 2
StPO (damals § 384 Abs. 2 Satz 2 StPO) viel zu erkliren gehabt hitte. Im
ersten Band der amtlichen Sammlung findet sich eine Reihe wichtiger ver-
fahrensrechtlicher Entscheidungen, denen auch klare Beanstandungen der
Verteidigung zugrunde lagen. Nur in einer Entscheidung des ersten Bandes
dullert sich das Reichsgericht zu § 384 Abs. 2 StPO und erldutert dem An-
walt eines Verurteilten, dass das alleinige Vorbringen des Satzes »er sei un-
schuldig verurteilt worden«, nicht den Anforderungen an eine Revisionsbe-
griindung geniige.* In der 13. Auflage, erschienen 1913 und zum ersten Mal
von Werner Rosenberg bearbeitet, werden zur fallspezifischen Erlduterung,
welche tatsidchlichen Darstellungserfordernisse eine Verfahrensriige habe,
insgesamt vier Entscheidungen des Reichsgericht zitiert.” Immerhin war des-
sen amtliche Sammlung zu diesem Zeitpunkt bereits auf 46 Binde ange-
wachsen, die — verteilt auf jeden Band - viele grol3artige Entscheidungen zum
Verfahrensrecht enthielten, die allesamt ein tiefes Verstiandnis fiir die Bedeu-
tung schiitzender Formen offenbarten. Der Begriff der »Negativtatsachen«
oder auch nur der Gedanke, der Beschwerdefiihrer miisse von sich aus die
seinem Vortrag gegenldufigen Tatsachen vortragen, welche der Berechtigung
seines Vorbringens den Boden entziehen, war in jener grolen Zeit des
Reichsgerichts noch nicht geboren.

3 Hahn, Die gesamten Materialien zu den Reichs-Justizgesetzen, Bd. 3, 2. Aufl,,
Berlin (1885), S. 1036.

* RGSt 1, 257.
> Lowe, StPO, 13. Aufl. (1913), Anm. 5a zu § 384.
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Sind wir nun hundert Jahre spdter kliiger geworden? Der Text der Vorschrift
ist immer noch der gleiche: »Ersterenfalls (wenn die Revision mit der Verlet-
zung einer Rechtsnorm des Verfahrens begriindet wird) miissen die den Mangel

enthaltenden Tatsachen angegeben werden.«

Probleme scheint das Verstindnis dieses Satzes in den ersten Jahrzehnten
seiner Existenz als einer den Gang des Revisionsverfahrens regulierenden
Vorschrift offenbar nie ernstlich bereitet zu haben. Ein Problembewusstsein
scheint sich erst in den letzten zwei Jahrzehnten fiihlbar gemacht zu haben.
Transponierte man diesen einen Satz in den Bereich des optisch Wahrnehm-
baren, so gewinnt in der neueren Rechtsprechung des BGH der § 344 Abs. 2
Satz 2 StPO plotzlich das Aussehen eines Vexierbildes, dessen Inhalt beim
ersten Draufschauen voéllig klar zu sein scheint, welches durch eine leichte
Drehung aber plotzlich einen ganz anderen Bildinhalt bekommt. Franz Kafka
schrieb in seinem Tagebuch 1911 »das Versteckte in einem Vexierbild sei deutlich
und unsichtbar. Deutlich fiir den, der gefunden hat, wonach zu schauen er aufgefordert
war, unsichtbar fiir den, der gar nicht weifs, dafS es etwas zu suchen gilt.«°

Das beschreibt die Situation des Revisionsverteidigers, der sich in der neue-
ren Rechtsprechung des BGH zu den Begriindungsanforderungen fiir eine
Verfahrensriige zu orientieren versucht. Der Gaukler, der das Vexierbild be-
wegt, zeigt sich gelegentlich tiickisch, manchmal auch héhnisch. Greifen wir
uns ein Beispiel aus der Rechtsprechungsiibersicht zur »Zuldssigkeit von Ver-
fahrensriigen in der Rechtsprechung des BGH«.” Der Verfasser der Revisi-
onsbegriindung war bestimmt kein Laienspieler; immerhin hatte er es mit
einem anderen Part seines Riigevorbringens bis in die amtliche Sammlung
geschafft®. Die dort nicht abgedruckten Passagen des vom 1. Strafsenat am
23.8.2011 gefassten Beschlusses finden sich in der erwdhnten Rechtspre-

6 Franz Kafka, Kritische Ausgabe, Tagebiicher, Frankfurt a.M. (1990), S. 47.

7 BGH 1 StR 153/11 v. 23.8.2011, bei Cirener in NStZ-RR 2012, 65, 66 = HRRS
2011 Nr. 1036.

8 BGHSt 57, 1 f. = HRRS 2011 Nr. 1036.
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chungsiibersicht. Sie befassen sich mit den Verfahrensriigen des Verteidigers,
der vorgetragen hatte, der Beschuldigte sei nicht ordnungsgemal3 nach § 136
Abs. 1 Satz 2 StPO iiber sein Recht auf Hinzuziehung eines Verteidigers be-
lehrt worden; der Kriminalbeamte hatte Gegenteiliges bekundet und hinzu-
gefiigt, der Angeklagte hitte schon aus einem anderen Verfahren um sein
Recht gewusst; der Verteidiger stiitzte sich darauf, dass entgegen Nr. 45
RiStBV die Belehrung nicht protokollarisch festgehalten worden sei; das zu
seiner Rechtfertigung von dem Polizeibeamten Vorgebrachte, er protokolliere
die Belehrung nie, sei unglaubhaft. Unabhingig von der fehlenden Belehrung
sei dem Beschuldigten tatsidchlich auch die Kontaktaufnahme zu einem An-
walt verwehrt worden. Hier sieht der Bundesgerichtshof Unklarheiten in der
»Angriffsrichtung« des Revisionsvorbringens und Widerspriichlichkeiten:

»b) Im Ubrigen sprechen die genannten ineinander iibergehend beide Gesichts-
punkte ansprechenden Ausfiihrungen der Revision dafiir, dass Grundlage eines
Beweisverwertungsverbots offenbar sowohl die unterbliebene Belehrung iiber das
Recht auf Verteidigerkonsultation (BGH, Urteil vom 22. November 2001 — 1
StR 220/01, BGHSt 47, 172, 173 f.), als auch die Verhinderung der ausdriick-
lich gewiinschten Kontaktaufnahme mit dem Verteidiger (BGH, Urteil vom 29.
Oktober 1992 — 4 StR 126/92, BGHSt 38, 372, 374; vgl. auch Art. 6 Abs. 3
Buchst. ¢ MRK; hierzu Schddler in KK-StPO 6. Aufl., Art. 6 MRK Rn. 50
mwN) sein soll. Unbeschadet der Frage nach der gebotenen Klarheit der »An-
griffsrichtung« dieser Riige (vgl. BGH, NStZ 2010, 403, 404 mwN) in tatsdch-
licher Hinsicht, erscheint zweifelhaft, ob, wie fiir eine zuldssige Verfahrensriige
stets erforderlich (vgl. BGH, Beschluss vom 29. Juni 2010 - 1 StR
157/10, StV 2011, 399; BGH, Beschluss vom 19. Oktober 2005 — 1 StR
117/05, NStZ-RR 2006, 181, 182 mwN), der Vortrag widerspruchsfrei ist.
Einerseits sei der Hinweis von KHK H. auf die bei der Vernehmung aktuelle
Kenntnis des Angeklagten von seinem Recht auf Verteidigerkonsultation — sie
stiinde trotz unterbliebener Belehrung einem Verwertungsverbot entgegen (BGH,
Urteil vom 22. November 2001 — 1 StR 220/01, BGHSt 47, 172, 174) — un-
zutreffend, andererseits habe der Angeklagte Kontakt mit seinem Verteidiger
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verlangt. Wie es miteinander vereinbar ist, dass ein Recht unbekannt ist, aber
dennoch geltend gemacht wird, liegt nicht auf der Hand.«

Eigentlich waren diese Uberlegungen I’art pour ’art, weil der Senat in einem
anschlielenden Absatz ohnehin feststellt, es komme auf all das nicht an; er
habe keinen Grund, die Angaben des Kriminalbeamten anders zu bewerten
als die Jugendkammer, mithin sei das Revisionsvorbringen nicht bewiesen.
Wire es aber darauf angekommen, dann hitte eigentlich die Angriffsrichtung
der Verfahrensriige auller Zweifel gestanden: Sie richtete sich zunichst gegen
das - schon in der Hauptverhandlung beanstandete — Unterlassen einer Be-
lehrung und des weiteren — als einem gesonderten Akt — gegen die Verweige-
rung der Kontaktaufnahme. Das sind zwei eigenstindige Verstof3e, die unab-
hingig voneinander riigbar sind, auch wenn sie wegen des inneren Zusam-
menhangs im tatsdchlichen Geschehen in einem Zuge berichtet werden. Das
angeblich widerspriichliche Vorbringen, dessen Abmahnung durch den BGH

in dem Satz kulminiert,

»Wie es miteinander vereinbar ist, dass ein Recht unbekannt ist, aber dennoch
geltend gemacht wird, liegt nicht auf der Hand.«,

ist nicht scharfsinnig, sondern spitzfindig. Menschliches Handeln ist nicht
motiviert durch die Wahrnehmung von Rechten, sondern durch die Erfiillung
von Bediirfnissen, ohne dass dies stets von dem Bewusstsein begleitet wird,
auf die Erfiillung auch ein Recht zu haben. Ein Beschuldigter, der um die
Moglichkeit zur Kontaktaufnahme mit einem Anwalt bittet, muss deshalb
noch lange nicht wissen, dass der Inhalt der Bitte auch sein gutes Recht ist.
Schon gar nicht ladsst sich aus der Kontaktbitte ein Widerspruch zu der Bean-
standung herleiten, der Beschuldigte sei {iber das Recht zur Konsultation ei-
nes Anwalts nicht unterrichtet worden.

Zweideutigkeiten in der »Angriffsrichtunge, tatsdchliche oder scheinbare Wi-
derspriichlichkeiten im Sachvortrag konnen die Zuldssigkeit der Verfahrens-
riige gefihrden. Die Zulissigkeitshiirde wird regelrecht uniiberwindbar,
wenn der erforderliche Vortrag zu den den Mangel enthaltenden Tatsachen
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die Einholung von Informationen verlangt, die schlechterdings gar nicht zu
erlangen sind:

»Vor diesem Hintergrund — so der 2. Strafsenat des BGH in einem fiir die
amtliche Sammlung vorgesehenen Urteil vom 10.7.2013°, wobei ich
den gemeinten Hintergrund sogleich erliutern werde — muss ein Revisi-
onsfiihrer, der eine Verletzung des § 243 Abs. 4 Satz 1 StPO riigen will, — ge-
gebenenfalls nach Einholung von Erkundigungen beim Instanzverteidiger (...) —
bestimmt behaupten und konkret darlegen, in welchem Verfahrensstadium, in
welcher Form und mit welchem Inhalt Gesprdche stattgefunden haben, die auf
eine Verstindigung abzielten (vgl. BGHSt 56, 3). Denn das blofSe Fehlen einer
Mitteilung reicht nach dem oben Ausgefiihrten nicht aus, um einen — vom Revi-
sionsfiihrer darzulegenden — Rechtsfehler zu begriinden.«

Das ist zwar nicht neu'’. Zwar hat bereits in der Vergangenheit der BGH vom
Revisionsverteidiger verlangt, er solle {iber ein bestimmtes Geschehen in der
Hauptverhandlung erforderlichenfalls selbst Erkundigungen einziehen. Das
bezog sich aber friither noch auf halbwegs unverfingliche Bereiche: Gescheh-
nisse wihrend einer tiberdehnten zeitweiligen Abwesenheit des Angeklagten
zum Beispiel, in welcher nach dem Protokoll »die Sach- und Rechtslage« er-
ortert wurde. Das war — wiederholt im Revisionsvortrag — dem Revisionsge-
richt zu wenig; hier hitte — allerdings auch damals schon problematisch — der
Revisionsverteidiger seinen Vortrag etwas andicken und mit konkreteren In-
halten unterlegen sowie hierzu bei dem Instanzverteidiger Riicksprache hal-
ten sollen.

Jedoch: Wer auf derartige Informationsquellen zuriickgreifen muss, hat da-
mit zu rechnen, dass sie — je nach regionalen und gerichtsbezogenen Abhin-
gigkeiten — von vornherein stark eingetriibt sind. Wenn der Revisionsvertei-
diger seine Erkundigungen einziehen muss bei Pflichtverteidigern z.B. im

’ BGHSt 58, 315 = HRRS 2013 Nr. 757.
10 Vgl. nur BGH in StV 2006, 459 m. Anm. Ventzke = HRRS 2005 Nr. 43.
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Gerichtssprengel des Landgerichts Augsburg oder des Landgerichts Traun-
stein, hat man kaum eine Chance tatsidchlicher Aufklirung. Dort sind man-
che Kollegen »ihren« Vorsitzenden langjdhrig, hadufig lebenszeitlich verbun-
den. Thnen fiihlen sie sich mehr verpflichtet als ihren zeitweiligen Mandan-
ten, deren ephemere Existenz mit der Abrechnung der Akte endet. Und
selbst wenn der Mandant nicht Opfer irgendwelcher informellen Absprachen
zwischen seinem Instanzverteidiger und dem Vorsitzenden, sondern Opfer
von Absprachen des Verteidigers eines Mitangeklagten wurde? Wenn diese
Absprachen mit Gericht oder Staatsanwaltschaft Vergilinstigungen im Falle
belastender Angaben gegen seinen Nachbarn auf der Anklagebank zum In-
halt hatten: Soll der Revisionsverteidiger nun versuchen, Erkundigungen bei
dem Verteidiger des Mitangeklagten einzuziehen? Ihre Beantwortung wire
unwahrscheinlich, weil rechtlich unzuldssig, jedenfalls ohne Zustimmung
des Mitangeklagten strafbar.

Die verfahrensrechtlichen Unzutréglichkeiten des Revisionsvortrages hingen
eng zusammen mit der Inhaltsbestimmung des § 243 Abs. 4 Satz 1 StPO, wie
sie der 2. Strafsenat in dem Urteil vom 10.7.2013 vorgenommen hat. Ich
mochte mich deshalb damit noch etwas ndher befassen. Diese Entscheidung
ist sehr bedeutsam und ihre Verfasser genielen unser aller Wertschitzung
und Respekt. Dennoch: In ihrer Koppelung vollig iiberzogener Vortrags-
pflichten und einer engherzig am Wortlaut sich erfreuenden Interpretation
des § 243 Abs. 4 Satz 1 StPO hat der BGH mit diesem Urteil vor dem Wild-
wuchs weiterhin grassierender informeller Absprachen nicht nur kapituliert,
sondern ihm - an den Intentionen der BVerfG-Entscheidung vom 19.3.2013
vorbei — regelrecht freie Bahn verschafft.

Ich mochte das erkliaren. Schritt fiir Schritt:

§ 244 Abs. 4 StPO hat in der seit Herbst 2009 geltenden Fassung folgenden
Wortlaut:

»Der Vorsitzende teilt mit, ob Erorterungen nach den §§ 202a, 212 stattgefun-
den haben, wenn deren Gegenstand die Moglichkeit einer Verstindigung
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(§ 257c) gewesen ist und wenn ja, deren wesentlichen Inhalt. Diese Pflicht gilt
auch im weiteren Verlauf der Hauptverhandlung, soweit sich Anderungen ge-
geniiber der Mitteilung zu Beginn der Hauptverhandlung ergeben haben.«

§ 202a StPO ist hier auch noch kurz zu erwahnen:

»Erwdgt das Gericht die Eréffnung des Hauptverfahrens, kann es den Stand des
Verfahrens mit den Verfahrensbeteiligten erortern, soweit dies geeignet erscheint,
das Verfahren zu fordern. Der wesentliche Inhalt einer Erorterung ist aktenkun-

dig zu machen.«

Es gibt also alle moglichen Dinge, iiber die man im Vorfeld als auch wéhrend
einer Hauptverhandlung reden kann, verfahrens6konomische Fragen, vorliu-
fige Einschitzungen zur Beweisbarkeit einzelner Tatvorwiirfe, aber auch Er-
orterungen, die der Verstindigung iiber den Fortgang und das Ergebnis des
Verfahrens dienen. Wenn iiberhaupt keine auf eine Verstindigung abzielen-
den Gespriche stattgefunden haben, sei das Regelungskonzept des § 257c
StPO - so der 2. Strafsenat — iiberhaupt nicht tangiert, so dass es einer Mit-
teilung gemal § 243 Abs. 4 Satz 1 StPO nicht bediirfe, wenn {iberhaupt kei-
ne oder nur solche Gespriche stattgefunden haben, die dem Regelungskon-
zept des Verstindigungsgesetzes vorgelagert und von ihm nicht betroffen
sind. Denn das »Ob« stehe unter dem Vorbehalt des »Wenn«.

Das wirkt auf den ersten Blick logisch und hilt sich an den Wortlaut des Ge-
setzes. Was will man mehr? Bei niherem Hinsehen ist der Gesetzeswortlaut
allerdings doch nicht so glatt. Denn der Zusatz »und wenn ja« (in diesem Falle
soll auch der Inhalt der Erorterungen mitgeteilt werden), macht ja nur Sinn,
wenn spiegelbildlich das »und wenn nein« mitreflektiert wird (in diesem Fal-
le entfillt die Mitteilung des Inhalts, weil es nichts zu berichten gibt). Das
weist auch vom Gesetzeswortlaut her darauf hin, dass auf jeden Fall eine
Mitteilung sowohl iiber die Fiihrung als auch die Unterlassung von Verstin-
digungsgesprachen erforderlich ist.

Ist der Gesetzestext so eindeutig nicht, ist auch einzubeziehen, dass in dem
Entwurf des Verstindigungsgesetzes — im Zusammenhang mit einer Abgren-



Perspektiven der Verfahrensriige 47

zung von insoweit auch gednderten Vorschriften des Ordnungswidrigkeiten-
gesetzes — ausdriicklich die »in § 243 Absatz 4 StPO-E enthaltene Pflicht, auch
eine Nichterorterung mitzuteilen«'' angesprochen wird. Die Pflicht einer Mittei-
lung auch iiber die Unterlassung von Verstindigungsgespriachen gehorte also
zur eindeutigen Intention des Gesetzgebers.

Wenn mehrere Interpretationen moglich sind, sollte das »respice finem!«
(Bedenke das Ende!) der Leitspruch bleiben. Die Revisionsgerichte fiihren
uns das ja auch sonst hdufig vor.

Denn welche Konsequenzen hat es, wenn § 243 Abs. 4 Satz 1 StPO nur dann
eine Mitteilungspflicht auslést, wenn es tatsidchlich Erorterungen, die auf
eine Verstindigung hinzielten, gegeben hat? Welche Konsequenzen hat es,
wenn es hinsichtlich des Unterlassens von Verstindigungsbemiihungen kei-
ne Mitteilungspflicht gibt?

Das ist sehr einfach, hat allerdings nichts mit der Strafprozessordnung, allen-
falls etwas entfernt mit dem Strafgesetzbuch zu tun:

Ein deutscher Strafrichter kennt seine StPO. Im Umgang mit ihr l4sst er aber
auch gelegentlich Fiinfe gerade sein. Wenn er eine Verfahrensnorm {ibersieht
oder sie nach eigenem Gusto auslegt: Es macht nichts. Wenn das Urteil
rechtskriftig wird, sowieso nicht, wenn das Urteil im Falle einer Revision
aufgehoben wird, bleibt dies auch sanktionslos. Dann muss ein anderer die
Arbeit noch einmal machen. Solange nicht ein bewusster Rechtsbruch zum
Thema wird, erlaubt das System dem Tatrichter eine grolle Gelassenheit im
Umgang mit dem Verfahrensrecht.

Nur eines tut ein deutscher Strafrichter nicht: liigen. Ein deutscher Strafrich-
ter liigt nicht. Das sage ich ohne einen Anflug von Zweifel oder Ironie. Und
erst recht liigt er nicht zu Protokoll (ganz unabhingig von der Strafbarkeit
einer derartigen Liige gemal3 § 348 StGB).

11 BT-Drucks. 16/12310, S. 16.
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Und hier ist der springende Punkt hinsichtlich der Leitentscheidung des
BGH vom 10.7.2013:

Indem der Bundesgerichtshof die Feststellung, dass Verstindigungsgespra-
che nicht stattgefunden haben, der Mitteilungspflicht des § 243 Abs. 4 Satz 1
StPO entzieht, macht er die Vorschrift zu einer unvollkommenen Norm. Die-
jenigen Vorsitzenden, die Verstindigungsgespriche gefiihrt haben, konnen
davon Mitteilung machen. Diejenigen Vorsitzenden, die weiterhin ihre in-
formellen Gespriche fiihren und diese im kleinen Zirkel bilateral oder multi-
lateral geheim halten wollen, kénnen dies sanktionslos tun. Sie miissen nicht
befiirchten, ihre heimlich gefiihrten Gespriche nur dann heimlich fortfiihren
zu kénnen, wenn sie eine Liige zu Protokoll geben. Solange die Mitteilungs-
pflicht des § 243 Abs. 4 Satz 1 StPO sich nicht einschrinkungslos auf das
Bekenntnis zur Unterlassung von Verstindigungsgespriachen erstreckt, ist
kein Richter dazu gezwungen, Farbe zu bekennen.

Das Bundesverfassungsgericht hatte in seinem Urteil vom 19.3.2013 zur Ver-
fassungsmailligkeit des Verstindigungsgesetzes betont, dass ein Versto3 ge-
gen die Transparenz- und Dokumentationspflichten grundsitzlich zur
Rechtswidrigkeit einer gleichwohl getroffenen Verstindigung fiihre. Halte
sich das Gericht an eine solche gesetzeswidrige Verstindigung, werde ein Be-
ruhen des Urteils auf diesem Gesetzesverstofy regelmildig schon deshalb
nicht auszuschlielen sein, weil die Verstindigung, auf der das Urteil beruht,
ihrerseits mit einem Gesetzesverstof§ behaftet ist.” In diesem Zusammen-
hang hat das Bundesverfassungsgericht den Radius der dem Revisionsgericht
zustehenden Beruhenspriifung gemil} § 337 Abs. 1 StPO auf einen minima-
len Durchmesser beschrankt: Ein Beruhen des Urteils auf einem Versto3 ge-
gen Transparenz — und Dokumentationspflichten sei nur »in besonderen
Ausnahmefillen« ausgeschlossen, eine Feststellung, die das Bundesverfas-

12 BVerfGE 133, 168, 223 (Rdnr. 97) = HRRS 2013 Nr. 222.
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sungsgericht ausdriicklich auch auf die gebotene Negativmitteilung nach
§ 243 Abs. 4 Satz 1 StPO erstreckt.

Dies war faktisch eine Intervention des Bundesverfassungsgerichts in revisi-
onsgerichtliche Kompetenzen, hatte doch der BGH bis dahin beim Verstol3
des Instanzrichters gegen Protokollierungs- und Belehrungspflichten im
Rahmen einer Verstindigung ein Beruhen des Urteils auf dem konstatierten
Fehler meist ausgeschlossen. Diente das Urteil des 2. Strafsenats der Abwehr
dieser Intervention?

Letztlich hatte das Bundesverfassungsgericht die Beruhenspriifung gemil
§ 337 Abs. 1 StPO im Falle einer Verstindigung lediglich auf das Mal} zu-
rechtgestutzt, welches frither bei der Beruhenspriifung generell galt: Die blo3e
Moglichkeit, dass das Urteil auf einem festgestellten Fehler beruht, reicht aus;
nur wenn sie ausgeschlossen ist oder rein theoretisch ist, fehlt es an einem
ursdchlichen Zusammenhang.'* Die »Perspektiven der Verfahrensriige« eroft-
nen sich nunmehr, wenn auch nur partiell, wieder auf jener Sichthohe, von
der das herkdmmliche Revisionsrecht seinen Ausgang nahm. Wir werden
sehen, welcher Mal3stab fiir die Beruhenspriifung kiinftighin gilt.

* %k ok

Nachbemerkung: Der 5. Strafsenat des BGH hatte sich mit Beschliissen vom
22.8.2013 (5 StR 310/13 = HRRS 2013 Nr. 900) und vom 17.9.2013 (5 StR
258/13 — wistra 2013, 474, 475 = HRRS 2013 Nr. 1016) der Auffassung des
2. Strafsenats zur Auslegung des § 243 Abs. 4 Satz 1 StPO ohne nihere Be-
griindung angeschlossen. Beide Entscheidungen wurden in zwei parallel er-
gangenen Beschliissen der 2. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 26.8.2014 (2 BvR 2172/13 = HRRS 2014 Nr. 822 und 2
BvR 2400/13 = HRRS 2014 Nr. 823) wegen Verstolles gegen das Willkiir-
verbot aufgehoben und an den Bundesgerichtshofs zuriickverwiesen. Die

13 BVerfGE a.a.0. (Rdnr. 98).
14 BGHSt 21, 288, 290.
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Auslegung des § 243 Abs. 4 Satz 1 StPO, wonach eine Mitteilungspflicht ge-
mil dieser Vorschrift nicht bestehe, wenn keine auf eine Verstindigung hin-
zielenden Gespriche stattgefunden haben, sei unter keinem denkbaren As-
pekt rechtlich haltbar. Roma locuta, causa finita.
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Beweisantrag —
Bedeutungslosigkeit — Beruhen

Bemerkungen zur Zukunft des Beweisantragsrechts
aus Verteidigersicht’

»Es obliegt uns Verteidigern, die Verteidigungsmoglichkeiten des Angeklag-
ten zu erkennen, abzuwigen und zweckentsprechend von ihnen Gebrauch zu
machen. Gerade fiir die Verteidigung gilt der Satz: »Das Recht ist fiir die Wa-
chen da.« Mit dieser priagnanten Formulierung trat Gunter Widmaier' einer
gelegentlich zu beobachtenden Neigung von Strafverteidigern zur Wehleidig-
keit entgegen, der z.B. das Ausbleiben iiberbordender tatgerichtlicher Fiir-
sorge als grundlegender Mangel des Strafverfahrens erscheint. »Erst durch
die Verteilung der Prozelfunktionen der Anklage, der Verteidigung und auch
des Urteils auf verschiedene Personen« — so fiihrte er’ im Anschlufy an Dahs
weiter aus — werde wmder Prozel der Wahrheitsfindung dialektisch ausgestal-
tet und sicher(e) so am besten das Ziel der gerechten Entscheidung«.«

Dieser (geringfiigig aktualisierte) Text lag meinem Beitrag auf dem Gedenksym-
posium fiir Gunter Widmaier am 28.09.2013 in Berlin zugrunde.

1 Widmaier NStZ 1992, 519, 522 f.
2 (Fn. 1) S. 523.
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1.

Kaum ein Bereich des Prozelrechts bestitigt diesen Zusammenhang ein-
dringlicher als das strafprozessuale Beweisantragsrecht. Das aus mehreren
(normativen wie faktischen) Griinden:

e Das Beweisantragsrecht vermittelt dem Angeklagten die Handhabe,
dem Tatrichter Beweiserhebungen aufzundétigen, die in dessen (regel-
malig bei der Erdffnungsentscheidung, also anlidflich der Bejahung
hinreichenden Tatverdachts, erstellten’) Beweisprogramm bisher keine
Rolle spielen sollten.*

e Nur auf diesem Weg kann es ihm im Rahmen eines schliissigen Vertei-
digungskonzeptes gelingen, die so vorgeprigte Uberzeugungsbildung
des Tatrichters (§ 261 StPO) zu beeinflussen, indem er die dem Ankla-
gevorwurf zugrundeliegenden Beweise erschiittert, mit eigenen Be-
weismitteln Gegenteiliges zu den Anklagekonstrukten positiv aufzeigt,
den Tatvorwurf herabdefiniert oder wenigstens fiir den Angeklagten
sprechende Strafzumessungstatsachen in die Beweisaufnahme -ein-
fithrt.

e Vor allem aber: Die Beweishypothesen der Staatsanwaltschaft in die-
sem Sinn anzugreifen, hilft dem Angeklagten allein wenig. In den
Grenzen der §§ 264, 265 StPO ist nur das (mit der staatsanwaltschaft-
lichen Sichtweise nicht notwendigerweise, wenn auch faktisch recht oft
deckungsgleiche) Bild (§ 261 StPO) bedeutsam, das sich der Tatrichter
von der Beweislage macht. Von ihm werden die Verfahrensbeteiligten
indes erst durch das schriftliche Urteil rechtswirksam unterrichtet. Er —
nicht der Staatsanwalt — ist deshalb bei normativer Betrachtungsweise

3 Vgl. instruktiv hierzu Wohlers, FS Roxin (2011), S. 1313 ff.
4 Vgl. hierzu nur Ventzke StV 2009, 655 f. m.w.N.

5 Diese Zusammenhinge finden sich auf den Punkt gebracht bei Deckers, Der straf-
prozessuale Beweisantrag, 3. Aufl. (2013), Rn. 11 ff.
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der Struktur der tatgerichtlichen Hauptverhandlung der Gegner von
Angeklagtem und Verteidigung.® Das, was theoretisch als dialogische
oder dialektische Struktur der Hauptverhandlung umschrieben wird,’
meint ungeachtet der dogmatischen Herleitung gar aus verfassungs-
rechtlichen Grundsitzen vorrangig etwas ganz Profanes: Das von der
Verteidigung sachgerecht gehandhabte Beweisantragsrecht vermittelt
ihr eine der raren forensischen Chancen, friihzeitig — in den Worten
Widmaiers® — einen «Blick ins Beratungszimmer« des Tatrichters zu
werfen: § 244 Abs. 6 StPO.’

Allerdings: In der Rechtsprechung des BGH wird zwar deshalb fast liebevoll
das Bild des »Dialogs der Verfahrensbeteiligten« gezeichnet. Das hilt sie seit
BGHSt 43, 212 aber nicht davon ab, dem Tatrichter zu versichern, er sei »un-
ter keinem rechtlichen Gesichtspunkt (verpflichtet), seine Wiirdigung des
Ergebnisses einer Beweiserhebung dem Angeklagten vor der Urteilsverkiin-
dung mitzuteilen«'® — ein Prozel3verstidndnis, das das BVerfG'' lapidar fiir un-
bedenklich erkldrt hat: »Unsicherheit dariiber, welchen Beweiswert das Ge-
richt einem bestimmten Beweismittel zumessen wird«, stelle »eine Proble-
matik (dar), die im Strafverfahren - in graduell unterschiedlicher Auspra-
gung — typischerweise auftritt und mit der die Verteidigung umgehen kann.«
Die aus § 244 Abs. 6 StPO folgende Pflicht zur substantiellen Begriindung
von Beschliissen, durch die der Tatrichter Beweisantriage zuriickweist, ist

Vgl. hierzu eindringlich J. Schulz, Beitrige zur gesamten Strafrechtswissenschaft
(2007), S. 14, 17 £., 19 ft,; 40, 43 ftf.; 164, 180 ff.

7 Pragnant etwa bei Deckers (Fn. 5), Rn. 341 ff. Dieser Gedanke ist nunmehr von R.
Borner (StraFo 2014, 133) vertieft worden.

8 Widmaier StraFo 2006, 437.

Darin wird manchmal auch der Charme von Hilfsbeweisantridgen gesehen (vgl.
Scheffler NStZ 1989, 158, 159).

10 BGH 5 StR 38/08 = HRRS 2009 Nr. 107, Rn. 22.
11 2 BvR 2025/07 = HRRS 2009 Nr. 467, Rn. 17.
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deshalb — insbesondere beim Ablehnungsgrund der Bedeutungslosigkeit —
von nicht zu tiberschitzender Bedeutung fiir eine effektive Verteidigung.

2.

Stellt man sich aus Verteidigersicht die Frage nach der Perspektive des Be-
weisantragsrechts, so miissen diese Zusammenhinge im Zentrum der Auf-
merksamkeit stehen. Wie sich das Beweisantragsrecht entwickeln wird, ist
nicht vorhersehbar. Zum Beleg hierfiir reicht ein vergleichender Blick in die
im Abstand von 30 Jahren erschienene 5. und 6. Auflage des »Alsberg«.'* Wie
sich das Beweisantragsrechts entwickeln sollte, ist hingegen eine Frage, deren
Beantwortung nicht nur am Rande dessen effektive Sicherung im Revisions-
verfahren in den Blick nehmen muR.

a.

Es nimmt deshalb nicht wunder, dal} dies aus tatrichterlicher Sicht nicht an-
ders gesehen wird."” Den Blick in das Beratungszimmer des Tatrichters wer-
fen zu wollen, erscheint manch einem als untriigliches Indiz fiir Konfliktver-
teidigung.'* Die gelegentlich von Strafrechtswissenschaftlern' gefiihrte Kla-

2. Vgl. das Vorwort von Dallmeyer/Giintge/Tsambikakis, in: Alsberg, Der Beweisantrag
im Strafprozess, 6. Aufl. (2013), S. V.

13 In »Rechtspolitische(n) Eckpunkten fiir die 18. Wahlperiode« unter der Uber-
schrift »Zehn-Punkte-Papier zur Stirkung des Rechtsstaates« wird von Lobbyis-
ten der Justizjuristen mit der behaupteten Zielsetzung »Strafanspruch des Staates
wirksam durchsetzen« ein »effizienteres Beweisantragsrecht«, u.a. durch Trans-
formation der Fristsetzungsrechtsprechung in Gesetzesrecht gefordert, »um ins-
besondere Wirtschaftsstrafverfahren in angemessener Zeit mit einem Urteil zu
beenden.« (DRiB rista 3/2013, 12).

Erhellend ist insoweit der Blick in die einschldgigen Passagen der neuesten ein-
schldgigen Veroffentlichung aus tatrichterlicher Feder (Heinrich, Konfliktverteidi-

14
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ge, der Tatrichter werde gleichermallen von Gesetzgeber, Justizverwaltung,
den »viele(n) »schwarze(n) Schafe(n)« unter den Strafverteidigern«'® und der

17

»Hypertrophie >obergerichtlicher Aufsicht«'” unter »Dauerstress«'® gesetzt,

zielt in die gleiche Richtung."

Fast konsequent ist es, dal} das Kammergericht den Versuch unternommen hat
— und das illustriert die Aktualitdt dieser Fragestellung -, die Einblicksmog-
lichkeiten der Verteidigung in das Beratungszimmer auch beweisantrags-
rechtlich zu verstellen. Wir erinnern uns: Aullerhalb des Beweisantragsrechts
ist der Tatrichter nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung «unter kei-
nem rechtlichen Gesichtspunkt (verpflichtet), seine Wiirdigung des Ergeb-
nisses einer Beweiserhebung dem Angeklagten vor der Urteilsverkiindung
mitzuteilen.« Was schlul3folgert das Kammergericht?

»Fiir das in einen Beweisantrag gekleidete Verlangen des Prozessbeteiligten nach
einer solchen vorldufigen Bewertung der Beweisaufnahme durch das erkennende
Gericht vor der Urteilsberatung kann aber jedenfalls dann nichts anderes gelten,
wenn der Beweisantrag lediglich die Erkldrung nach § 257 Abs. 2 StPO ersetzt
und nicht ernsthaft auf die Erhebung des Beweises, sondern allein auf die Ertei-
lung eines solchen Hinweises abzielt.«*

Und schon hat der Scheinbeweisantrag eine neue Ausprigung erhalten. Eine
derartige Entwicklung wire verhidngnisvoll: Der fiir den Blick in das Bera-
tungszimmer wesentliche Ablehnungsgrund der Bedeutungslosigkeit der

gung im Strafprozess (2013), Rn. 32 ff;; dazu jetzt liberzeugend Sommer StV
2014, 443).

15 Vgl. Krey, FS Achenbach (2011), S. 233, 234 ff.

16 Krey (Fn. 15), S. 238.

17 Krey (Fn. 15), S. 245.

18 Krey (Fn. 15), S. 235.

19 Deutlich auch VRILG Erhard StV 2013, 655, 659.
20 (4) 161 Ss191/12 (262/12) BeckRS 2013, 03998.
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Beweistatsache®' ist seit jeher Zankapfel zwischen Tatgerichten und Revisi-
onsgerichtsbarkeit. Dieser Streit belegt zudem, dal3 auch der beweisantrags-
rechtlich »Wache« nichts auszurichten vermag, wenn niemand dariiber
wacht, dal} mit den von ihm kunstgerecht gehandhabten Rechten pfleglich
umgegangen wird. Wer kennt nicht die Beschliisse gem. § 244 Abs. 6 StPO,
in denen der Tatrichter dem Antragsteller lediglich bedeutet, die Beweisbe-
hauptungen seien unerheblich, da sie nur mogliche Schliisse auf Entschei-
dungserhebliches gestatteten, er, der Tatrichter, aber nicht gedenke, diesen
von dem Antragsteller angestrebten Schluf zu ziehen?** Dieser Basta-
Rechtsprechung sind die Revisionsgerichte mit Blick auf die Funktion des
Beschlusses gem. § 244 Abs. 6 StPO schon immer und mit zunehmender
Strenge entgegengetreten. Fast gebetsmiihlenartig wird dem storrischen
Tatrichter folgendes ins Stammbuch geschrieben:

»Nach der stindigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs muss der Beschluss,
mit dem ein Beweisantrag wegen Bedeutungslosigkeit der behaupteten Tatsache
abgelehnt wird, die Erwdgungen anfiihren, aus denen der Tatrichter thr aus
rechtlichen oder tatsichlichen Griinden keine Bedeutung fiir den Schuld- oder
Rechtsfolgenausspruch beimisst. Geht es wie hier letztlich um die Glaubwiirdig-
keit einer Zeugin, bedarf es der Darlegung, warum die zu beweisende Tatsache
das Gericht auch im Falle thres Nachweises unbeeinflusst liefSe. Die Anforderun-
gen an die Begriindung entsprechen grundsdtzlich den Darlegungserfordernissen
bei der Wiirdigung von durch die Beweisaufnahme gewonnenen Indiztatsachen
in den Urteilsgriinden (BGH, Beschluss vom 19. Oktober 2006 — 4 StR
251/06, NStZ-RR 2007, 84, 85 mwN; Beschluss vom 27. Mdrz 2012 — 3 StR
47/12).«*

21 Vgl. umfassend Giintge (Fn. 12), Rn. 1119 ff.
22 Vgl. nur das Beispiel bei Ventzke HRRS 2010, 461, 465 f.

23 BGH 2 StR 29/13 = HRRS 2013 Nr. 756; aus der letzten Zeit vgl. nur BGH 1 StR
379/13 = HRRS 2014 Nr. 196, Rn. 20 ff.; 2 StR 283/13 = HRRS 2014 Nr. 207,
Rn. 5 ff,; 2 StR 448/13 = HRRS 2014 Nr. 628, Rn. 8 f.; 3 StR 154/13 = HRRS
2014 Nr. 41, Rn. 9 f. (m. Anm. Allgayer NStZ 2014, 112); 4 StR 374/13 = HRRS
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b.

Aber nicht jede auf eine derartig defizitire BeschluBbegriindung ordnungs-
gemdl (§ 344 Abs. 2 S. 2 StPO) gestiitzte Verfahrensriige hat bei den Revisi-
onsgerichten Erfolg. Pointiert formuliert: Selbst wenn der Beschwerdefiihrer

die revisionsgerichtlich entwickelten Klippen, die vor einer erfolgverspre-

chenden Beweisantragsriige liegen, umschifft hat, also z.B.** die Konnexitit —

welchen Grades auch immer — auller Zweifel steht, die Angriffsrichtung der

Riige erkennbar ist und kein Rechtsmiflbrauch® besorgt wird, darf er sich

nicht sicher wihnen. Er mul} eine letzte Hiirde {iberwinden, die Priifung des
Beruhenszusammenhanges (§ 337 Abs. 1 StPO).*® Gunter Widmaier’” hat

24

25

26

2014 Nr. 113, Rn. 6 ff,; vgl. fiir § 244 Abs. 5 S. 2 StPO BGH 4 StR 445/13 =
HRRS 2014 Nr. 406, Rn. 10.

Vgl. zu den Riigebarrieren etwa Ventzke HRRS 2008, 180, 186 f. Gerade § 344
Abs. 2 S. 2 StPO darf in diesem Zusammenhang nicht unterschitzt werden (vgl.
zuletzt BGH 3 StR 118/13 = HRRS 2013 Nr. 789, Rn. 1; 4 StR 7/14 = HRRS
2014 Nr. 753).

Hierzu instruktiv BGH 4 StR 504/12 = HRRS 2013 Nr. 611, Rn. 14 ff.

Freilich verschwimmen hier gelegentlich durchaus die Grenzen, wenn etwa die
Klirung der Beweisantragseigenschaft mit der Beruhenspriifung verschrinkt
wird; z.B. BGH 3 StR 290/10 = HRRS 2011 Nr. 3: »Damit ist die Ablehnung des An-
trags zwar rechtsfehlerhaft begriindet; denn sollte es fiir die Uberzeugungsbildung des
Landgerichts zu der Glaubhaftigkeit der Angaben des friitheren Mitangeklagten S. darauf
angekommen sein, ob dieser in einem anderen Verfahren einen Dritten wahrheitswidrig be-
lastet hatte, so hdtte dieses nicht nur naheliegend die tatsichliche Moglichkeit, sondern auch
die Pflicht gehabt (§ 244 Abs. 2 StPO), den Wahrheitsgehalt dieser friiheren Beschuldi-
gung aufzukldren. Der Senat kann indes das Beruhen des Urteils auf diesem Rechtsfehler
ausschliefSen. Als alleiniger weiterer Bestandteil der gesamten Ermittlungsakte, der hinrei-
chend konkretisiert ist, um dem Beweisbegehren den Charakter eines Beweisantrags zu ver-
lethen (vgl. hierzu LR-Becker, 26. Aufl., 2009, § 244 Rn. 106), ist das Protokoll der poli-
zeilichen Vernehmung des friiheren Mitangeklagten S. vom 19. Juni 2008 bezeichnet. Des-
sen Inhalt konnte aber von vornherein keinen Beweis fiir die innere Tatsache erbringen, dass
S. Dritte verschiedener Straftaten »bezichtigt., erkennbar gemeint: wahrheitswidrig be-
schuldigt, habe, um sich selbst in seiner eigenen Strafsache Vorteile zu verschaffen. Eine
weitergehende Aufkldrungsriige ist nicht erhoben.«
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niichtern konstatiert, dal3 sie sich »in ganz besonderer Weise zum Vehikel fiir
den revisionsgerichtlichen Blick aufs Ergebnis entwickelt« hat.® So sehr die
Erheblichkeit der Beruhenspriifung praktisch auler Zweifel stehen diirfte, so
wenig sind deren Details gedanklich gesichert.” Ein Blick in die einschligi-
gen Kommentierungen und Handbiicher illustriert dies. Weit {iberwiegend
wird in ihnen diese Fragestellung eher kursorisch abgehandelt.’® Das recht-
fertigt auch angesichts neuerer Entscheidungen des BGH eine Vertiefung die-
ser Fragestellung, der sich Gunter Widmaier in sehr origineller — und wie ich
zu zeigen hoffe: sehr aktueller — Weise unter der Uberschrift »Uberholende
Kausalitit bei Verfahrensriigen« angenommen hatte.>!

27 Widmaier StraFo 2010, 310, 315.

28 Deshalb hat die Rechtsprechung auch nicht der Versuchung widerstehen konnen,

in die absoluten Revisionsgriinde eine Beruhenspriifung zu implantieren (vgl.
nur Ventzke StV 2000, 249 ff.)

2 Das ist zwischenzeitlich wohl zu modifizieren: Die verfassungsgerichtlich inspi-
rierte Rechtsprechung zur Priifung des Beruhenszusammenhanges im Kontext
von (durchgefiihrten oder gescheiterten) verfahrensbeendenden Verstidndigungen
hat in bemerkenswerter (und im Vergleich zur deutlich héheren Schutzbediirf-
tigkeit von Angeklagten in streitig durchgefiihrten Verfahren [vgl. Ventzke StraFo
2012, 212, 213] eher iiberzogen anmutender) Weise zu einer partiellen Neujus-
tierung der Beruhenspriifung gefiihrt (z.B. BGH 2 StR 195/12 = HRRS 2013 Nr.
754, Rn. 15 ff.; vgl. aber weniger radikal BGH 5 StR 253/13 = HRRS 2013 Nr.
815, Rn. 11 ff,; 1 StR 237/13 = HRRS 2013 Nr. 927; Rn. 8 f.; 3 StR 89/13 =
HRRS 2014 Nr. 556, Rn. 13 ff.), die allerdings durch BGH 3 StR 210/13 =
HRRS 2014 Nr. 366, Rn. 12 ff. (dazu zutr. H. Schneider NStZ 2014, 251, 255 f.)
ansatzweise wieder ins Lot gebracht worden ist.

30 Vgl. z.B. Giintge (Fn. 12), Rn. 1671 ff.; Deckers (Fn. 5), Rn. 334; Becker (Fn 26), §
244, Rn. 376; Bachler, in: Beck-OK, StPO, Stand: 24.03.2014; § 244, Rn. 119; Krehl,
in: KK, StPO, 7. Aufl. (2013), § 244, Rn. 234 ff.; Dahs, Die Revision im Strafpro-
zess, 8. Aufl. (2012), Rn. 489 ff.; ausfiihrlicher: Hamm, Die Revision im Strafpro-
zess, 7. Aufl. (2010), Rn. 517 ff. (525 ff.).

31 Widmaier, FS Hanack (1999), S. 387 ff.
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aa. »Kausalitdt«? Damit ist das Problem benannt. Hier ist nicht der Ort, die
Untiefen des revisionsverfahrensrechtlichen Beruhensbegriffs auszuloten.
Dal} das Beruhen eines Urteils auf einem Verfahrensfehler eine Kausalitits-
frage darstellt, entspricht freilich der revisionsgerichtlichen Rechtsprechung.
Nur beispielhaft eine der wenigen Entscheidungen des BGH, in der dies hin-
sichtlich der anzuwendenden Kriterien naher ausgefiihrt wird:

»Bei der Frage, ob ein Urteil auf einer Gesetzesverletzung beruht, handelt es sich
um die Priifung eines ursichlichen Zusammenhanges, fiir dessen Bejahung oder
Verneinung es keine wissenschaftlichen Erfahrungssitze gibt. Aus diesem Grun-
de kann die genannte Frage auch nur aufgrund aller im Einzelfall in Betracht
kommenden Umstdnde aus tatscdchlichen Griinden beantwortet werden und nicht
mit Hilfe einer allgemeinen Rechtsregel (vgl. RGSt 45, 138, 143). (...) Verfah-
rensvorschriften iiber die Beweisaufnahme sind nicht Selbstzweck, sondern die-
nen der Wahrheitsfindung. Ihre Verletzung fiihrt deshalb nach einer Verfahrens-
riige nicht zwangsldufig zur Urteilsaufhebung, sondern nur dann, wenn nicht
auszuschliefSen ist, daf$ die Wahrheitsfindung beeintrichtigt wurde.«*

Im Ergebnis deckt sich diese Sichtweise mit einem im Gesetzgebungsverfah-
ren gedullerten Hinweis, wonach es nicht »nothig (sei), die Richter des Revi-
sionsgerichts, also in allen wichtigeren Fillen die Richter am Reichsgerichte,
in peinlicher Weise am Gingelband zu fiihren,« zumal dies auch »nicht
zweckmailig (sei), weil man dem richterlichen Ermessen hier wie in anderen
Dingen freien Spielraum lassen miisse.«*

Frisch’* hat indes mit {iberzeugenden Griinden anhand der Funktion des Re-
visionsverfahrens und in Auseinandersetzung mit konkurrierenden Versu-

32 BGH 2 StR 596/95 NStZ 1996, 400.

3 Von Amsberg, in: Hahn, Die Gesamten Materialien zu den Reichsjustizgesetzen,
Band 3, Abteilung 1, 2. Auflage (1885) (Neudruck 1983), S. 1025. Vgl. zur Ent-
stehungsgeschichte des jetzigen § 337 StPO den kurzen Uberblick bei Kraus, Die
Beruhensfrage im strafprozessualen Revisionsrecht (2004), S. 7 ff.

3 Frisch, FS Rudolphi (2004), S. 609 ff.
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chen der Normativierung des Beruhenszusammenhanges® herausgearbeitet,
dal} es nur um eines gehen kann: Zeigt die revisionsrechtliche Beanstandung
die »ernsthafte Moglichkeit (auf), dass die Entscheidung wegen der auf dem
(prozessualen oder gedanklichen) Weg zu ihr unterlaufenen Gesetzesverlet-
zung das Ziel der Rechtsverwirklichung verfehlt«?*® Fiir Verfahrensfehler, die
Vorschriften betreffen, »deren Funktion es ist, eine zutreffende (oder doch

7 ist — so Frisch

jedenfalls akzeptable) Urteilsgrundlage zu gewihrleistenc,’
weiter — wie bei anderen »funktional auf die Gewdhrleistung einer zutreffen-
den Urteilsbasis gerichteten Vorschriften«®® der Beruhenszusammenhang
zwischen einer sie betreffenden Rechtsverletzung und dem tatrichterlichen
Urteil »im Grunde schon durch den Entstehungs- und Erfahrungshinter-
grund der Norm belegt (...), dass nur bei dem erwarteten Vorgehen hinrei-
chende Gewihr fiir die Gewinnung einer zutreffenden Urteilsbasis besteht,
wihrend eine Abweichung hiervon erfahrungsbegriindet die Gefahr einer
Fehlentscheidung in sich birgt.«** Anders gewendet: Die in diesen Fillen
»generell begriindete Vermutung, dass das Urteil auf der Gesetzesverletzung
beruhe, kann durch konkrete Umstinde (Besonderheiten) des Einzelfalles
ausgeschlossen sein.«** Hier liegt — so Frisch — »der eigentliche Schwerpunkt

der Beruhens-Priifunge«.*’

bb. Wie sieht die revisionsgerichtliche Rechtsprechung dies insbesondere in
den angesprochenen Fillen, in denen der Tatrichter seine Aufgabe verfehlt,

3% Vgl. z.B. Bloy JuS 1986, 585, 596; Schliichter, FS Krause (1990), S. 485 ff.; Paulus,
GS Schliichter (2002), S. 587 ff.; Herdegen, Beweisantragsrecht, Beweiswiirdigung,
strafprozessuale Revision (1995), S. 181 ff.

36 Frisch (Fn. 34), S. 625, 627 ft.
37 Frisch (Fn. 34), S. 637.

38 Frisch (Fn. 34), S. 637.

39 Frisch (Fn. 34), S. 637 f{.

40 Frisch (Fn. 34), S. 637.

41 Frisch (Fn. 34), S. 639.
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bei Anwendung des Ablehnungsgrundes der Bedeutungslosigkeit die Griinde
des Beschlusses gem. § 244 Abs. 6 StPO ausreichend darzulegen? Trigt sie
den beweisantragsrechtlichen Besonderheiten in dieser Fallkonstellation bei
Anwendung des § 337 Abs. 1 StPO Rechnung?

Im Grundsatz kann diese Frage bejaht werden. Der Zusammenhang zwi-
schen beanstandetem Gesetzesversto3 und Urteil wird von der Rechtspre-
chung des BGH gerade mit Blick auf die Funktion der verletzten beweisan-
tragsrechtlichen Begriindungspflicht im Regelfall nicht ausgeschlossen.* Die
Revisionsgerichtsbarkeit trifft deshalb eine Beweislast fiir die ausnahmswei-
se Verneinung dieses Beruhenszusammenhanges.” Gleichwohl haben sich
Denkfiguren etabliert, die diese Sichtweise relativieren.

aaa. Dazu gehort eine Uberlegung, die bereits zur Verneinung eines beweis-
antragsrechtlichen Fehlers fiihren soll: Die Paraphrasierung des Gesetzes-
wortlautes als Begriindungssurrogat soll ndmlich dann rechtlich unbedenk-
lich sein, wenn die den Tatrichter bei seiner Entscheidung leitenden Ge-
sichtspunkte fiir den Antragsteller offensichtlich waren.** Angesichts des re-
visionsrechtlichen Rekonstruktionsverbotes und der auch deshalb grundsitz-
lich eingeschrinkten Moglichkeiten des Revisionsgerichts, denjenigen pro-

42 Z.B. BGH 3 StR 284/11 = HRRS 2012 Nr. 98, Rn. 14 unter Hinweis auf 3 StR
519/09 = HRRS 2011 Nr. 161, Rn. 11. Ebenso: Becker (Fn. 26), Rn. 376; Meyer-
Gofsner/Schmitt, StPO, 57. Aufl. (2014), § 337, Rn. 38.

4  So prignant: Detter, Revision im Strafverfahren (2011), Rn. 376.

*  Vgl. BGH 2 StR 29/13 = HRRS 2013 Nr. 756, Rn. 7: »Die unter Beweis gestellte Tat-
sache hdtte die Schlussfolgerung zugelassen, dass die Zeugin H. wdhrend ihres Aufenthalts
in der Wohnung des Angeklagten von ihrem Lebensgefihrten kiorperlich misshandelt wurde
und daher ein Tatmotiv hatte. Das Landgericht hat in seinem Beschluss indes weder mitge-
teilt, dass es diesen moglichen Schluss nicht ziehen wollte, noch hat es seine Entscheidung
mit konkreten Erwdgungen begriindet. Die Bedeutungslosigkeit lag auch nicht auf der
Hand, was eine fallbezogene Begriindung ausnahmsweise entbehrlich hdtte machen konnen
(vgl. BGH, Beschluss vom 2. Dezember 2009 — 2 StR 363/09, StV 2010, 557 = HRRS
2010 Nr. 114; Beschluss vom 27. Mdrz 2012 — 3 StR 47/12 mwN = HRRS 2012 Nr.
490).«
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zessualen Kontext nachtriglich zu erfassen, in dem der unzureichend be-
griindete Beschlul3 erging, erscheint eine derartige Relativierung der Begriin-
dungspflicht selbst durchgreifend bedenklich. Sie iiberzeugte auch normlo-
gisch nicht: Den Tatrichter trife nimlich die Verpflichtung, den Beschlul}
gem. § 244 Abs. 6 StPO in der o.g. Dichte zu begriinden, es sei denn, die ihn
motivierenden und von ihm verschwiegenen Griinde seien fiir den Antrag-
steller offensichtlich. Ruft man sich die Neigung mancher Tatrichter in Erin-
nerung, begierig nach derartigen vermeintlich tragfihigen Strohhalmen zu
greifen, um nicht bereits in der Hauptverhandlung Farbe bekennen zu miis-
sen, wird man hinsichtlich dieser Ausnahme wohl kaum - in zudem fast pa-
radox anmutender Weise — auf die tatrichterliche Selbsteinschitzung zuriick-
greifen konnen. Dann aber liegt es auf der Hand, dal} es sich bei dieser Aus-
nahme um die Folge einer Beurteilung des Antragsinhalts durch das Revisi-
onsgericht handelt, die vom unterschwelligen Verdacht des Rechtsmil3-
brauchs gegen den Antragsteller — er hatte es in dieser Logik unternommen,
offensichtlich Belangloses unter Beweis zu stellen — getragen wird.*

bbb. Nicht weniger problematisch ist die durchaus gingige Bewertung des
Revisionsgerichts, der Begriindungsmangel sei i.S.d. § 337 Abs. 1 StPO un-
erheblich, da auszuschlieRen sei, dald sich der Antragsteller anders — und das
meint: erfolgversprechender — hitte verteidigen konnen, wire der Tatrichter
gesetzeskonform vorgegangen.*°

% Deshalb ist mit Recht darauf hingewiesen worden, dal3 es der Sache nach immer
— erst recht im Rahmen der Verwendung dieses Arguments bei der Priifung der
rechtsfehlerhaften Anwendung anderer Ablehnungsgriinde — allein um Fragen
des Beruhens gehen kann (Becker NStZ 2003, 415, 420 in Fn. 44).

% Z.B. BGH 3 StR 53/08 = HRRS 2008 Nr. 693, Rn. 2: »Der Senat nimmt Bezug auf
die Antragsschrift des Generalbundesanwalts und bemerkt ergdnzend zu den Verfahrensrii-
gen, mit denen die Ablehnung von Beweisantrigen wegen Bedeutungslosigkeit der Beweis-
tatsache beanstandet wird: Das Landgericht ist zugunsten des Angeklagten davon ausge-
gangen, dass dieser seinen Wagen an andere Personen verliehen hat (UA S. 19); das Urteil
kann daher nicht auf der Ablehnung des Beweisantrages beruhen, mit dem genau dies nach-
gewiesen werden sollte. Im Ubrigen weist die Revision zwar im Ansatz zutreffend darauf
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Gedanklich ist gegen diese Erwiagung auf den ersten Blick wenig einzuwen-
den. Das dndert sich freilich, lenkt man ihn auf die mit revisionsgerichtlichen
Bordmitteln vorzunehmende Feststellung der tatsdchlichen Voraussetzungen
dieses Ausnahmetatbestandes.”’” Bei ihr droht die Arbeitsteilung zwischen
Tat- und Revisionsgericht {iberspielt zu werden.*®* Mehr noch: Mit diesem
Argument wird im Kern die Funktion des Beweisantragsrechts, ein zentrales
Partizipationsrecht® des Angeklagten zu sein, unterminiert. Woher soll das
Revisionsgericht wissen, welches Verteidigungskonzept dem Agieren in der
tatgerichtlichen Hauptverhandlung zugrundelag?*® Wie soll es erahnen, in
welcher Weise das Tatgericht konkret regelkonform agiert und wie die ande-
ren Prozel3beteiligten ihrerseits hierauf reagiert hitten?

Unproblematisch wire es allenfalls, wenn mit den Mitteln des Revisions-
rechts und unter Beriicksichtigung der besonderen Wirkweise beweisan-
tragsrechtlicher Begriindungsmaingel in der Tatsacheninstanz sicher festzu-

hin, dass die Ablehnungsbeschliisse an sich nicht den Begriindungserfordernissen entspre-
chen, die an die Darstellung der antizipierenden Beweiswiirdigung bei der Zuriickweisung
eines Beweisantrags wegen tatsdchlicher Bedeutungslosigkeit der Beweisbehauptung zu stel-
len sind (vgl. BGH, Beschl. vom 22. November 2007 — 3 StR 430/07 m. w. N. = HRRS
2008 Nr. 292). Dies ist hier aber unschddlich, denn der Senat kann im Hinblick auf die
sonstige Beweislage und die — wenn iiberhaupt — nur entfernt indizielle Bedeutung der unter
Beweis gestellten Geschehnisse im Kosovo ausschliefSen, dass der Angeklagte seine Verteidi-
gung bei einer ndheren Begriindung des entsprechenden Ablehnungsbeschlusses anders als
geschehen hdtte einrichten kdnnen. Auch die revisionsgerichtliche Priifung ist noch hinrei-
chend maglich.«

47 So mit Recht Frisch (Fn. 34), S. 640.
4 So auch Kraus (Fn. 33), S. 74.

% Dal} die gesetzlich fiir den Tatrichter vorgesehene Maoglichkeit, Beweisantrige
des Angeklagten abzulehnen, nichts daran dndert, dal der Angeklagte durch die
hierbei zu beachtenden Erledigungsmechanismen (§ 244 Abs. 6 StPO) an der
Beweisaufnahme aktiv partizipieren kann, sei zur Vermeidung vom Milverstind-
nissen klargestellt.

5% Vgl. hierzu erneut Deckers (Fn. 5), Rn. 11 ff.
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stellen wire, dal3 sich der Verfahrensfehler prozessual erledigt hat, weil die
mit dem Beweisantrag gefiihrten Angriffe gegen die Glaubhaftigkeit einer
Zeugenaussage deshalb ausweislich der schriftlichen Urteilsgriinde® obsolet
geworden sind, da der Angeklagte unabhingig hiervon allein aufgrund seiner
rechtsfehlerfrei als glaubhaft bewerteten Einlassung verurteilt worden ist,
oder aber die gebotene Begriindung der Zuriickweisung eines (inhaltlich
verwandten) Beweisantrages in einem anderen Beschlul gem. § 244 Abs. 6
StPO rechtzeitig »nachgeliefert« wurde.>

Dal} diese revisionsgerichtliche Argumentation zudem vielfach leerformel-
haften Charakter hat, wird deutlich, wenn man sich ihre revisionsprakti-
schen Varianten vor Augen hilt. Etwa wenn die Unbeachtlichkeit des Be-
griindungsdefizites eines Beschlusses gem. § 244 Abs. 6 StPO in Fillen die-
ser Art ohne jede Erlduterung gleichzeitig mit den Behauptungen begriindet
wird, einerseits habe der Tatrichter sein Urteil aus materiellrechtlichen Griin-
den iiberhaupt nicht auf die von ihm begriindungslos als unerheblich behan-
delten Beweisbehauptungen stiitzen diirfen, andererseits sei gleichwohl sicher
davon auszugehen, der Angeklagte hitte sich bei korrekter Behandlung die-
ses Antrages nicht »anders als geschehen gegen den Tatvorwurf (...) vertei-
digen kénnen«.>

Eine weitere Abwandlung: Das Revisionsgericht kann sich durchaus in die
Lage versetzt sehen, einerseits mit Blick auf die ihm aufgrund der Revisions-
rechtfertigung bekannt gewordenen sonstigen Beweisantrige eines Ange-
klagten sicher auszuschlieBen, dieser hitte im Fall der gebotenen Anwen-
dung beweisantragsrechtlicher Normen andere sachdienliche Antrige ge-
stellt, andererseits den Beruhenszusammenhang bei Anwendung beweisan-
tragsrechtlicher Normen in Anbetracht »erhebliche(r) Beschrinkungen der

51 Vgl. z.B. BGH 1 StR 226/13 = HRRS 2013 Nr. 846, Rn. 18.

2. Z.B. BGH 3 StR 290/10 = HRRS 2011 Nr. 3, Rn. 2; 4 StR 234/13 = HRRS 2013
Nr. 873.

5 So: BGH 1 StR 275/10 = HRRS 2011 Nr. 334, Rn. 26.
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Beweislage« wegen der Moglichkeit einer anderen tatrichterlichen Uberzeu-
gungsbildung zu bejahen.**

ccc. Damit korrespondiert — und das macht zugleich die Flexibilitdt des revi-
sionsgerichtlichen Instrumentariums® deutlich -, daf der BGH in jiingerer
Zeit wiederholt Beweisantragsriigen hat durchgreifen lassen, zugleich aber
ausdriicklich die sachlich-rechtliche Unbedenklichkeit der tatrichterlichen
Beweiswiirdigung festgestellt hat.”® Nur so konnte er — ganz im Sinn des von
Frisch vertretenen Verstindnisses der Beruhenspriifung — dem Umstand
Rechnung tragen, daf} durch die dem Tatrichter unterlaufene Verletzung be-
weisantragsrechtlicher Normen Vorschriften betroffen waren, deren penible
Einhaltung gerade wegen der beriihrten Verteidigungsmoglichkeiten des An-
geklagten fiir die Richtigkeit des tatrichterlichen Urteils biirgt. Unausgespro-
chen wird damit bedacht, dal} die Wahrung von Verteidigungsrechten nicht
»nur« irgendwelche Individualrechte betrifft, sondern Vorschriften, durch de-
ren Einhaltung die inhaltliche Qualitdt des Urteils garantiert werden soll.
Deshalb darf eben fiir die Suggestivwirkung des vermeintlich goldrichtigen
Urteils, der vielfach der Bedeutungsschwund der Verfahrensriige’” zuge-
schrieben wird, kein Raum bleiben.

ddd. Gleiches gilt fiir eine interessante, gleichwohl eher unbeachtet geblie-
bene Entscheidung des 3. Strafsenats des BGH zur revisionsgerichtlichen
Kontrolle der Anwendung des Ablehnungsgrundes der Bedeutungslosigkeit.
Sie betrifft einen nicht seltenen Fall, der einem in Fillen von »Aussage gegen

% So: BGH 5 StR 499/04 = HRRS 2005 Nr. 295, Rn. 6 f.

> Vgl. nur Ventzke NStZ 2011, 481 ff. m.w.N.

56 Z.B. BGH 3 StR 31/12 = HRRS 2012 Nr. 556, Rn. 9 i.V.m. Rn. 3; 3 StR 44/11 =
HRRS 2011 Nr. 994, Rn. 14.

57 Vgl. hierzu Widmaier StraFo 2010, 310, 312 ff.; Wohlers, in: Wehe dem, der be-
schuldigt wird — 34. Strafverteidigertag (2011), S. 103 ff.; Weflau, FS Frisch

(2013), S. 1289 ff.; Fezer, in: ebenda, S. 1313 ff.; ders., in: Wehe dem... (Fn. 57),
S. 85 ff.
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Aussage«*® vorwiegend unter sachlich-rechtlichem Blickwinkel begegnet: Der
Tatrichter handelt diverse Einwidnde gegen die von ihm bejahte Glaubhaf-
tigkeit des Belastungszeugen ab und kann fiir jeden von ihnen bei isolierter
Betrachtungsweise verniinftige Griinde fiir deren beweisrechtliche Unerheb-
lichkeit aufzeigen. Die Frage, ob die Hiufung dieser Einwinde nicht erorte-
rungsbediirftig ist, legt er sich nicht vor. Das ist sachlich-rechtlich durchgrei-
fend bedenklich.”® Was geschieht aber, wenn sich diese Gedankenoperationen
nur in Beschliissen gem. § 244 Abs. 6 StPO finden und damit der Sachriige
entziehen? Das Revisionsgericht kann - die Erhebung einer Verfahrensriige
dieser Angriffsrichtung® vorausgesetzt — einen Versto3 gegen § 244 Abs. 3 S.
2 StPO darin sehen, dal3 in den Beschliissen diese Gesamtwiirdigung unter-
blieben ist.®’ Es kann aber diesen Zusammenhang auch bei der Beruhensprii-
fung beriicksichtigen, obwohl dies bei der klassischen Kausalitdtsbetrach-
tungsweise nicht eben selbstverstidndlich ist. Hierzu der 3. Strafsenat des
BGH wortlich:

»Bei mit fehlerhafter Begriindung abgelehnten Beweisantrdgen kann ein Beruhen
des Urteils in Ausnahmefdllen ausgeschlossen werden, wenn die Antrige mit
anderer Begriindung zu Recht hdtten abgelehnt werden konnen und die Verteidi-
gungsmoglichkeiten des Angeklagten hierdurch nicht beriihrt wurden (Kuckein
in KK 6. Aufl. § 337 Rdn. 38 m. w. N.). Insbesondere im Zusammenhang mit
Hilfstatsachen des Beweises, also mit Tatsachen, die einen zwingenden oder
maoglichen Schluss auf den Beweiswert eines Beweismittels zulassen, kann sich

5% Dort schlie8t der BGH ein Beruhen des Urteils auf der rechtsfehlerhaften Be-
handlung eines Beweisantrages regelmillig nicht aus, der fiir die Glaubhaftig-
keitspriifung wesentliche Indizien zum Gegenstand hatte (BGH 3 StR 250/10 =
HRRS 2010 Nr. 801, Rn. 11: Unvereinbarkeit von Beschlul gem. § 244 Abs. 6
StPO und Urteil bei Bejahung von Bedeutungslosigkeit). Vgl. auch BGH 5 StR
143/13 = HRRS 2013 Nr. 659, Rn. 9.

5 Statt aller: Meyer-GofSner/Schmitt (Fn. 42), § 261, Rn. 11a (= S. 1156 Mi.).
60 Kritisch hierzu Norouzi NStZ 2013, 203 ff.
61 Statt aller: Meyer-GofSner/Schmitt (Fn. 42), § 244, Rn. 56.
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fiir das Revisionsgericht die Uberzeugung ergeben, dass der Tatrichter den Be-
weisantrag auch mit der Begriindung der tatsdchlichen Bedeutungslosigkeit der
Beweistatsache hdtte zuriickweisen und der Angeklagte sich in Kenntnis einer
solchen Ablehnung nicht weitergehend hdtte verteidigen konnen. Hierfiir ist die
gesamte Beweissituation, wie sie sich aus dem Urteil darstellt, ebenso von Be-
deutung wie die Art und Anzahl der gestellten Beweisantrdge. Vorliegend hat
sich der Angeklagte mit einer Vielzahl von Beweisantrigen verteidigt. Soweit
dabei Tatsachen unter Beweis gestellt wurden, handelte es sich iiberwiegend um
solche, die der Widerlegung einzelner, mit dem Tatgeschehen nicht in unmittel-
barem Zusammenhang stehender Bekundungen der Nebenkligerin oder allge-
mein der Weckung von Zweifeln an deren Glaubwiirdigkeit dienen sollten. Die
Revision riigt iiber die beiden vorgenannten Fille hinaus die Ablehnung weiterer
Beweisantrdge als rechtsfehlerhaft. Auch insoweit weisen die Entscheidungen
des Landgerichts Mdngel auf, die den Generalbundesanwalt veranlasst haben, in
seinem Antrag, die Revision nach § 349 Abs. 2 StPO zu verwerfen, jeweils um-
fangreich darzulegen, dass ein Beruhen des Urteils auf dem einzelnen Rechtsfeh-
ler ausgeschlossen werden konne. Was bei isolierter Betrachtung der Beweisan-
trige und threr Behandlung durch die Strafkammer maoglicherweise zu einer sol-
chen Uberzeugung des Revisionsgerichts hitte fiihren konnen, ist dem Senat vor-
liegend aufgrund einer Gesamtschau aller Umstinde nicht moglich.«

eee. SchlieBlich: Wer sich als Revisionsrichter dem Kausalitdtsdogma verpflich-

tet sieht und den Kopf zerbricht, ob denn bei diesem Tatrichter auszuschlief3en

sei, er konne bei rechtskonformer Behandlung des Beweisantrages zu einem

62

3 StR 519/09 = HRRS 2011 Nr. 161, Rn. 11 f. (meine Hervorhebung). Vgl. auch
BGH 5 StR 145/13 = HRRS 2013 Nr. 457, Rn. 4.; 5 StR 554/12 = HRRS 2013
Nr. 147 (VerstoR gegen § 245 Abs. 1 StPO [Beruhen bejaht mit Blick auf in der
Revisionsbegriindung mitgeteilte Aktenbestandteile]). Dieser Gedanke diirfte
auch auf andere Riigen zu iibertragen sein. Steht z.B. fest, dal der Tatrichter ver-
schiedene dieselbe Beweisfrage betreffende Urkunden entgegen der Behauptung
seines Urteils nicht in die Beweisaufnahme eingefiihrt hatte, wird bei der Beru-
henspriifung auch eine Gesamtschau der Inbegriffsriigen (§ 261 StPO) veranlal3t
sein.
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dem Beschwerdefiihrer giinstigeren Urteil gelangt sein, konnte ins Griibeln
geraten: Wire es nicht besser, wenn er selbst diese Beweisfrage klarte?

Derartiges war bisher eher blasse Theorie: Immerhin hatte der 3. Strafsenat
des BGH zu einer Zeit, in der die verfahrensrechtlich verldngerte Darstel-
lungsriige® noch nicht etabliert war, selbst einen Blick in den Inhalt von Ur-
kunden geworfen, deren Nichteinfiihrung unter dem Blickwinkel des § 245
Abs. 1 StPO vermil3t worden war, und bekannt, auch bei der gebotenen du-
Bersten Zuriickhaltung konne auf dieser Grundlage das Beruhen verneint
werden.®* Der 2. Strafsenat des BGH hatte Sachverstindige gehort, um sich
auf diesem Weg iiber den Beweiswert von Faserspuren informieren zu lassen,
um solchermallen instruiert beweiswiirdigend den Beruhenszusammenhang
zwischen der fehlerhaften Anwendung des Ablehnungsgrundes der volligen
Ungeeignetheit des Beweismittels und dem Urteil verneinen zu koénnen.®
Ein letztes Beispiel, in dem die Beriicksichtigung allgemeinkundigen Erfah-
rungswissens durch das Revisionsgericht in die einzelfallbezogene Befragung
eines Sachverstindigen durch das Revisionsgericht umschligt, findet sich in
einer Entscheidung des 1. Strafsenats des BGH®: Geriigt worden war dort ein
Verstol3 gegen § 251 Abs. 4 StPO anlidfllich der tatgerichtlichen Beweisfiih-
rung mittels eines Notarztberichts. Dall der Inhalt dieser Urkunde i.S.v.
§ 337 Abs. 1 StPO belanglos war, stiitzt der Senat nicht nur auf seine Analy-

62 Statt aller Meyer-GofSnerSchmitt (Fn. 42), § 261, Rn. 38a.

64 3 StR 323/73 (bei Dallinger MDR 1975, 369).

65 2 StR 503/92 = NStZ 1993, 395, 396 (dazu: Hamm [Fn. 30]).
6 1 StR 634/99 (HRRS, Rn. 4 ff.).



Beweisantrag — Bedeutungslosigkeit — Beruhen 71

se des Inhalts anhand des gerichtsmedizinischen Schrifttums, sondern auch

auf das Ergebnis eines von ihm hierzu eingeholten gerichtsmedizinischen
Gutachtens.®

67

Wortlich: »Weitere Angaben des Notarztes wiren hier eventuell zu der Frage zu erwarten
gewesen, ob die von thm festgestellten Leichen- bzw. Totenflecken bereits fixiert« oder noch
wverschieblich« (wegdriickbar) waren. Insoweit stiitzt sich die Revision aber auf einen unzu-
treffenden Ausgangspunkt. Entgegen ihrer Ansicht kann von noch wegdriickbaren Totenfle-
cken nicht darauf geschlossen werden, daf$ der Tod erst 20-60 Minuten vor der Untersu-
chung durch den Notarzt (ca. 20.30 Uhr) und mithin nicht zum von der Strafkammer fest-
gestellten Zeitpunkt (durch sofort todliche Schiisse kurz nach 16.45 Uhr) eingetreten ist.
Nach etwa 20 bis 60 Minuten treten Totenflecken iiberhaupt erst auf. Sie sind dann an-
schliefSend zumindest 5 V> Stunden (nach anderen Beobachtungen sogar bis zu 36 Stunden)
lang noch vollstindig wegdriickbar (Pohl, Handbuch der Naturwissenschaftlichen Krimina-
listik, 1981, S. 366-369; Forster, Praxis der Rechtsmedizin (1986), S. 18-21; Arbab-
Zadeh/Prokop/Reimann, Rechtsmedizin (1977), S. 3 f.).Auch im iibrigen kann ausge-
schlossen werden, daf$ der Notarzt bei einer Vernehmung in der Hauptverhandlung des
Landgerichts Angaben hdtte machen konnen, die iiber die Darlegungen in der verlesenen
Vernehmungsniederschrift hinausgehen und durch die das Gericht bzw. ein medizinischer
Sachverstindiger den anhand von Zeugenaussagen festgestellten Todeszeitpunkt (etwa
16.45 Uhr) als unwahrscheinlich oder unmaoglich beurteilt hdtte. Insoweit folgt der Senat
den in sich widerspruchsfreien und iiberzeugenden Ausfiithrungen des vom Senat eingeholten
Gutachtens des Sachverstindigen Prof. Dr. Eisenmenger. Demnach hdtten auch weiterge-
hende Angaben des Notarztes zur Ausprigung und Qualitdt der Totenflecken, zu threr Lage
und zudem bei threm »Wegdriicken« erforderlichen Druck keine genauere Schitzung des To-
deszeitpunktes als >zwischen 16.15 und 19.45 Uhr« ermdglicht. Selbst fiir den erfahrenen
Rechtsmediziner ist es schwer, aufgrund dieser Todeszeichen eine Einschitzung des Todes-
zeitpunktes vorzunehmen, die den Anspruch erhebt, auch nur auf wenige Stunden exakt zu
sein. Die bei dieser Art der Todeszeitbestimmung gegebene senorme Variationsbreite« beruht
u.a. darauf, daf$ der untersuchende Arzt den mit seinen Fingern entfalteten Druck nicht
exakt dosieren und wiedergeben kann. Entsprechendes gilt hinsichtlich der Totenstarre. Die
in dem polizeilichen Vernehmungsprotokoll enthaltenen diesbeziiglichen Angaben des Not-
arztes lassen einen Todeszeitpunkt zwischen 13.30 und 20.00 Uhr zu. Exaktere Schdtzun-
gen hdtten sich auch nicht treffen lassen, wenn der Notarzt zusdtzliche Angaben zur sub-
jektiv empfundenen Graduierung der Starre oder zur Umgebungstemperatur gemacht hdtte
(vgl. zur grofien Variationsbreite bei der Feststellung des Todeszeitpunktes anhand der
Graduierung der Totenstarre HenfSge/Madea, Methoden zur Bestimmung der Todeszeit an
Leichen (1988), S. 106 ff.). Eine zusdtzliche Aussage des Notarztes zu sogenannten supra-
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Hat das Revisionsgericht damit letztlich die Kompetenz, die prozessuale
Uberholung von Verfahrensriigen herbeifiihren zu kénnen? Wire — angelehnt
an 1 StR 263/12% - folgendes Szenario® denkbar? Der Beschwerdefiihrer
riigt, der Tatrichter sei nicht seinem Beweisantrag nachgegangen, alle 5.000
Geschidigten der angeklagten Betrugsserie zu der Behauptung zu horen, sie
hitten sich nicht in einem fiir die Zahlung ursédchlichen tduschungsbeding-
ten Irrtum befunden.”® Dies hatte er in einer Weise dargelegt, daB die Be-
weisantragsqualitit seines Vorbringens auller Zweifel steht.”! Der Tatrichter
hatte diese Behauptung als bedeutungslos behandelt, da nach der Lebenser-
fahrung und der gebotenen Annahme eines normativ geprigten Vorstel-
lungsbildes”™ vom Gegenteil der Beweisbehauptung auszugehen sei. Der Re-
visionsrichter verzweifelt ob dieser evident fehlerhaften Begriindung des von
ihm fiir richtig gehaltenen Ergebnisses. Er iiberlegt deshalb, ob er nicht kur-
zerhand per Fragebogenaktion zur Ressourcenschonung einige Zeugen an-

vitalen Reaktionen und Augenhintergrundverdnderungen wdre u.a. wegen der subjektiv ge-
tonten Befunderhebung und der schwierigen mefStechnischen Erfassung der Kriterien zu ei-
ner genaueren Leichenaltersbestimmung ungeeignet (vgl. Henfsge/Madea a.a.O. S. 23 ff.,
126/31).« (a.a.O. Rn. 7 f.). Vgl. auch BGH 1 StR 91/04 = HRRS 2005 Nr. 368;
BGH 5 StR 534/02 (Beweisbeschlull vom 02.02.2004; HRRS 2004 Nr. 687: frei-
sprechendes Urteil vom 22.04.2004, Rn. 10 ff.).

6 HRRS 2013 Nr. 387, Rn. 9 ff.
6 Vgl. auch das von Knauer (NStZ 2012, 583, 584) gebildete Beispiel.

70 Strukturell gleicht das der BGH 4 StR 252/91 (= BGHSt 38, 111; Volltext iiber
juris abrufbar) zugrundeliegenden Konstellation. Dazu instruktiv gegen gingige
Verzeichnungen des Falles Schulz (Fn. 6) S. 245 ff.

71 Vgl. zum Problem nur Deckers (Fn. 5) Rn. 89 ff.
2 Vgl. BGH 1 StR 263/12 = HRRS 2013 N. 387, Rn. 16.
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hort, um bei Bestdtigung des normativ zu erwartenden Vorstellungsbildes
die Revision mit Blick auf § 337 Abs. 1 StPO als offensichtlich unbegriindet
(§ 349 Abs. 2 StPO) zu verwerfen.”

Um Basdorf’® zu paraphrasieren: Darf das Revisionsgericht das? Darf es mit

Blick auf den Beruhenszusammenhang - im Sinn des erwdhnten Festschrift-

beitrages Widmaiers — eine Art iiberholende Kausalitét initiieren?

73

Der Tatrichter diirfte die Beweisaufnahme womoglich so gestalten (vgl. BGH [Fn.
72] Rn. 18 u.H.a. BGH 5 StR 394/08 = HRRS 2009 Nr. 718, Rn. 14 f.): »Auch in
der Sache hitte das Landgericht der beantragten Beweiserhebung nicht nachkommen miis-
sen. Bei einer im Wesentlichen auf eine Zahlungsanforderung beschrdnkten Erkldrung reich-
te es — wie der Senat in seinem Beschluss vom 9. Juni 2009 beziiglich des Mitangeklagten
G. in derselben Sache bereits ausgefiihrt hat — fiir einen Irrtum im Sinne des § 263 StGB
aus, wenn sich die Empfinger in einer wenngleich allgemein gehaltenen Vorstellung befan-
den, dass die Tarifberechnung in Ordnung sei. Ein differenziertes Vorstellungsbild bei den
einzelnen Empfingern der Rechnungen liegt hier fern. Insoweit weicht die Fallkonstellation
im vorliegenden Fall von den von der Revision in Bezug genommenen Entscheidungen des
Bundesgerichtshofs (BGHR StGB § 263 Abs. 1 Irrtum 9, 11) ab, die von den Geschddig-
ten individuell zu bearbeitende Rechnungen oder Uberweisungen zum Gegenstand hatten.
Diese Fille unterscheiden sich von dem hier vorliegenden schon dadurch, dass die Entgelt-
forderung hier fiir den jeweiligen Grundstiickseigentiimer eine wirtschaftlich nicht sehr ge-
wichtige und auch vollig unauffillige Erkldrung darstellte. Bei dem einzelnen Empfinger
konnte deshalb nur das von dem sachgedanklichen Mitbewusstsein umfasste Vorstellungs-
bild entstanden sein, dass die Abrechnung jedenfalls nicht betriigerisch sei. Dieses von ihm
angenommene und im Wesentlichen normativ geprdgte Vorstellungsbild der Empfinger hat
das Landgericht zudem erhdrtet, indem es mehrere Zeugen einvernommen hat und in deren
Aussagen dieses Ergebnis bestditigt fand. Angesichts dieses Befunds — zumal mit Blick auf
die abgeurteilte einheitliche Tat — bedurfte es keiner weiteren Aufkldarung durch die zusditz-
liche Vernehmung weiterer Zeugen. Dass das Landgericht in den Urteilsgriinden nur die
Aussage von drei dieser Zeugen wiedergegeben hat, verstofSt nicht gegen §§ 261, 267 Abs.
1 Satz 2 StPO. Das Tatgericht ist nicht gehalten, samtliche Zeugenaussagen zu dokumen-
tieren.« Diese Problematik hat die Rechtsprechung des BGH im Anschluf} an diese
Entscheidung wiederholt beschiftigt (2 StR 616/12 (vom 05.03.2014, Rn. 40 [ju-
ris]); 3 StR 342/13 = HRRS 2014 Nr. 559, Rn. 24 f,; 3 StR 154/13 = HRRS 2014
Nr. 41, Rn. 12 £,; 4 StR 430/13 = HRRS 2014 Nr. 666, Rn. 17 ff.; 5 StR 510/13
(vom 19.02.2014, Rn. 24 [juris]).
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Ausloser dieser Fragestellung”™ ist eine Entscheidung des 5. Strafsenats des
BGH,”® die eine Beweisantragsriige gegen ein Urteil des LG Braunschweig”’
dem Beschlulverwerfungsverfahren zufiihrte. Die hierfiir gegebene Begriin-
dung ist nach einhelliger Auffassung” - vorsichtig formuliert — beweisan-
tragsrechtlich innovativ. Es wird nie zu entritseln sein, auf welchem revisi-
onsrechtlich methodisch belastbaren Weg es dem Senat gelungen sein konn-
te, dem beweisantragsrechtlich geriigten Begriindungsmangel des Beschlus-
ses gem. § 244 Abs. 6 StPO dadurch die Eignung zu nehmen, den Bestand
des Urteils zu gefdhrden, dal} er die vom Tatrichter mit unstreitig rechtsfeh-
lerhafter Begriindung unterlassene Beweiserhebung nachholte, um wegen
deren Ergebnisses nicht etwa den Beruhenszusammenhang (§ 337 Abs. 1
StPO) zu verneinen, sondern zu schliel3en, aufgrund eines erst hierdurch an-
geblich offenbar werdenden Rechtsmillbrauches bei der Antragstellung sei
dem Tatrichter iiberhaupt kein i.S.d. § 244 Abs. 6 StPO bescheidungsbediirf-
tiger Beweisantrag vorgelegt worden.”

Basdorfs*® Ausfithrungen legen vor dem Hintergrund der SchluBiiberlegung
des Senats® nahe, daB die allein dogmatisch dem Grunde nach stringente An-
siedlung dieser Frage in der Beruhenspriifung im Senat nicht durchsetzbar
war (§ 349 Abs. 2 StPO).

Ohne Zweifel: Einfach das im Revisionsverfahren nachholen zu kénnen, was
der Tatrichter mit rechtsfehlerhafter Begriindung unterlassen hatte, mag ei-

7% Basdorf NStZ 2013, 186.

75 Sie verdient keine oberfldchliche Polemik, wie sie sich gleichwohl ansatzweise bei
Grof3-Bolting (HRRS 2013, 228 ff.) findet.

76 5StR 444/11 = HRRS 2012 Nr. 516, Rn. 7 ff.

77 Vom 21.06.2011 (4a KLs 7/11, Rn. 30 ff [juris]).

8 Vgl. Knauer (Fn. 69) S. 583; Triig StV 2013, 66 ff.; Mosbacher JuS 2012, 705, 707 ff.
7% So schon Ventzke StV 2013, 6 in Fn. 2.

8% (Fn.74),S. 187 f.

81 5StR 444/11 = HRRS 2012 Nr. 516, Rn. 13.



Beweisantrag — Bedeutungslosigkeit — Beruhen 75

nen gewissen Reiz auf manche Revisionsgerichte ausiiben. Der Beschwerde-
fiihrer erhilt das, was er von Anfang an wollte, ndmlich die begehrte Beweis-
aufnahme, und gleichzeitig werden die Ressourcen des Justizsystems ge-
schont.

Blof3: Reicht dies — und mehr kann man fiir diese Vorgehensweise argumen-
tativ letztlich nicht ins Feld fithren®* — aus? Dall die Frage zu verneinen ist,
legt bereits die an I StR 263/12 angelehnte Fallabwandlung nahe: Selbst
wenn die Zeugen die Fragen vermeintlich eindeutig beantworteten, bleibe
deren Bewertung eine — auch und gerade verfassungsrechtlich verbiirgte
(Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG) - klassische Domine des Tatrichters.®> Deshalb
hatte es der 4. Strafsenat des BGH in einem gleichsam spiegelbildlichen Fall
auch abgelehnt, sich bei der Priifung einer Beweisantragsriige (§ 244 Abs. 4
StPO) mit der Frage zu befassen, ob durch ein von der Verteidigung mit ihr
vorgelegtes, den konkreten Fall betreffendes psychowissenschaftliches (Ge-
gen-)Gutachten die Feststellungen und Wertungen des Tatrichters durchgrei-
fend in Frage gestellt werden.®

Zudem: Beweisgewinnungsakte des Strengbeweises® unterliegen der Dyna-
mik des Prozesses vor dem Tatgericht. Sie zu rekonstruieren, ist im Bera-
tungszimmer des Revisionsgerichts nicht moglich; es handelte sich um ein
steriles Experiment, das die Trennung von tatrichterlichem und revisionsge-
richtlichem Verantwortungsbereich zwangslaufig verfehlen miif3te.

Und vor allem: Gangbar wire dieser Weg — bezogen auf die konkrete Schuld-
frage des zur Entscheidung des Revisionsgerichts stehenden Verfahrens -

82 Das zeigt Basdorfs Argumentation (Fn. 74, S. 187 f.) in aller Deutlichkeit, indem
er ohne dogmatische Herleitung von einem zuldssigen »Freibeweisverfahren im
Rahmen der Beruhenspriifung« ([Fn. 74], S. 188) spricht.

8 Mustergiiltig deshalb die Beruhenspriifung hinsichtlich einer Inbegriffsriige in
BGH 1 StR 79/13 = HRRS 2013 Nr. 706, Rn. 6.

8  BGH 4 StR 633/97 = BeckRS 1998, 30009665.
8 Vgl. hierzu auch Triig (Fn. 78), S. 69.
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ohnehin nur dann, wenn — wie der Leipziger Senat® nicht verkennt — der
Ausnahmefall vorldge, dal} »ein eindeutiges, von keiner weiteren gerichtli-
chen Bewertung abhingiges Beweisergebnis zu erwarten ist«. Was bedeutete
es aber, gerade im Bereich des Beweisantragsrechts das Fal} aufzumachen
und bei unstreitig vorliegendem tatrichterlichem Gesetzesversto3 zur Ret-
tung des Urteils vor einer dies mit Recht angreifenden Verfahrensbeanstan-
dung die Flucht in das Freibeweisverfahren anzutreten? Man miil3te eine Ka-
suistik dazu entwickeln, unter welchen Voraussetzungen eine derartige
Konstellation beweisrechtlich ausnahmsweise zu bejahen wire.

Das fithrte auch deshalb in die Irre, weil eine der zentralen Funktionen der
Revision, ndmlich die der Begriindungskontrolle, verfehlt wiirde. Eine neuere
Entscheidung des 5. Strafsenats des BGH bestitigt diese Einschidtzung ein-
drucksvoll. Der Beschwerdefiihrer hatte die Begriindung eines Beschlusses
gem. § 244 Abs. 6 StPO beanstandet, da in ihm eine Auseinandersetzung mit
denjenigen Einwanden unterblieben sei, auf die die Verteidigung — unter Bei-
fiigung einer Stellungnahme des nunmehr benannten Sachverstidndigen zum
Erstgutachten — die Notwendigkeit der Einholung eines weiteren Sachver-
stindigengutachtens gestiitzt hatte (§ 244 Abs. 4 StPO). Der Senat hielt die
Riige fiir nicht ordnungsgemil} erhoben (§ 344 Abs. 2 S. 2 StPO). Mit Blick
auf die Wiedergabe der Ausfiihrungen des Erstgutachters im Urteil (nicht et-
wa im Ablehnungsbeschlufy) sei zu einem (sich erst hieraus ergebenden)
Umstand nicht vorgetragen worden, der dem Senat die Moglichkeit erdffnet
hitte, gegebenenfalls im Freibeweisverfahren zu klidren, ob die von dem
Zweitgutachter befiirwortete Untersuchungsmethode hier {iberhaupt anzu-
wenden gewesen wire.*” Wie dies mit der von demselben Senat® sonst

8  (Fn. 76), Rn. 13. Ebenso: Basdorf (Fn. 74), S. 188.

8 BGH 5 StR 340/13 = HRRS 2013 Nr. 905, Rn. 2: »Es bestehen bereits durchgreifende
Bedenken gegen die Zuldssigkeit der durch den Angeklagten C. erhobenen Verfahrensriige
(§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO). Der von der Verteidigung urspriinglich als >bundesweit tdti-
ger und forensisch versierter Gutachter fiir Stimmenvergleichsgutachten« bezeichnete, mit
der Methode der automatischen Sprechererkennung vertraute, auf den Beweisantrag des
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durchaus als iiberragend bedeutsam angesehenen Angriffsrichtung einer Ver-

fahrensriige (hier: Begriindungs-, nicht Aufklirungsmangel) revisionsrecht-

lich zu vereinbaren sein soll, bleibt freilich eher dunkel.

Kurzum: Die Etablierung eines revisionsgerichtlichen Freibeweisverfahrens

im Kontext der Beruhenspriifung von Beweisantragsriigen verfehlte auf der

Ebene der revisionsgerichtlichen Kontrolle gidnzlich die Funktion des Be-

weisantragsrechts: die Gewihrleistung des Schutzes des Uberzeugungsbil-
dungsprozesses in der Hauptverhandlung (§§ 244 Abs. 2, 261 StPO) vor all-
zu selbstgewissen (durch die Entscheidung im Zwischenverfahren vorge-

prégten) tatrichterlichen Evidenzerlebnissen.®

88
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Angeklagten von der Strafkammer dann auch vernommene und nach den einschligigen
Richtlinien gutachtende Sachverstindige M. hat als einen wesentlichen gegen die Anwen-
dung der Methode sprechenden Umstand angefiihrt, dass diese bei kurzen Gesprichen (un-
terhalb von 30 Sekunden) nicht einsetzbar sei (UA S. 39). Vor diesem Hintergrund hdtte
die Revision die Linge der in der Hauptverhandlung in Augenschein genommenen Ge-
sprdchsmitschnitte mitteilen miissen, um dem Senat die Moglichkeit zu erdffnen, gegebenen-
falls im Freibeweisverfahren zu kldren (vgl. zur Moglichkeit des Freibeweisverfahrens im
Revisionsgerichtszug: BGH, Urteile vom 24. November 1992 — 5 StR 500/92, BGHSt 39,
49, 53; vom 29. April 1997 — 1 StR 511/95, BGHSt 43, 66, 72; vom 17. Dezember
1998 — 1 StR 156/98, BGHSt 44, 308, 312 ff.; vom 30. Juli 1999 — 1 StR 618/98,
BGHSt 45, 164, 166 f.; vom 22. April 2004 — 5 StR 534/02 = HRRS 2004 Nr. 687,
NStZ-RR 2004, 270, 271; vom 15. Februar 2005 — 1 StR 91/04 = HRRS 2005 Nr.
368, StV 2005, 374; Beschluss vom 25. April 2012 — 5 StR 444/11 = HRRS 2012 Nr.
516, NJW 2012, 2212, 2213), ob die Methode der automatischen Sprechererkennung
nach Art und Linge der Sprechproben und Gesprichsmitschnitte hier anzuwenden gewesen
widre.« Ich war Revisionsverteidiger in dieser Sache. Man wird angesichts des
leicht ironischen Untertons der Beschlul3begriindung nicht in der Annahme fehl-
gehen, der Senat habe ein selbstwiderspriichliches Verhalten der Verteidigung
geargwohnt, da der jetzt von ihr kritisierte Erstgutachter just mit Hinweis auf
dessen iiberragende Sachkompetenz von ihr zuvor benannt worden war.

Zuletzt BGH 5 StR 318/13 = HRRS 2013 Nr. 901, Rn. 6.

Vgl. zur diesbeziiglichen Funktion von Verteidigung Alsberg, Philosophie der Ver-
teidigung (1930), in: Ausgewihlte Schriften (1992), S. 323, 328.
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Gunter Widmaier hat anldfllich seiner erwidhnten ErOrterung iiberholender
Kausalitit bei Verfahrensriigen der (revisionsgerichtlich bewirkten) Herbei-
fiihrung abweichender Prozef3tatsachen eine eindeutige Absage erteilt. Lapi-
dar fiihrte er aus: »Verdnderungen im tatsidchlichen Bereich, die zeitlich nach
dem angefochtenen Urteil liegen, vermogen deshalb (nicht) zur Verneinung
der Beruhensfrage zu fithren.«”

Die Untersuchung der bei der Beruhenspriifung in beweisantragsrechtlichen
Fillen anzustellenden Uberlegungen hat die Richtigkeit seines Urteils bestitigt.

% Widmaier (Fn. 31), S. 393, 395.



ANDREAS MOSBACHER

Perspektiven des Beweisantragsrechts —
Der spezielle Beweiserhebungsanspruch als
Anspruch auf Teilhabe am Prozess der
Wahrheitsfindung

I. Einleitung

1. Ausgangspunkt

Das Beweisantragsrecht legt als Ausgleich zur starken Stellung des Gerichts
bei der Wahrheitsermittlung im reformierten Inquisitionsprozess fest, in
welchem Umfang die anderen Prozesssubjekte durch Beweisantrige auf das
Beweisprogramm des Gerichts Einfluss haben konnen!. Die Funktion des
Beweisantragsrechts besteht im Kern darin, den iibrigen Verfahrensbeteilig-
ten eine Teilhabe am Prozess der Wahrheitsfindung in der Hauptverhandlung zu
sichern, indem das Gericht in bestimmten Fillen gezwungen werden kann,
Beweise zu erheben, die es von sich aus nicht erheben will. Es geht also um
die Mitgestaltung des tatsichlichen Verfahrensstoffs, der als Inbegriff der
Hauptverhandlung zur Grundlage der richterlichen Erkenntnis wird. Diese
Einflussnahme beschrinkt sich auf die Tatsachengrundlage der Uberzeu-
gungsbildung des Gerichts; nicht erfasst wird davon der Vorgang der Uber-
zeugungsbildung selbst (vgl. § 261 StPO).

1 Becker, in: Lowe/Rosenberg, StPO, 26. Aufl. (2009), § 244 Rn. 1 m.w.N.
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2. Der spezielle Beweiserhebungsanspruch

Das Beweisantragsrecht ldsst sich, wie Alsberg in seiner Schrift »Der Beweis-
antrag im Strafprozess« ndher ausgefiihrt hat, als Summe derjenigen Regeln
lesen, die Voraussetzung und Grenzen eines speziellen strafprozessualen
Beweiserhebungsanspruch formulieren?. Dieser spezielle Beweiserhebungs-
anspruch geht iiber den allgemeinen Beweiserhebungsanspruch der Verfah-
rensbeteiligten, der durch die Amtsaufklarungspflicht des Gerichts formu-
liert wird (§ 244 Abs. 2 StPO), hinaus. Beweisantragsrecht und Sachaufkli-
rungspflicht sind nicht deckungsgleich®.

Der allgemeine, aus der Amtsaufkldrungspflicht herriihrende Beweiserhe-
bungsanspruch setzt keine weiteren Aktivititen der Verfahrensbeteiligten
voraus. Anders der spezielle Beweiserhebungsanspruch: Die Befugnis, eine
Beweiserhebung zu verlangen, muss in Form eines Beweisantrags ausgetiibt
werden, um den speziellen Beweiserhebungsanspruch zuldssig geltend zu
machen. Dass die Strafprozessordnung die Geltendmachung des speziellen
Beweisantragsrechts — schon vom Reichsgericht als das wichtigste aller Rechte
in der Hauptverhandlung bezeichnet* — an eine bestimmte Form kniipft,
macht eine der besonderen Schwierigkeiten dieses Rechtsgebiets aus.

3. Fragestellungen im Beweisantragsrecht

Insoweit stellen sich insbesondere folgende Fragen: Welche Anforderungen
stellt man an diese Form? Muss etwa der Antragsteller neben einem be-
stimmten Beweismittel und einer bestimmten Beweistatsache weitere Anga-
ben zur Beziehung zwischen Beweismittel und Beweistatsache machen (sog.

2 Alsberg/Niise, Der Beweisantrag im Strafprozess, 2. Aufl. (1956), S. 61 ff.

3 Niher Alsberg/Niise/Meyer, Der Beweisantrag im Strafprozess, 5. Aufl. (1983), S.
29 ff. m. w. N.

4 RGSt 22, 335, 336; Alsberg/Niise/Meyer (Fn. 3), S. 371 m.w.N.
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»Konnexitdt« oder gar »erweiterte Konnexitit«)? Was ist, wenn die Verfah-
rensbeteiligten die Form nicht beherrschen? Muss das Gericht aus Fiirsorge-
griinden eine wohlwollende Auslegung praktizieren oder gar auf eine sachge-
rechte Antragsstellung hinwirken? Inwieweit ist die Bewertung der Form fiir
die revisionsgerichtliche Uberpriifung von Bedeutung?

Ganz andere Fragen stellen sich bei der inhaltlichen Begrenzung des speziel-
len Beweiserhebungsanspruchs. Alsberg unterschied in inhaltlicher Hinsicht
zwischen grundlegenden Voraussetzungen des Beweiserhebungsanspruchs
(Beweiserheblichkeit der Tatsache und Moglichkeit ihrer Erhebung), der
Hemmung des Beweiserhebungsanspruchs (etwa durch Beweisverbote, Of-
fenkundigkeit, Wahrunterstellung oder Erwiesenheit) und dem Verbrauch
des Anspruchs (durch Erhebung des Beweises)®. Hinzu kam nach seiner Auf-
fassung das Verbot der Beweisantizipation als Grundbedingung eines
Rechtsanspruchs auf Beweiserhebung®.

Eine dritte Gruppe von Fragen stellt sich im Zusammenhang mit der Be-
scheidung von Beweisantriagen. Der formgerechte Beweisantrag fiihrt nach
der gesetzlichen Konzeption entweder zur begehrten Beweiserhebung oder
zur einem begriindeten Gerichtsbeschluss (§ 244 Abs. 6 StPO), der den An-
tragsteller dariiber informiert, aus welchem gesetzlichen Grund der Beweis
nicht erhoben werden soll. Fraglich ist insoweit, welche Begriindungstiefe
bei der Beweisantragsablehnung verlangt wird, ob und unter welchen Vo-
raussetzungen das Gericht seine Einschitzung des Ablehnungsgrundes dn-
dern darf und hiervon Mitteilung geben muss (Problem der Kontinuitit,
auch in Hinblick auf den spiteren Urteilsinhalt) und ob die AuBerungen des
Gerichts in seiner Ablehnungsbegriindung dariiber hinaus moglicherweise
relevante Vertrauenstatbestinde schaffen.

5 Vgl. Alsberg/Niise (Fn. 2), S. 63 ff.
6 Alsberg/Niise (Fn. 2), S. 77 ff.
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Eine vierte Gruppe von Fragen dreht sich um die Behandlung des Beweisan-
tragsrechts in der Revisionsinstanz: Wie und von wem kann eine Verletzung
des speziellen Beweisantragsanspruchs geriigt werden? Wie muss die durch
§ 337 Abs. 1 StPO vorgesehene Beruhenspriifung in diesem Fall aussehen?

Aus der Perspektive des Beweisantragsrechts als eines Rechts auf Teilhabe an
der Gewinnung der tatsichlichen Grundlagen der richterlichen Uberzeu-
gungsbildung sollen nachfolgend drei aktuelle Fragestellungen im Beweisan-
tragsrecht untersucht werden:

Das Problem der Wahrunterstellung bei spdterer Bedeutungslosigkeit, das
Problem der Riigebefugnis des Nichtantragstellers und das Problem der irre-
fiihrenden Begriindung bei der Ablehnung eines Beweisermittlungsantrags.

I1. Die Untersuchung einzelner Fragestellungen

1. Wahrunterstellung und spitere Bedeutungslosigkeit
a) Ein Beispiel

In einer Hauptverhandlung werden eine Vielzahl von Zeugen gehort. Es geht
um den Vorwurf der Steuerhinterziehung durch Verwendung von Schein-
rechnungen und Einschaltung vorgeblicher Subunternehmer. Der Angeklagte
stellt die Vorwlirfe in Abrede. Im Zentrum der Verteidigungsbemiihungen
steht u. a. das Bemiihen, die Glaubwiirdigkeit der Belastungszeugen (mut-
malilich Scheinrechnungssteller) zu erschiittern. Ankniipfungspunkte hierfiir
gibt es zahlreiche, denn bei den Zeugen handelt es sich — nicht untypisch in
diesem Bereich — um Drogen- und Alkoholabhingige, Kleinkriminelle oder
Minderbemittelte. Nachdem ein derartiger Zeuge gehort wurde, beantragt
die Verteidigung, einen Zeugen zum Nachweis der Tatsache zu horen, dass
der Belastungszeuge frither in bestimmte, im Einzelnen bezeichnete krimi-
nelle Machenschaften verwickelt war, weshalb seinen Angaben kein Glaube



Perspektiven des Beweisantragsrechts 83

geschenkt werden konne. Das Gericht unterstellt die Beweistatsache als
wabhr.

Variante 1): Im Rahmen der Schlussberatung kommt das Gericht zum Er-
gebnis, dass den Angaben des Zeugen aus anderen Griinden nicht zu glauben
und die als wahr unterstellte Tatsache deshalb ohne Bedeutung ist.

Variante 2): Das Gericht glaubt diesem Zeugen und meint, dass er frither in
kriminelle Machenschaften verstrickt sei, sei fiir die Beurteilung der Glaub-
haftigkeit seiner jetzigen Aussage aus im einzelnen benannten Griinden ohne
Bedeutung.

Der Angeklagte riigt in beiden Fillen eine fehlerhafte Ablehnung seines Be-
weisantrags, denn das Gericht hitte die Beweistatsache tatsichlich als be-
deutungslos ablehnen miissen.

Es handelt sich, wie Karlheinz Meyer in der 5. Auflage des Als-
berg/Niise/Meyer schreibt, um den praktisch haufigsten Fall der Wahrunter-
stellung iiberhaupt, ndmlich betreffend Indiztatsachen, bei denen von vorne-
herein fraglich ist, ob das Gericht daraus irgendwelche Schlussfolgerungen
zugunsten des Angeklagten ziehen wird, und auf die es fiir die Entscheidung
im Ergebnis daher moglicherweise nicht ankommt’.

b) Gesetzlicher Ausgangspunkt

Nach der gesetzlichen Konzeption schlielen sich die Ablehnungsgriinde der
Wahrunterstellung und der Bedeutungslosigkeit aus. Das Gericht darf einen
Beweisantrag mittels Wahrunterstellung nach § 244 Abs. 3 S. 2 StPO nur ab-
lehnen, wenn eine erhebliche Behauptung, die zur Entlastung des Angeklag-
ten bewiesen werden soll, so behandelt werden kann, als wire die behaupte-
te Tatsache wahr. Weil die Ablehnung eines Beweisantrags spitestens bis
zum Abschluss der Beweisaufnahme zu erfolgen hat, kann die Einschitzung

7 Alsberg/Niise/Meyer (Fn. 3), S. 667.



84 Andreas Mosbacher

des Gerichts von der Erheblichkeit der Beweistatsache allerdings stets nur
eine vorldufige sein. In der Schlussberatung kann sich ergeben, dass die als
wahr unterstellte Tatsache nach der aus dem Inbegriff der Hauptverhandlung
geschopften Uberzeugung, die sich auch auf die Plidoyers und das letzte
Wort des Angeklagten bezieht, fiir die Entscheidung des Gerichts unerheb-
lich ist. Bei der Behandlung eines Beweisantrags ist hiufig nicht ohne weite-
res absehbar, ob die Beweistatsache im Zusammenhang mit weiteren Be-
weiserhebungen oder Erkldrungen der Verfahrensbeteiligten von Belang ist
oder nicht. Manchmal ergibt sich fiir das Gericht etwa erst aus dem Plddoyer
des Verteidigers, weshalb dieser im Rahmen seiner Verteidigungsstrategie
Wert auf eine bestimmte Beweistatsache legt.

c) Auffassung der hochstrichterlichen Rechtsprechung

Aus allen diesen Griinden liegt nach der bisherigen st. Rspr. des RG und des
BGH in der Wahrunterstellung nicht die Zusage des Gerichts, die Beweistat-
sache auch im Urteil als erheblich anzusehen, sondern nur die Einschitzung,
es handele sich nach gegenwirtigem Stand um eine potentiell erhebliche Tat-
sache. Schon das Reichsgericht hat hierzu im 65. Band der amtlichen Samm-
lung ausgefiihrt®:

»Im Laufe der Verhandlung ldsst sich vielfach noch kein endgiiltiges Urteil dar-
iiber fillen, welche einzelnen Tatsachen erheblich, das heifst geeignet seien, in
Verbindung mit anderen Tatsachen den gesetzlichen Tatbestand zu erfiillen oder
seiner Erfiillung den Boden zu entziehen oder die Strafbarkeit auszuschliefSen
oder zu vermindern oder zu erhéhen oder einen Beitrag fiir die Zumessung der
Strafe zu liefern oder den Schluss auf eine Tatsache zu begriinden, der eine der
zuvor benannten Wirkungen zukommt. Deshalb kann die Ablehnung eines Be-
weisantrags auf die Unerheblichkeit der behaupteten Tatsache nur gestiitzt wer-
den, wenn das Gericht schon zur Zeit seiner EntschliefSung iiber den Antrag da-

8 RGSt 65, 322, 330.
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von iiberzeugt ist, dass ein Zusammenhang zwischen der behaupteten Tatsache
und dem abzuurteilenden Ereignis iiberhaupt nicht besteht, oder dass diese Tat-
sache ungeachtet eines solchen Zusammenhangs die zu treffende Entscheidung
keinesfalls zu beeinflussen vermag.

Die Voraussetzung der Wahrunterstellung ist anders geartet. Sie greift auch
Platz, solange mit der Moglichkeit eines von der behaupteten Tatsache ausge-
henden Einflusses auf die Entscheidung gerechnet wird. Als ihr Grund dient die
Erwdgung, dass es iiberfliissig ist, Beweis zu erheben, wenn das Gericht entwe-
der dem Vorbringen des Angeklagten ohne weiteres Glauben beimisst oder dieses
als unwiderlegbar ansieht. Ergibt sich dann nach Schluss der Verhandlung bei
der Urteilsfindung, dass der als wahr unterstellten Behauptung keine Bedeutung
fiir die Entscheidung zukommt, dass sie also unerheblich ist, so ist doch das Ge-
richt nicht verbunden, die Verhandlung wieder zu erdffnen und den Beteiligten
seine Erkenntnis von der Unerheblichkeit der Tatsache zu offenbaren oder die
Tatsache trotz dieser Erkenntnis in den Urteilsgriinden als erheblich gelten zu
lassen.«

Im Ergebnis hat der Tatrichter damit — wie Karlheinz Meyer schreibt — die
Wahl, ob er den Beweisantrag schon in der Hauptverhandlung wegen Uner-
heblichkeit der (Indiz-)Tatsache ablehnt oder die Tatsache zunichst als wahr
unterstellt und erst im Urteil erkldrt, dass es auf sie fiir die Entscheidung
nicht ankommt®. Der Antragsteller kann deshalb nicht darauf vertrauen, dass
das Gericht die wahrunterstellte Beweistatsache auch im Ergebnis als be-
langvoll behandelt. Indes ist nicht zu verkennen, dass diese Rechtsprechung
zum Missbrauch einlddt, ndmlich dazu, schon friihzeitig als belanglos bewer-
tete Tatsachen als wahr zu unterstellen, um spiter dann auf die schon vorher
ins Auge gefasste Bedeutungslosigkeit auszuweichen. Zweck eines solchen
Manovers kann es sein, dem Antragsteller gerade nicht den bei dem Ableh-
nungsgrund der Unerheblichkeit von der Rspr. des BGH geforderten »Blick

9 Alsberg/Niise/Meyer (Fn. 3), S. 592.
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ins Beratungszimmer«'® zu 6ffnen (siehe Variante 2: insoweit ist nicht er-
sichtlich, was sich gedndert haben sollte). Hinzu kommen die hohen Be-
griindungsanforderungen im Falle der Ablehnung wegen Bedeutungslosig-
keit!! und das Erfordernis, bei einer Vielzahl von Beweisantrigen deren Ge-
samtheit fiir die Beurteilung der Bedeutungslosigkeit in den Blick zu neh-
men'?, wihrend im Fall der Wahrunterstellung ein Satz zur Begriindung der
Antragsablehnung gentigt.

d) Kritik

Die Kritik der tiberwiegenden Auffassung im Schrifttum zweifelt schon am
Ausgangspunkt dieser Rechtsprechung und hilt die Wahrunterstellung nur
dann fiir moglich, wenn das Gericht von der Erheblichkeit der Beweistatsa-
che im Zeitpunkt der Antragsbescheidung iiberzeugt ist!®. Konsequent wird
dann verlangt, dass das Gericht den Beweisantrag neu bescheiden muss,
wenn es spater auf die Bedeutungslosigkeit der Beweistatsache abstellen will.
Tatsédchlich sprechen fiir die u. a. von Fischer und Becker vertretene Auffassung
gewichtige systematische und teleologische Argumente sowie der Wortlaut
von § 244 Abs. 3 StPO. Ausfiihrlich und iiberzeugend wurde diese Kontro-
verse zuletzt von Hartmut Schneider im Gedenkheft der NStZ fiir Gunter Wid-
maier abgehandelt!*.

10 Widmaier StraFo 2006, 437.
11 Vgl. BGH NStZ-RR 2007, 84, 85; 2012, 255 = HRRS 2007 Nr. 46.

12 BGH NStZ-RR 2010, 211 = HRRS 2011 Nr. 161; BGH NStZ 2013, 478 = HRRS
2013 Nr. 457.

13- Vgl. Fischer, in: KK-StPO, 6. Aufl. (2008), § 244 Rn. 187.

14 Schneider NStZ 2013, 215 ff. mit umfassenden Nachweisen zu den einzelnen Posi-
tionen.
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e) Die (inkonsequente) Weiterentwicklung der Rechtsprechung

Eine neuere Entscheidung des 3. Strafsenats des BGH'®, die an die Ausreil3e-
rentscheidung BGHSt 30, 383 ankniipft (in der es im Kern weniger um Fra-
gen des Beweisantragsrechts als um Hinweispflichten entsprechend § 265
StPO wegen veranderter Tatzeit ging'®), scheint nun das Ende der bisherigen
Rechtsprechung einzulduten.

In dieser Entscheidung heil3t es zur Frage der Hinweispflicht:

»Auf einen dahingehenden Hinweis darf jedoch ... jedenfalls dann nicht verzich-
tet werden, wenn es naheliegt, dass der Angeklagte wegen der Wahrunterstel-
lung davon absieht, Beweisantrdge zu einem Thema zu stellen, das mit der als
wahr unterstellten Tatsache im Zusammenhang steht und das — im Gegensatz
zu dieser Tatsache — fiir die Entscheidung maoglicher Weise von Bedeutung ist.«

Dies wird in den meisten Féllen der spiteren Bedeutungslosigkeit zunichst
als wahr unterstellter Tatsachen naheliegen, es sei denn, die Entscheidung
des Gerichts beschwert den Angeklagten ohnehin nicht, weil er sein Beweis-
ziel aus anderen Griinden erreicht (siehe Variante 1).

Angesichts der Konstruktion des Ablehnungsgrundes der Wahrunterstellung
durch die Rechtsprechung kann der Angeklagte bisher gerade nicht darauf
vertrauen, dass die als wahr unterstellte Tatsache belangvoll bleibt. Er ist
letztlich nur im Vertrauen darauf geschiitzt, dass nicht das Gegenteil der Be-
weistatsache Grundlage der Uberzeugungsbildung des Gerichts wird. In der
Konsequenz fiihrt die neue Rechtsprechung des 3. Strafsenats dazu, dass die
Grundlage der bisherigen Rechtsprechung beseitigt wird. Damit scheint in-
des das Pferd von hinten aufgezdumt. Einerseits vorauszusetzen, der Ange-
klagte konne auf den Bestand der Wahrunterstellung nicht vertrauen, um
andererseits aufgrund Vertrauensschutzes Hinweispflichten beim Absinken

15 BGH StV 2012, 580 = HRRS 2012 Nr. 556.
16 Vgl. Schneider NStZ 2013, 215, 219.
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der Wahrunterstellung zur Bedeutungslosigkeit zu postulieren, vertragt sich
nicht!”. Schliissiger erscheint es, den Ausgangspunkt aufzugeben und zwi-
schen Bedeutungslosigkeit und Wahrunterstellung eine verldssliche Schranke
einzuziehen.

f) Perspektive des Beweisantragsrechts als eines Rechts auf Teilhabe

Dafiir spricht letztlich auch die Perspektive des Beweisantragsrechts als eines
Rechts auf Teilhabe an der Gestaltung der tatsidchlichen Grundlagen richter-
licher Uberzeugungsbildung. Der Ablehnungsgrund der Bedeutungslosigkeit
schriankt die Teilhabemdglichkeiten des Antragstellers aus Griinden ein, die
weder im Beweismittel selbst noch in anderen dulleren Umstinden liegen,
sondern in einem inneren Wertungsakt des Gerichts, ndmlich seiner Uber-
zeugungsbildung. Wie oben kurz angesprochen beschrinkt sich ja die Ein-
flussmoglichkeit des Teilhaberechts auf die tatsdchlichen Grundlagen der
Uberzeugungsbildung des Gerichts und betrifft nicht die Uberzeugungsbil-
dung selbst. Soll nun der innere Vorgang der Uberzeugungsbildung Einfluss
auf die eigentlich vorgelagerte Frage haben, in welchem Umfang ein An-
spruch auf Mitwirkung an den tatsichlichen Grundlagen der Uberzeugungs-
bildung besteht, ist es nur recht und billig, das Gericht dazu zu verpflichten,
diesen inneren Vorgang offenzulegen. Das ist der Preis dafiir, dass das Ge-
richt {iberhaupt aufgrund der Art und Weise seiner Uberzeugungsbildung
(auf die der Antragsteller keinen Einfluss hat) berechtigt ist, bestimmte Be-
weise vom Beweiserhebungsanspruch auszuschliel3en. Der Ablehnungsgrund
der Bedeutungslosigkeit stellt sich letztlich als gravierendste Einschrinkung
des Teilhaberechts dar, die ihren Grund nur in der Sphire des Gerichts hat
und jedem Einfluss des Antragstellers entzogen ist. Die Uberzeugungsbil-
dung des Gerichts darf aber dem Antragsteller nicht jede Chance darauf ab-
schneiden, die tatsichlichen Grundlagen der Uberzeugungsbildung zu beein-

17 Ausfiihrlich hierzu Schneider NStZ 2013, 215, 219 ff.
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flussen und dadurch mittelbar auf den Vorgang der Uberzeugungsbildung
selbst einzuwirken. Nur wenn das Gericht schon in der Verhandlung den
Gang seiner Uberzeugungsbildung offenlegt, kann der Antragsteller in die
Lage versetzt werden, auch hierauf Einfluss zu nehmen, um weiter effektiv
an der Gestaltung der tatsidchlichen Grundlagen mitwirken zu kdénnen.

2. Die Riigeberechtigung des Nichtantragstellers
a) Ausgangspunkt: Die bisherige Rechtsprechung

Seit der Entscheidung des Reichsgerichts RGSt 67, 180 hat die hochstrichter-
liche Rspr. vertreten, dass auch derjenige die rechtswidrige Ablehnung eines
Beweisantrages in der Revision riigen kann, der den Antrag weder gestellt
noch sich ihm angeschlossen hat. Voraussetzung hierfiir soll lediglich sein,
dass das Beweisbegehren auch in seinem Interesse lag'®. Im Jahr 1998 formu-
liert der 3. Strafsenat des BGH:

»Aufer dem Antragsteller ist zur Anfechtung jeder Verfahrensbeteiligte berech-
tigt, der durch die einen Beweisantrag ablehnende Gerichtsentscheidung be-
schwert ist. Das sind auch diejenigen Prozessparteien, deren Interessen mit den-
jenigen des Antragstellers so erkennbar iibereinstimmen, dass das Gericht auch
ithnen gegeniiber zur rechtlich einwandfreien Behandlung des Beweisantrags ver-
pflichtet war.«"?

Dies wird bei Beweisantrigen von Mitangeklagten angenommen, wenn der
Beweisantrag gemeinschaftliches Verteidigungsvorbringen enthilt*® und der

Nichtantragsteller deshalb davon ausgehen konnte, dass iiber den Antrag

8 Vgl. BGHSt 32, 10, 12; BGH bei Pfeiffer NStZ 1981, 96; BGH Urt. v. 28. 1. 1975 -
1 StR 569/74;

¥ BGH StraFo 1998, 375, 376.
20 BGH Urt. v. 8. 10. 1974 — 1 StR 463/74.
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auch zu seinen Gunsten entschieden wird?*!. Teilweise wurde auch in dem
Prozessverhalten ein stillschweigender Anschluss an den Antrag des Beweis-
antragstellers gesehen?’.. So hatte das Reichsgericht schon in RGSt 58, 141
(und RGSt 64, 30, 32) zwar entschieden, dass sich der Nichtantragsteller auf
den Beweisantrag eines anderen grundsitzlich nicht berufen kann, es sei
denn, er habe ausdriicklich oder stillschweigend zum Ausdruck gebracht,
dass er sich dem Beweisantrag des Mitangeklagten anschliee®. Hierfiir ge-
niigte es dem Reichsgericht aber, wenn der Nichtantragsteller durch sein
Verhalten in irgendeiner Art und Weise erkennen liel, dass er mit dem Be-
weisantrag einverstanden ist, und wenn er nach Lage der Sache erwarten
durfte, dass der Tatrichter den Beweisantrag auch zu seinen Gunsten wiirdi-
gen werde**. Einen stillschweigenden Anschluss an den Antrag sah das
Reichsgericht schon dadurch gegeben, dass ein Erweis der Beweistatsache
rechtsnotwendig auch zum Freispruch des Mitangeklagten gefiihrt hitte und
sich die Verteidigung des Mitangeklagten in die gleiche Richtung bewegte
(Freispruchsantrag).

b) Neuere Entwicklungen

Der 5. und ihm folgend der 3. Strafsenat des BGH haben im Jahr 2011 ange-
deutet, dass sie an dieser Rechtsprechung nicht mehr festhalten wollen®.
Nach Auffassung des 5. und ihm folgend des 3. Strafsenats liegt es niher,
den Revidenten in diesem Fall auf die Moglichkeit der Aufklarungsriige zu

21 BGH Urt. v. 28. 1. 1975 - 1 StR 569/74; vgl. auch RGSt 67, 180, 183.
22 Vgl. BGH NJW 1952, 273.

2 RGSt 58, 141.

24 RGSt 58, 141.

%5 BGH StraFo 2011, 280 = HRRS 2011 Nr. 633; BGHR StPO § 244 Abs. 3 Riige-
recht 4 = StV 2011, 711 (LS) = HRRS 2011 Nr. 765.
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verweisen, die einen weitergehenden Revisionsvortrag verlangt. Eine nihere
Begriindung enthalten die beiden Entscheidungen insoweit nicht.

c) Perspektive des Beweisantragsrechts als Rechts auf Teilhabe

Aus der Perspektive des Beweisantragsrechts als Anspruch auf Teilhabe an
der Mitgestaltung der Tatsachengrundlage fiir die richterliche Uberzeu-
gungsbildung erweisen sich die beiden neuen Judikate als richtig.

Kern der Verletzung des Beweisantragsrechts ist die Verletzung des Beweis-
erhebungsanspruchs des Antragsberechtigten. Voraussetzung des Entstehens
dieses Anspruchs ist, dass er in der Form des Beweisantrags geltend gemacht
wird. Jeder antragsberechtigte Verfahrensbeteiligte kann selbst entscheiden,
ob er einen solchen Antrag stellt und damit seinen Beweiserhebungsan-
spruch geltend macht oder nicht. Bestitigt wird dieses Ergebnis durch fol-
gende Erwidgung: Hat ein Mitangeklagter einen Beweisantrag mit fiir alle
Mitangeklagten gilinstiger Beweistatsache gestellt und haben sich die iibrigen
dem Beweisantrag nicht ersichtlich angeschlossen, nimmt dieser aber nun-
mehr seinen Beweisantrag zuriick, miisste das Gericht auf der Grundlage der
bisherigen Rspr. wegen der gleichlautenden Interessenslage weiterhin ver-
pflichtet sein, den zuriickgenommenen Beweisantrag gegeniiber den Mitan-
geklagten zu bescheiden, obwohl diese selbst {iberhaupt keine Antrige ge-
stellt haben. Das kann nicht richtig sein, weil ein nach § 244 Abs. 6 StPO be-
scheidungspflichtiger Antrag nicht mehr vorliegt.

Zutreffend ist deshalb, die Nichtantragsteller auf den Amtsaufkldrungs-
grundsatz zu verweisen, deren Verletzung sie unabhingig von jeder eigenen
Beweisantragstellung mit der Revision riigen kénnen, wozu sie aber dann
auch anders in der Revision vortragen miissen. So deutet es auch schon das
Reichsgericht in der anfangs genannten Grundsatzentscheidung RGSt 67,
180 an, wenn es dort heil3t: »...die Beschwerdefiihrer und ihre Verteidiger
konnten, ohne sich ausdriicklich dem Antrag anschliefen zu miissen, erwar-
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ten, dass das Gericht aufgrund seiner Aufklarungspflicht den Antrag auch im
Interesse der Beschwerdefiihrer wiirdigen werde...«*¢

3. Fehlerhafte Bescheidung eines Beweisermittlungsantrags
und »irrefiihrende Prozesslage« — Fall Schreiber

a) Der Fall

Die Perspektive des Beweisantragsrechts als Teilhaberecht kann vielleicht
auch bei der Beurteilung einer Konstellation helfen, die folgendem Fall des
BGH zugrunde lag:

Der Angeklagte Schreiber wurde vom LG wegen Steuerhinterziehung in
sechs Fillen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von acht Jahren verurteilt. Nach
den Feststellungen des Landgerichts hatte Schreiber den Finanzbehorden
Provisionszahlungen aus den Jahren 1988 bis 1993 in Hohe von mehr als 64
Mio. DM verschwiegen. Nach Auffassung des LG hatte der auch in Kanada
lebende Schreiber in diesen Jahren sein Welteinkommen in Deutschland zu
versteuern.

Ein auf Beweiserhebung gerichteter Antrag der Verteidigung zielte darauf ab,
mit einer Vielzahl von Zeugen nachzuweisen, dass sich Schreiber jeweils
mehr als sechs Monate pro Jahr in Kanada aufgehalten habe. Die Staatsan-
waltschaft beanstandete den Antrag, weil die Beweisbehauptungen teils zu
unbestimmt seien und teilweise blof3e Beweisziele enthielten. Das LG wies
den Antrag wegen rechtlicher Bedeutungslosigkeit der Beweistatsachen zu-
riick. In der Begriindung des Beschlusses verwies es darauf, dass es unter
den gegebenen Umstidnden aufgrund einer »Riickfallklausel« nach dem Dop-
pelbesteuerungsabkommen mit Kanada fiir die Steuerpflicht in Deutschland
unerheblich sei, wo Schreiber in den betreffenden Jahren gelebt habe.

2 RGSt 67, 180, 183.
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b) Die Losung des BGH

Der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hob das Urteil teilweise auf, weil
eine Verfahrensriige des Angeklagten in Zusammenhang mit der geschilder-
ten Antragsablehnung Erfolg hatte?’. Die Argumentation des BGH ldsst sich
kurz wie folgt zusammenfassen: Rechtlich bedeutungslos waren die unter
Beweis gestellten Tatsachen nicht, weil das LG das Doppelbesteuerungsab-
kommen falsch verstanden hat. Auf der rechtsfehlerhaften Ablehnung des
Antrags beruht das Urteil auch.

Soweit, so nachvollziehbar. Uberraschend sind die nunmehr folgenden Aus-
fiihrungen des BGH. Denn im Folgenden heil3t es, es wiirde zum selben Er-
gebnis fiihren, wenn man den Antrag nicht als Beweisantrag, sondern wegen
der Unbestimmtheit der Beweisbehauptungen im Einklang mit der Auffas-
sung der Staatsanwaltschaft nur als Beweisermittlungsantrag ansieht. Zwar
konne die Zuriickweisung eines Beweisermittlungsantrags die Revision nur
dann begriinden, wenn das Tatgericht seine Aufklarungspflicht verletzt habe,
was das Revisionsgericht aus seiner Sicht priife. Hieran dndere die Ableh-
nung des Beweisermittlungsantrags in Form der Bescheidung eines Beweis-
antrags nicht. Habe allerdings das Tatgericht durch die Behandlung des An-
trags als Beweisantrag und die unzutreffende Begriindung der Bedeutungslo-
sigkeit eine »irrefiihrende Prozesslage« geschaffen, fiihre dies auch dann zum
Erfolg der Revision, wenn unter Aufklirungsgesichtspunkten eine rechtsfeh-
lerfreie Ablehnung des Antrags moglich gewesen wire. Durch die falsche
Behandlung als Beweisantrag sei dem Angeklagten die Moglichkeit genom-
men worden, den Antrag so nachzubessern, dass er die Qualitit eines Be-
weisantrags erlangt. Hinzu komme, dass das LG den Antragsteller durch die
fehlerhafte Behandlung des Antrags auch im Unklaren dariiber gelassen ha-
be, welches Gewicht das Gericht den auf Grund der bisherigen Beweisauf-

27 BGH NStZ 2012, 577 (1 StR 633/10, Urt. v. 6. 9. 2011) = HRRS 2011 Nr. 1142.
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nahme erlangten Anhaltspunkten fiir eine Ansissigkeit des Angeklagten in
Deutschland beimesse.

c) Perspektive des Beweisantragsrechts als eines Rechts auf Teilhabe

Einfach ist der Fall, wenn es sich um einen Beweisantrag gehandelt haben
sollte, denn dann war die Entscheidung des BGH ohne weiteres richtig. Ge-
hen wir deshalb davon aus — wofiir auch einiges spricht —, dass es sich nicht
um einen Beweisantrag, sondern um einen Beweisermittlungsantrag gehan-
delt hat.

Zur Abschichtung der einzelnen Problembereiche kann wieder die Perspekti-
ve des Beweisantragsrechts als Teilhaberecht dienen. Von diesem Blickwinkel
aus wird deutlich, dass (jenseits der Amtsaufkldrungspflicht) der Rechtsfeh-
ler offensichtlich nicht im Unterlassen einer gebotenen Beweiserhebung
liegt, denn mangels Beweisantrag im eigentlichen Sinne war der Beweiserhe-
bungsanspruch nicht zuldssig geltend gemacht.

So gesehen geht es im Kern weniger um eine Beweisantragsriige als vor-
nehmlich um die AuRerung einer falschen Rechtsauffassung des Gerichts,
die Einfluss auf das Verhalten der iibrigen Prozessbeteiligten haben kann.
Zuriick geht diese Rechtsprechung auf eine Entscheidung des 1. Strafsenats
des BGH aus dem Jahr 1996, in der allerdings die entsprechende Verfahrens-
riige (Ablehnung eines als Beweisantrag gestellten Beweisermittlungsantrags
mit der unzutreffenden Begriindung, ohne Angabe von Geburtsort und Ge-
burtsdatum konne keine Anfrage beim BZR und AZR getitigt werden) gera-
de keinen Erfolg hatte. Der BGH fiihrt 1996 dazu aus:

»Hat, wie hier, der Tatrichter mit unzutreffenden Erwdgungen begriindet, wa-
rum er eine — rechtlich nach Aufkldrungsgesichtspunkten zu beurteilende — Be-
weiserhebung nicht fiir erforderlich hdlt, kann dies auch dann zum Erfolg der
Revision fiihren, wenn eine rechtsfehlerfreie Begriindung desselben Ergebnisses
maoglich gewesen wire. Voraussetzung hierfiir ist jedoch, dass durch den (unzu-
treffenden) Inhalt der Begriindung hinsichtlich der Bedeutung der Beweisbe-
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hauptung eine »irrefiihrende Prozesslage« geschaffen worden sein kann, die auf
das Verteidigungsverhalten Einfluss gehabt haben kann.«*

Richtig verortet ist das Problem deshalb nicht im Beweisantragsrecht, son-
dern im Anspruch auf ein faires Verfahren. Ein faires Verfahren erfordert,
dass alle Verfahrensbeteiligten auf die Rechtslage und AuRerungen des Ge-
richts und die dadurch geschaffene Verfahrenslage vertrauen konnen®. Er-
teilt das Gericht eine Belehrung, muss diese richtig sein, ansonsten liegt ein
Fairnessverstof3 vor?°.

Gerade bei dem Ablehnungsgrund der rechtlichen Bedeutungslosigkeit be-
steht nun die Gefahr, dass das Gericht falsche Rechtsauffassungen dulert,
auf deren Richtigkeit die Verfahrensbeteiligten zu Unrecht vertrauen. Durch-
greifen wird dieser Rechtsfehler in der Revision immer dann, wenn der An-
tragsteller plausibel machen kann, dass er im Vertrauen auf die falsche
Rechtsauskunft des Gerichts iiber die Erheblichkeit bestimmter Tatsachen
naheliegende Antragsstellungen unterlassen hat, die moglicher Weise zu ei-
nem anderen Ergebnis gefiihrt hidtten. Dann ist auch in der Regel die Vertei-
digung durch einen Gerichtsbeschluss in einem fiir die Entscheidung we-
sentlichen Punkt unzuldssig beschrinkt worden (§ 338 Nr. 8 StPO). Eine
solche Riige erfordert schon ihrer Natur nach einen anderen Vortrag als die
Riige eines Verstoles gegen das Beweisantragsrecht. Der Revisionsfiihrer,
der — wie hier durch die Stellungnahme der Staatsanwaltschaft — schon damit
rechnen muss, dass seinem Antrag vielleicht die Qualitdt als Beweisantrag
abgeht, kann die falsche Ablehnung seines Beweisermittlungsantrags nicht
nur als Verletzung der Aufklarungspflicht, sondern auch als Fairnessverstof
riigen, wenn er plausibel machen kann, dass er durch die rechtsfehlerhaften
AuRerungen des Gerichts in seinem Verteidigungsverhalten beeintrichtigt

28 BGH NStZ-RR 1997, 41.
29 Esser, in: Lowe/Rosenberg, StPO, 26. Aufl. (2013), Art. 6 EMRK Rn. 241.
30 LR/Esser (Fn. 29), Art. 6 EMRK Rn. 242.



96 Andreas Mosbacher

wurde. Soweit zur systematischen Einordnung des Gesichtspunkts »Schaf-
fung einer irrefithrenden Prozesslage durch AuRerung falscher Rechtsansich-
ten bei der Antragsablehnung wegen rechtlicher Bedeutungslosigkeit«.

Ein ganz anders »Fass« macht der 1. Strafsenat hingegen mit der Bemerkung
auf, durch die Behandlung des Beweisermittlungsantrags als Beweisantrags
habe das Gericht dem Antragsteller die Chance der Nachbesserung seines
Antrags hin zu einem »richtigen« Beweisantrag genommen. Diese Bemer-
kung diirfte nur im Zusammenhang mit der bereits aus anderen Griinden
angenommenen »irrefiihrenden Prozesslage« berechtigt sein. Denn der 1.
Strafsenat wollte sicher nicht sagen, dass es regelmillig durchgreifend
rechtsfehlerhaft wire, einen Beweisermittlungsantrag als Beweisantrag zu
behandeln, weil der Antragsteller dadurch in die Irre gefiihrt und an einer
Nachbesserung seines Antrags gehindert wird. Einer solchen Rechtsauffas-
sung stiinde die Judikatur wohl aller Strafsenate des BGH aus den letzten
Jahrzehnten entgegen.

Die Verantwortung dafiir, dass es sich bei seinem Antrag um einen Beweis-
antrag im Rechtssinne handelt, trdgt der Antragsteller (jedenfalls wenn er
rechtskundig ist oder von einem Rechtskundigen beraten wird). Wahlt der
Antragsteller duflerlich die Form eines Beweisantrags fiir sein Begehren,
kann es nicht falsch sein, darauf in der Form des § 244 Abs. 6 StPO und mit
den Griinden aus § 244 Abs. 3 bis 5 StPO zu antworten. Handelt es sich statt
um einen Beweisantrag lediglich um einen Beweisermittlungsantrag, hat sich
der Antragsteller selbst der irrefiihrenden Form bedient, nicht das Gericht.
Der 1. Strafsenat des BGH hat im Jahr 19933! ebenso wie der 3. Strafsenat
des BGH im Jahr 2008%? sogar vertreten, dass ein Antrag, der bewusst als
Beweisantrag gestellt wurde, in der Form des § 244 Abs. 6 StPO zu beschei-
den ist.

31 BGH StV 1994, 172.
32 BGH NStZ 2008, 109 = HRRS 2007 Nr. 1076.
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Es bleibt deshalb dabei, dass die fehlerhafte Bescheidung des Beweisermitt-
lungsantrags grundsitzlich nur als Versto3 gegen die Aufklirungspflicht ge-
riigt werden kann, es sei denn, die Ablehnungsbegriindung enthilt aus-
nahmsweise falsche Rechtsauffassungen, die das Prozessverhalten der Ver-
fahrensbeteiligten erkennbar beeinflussen. Dann liegt jedoch kein Verstof3
gegen Beweisantragsrecht, sondern gegen das Recht auf ein faires Verfahren
vor, der entsprechend geriigt werden muss.

[II. Zusammenfassung

Die Perspektive des Beweisantragsrechts als Recht auf Teilhabe am Prozess
der Wahrheitsermittlung fordert eine differenzierte Analyse neuerer Ent-
wicklungen in der Rechtsprechung zum Beweisantragsrecht. Das Ergebnis ist
nicht einheitlich. Die Untersuchung zeigt Tendenzen teils hin zu einer Stir-
kung des Teilhaberechts (Wahrunterstellung und Bedeutungslosigkeit), teils
hin zu einer klareren Abgrenzung der Teilhaberechte (Riigemoglichkeit des
Nichtrevidenten) und kann bei der systematischen Verortung der Wertungs-
gesichtspunkte eine wichtige Aufgabe leisten (Fall Schreiber). Die Entwick-
lung bleibt spannend. Umso bedauerlicher ist, dass Gunter Widmaier, der
viel zur Entwicklung des Beweisantragrechts in seiner jetzigen Form beige-
tragen hat, diese nicht mehr miterleben und mitgestalten kann.
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THOMAS FISCHER

Perspektiven der Strafverteidigung
— aus Richtersicht’

[. Perspektiven

Ich habe mich sehr dariiber gefreut, dass ich von den Veranstaltern gefragt
worden bin, ob ich bereit sei, zum Gedenken an Gunter Widmaier einen
kleinen Beitrag zum Thema »Perspektiven der Strafverteidigung« beizusteu-
ern. Dies als Richter zu tun, erfordert den Hinweis auf zwei Einschriankun-
gen:

Zum einen auf die Erkenntnis, moglicherweise oder wahrscheinlich nicht
wirklich zu wissen, liber was man spricht; jedenfalls: es nur vermuten, nicht
aber auf ein Gefiihl tatsidchlichen Erlebens stiitzen zu konnen. Deshalb miis-
sen Darlegungen von Richtern iiber die Tatigkeit von Strafverteidigern wohl
notwendig in einem Bereich des Beschreibenden bleiben.! Und auch dann ist
Zuriickhaltung angebracht, damit nicht ein unangenehmer Unterton des Be-
lehrenden in den Vordergrund schwingt: Indem etwa {iberwiegend dargelegt
wird, was ein »guter« Strafverteidiger zu tun und ein »schlechter« zu lassen ha-
be. Da geht es den Verteidigern wie den Richtern und beiden wie der bésen
Stiefmutter im Marchen: Sie betrachten sich gern im Spiegel; aber allzu viele
fremde Wahrheiten mochten sie nicht horen.

Geringfiigig erweiterte und um Fullnoten erginzte Fassung des Vortrags, den der
Verf. am 28. September 2013 in Berlin im Rahmen des Symposions zum Geden-
ken an den Strafverteidiger Gunter Widmaier gehalten hat.

! Vgl. auch Fischer, Strafverteidigung aus der Sicht des Richters — Riickblick und
Aussicht, Strafverteidiger 2014, S. 47 ff.
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Zum anderen auf die Erkenntnis, dass Erlduterungen von Richtern iiber
»Strafverteidigung« in der Regel ebenso viel und oft mehr iiber die (oder je-
denfalls den jeweils sprechenden) Richter aussagen werden als iiber die
Strafverteidiger. Das liegt in der Natur der Sache und beruht darauf, dass
sich uns die Wahrheit und die Tatsachen der Welt nicht einfach offenbaren,
sondern dass wir sie im Erkennen und Sprechen konstruieren: Jeweils ein-
zigartig und jeweils neu. Unsere Sinnesorgane sind keine Datenschnittstel-
len, und unser Gehirn ist kein Rechner.

Die Hirnforschung, die Strafjuristen beunruhigt, weil sie befiirchten, das
Schuldprinzip konne ihnen abhanden kommen, kann uns gerade insoweit
wieder beruhigen: Wahrheitserkenntnis ist — zumindest auch — eine Funktion
von Erinnerung, und Erinnerung ist — zumindest auch — eine Funktion von
Emotion: Wer eine depressive Erkrankung hat, leidet unter Gedichtnis-
schwierigkeiten. Wem die Hippocampi, also Teile des fiir die Gefiihlsentste-
hung zustdndigen limbischen Systems, entfernt wurden, entwickelt eine
schwere anterograde Amnesie, kann sich also nichts Neues mehr merken
(der Riickgriff auf alte Inhalte bleibt erhalten). Daraus ergibt sich: Wie Ge-
fithle, Erinnerung und Sprache sind Tatsachenerkenntnis und Wirklichkeits-
vermutung hochstpersonliche Leistungen.

Dies anzuerkennen, fillt gerade Juristen vermutlich besonders schwer, ob-
wohl ihre Berufswelt geradezu tibervoll ist von beeindruckenden Beispielen
dafiir. Denn sie sind von Berufs wegen auf der Spur der Wahrheit: Sie suchen
sie, flirchten sie, verteidigen sie, bestreiten sie, usw. Sie haben scheinbar
komplexe, bei ndherem Hinsehen ziemlich anspruchslose, alltagstheoretische
Modelle und Erkldrungsmuster fiir eine — angebliche — »Konstruktion« von
Wahrheit entwickelt. Hohepunkt dieser Theorie ist eine Unterscheidung in
»wirkliche« und »forensische« Wahrheit. Die Unterscheidung zwischen bei-
dem ist die Heimat der Strafprozessordnung: Sie fordert, bekimpft, begiins-
tigt, erschwert sie — alles zugleich, je nach Blickwinkel.

Auf der Klaviatur der professionellen Blickwinkel konnte — in unserer Profes-
sion — kaum jemand sich so kenntnisreich, phantasievoll, kreativ, tiefgriindig
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bewegen wie Gunter Widmaier. Man kann dafiir in seinen Schriften wie in den
eigenen Erinnerungen an Zusammentreffen mit diesem beeindruckenden
und faszinierenden Juristen eine Vielzahl von Belegen finden. Ich will hier
nur einen zitieren, der von meinem Thema scheinbar relativ weit entfernt ist:
Das von Widmaier selbst verfasste Neunte Kapitel des von ihm auch heraus-
gegebenen Handbuchs der Strafverteidigung, das den Titel tragt: »Die Haupt-
verhandlung im Blickwinkel der Revision«. Dieses nur etwa 70 Seiten lange
Kapitel gehort nach meiner Ansicht zum Besten, was in der Strafprozess-
rechts-Literatur geschrieben wurde. Es ist fiir Strafverteidiger unverantwort-
lich, in Hauptverhandlungen zu gehen, ohne das Kapitel sorgfiltig gelesen zu
haben. Und es ist fiir Strafrichter ziemlich wenig verantwortlich, Hauptver-
handlungen zu fiihren, ohne Widmaier gelesen und im Kern verstanden zu ha-
ben.

Ich meine damit nicht die Demonstration der Stoffbeherrschung, die das Ka-
pitel bietet. Sie ist wunderbar und muss weder gelobt noch beteuert werden.
Sie steht in krassem Gegensatz zu einer heute geldufigen Flut nachahmender
»Praktiker-Literaturs; die aus den jeweils »aktuellen« Einzelfillen angebliche
Regeln filtert und nach systematisch schwankenden Kriterien darbringt — mit
dem Effekt, dass wirkliches Verstindnis kaum entstehen kann, weil Komple-
xitdt nur vorgetduscht wird.

Wer den genannten Text Widmaiers liest, der mit den {iberraschenden und
programmatischen Worten beginnt:

»Der Titel des Kapitels tduscht. Im Blickwinkel der Hauptverhandlung steht die
Hauptverhandlung«,

erlangt stattdessen wirkliche Kenntnis und Vorstellung von dem {iberaus
komplexen Zusammenspiel von Verfahren und Wirklichkeit, Interesse und
Blickwinkel, normativem Rahmen und praktischer Begrenztheit. Auch Wid-
maier weild natiirlich — wie jeder — nicht alles dartiber, aber beeindruckend
viel: Wohl mehr als die meisten Strafverteidiger, und mehr auch als die Rich-
ter, die ihm in den Jahrzehnten seiner Taitigkeit als Revisions-Strafverteidiger
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ihre mal herablassenden, mal geschmeichelten Belehrungen haben zuteil
werden lassen.

Was will ich damit sagen? Dass Gunter Widmaier uns ein Vorbild sein kann in
der Anstrengung, die Perspektiven unserer Professionen wirklich zu durch-
dringen und zu verstehen und auf dieser Grundlage zu synthetisieren. Wenn
wir iiber Rechtskultur und Rechts-»Wissenschaft« sprechen und nicht nur
liber normativ verbrimte und mit den eingebildeten Kleidern des Kaisers
verhiillte Macht, muss dies die Mindestanforderung sein: Den Blickwinkel
wechseln zu wollen und zu kénnen, die Dinge und Verhiltnisse im Sinne eines
Weberschen »ldealtypus« zu betrachten, den »unermesslichen Strom des Ge-
schehens« — selbst wenn es sich nur um das vergleichsweise unbedeutende
Rinnsal des Strafprozesses in Deutschland handelt - in seinen einzelnen, wi-
derspriichlichen, hart gegensitzlichen, mit Sinn erfiillten Bedingungen wahr-
zunehmen, und gerade in der reflektierten Beschrinkung auf hochspezifische
Blickwinkel ein rationales Bild der Gesamtheit zu gewinnen.

II. Standorte

Uber die Perspektive der Strafverteidigung kann man nichts sagen, ohne den
Standpunkt anzugeben, von welchem aus man diesen Blick entwerfen méch-
te. Das ist banal; deshalb ist das populidre Vortragsthema nach der »Perspek-
tive von ...«* vorrangig die Frage nach einer Bestimmung des eigenen Stand-
orts, nach einer Beschreibung der Vorziige oder Beschwernisse, des heute
Erreichten oder Unertriglichen. »Perspektiven« lassen sich entwickeln, wenn
man den Status bestimmt oder zumindest hypothetisch beschrieben hat.

Ein Revisionsrichter hat nach Herkunft, Ausbildung und Erfahrung in der
Regel eine nur geringe eingeborene Kompetenz zur Bestimmung der »Per-

2 Diesem oder jenem: der Strafverteidigung, des Revisionsrechts, des Opferschut-
zes usw. usf.
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spektive der Strafverteidigung«. Die Vorstellung, Strafjustiz und Strafvertei-
digung drehten an den Ridern derselben Maschine und dienten derselben
Sache, mag zutreffen, wenn man den Abstraktionsgrad der Beschreibung nur
hoch genug wihlt, etwa als soziologische Beschreibung eines Systems. Un-
terhalb dessen ist sie aber oft vorschnell und verdeckt mehr als sie erhellt.
Strafjustiz ist staatliche Machtausiibung; Strafverteidigung ist ein Schutz-
schild des Biirgers vor dieser Macht.

Das sagt nichts iiber reale Machtverhiltnisse in der Lebenswirklichkeit und
im Einzelfall aus: Selbstverstidndlich kann Strafverteidigung — auch der ein-
zelne Strafverteidiger — »michtiger« sein als das konkret zustindige Gericht
oder als der Staatsanwalt: durch Kenntnis, Ressourcen, politischen Willen.
Die Erfahrung solcher Macht-Umbkehrung ist geeignet, die Wahrnehmung zu
verzerren: Wie der Polizeibeamte, der im Vorzimmer des Vorstandsbiiros ei-
ner Gesellschaft abgefertigt wird, der man mit »Compliance« nicht mehr zu
kommen braucht, mag der Richter oder Staatsanwalt, der jemals in ein grol3e
Rédderwerke zu greifen versucht, am Schmerz dieser Wirklichkeit verbittern.
Das fiihrt, in beiden Fillen, zu einer geduckten Haltung — nicht nur der Re-
signation und Anpassung, sondern auch des unterdriickten Rachebediirfnis-
ses. Es findet sein Ventil dort, wo die eigene Macht ausreicht. Es fordert
auch die Bereitschaft, den Staat im ewigem Notstand zu wihnen.

Dies andert freilich nichts am Grundsatz, oder darf es nicht. Der Satz »Straf-
verteidigung ist Kampf«® ist kein — zu einer Art »Staatsnotwehr« legitimie-
rendes — Ausscheren aus einer vorgeblich gemeinsamen Verpflichtung von
Justiz und Strafverteidigung, Verbrecher angemessen zu bestrafen.* Er ist

3 Hans Dahs, Handbuch des Strafverteidigers, 7. Aufl. (2005), S. 6 (Rn. 1).

4 Vgl. BGHSt (Groler Senat) 50, S. 40, 54 ff. = HRRS 2005 Nr. 310: Die dort dar-
gestellte Bedrohung der Gesamtrechtsordnung — diese vertreten durch die Straf-
prozessordnung - durch eine »Haltung«, einen »Sinn« oder eine »Richtung« der
heutigen Strafverteidigung als solcher erscheint mir frei erfunden. Das dargestell-
te »Gefiihl« jedenfalls kann weder objektiviert noch belegt werden.
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vielmehr eine Selbstverstindlichkeit in einem rechtsstaatlichen System, in
welchem der Staat um der Grundrechte seiner Biirger willen existiert und
verwirklicht werden muss. Daher ist auch die Rede vom »Supergrundrecht
Sicherheit« eine recht unernsthafte Verdrehung: Nicht die Freiheitsrechte der
Biirger sind unter dem Vorbehalt ihrer Sicherheit zu definieren, sondern um-
gekehrt die Sicherheits-Anforderungen aus dem Blickwinkel der Freiheit. Der
Staat hat keine allgemeine Legitimation, seine Biirger fiir das Rechtsgut »pri-
vate Sicherheit« in Anspruch und in die Pflicht zu nehmen. Eingriffe in Frei-
heitsrechte bediirfen gesetzlicher Grundlagen; sie sind, wie diese selbst, am
Mal3stab der Grundrechte zu messen. Diese Grundannahmen der biirgerli-
chen Revolutionen drohen unterzugehen im Geschrei itiber Systemrelevan-
zen, Krieg gegen unsterbliche Gegner® und das hieraus angeblich resultie-
rende Erfordernis, Sicherheit der Rechtsgiiter mittels totaler Kontrolle her-
zustellen.

Strafverteidigung hat hier, wie die Strafjustiz, einen klaren Platz und eine
klare Aufgabe: Sie steht auf der Seite des Einzelnen, des Beschuldigten, des
Biirgers, gegen die letztlich unbeschrinkte Macht des Staats. Ein Staat, der
das nicht aushilt, gibt seine Legitimation als Rechtsstaat auf; Strafverteidi-
ger, die es nicht aushalten, erfiillen ihre Aufgabe unzureichend.

> Wir haben uns, anders als viele annahmen, tatsdchlich daran gewdhnt, was bei
George Orwell im Roman 1984 (im Jahr 1948) wie eine literarische Zuspitzung
klang: Dass eine immerwihrende Gefahr im Dunkeln bestehe; dass die Grenze
zwischen Krieg und Frieden verschwimme; dass Verbrechensgefahren, die wir
mittels des Strafrechts identifizieren und bekimpfen wollen, ins Unermessliche
wachsen: »Geldwische«, »Internationaler Terrorismus«, »weltweiter Drogenhan-
del«, und hierdurch Ewigkeitscharakter erlangen wie die Mittel der »Bekdmp-
fung« selbst: Seit 50 Jahren fehlt immer gerade noch die letzte Strafnorm oder
Durchsuchungsanordnung, um den Drachen zu besiegen. Die Erkenntnisse iiber
die NSA-Aktivititen und den weltweiten Aufbau bislang unvorstellbarerer ver-
netzter Kontrollapparate haben das Rhema auf eine neue Stufe gehoben.
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Das MaR der Gemeinsamkeiten und die Ubereinstimmung der Aufgabenstel-
lung zwischen Justiz und Strafverteidigung halten sich daher in Grenzen.
Vereinnahmungen und Verbriiderungen sind unangebracht, mdgen sie auch
menschlich verstdndlich und entlastend sein in konfliktbezogenen Berufen.
Zugleich ist damit die Erkenntnis verbunden, dass das gegenseitige »Verste-
hen« begrenzt ist, die Standorte einander fern bleiben, und dass die Fihigkeit
eingeschriankt ist, Handlungsmdoglichkeiten, Motive und Bewertungen der
jeweils anderen Seite zu verstehen. Banal gesagt: Richter wiren keine besse-
ren Strafverteidiger, Strafverteidiger keine besseren Richter. Deshalb sollte
das Mal}, in welchem sie sich gegenseitig gute Ratschlige zur Berufsaus-
tibung geben, sich auf Grundregeln der Form beschrdnken, denen beide
durch Verfahren verpflichtet sind: Offenheit, Klarheit, Fairness.

Vielleicht sehen dies viele Richter anders, gerade auch in Strafsenaten des
Revisionsgerichts. Dem liegt — nach meiner Ansicht — eine »déformation pro-
fessionelle« zugrunde, eine Verkennung aus unreflektiertem Interesse. Eine
Kultur der Belehrung {iber stets einseitig definierte »Anforderungen« und ei-
ner auf ein imaginidres Modell der »Fortbildung« fixierten Diskussion ohne
echte Auseinandersetzung unterstellt, dass die héchstrichterliche Rechtspre-
chung, wie auch immer, die »richtige« Perspektive eigentlich stets schon ken-
ne, Strafverteidigung diese entweder noch lernen miisse oder per definitionem
gar nicht lernen wolle. Diese These unterschitzt die Komplexitit der Dinge
und iberschitzt banale, unzuverlidssige und normativ belanglose Parameter,
insbesondere aber auch die Komponente der Macht.

Tatsidchlich wird das Verfahrensrecht nicht nur zwischen Justiz und Verteidi-
gung, sondern auch innerhalb dieser Gruppen stindig verhandelt, ausgehan-
delt und fortentwickelt.® Die Neigung der Justiz, diese eigentlich banale Tat-

6 Die Strafsenate des BGH sind in einer Vielzahl von Rechtsfragen unterschiedli-
cher Ansicht. Nur wenige spektakuldre Dissense werden offenbar; so etwa die
weit auseinanderstrebende Rechtsprechung zum Schadens-Begriff oder die evi-
dent widerspriichliche Rechtsprechung zum Verfallsgegenstand im Sinne von
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sache nach aullen zu leugnen und im Inneren zu iibersehen, fiihrt zu der ge-
legentlich penetranten Haltung der »Besserwisserei«, die sich letztlich auf
nichts anderes stiitzt als auf die Macht der eigenen Rechtsspriiche. Das ist
eine Art »Fohring«-Perspektive. Sie ist von Herablassung geprigt, die keinen
inhaltlichen Grund braucht. Fiir Strafverteidiger ist es, strukturell, aber auch
individuell-biografisch, nicht selten schwierig, damit umzugehen

III. Strafprozess

Die Wirklichkeit der Strafverteidigung ist zurzeit vor allem und weiterhin
von einer Frage bestimmt oder abhidngig: Nach welchem Verfahrensrecht
wird ein Ergebnis angestrebt und erzielt? Wie ist das Verhiltnis von Abspra-
che-Verfahren und Normal-Verfahren? Dies ist, nach der Regelung durch den
Gesetzgeber und der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 19.
Mai 2013, die bestimmende Frage; in diesem alles bestimmenden Schatten ste-
hen die Fragen nach Opferschutz und Beweisantragsrecht, Riigepraklusion
und Befangenheitsrecht, Beschleunigung und Eingriffsbefugnissen.

Ich habe mich zum Thema Absprache und insbesondere zur »informellen«
Umgehung der hierfiir geltenden Regeln schon oft gedullert und meine An-
sichten seither nicht gedndert. Eine Kritik dahin, dass sich dem Gesetzesge-
horsam verpflichtete Richter eigentlich schimen miissten, gezielt nach
»Iricks« zur Umgehung des offenkundigen Willens des Gesetzgebers zu er-

§ 73 StGB. Uber solche Rechtsunsicherheit klagen die Strafverteidiger zu recht.
Ihre Klage ist freilich zweifach vergiftet: Zum einen bejammern sie stets nur die
ihrem Interesse widersprechende Ansicht; zum anderen fordern sie eine autoritati-
ve »Linie des BGHg, die sie bei nichster Gelegenheit wieder als »obrigkeitsstaat-
lich« geilleln. Wissenschaft und Rechtsprechung konnen sich auf Strafverteidi-
gung nicht ansatzweise »verlassen«. Wer das (und die Griinde dafiir) leugnet, hat
wenig verstanden. Wer es bestitigt, muss Konsequenzen ziehen.
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sinnen’, wurde vor wenigen Jahren noch als Ausdruck der Ungeeignetheit fiir
ein Beférderungsamt gewertet. Diese Rechtsfrage wurde inzwischen geklart.®
Im Ubrigen haben das BVerfG und ihm folgend der Bundesgerichtshof ent-
schieden, dass bewusste Umgehungen des § 302 Satz 2 StPO mit der Verfas-
sung unvereinbar sind’; das Bundesverfassungsgericht hat die Staatsanwalt-
schaften aufgefordert, gegen Missachtungen des Verfahrensrechts vorzuge-

hen!®

; entsprechende informelle Vereinbarungen begriinden ohne weiteres
die Revision''; Richter, Staatsanwilte und Strafverteidiger, die an illegalen
Deals mitwirken, setzen sich dem Risiko der Strafverfolgung gem. § 339

StGB aus.'?

1.

Wir haben uns daran gewohnt, bestimmte Thesen iiber die Realitit, die Ur-
sachen und die Folgen von Absprachen fast unhinterfragt zugrunde zu legen
und zu iibernehmen. Sie haben mit der Perspektive der Strafverteidiger eben-
so zu tun wie mit derjenigen der Strafrichter, der Rechtspolitik und - zuletzt
— des Revisionsrechts. Ich mochte hier beispielhaft nur zwei zentrale Thesen
nennen:

e Absprache und Informalitdt seien Ergebnis einer stindig steigenden
Belastung der Gerichte (und Staatsanwaltschaften);

7 Fischer ZRP 2009, 49, 50 f.
8 Vgl. VG Karlsruhe DRiZ 2012, 206 ff.

2 BVerfG, Urt. v. 19. Mirz. 2013 (2 BvR 2628/10), Rn. 98 ff. = HRRS 2013 Nr.
222; BGH, Urteil vom 10. Juli 2013 - 2 StR 195/13, BGHSt 58, 310 (m. Anm.
Radtke NStZ 2013, 669).

10 BVerfG (Fn. 9), Rn. 92 f.
I 2 StR 195/13.
12 Vgl, dazu Fischer, Gedichtnisschrift fiir Manfred Seebode, 2014.
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e Absprachen seien Ergebnis einer Ausuferung des materiellen Straf-

rechts, dessen (tatbestandliche) Grenzen so unscharf geworden seien,
dass die Rechtspraxis zu informellen Einigungen mindestens angehal-
ten werde."

So hat Rainer Hamm kiirzlich ausgefiihrt:

»Am wichtigsten ist die ... These iiber die Entwicklung des materiellen
Strafrechts als Hauptursache fiir den durch >Deals« regulierten Uberdruck
der Strafjustiz. So lange diese materiellen Ursachen nicht reduziert wer-
den, wird immer so etwas wie ein justizphysikalisches Naturgesetz seine
Wirkung entfalten. Wie sich in der realen physikalischen Welt das Wasser
immer einen Weg des geringsten Widerstandes sucht, um von oben nach
unten zu fliefSen (...) wird auch die Strafjustiz immer ein Mittel finden,
die durch die Erscheinungsformen moderner Straftatbestdnde stetig stei-

gende Prozessmasse zu bewdltigen.«'*

Ich mochte — probeweise und in der Hoffnung, dass dies als Teil eines in der

Sache engagierten Dialogs angesehen wird — beiden genannten Thesen wi-

dersprechen:

Anschlief3en an den Text von Hamm findet sich im selben Heft des Strafver-

teidiger ein Beitrag des Vorsitzenden Richters am Landgericht Frankfurt am

Main Erhard: »Sind aus Sicht der Praxis nach dem Verstindigungsurteil des

BVerfG Reformen des Strafprozessrechts erforderlich?«. Dort findet sich eine

Passage iiber den tatsdchlichen Druck auf Tatrichter, die ich im Ausschnitt

wortlich zitieren will:

»Wenn Tatrichter einem Anforderungsdruck ausgesetzt sind, der objektiv und
subjektiv an ihre Grenzen geht, drohen nicht nur Fehlentwicklungen im Kontext
von Verfahrensabsprachen. E drohen vermehrt fehlerhafte Urteils. Es droht aber

Diese These hat auch Franz Salditt in seinem Referat zumindest teilweise vertre-

Hamm StV 2013, 654, 655.
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auch zunehmende Ungleichheit vor dem Gesetz. Kein Strafrichter wird sich ein-
gestehen, dass das Maf$ der Riickstdnde, die er hat, einhergeht mit milderen Ur-
teilen und hdufigeren Einstellungen. Es werden immer die Sachgriinde (...) sein,
die den Ausschlag geben (...) Leider ist es nun mal das Fatale, das unbewusst
Verfiihrerische am Beruf des Strafrichters, dass man in schwierigeren Fillen
hdufiger Bewdhrung gibt, Einlassungen fiir nicht widerlegbar erachtet oder Ver-
fahren einstellt. Nun konnte man meinen, dass gegen etwas mehr Milde nichts
einzuwenden sei (...) Es besteht aber die Gefahr, dass es gerade die Beschuldig-
ten in schwierigen Verfahren sind, die davon profitieren (...) Eine solche Asym-
metrie kann niemand wollen.«

Dies ist eine eindrucksvolle Darlegung der Perspektive und Bedringnisse ei-
nes Tatrichters, der sich ersichtlich nach besten Kriften bemiiht, die Vielzahl
gleichzeitiger Anforderungen zu erfiillen und tiberhaupt zu verstehen, die an
ihn gestellt werden. Ich habe keinen Zweifel daran, dass seine Darstellung
subjektiv zutrifft und dass die hier genannten Argumente in vielen Fillen
handlungsmotivierend sind. Gleichwohl mdchte ich ihr eine eigene These
gegentiiberstellen. Sie lautet:

Die Justiz ist nicht iiberlastet. Sie fiihlt sich iiberlastet. Dies ist kein Re-
sultat ausufernder Strafverteidigung. Die Justiz hat kein Kapazitits-
problem, sondern ein Legitimitdtsproblem und ein (individuelles)
Freiheitsproblem.

a.

Uberlastung der Justiz wird beklagt, seit es staatliche Justiz gibt. Wir kénnen
sie im gemeinen Recht nachlesen, bei Feuerbach, im Reichsrecht, in der
Deutschen Richterzeitung 1914 und 2014. Die Justiz ist, aus ihrer Sicht, im-
mer »iiberlastet«. Warum ist das so? Es liegt gewiss nicht daran, dass Justiz-
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angehorige fauler, langsamer oder selbstmitleidiger wiren als andere." Viel-
mehr speist sich das Uberlastungs-Erleben aus zwei Quellen: Zum einen aus
der politischen und gesellschaftlichen Missachtung, welche dem Justiz-
System entgegen gebracht wird.'® Zum anderen aus der Sache selbst, welche
die Justiz betreibt:

Sie hat streitig zu entscheiden, was wahr ist und was gelogen, was richtig ist
und was falsch. Ein wenig mehr Miihe, ein Quantum mehr Zeit, Hinwen-
dung, Interesse oder Einfiihlung konnte vielleicht das Ergebnis dndern. Das
weil} jeder Richter. Wir wissen nicht wirklich ganz genau, wie es gewesen ist.
Aber wir miissen uns entscheiden, frither oder spiter, und endgiiltig. Denn

15 Eher diirfte das Gegenteil der Fall sein. Die Bedingungen, unter denen die Justiz
— erstaunlicherweise immer noch: gut, griindlich, schnell und mit hoher Akzep-
tanz — arbeitet, sind teilweise katastrophal. Personaleinsparungen bis zur absolu-
ten Grenze der Belastbarkeit (bei »Anpassung« der Gerichtsverfassung an die
Haushaltslage), Ausgliederung von Service-Einheiten, Bibliotheken auf einem
Stand, der nur mehr als beschdmend bezeichnet werden kann, usw. sind nur
Stichworte aus einem breiten Katalog der Umstéinde, die seit Jahrzehnten konti-
nuierlich zu Lasten der Justiz verschlechtert worden sind. Hinzu kommt eine Be-
soldungspolitik, welche die Angehorigen des hoheren Justizdienstes systematisch
zunichst als so genannte »Besserverdienende«, sodann als »privilegierte Arbeits-
platzinhaber« gegeniiber anderen Einkommengruppen benachteiligte.

16 Stichwort: »Knappe Ressource Recht« — als handle es sich um eine Wohltat, die
der Staat aus einem zu begrenzenden Vorrat schopft und unter die Armen ver-
teilt. An der Ressource Geld kann es kaum liegen: Die Etats der Justizministerien
des Bundes und der Linder liegen konstant zwischen ein und zwei Prozent des
Gesamthaushalts. Sie gelten gleichwohl notorisch als {iberzogen und dringend
kiirzungsbediirftig; Justizminister, die Kiirzungen verhindern, gelten schon als
tiberdurchschnittlich »erfolgreich«. Die technische, organisatorische und perso-
nelle Ausstattung aller Staatsanwaltschaften und Gerichte eines gro8en Flichen-
bundeslandes wie z. B. Bayern (Haushaltsgesetz 2013/2014) — darf jdhrlich etwa
halb so viel (570 Mio. €) kosten wie der Ausbau der Kindertagesstétten (1.330
Mio €); das sind immerhin 130 Mio. € weniger als die Elbphilharmonie und
2.000 Mio. Euro weniger als ein bekannter deutscher »Grol3«-Flughafen.
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danach kommt nur noch die Gewalt: der Henker, der Vollstrecker, der An-
staltspsychologe.

aa. Wir tun Menschen, die wir als Verbrecher identifiziert haben, die grof3t-
mogliche als legitim angesehene Gewalt an: Wir sperren sie iiber lange Zeit,
nicht selten gar fiir unabsehbare Zeit, in einen Raum, dessen Grof3e und Aus-
stattung sich nach der Untergrenze der Menschenwiirde bestimmt und anhand
dieses Malistabs gelegentlich neu bemessen wird.'” Wir vollziehen damit ge-
waltsame Eingriffe in Gliter, die nach unserer Auffassung jeder Mensch hat
und haben muss: Bewegungsfreiheit, Lebensgestaltungsfreiheit, Selbstbe-
stimmung.'® Das ist ein ziemlich furchtbares, jedenfalls gewalttitiges Tun. Es
unterscheidet sich, auch wenn wir uns dies aufgrund der Entfernung, in der
es stattfindet'®, gern vorgaukeln, letztlich nicht substanziell davon, den Ver-
brecher seines Korpers, seiner physischen Existenz zu berauben - einen Fin-
ger fiir den Meineid; eine Hand fiir den Raub - oder seine Unversehrtheit
anderweitig zu verletzen, etwa durch Brandmarken, Priigeln, Kahlscheren.

17 Ebenso wie etwa die Fragen, ob die Notdurft in einem abgetrennten Teil des
Raums verrichtet werden darf, ob jiidische und muslimische Gefangene Schwei-
nefleisch essen miissen, ob Gefangene einen Wasserkocher oder einen Laptop
besitzen diirfen und welches Mal} an Aulenkontakt als minimaler Kompromiss
zwischen Vollzugsziel und Sicherheitsanforderungen geboten ist.

8 Das gleichmillige Vorhandensein des Gutes »Bewegungsfreiheit« bzw. des men-
schenrechtlichen und tatsichlichen Anspruchs darauf ist die Quelle des Frei-
heitsentzugs als Strafe. Das gilt fiir die Freiheit wie fiir die korperliche Unver-
sehrtheit; nicht fiir Geld, Kraftfahrzeuge oder Erlaubnisse. Der Entzug von Gii-
tern, die nicht jeder hat, kann nicht allgemein und abstrakt angedroht und auch
kaum rational vergleichen werden.

19 Der Fall ist abgeschlossen, wenn der Urteil geschrieben und die Zihlkarte ausge-
fiillt ist. Der Rest findet fernab im Nebel statt; man begegnet ihm allenfalls wie-
der als »Vorstrafenakte«. Solche Routinisierungen und Abstumpfungen sind indi-
viduell nicht vorwerfbar; sie sind Resultat eines Systems, in dem sich Verhiltnis
von Offentlichkeit und Verborgenheit des Erkenntnis- und Vollstreckungsverfah-
rens im Laufe von 300 Jahren vollstindig umgedreht hat.
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bb. Dass wir dies tun, ohne daran als einem barbarischen Akt selbst zu lei-
den, gilt uns als »Praxis-Hérte«, professionelle Routine, Pflicht. Auch dieses
Ertragen hat mindestens zwei Quellen: Eine soziale, eine normative.

Die soziale Quelle ist iiberwiegend banal. Es ist pure Sozialadiquanz; Ge-
wohnung; die Platzierung der Justiz in den Bereich allgemeiner Verwaltung.
Das Unerhorte wird zum Alltag der Erledigung®; hinzu kommen die Ferne
und Fremdheit des Vollzugs. Strafrichter schreiten daher — wenn sie sich
nicht lacherlich machen wollen - bei uns in der Regel nicht mehr umher wie
die finsteren Herren des Schicksals. Durchschnittlich sind sie vielmehr weib-
lich, fahren den Zweit-SUV der Familie, scherzen vor der Verhandlung mit
den Beteiligten und miissen um 16 Uhr die Kinder abholen.

Die normative Quelle mag man - alles dies probeweise, wie gesagt! — aus
dem Blickwinkel Foucaults betrachten: Man richtet sich ein. Auch in den Kel-
lern der Vernichtungshaft und den Zellen der Inquisition gab es Vertrauen,
Gewohnungen, vermutlich auch Weihnachtsfeiern, gute und schlechte Tage,
und Momente der Geborgenheit im Ungliick.

Wir konnen das Ergebnis ertragen, weil das auf aullerordentlich breitem und
tiefem Fundament gewachsene Verfahrensrecht uns eine Stiitze bietet: So darf
das Ergebnis nur sein, weil und wenn es in diesem Verfahren hergestellt wur-
de. Die Wahrheit gilt uns heute nichts, wenn sie erfoltert wurde, oder wenn
sie dadurch ans Licht kam, dass dem Beschuldigten ein Mikrofon unters Bett
geschmuggelt wurde.

20 Jeder Straf-Richter und Staatsanwalt kennt dies: Bereits nach kurzer Zeit der Be-
rufstdtigkeit sinken die beantragten oder ausgeworfenen Strafmalle zu bloBen
Rechnungsgrofien herab, als deren Bezugssystem nicht vorrangig das Freiheitsinte-
resse der Betroffenen, sondern das Vergleichssystem der Straf-Zumessung er-
scheint. Die Lebenswirklichkeit der Strafe ist von Richtern meist ebenso weit
entfernt wie vom Normalbiirger, und man muss bewusste Anstrengungen unter-
nehmen, um sich ihrer Realitit zu versichern.
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Stimmt das? Sind wir sicher? Glauben wir an ein Recht des Riubers, des
»Morders« und des Betriigers, mit sich allein zu sein, zu sich selbst {iber sich
zu sprechen, seinem Spiegelbild die Tat zu gestehen, ohne dass wir »zugrei-
fen« auf diese (angebliche) Entdullerung des Bésen??' Ich gestehe: Ich weild
es nicht genau, und mir scheint, als ob auch die so genannte herrschende
Meinung es nicht genau wisse, so lange so engagiert und mit solcher Leiden-
schaft darum gestritten wird.

2.

Trifft es tatsidchlich zu, dass die Justiz deshalb dealt, weil sie sonst nicht fertig
wiirde mit Ihren Verfahren?

a.

Stellen wir einige Plausibilitits-Fragen:

Erstens: Sind Richter Menschen, die ihrer Natur oder Ihrer Ausbildung oder
ihrer Erfahrung nach verheimlichen wiirden, dass sie {iberlastet sind? Hier soll-
te man wohl unterscheiden zwischen einer subjektiven Uberlastung, also ei-
ner solchen aus persdnlichen Griinden, und einer Uberlastung aus objekti-
ven, strukturellen Griinden. Im ersten Fall ist es eine allgemein menschliche
Verhaltensweise, Uberforderungen zu leugnen, nach auBen zu verbergen,
ihnen durch »Abkiirzung« und »Vereinfachung« von vorgeschriebenen Verfah-
rensweisen zu begegnen, in der Hoffnung, dass es erstens nicht heraus-
kommt und zweitens nicht zu allzu vielen Fehlern fiihrt.

21 Vgl. BGH, Urt. v. 22. Dezember 2011 - 2 StR 509/10, BGHSt 57, 71, zur Unver-
wertbarkeit von Selbstgespriachen in einem Kfz = HRRS 2012 Nr. 268; und dazu
Allgayer NStZ 2012, 399; Jahn/Geck JZ 2012, 561; Ladiges StV 2012, 517; Mitsch
NJW 2012, 1486; Warg NStZ 2012, 237; Wohlers JR 2012, 389.
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Ganz anders bei objektiven Uberlastungen und Beschwernissen: Viele Prisi-
dien von Landgerichten haben sich jahrlich mit Antrdgen von Vorsitzenden
von Strafkammern zu befassen, sie von Zustidndigkeiten zu entlasten, weil
sie die Menge der anhingigen Verfahren nicht bewiltigen konnten. Der 2.
Strafsenat des BGH, dessen Mitglied ich bin, hat iiber eine Vielzahl von Zu-
stindigkeitsstreiten und sonstigen Konflikten zwischen Gerichten zu ent-
scheiden, in denen nicht selten Fragen der Uberlastung eine wichtige Rolle
spielen. Schliellich das Hauptverfahren selbst: In zahlreichen konkreten Fra-
gen des Verfahrensgangs entscheiden Gerichte, dass sie aufgrund ihrer Belas-
tungs-Situation zu diesem oder jenem nicht in der Lage seien. Es gibt also
ersichtlich keine natiirliche Hemmung von Strafrichtern, eine Situation von
Uberlastung einzuriumen, wenn sie nicht auf subjektiven Unzulidnglichkei-
ten, sondern auf objektiven Erschwernissen beruht.

Zweitens: Ist es bekannt geworden, dass Beamte von Bau-, Ausldnder- oder
Umweltdmtern in grolerer Zahl offentlich dullern, aufgrund der Vielzahl der
Verwaltungsverfahren und der Unfdhigkeit des Gesetzgebers, ein einfacheres
und schnelleres Verfahren zur Verfiigung zu stellen, seien sie gezwungen,
fortan Genehmigungs- und Eingriffsverfahren nicht mehr gesetzmaRig, son-
dern im Wege informeller »Einigungen« mit den Beteiligten zu fiihren? Mir
sind entsprechende AuRerungen nicht bekannt. Wo solche Abkiirzungen
vorkommen, werden sie von den Beteiligten nicht als Triumpf einer neuen
Verwaltungskultur beschrieben; Verfechter einer an den Regelungen des
VwVIG orientierten Verwaltung werden nicht als »praxisferne« Erbenzdhler
verhohnt.

Richter beteuern gelegentlich, die Sorge um die die Beschuldigten belasten-
den Effekte langer Verfahren erhohe ihre eigene oder die Bereitschaft zur in-
formellen Umgehung des Verfahrensrechts im Allgemeinen. Ich halte dies
fiir eine meist vorgeschiitzte Behauptung. Motivierend wirkt sich in der
Mehrzahl der Fille nicht die empathische Vorstellung vom Leiden des mog-
licherweise unschuldig eingesperrten Beschuldigten aus, sondern eine irrati-
onale Furcht, vom so genannten Obergericht »aufgehoben«, von Kollegen als
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»wersager« und von Dienstvorgesetzten als nicht »tiichtig« genug angesehen
zu werden. Auch hinter der Kollegialitdt der Richter schlummert, wie bei den
Strafverteidigern, der Tiger der Konkurrenz, und das Beurteilungs- und Be-
forderungswesen tut das seinige, um die Bereitschaft zu perpetuieren, sich in
eine beamtenartige Hierarchie einzuordnen.

Alles andere wire {iibrigens auch schwer zu erkldren: Wir sprechen {iiber
Strafkammern von Landgerichten, die die Untersuchungshaft gegen den Be-
schuldigten verhdngt oder ihre Anordnung bestdtigt oder verldngert haben,
die ggf. einen »hinreichenden Tatverdacht« bejaht und eine Hauptverhand-
lung auf dieser Grundlage begonnen haben. Dass die Mitglieder dieser
Kammern nach sechs oder acht Monaten plétzlich schwere verfassungsrecht-
liche Zweifel plagen, wenn sie an ihre Fille denken, ist moglich, aber nicht
wahrscheinlich.

Drittens: Wurde jemals vertreten, wegen des Anstiegs des Reiseverkehrs und
der Uberlastung der Lokomotivfiihrer sei es im Interesse einer Beschleuni-
gung des Ganzen geboten, Halte- und andere Signale zukiinftig individuell
»flexibel« zu interpretieren?** Wurde gefordert, Operationen in Krankenhiu-
sern sollten wegen der allgemeinen Uberlastung des Gesundheitswesens
auch ohne priaoperative anidsthesistische Explorationen durchgefiihrt werden,
da der zu erwartende Anstieg der Komplikationen um 1 % fiir die Volksge-
sundheit insgesamt unerheblich, die Einspar-Effekte hingegen betrichtlich
waren?

Viertens: Strafverteidiger und ihnen zustimmende Rechtswissenschaftler
streiten haufig engagiert fiir die Ansicht, in besonderen Situationen seien
Regelungen des Wirtschaftsordnungsrechts ggf. zu suspendieren. Die Justiz
stemmt sich dem mit Nachdruck entgegen: Wer die Zahlungsunfihigkeit der
von ihm geleiteten GmbH auch nur um einen Monat vor sich selbst leugnet,

22 Etwa: Rote Haltesignale diirften im Einzelfall nicht beachtet werden, wenn der
Lokfiihrer sich per Mobiltelefon mit eventuell Entgegenkommenden dariiber ge-
einigt habe, wer es eiliger habe.
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darf auf wenig Nachsicht hoffen; und wer vor dem Abschluss eines Swap-
Geschifts nicht ahnen wollte, dass dies seine letzte Grof3tat als Finanzvor-
stand sein werde, den belehren wir mit der Empdérung des reihenendhausbe-
sitzenden Strafkammervorsitzenden, seine Einlassungen seien lebensfremd.

b.

Ich glaube also nicht, dass Gerichte vor allem deshalb dealen, weil sie »liber-
lastet« sind. Selbstverstindlich sind sie unter »Drucke«, von vielen Seiten.
Aber deutsche Richter missachten nicht vorsitzlich das Recht, nur weil sie
moglichst viele Beschuldigte moglichst rasch und menschenrechts-schonend
aburteilen und den unschuldig Angeklagten zur Freiheit verhelfen moéchten,
oder weil sie es nervlich nicht ertragen konnten, dass die Anzahl unerledig-
ter Verfahren in der Registratur steigt. Dies ist eine veritable Legende. Inso-
weit gilt fiir die Analyse von Altenhain® nichts anderes als fiir einen Vergleich
zwischen der Rechtslage vor und nach dem Verstindigungs-Gesetz oder vor
und nach der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts. Ich glaube viel-
mehr, dass es sich um ein Problem der richterlichen Freiheit, also auch der
Macht handelt; und dass sich dahinter ein schwerwiegendes Problem der Le-
gitimitdt verbirgt.

aa. Richter sind frei. Das geltende Recht gibt ihnen eine aullerordentliche
Fiille von Macht. Sie steuern den Einsatz dullerster Gewalt gegen andere
Biirger. Sie sind Inquisitor, Verfahrensgarant und Entscheider in Einem. Sie
sollen, nach normativen Vorgaben, in einem der menschlichen Psyche schwer
moglichen Mal} »Unvoreingenommenheit« garantieren, wo Voreingenommen-
heit die menschliche Regel wire.** Sie bewegen sich in einem merkwiirdig

23 Altenhain/Dietmeier/May, Die Praxis der Absprachen in Strafverfahren (2013) =
(Gutachten fiir das BVerfG).
24 Dass Richter nicht die Besorgnis der Befangenheit »aus Sicht eines verniinftigen

Angeklagten« begriinden, die in einem zuvor abgetrennten Verfahren kurz zuvor
den »Gehilfen« zur jetzt angeklagten Haupttat verurteilt und ausdriicklich festge-
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unklaren Rahmen von Beamtenrecht, individueller Verantwortung und all-
taglicher Routine; zwischen kumpelhaftem »Wie kriegen wir diesen Fall vom
Tisch« und auftrumpfendem »Wir kénnen auch anders«. Diesem Zwiespalt
sind viele von uns nicht oder jedenfalls nicht ohne Weiteres gewachsen, we-
der intellektuell noch emotional. Denn sie werden auf ihn nicht vorbereitet;
er spielt in der Ausbildung von Richtern keinerlei Rolle.

Man muss es sich in seiner ganzen Wirklichkeit klar machen: Die gesamte,
durchschnittlich acht Jahre lange Ausbildung (plus dreijdhrige »Probe«-Zeit)
fiir einen der konflikthaftesten Berufe unserer Gesellschaft — einen Beruf, der
fast ausschlieB8lich aus Konfrontationen von Interessen, Durchsetzen gegen
hohen Widerstand, Entscheiden gegen Druck und Empdrung besteht — ent-
hilt keine einzige Lehreinheit {iber Konfliktbewiltigung, Management von In-
teressengegensitzen, Gruppendynamische Prozesse. Das Wort »Supervision«
mutet durchschnittliche deutsche Strafjustizmitglieder an wie eine kabaret-
tistische Provokation.*” Dieser Beruf zieht nun, wider die spontane Erwar-
tung, liberdies nicht etwa die Souverinsten, die Selbstsichersten, die Offens-
ten und Kreativsten an — sondern, wie uns die empirische Sozialforschung
leider gelegentlich mitteilt, eher durchschnittlich begabte, an Regelhaftigkeit
interessierte, auf konfliktfreie Mehrheiten hin orientierte Menschen, denen
»Spieltheorie« oder »Kreativitdt« nicht als Herausforderungen, sondern als
Abgrund erscheinen.

Wir orientieren, von Anfang an, mit aller Hirte und Konsequenz, Richter im
Hinblick auf ein bestimmtes Ergebnis, nicht im Hinblick auf ein bestimmtes

stellt und {iiber viele Seiten begriindet haben, warum der jetzige Angeklagte der
Haupttiter sei, ist psychologisch nicht zu erkldren und hat auch mit der »Ver-
nunft« von Beschuldigten nichts zu tun. Es ist vielmehr eine rein normative Be-
hauptung: Weil Richter unvoreingenommen sein sollen, wird das vermutet,
selbst wenn jegliche Erfahrung dem widerspricht (vgl. dazu auch BGH, Urt. v. 11.
Juni 2014 - 2 StR 489/13).

%5 Dasselbe gilt {ibrigens fiir Strafverteidiger, die weithin dieselbe Ausbildung und
»Sozialisation« erleben.
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Verfahren: Am Anfang des Studiums wie in seinem Mittelpunkt steht die Fra-
ge: Schuldig oder Unschuldig. Die Schuld des Téters, der meistens »T« heil3t,
ergibt sich aus dem Sachverhalt. Woraus sich der Sachverhalt ergibt, kommt
spdter oder gar nicht dran.

Einem solchen jahrelang bis zur vollstindigen Routinisierung eingeiibten
Denken gilt notwendig Mehr, das Richtige getan zu haben, als etwas Richtig
getan zu haben. Das mag eine auf »Effizienz« von Bewertungen orientierte
Schwiche unseres Verstindnisses sein, die anthropologisch, sozial und psy-
chologisch nahe liegt; gleichwohl ist sie geschichtsfern, erfahrungsfern und
letztlich menschenfern. Sie ist freilich keine Schwiche allein der Richter,
sondern hat die ganze Gesellschaft erfasst. Die Richter sind es, die dem kraft
Verstindnisses entgegen treten miissten, anstatt es zum zivilisatorischen
Minimum zu promovieren; die Strafverteidiger sind es, die kraft ihrer Aufga-
be widersprechen miissen.

bb. Salditt sagt, wie Hamm, und wie viele andere (ich selbst gelegentlich ein-
begriffen): Es sei die Ausuferung des materiellen Rechts, die uns den Deal be-
schert hat. Auch das ist, glaube ich, nicht ganz zutreffend.

»Hypertrophie« ist freilich als These zur Beschreibung einer (angeblichen o-
der tatsdchlichen) Krise des Strafrechts nicht neu. Als »hypertroph« konnte
schon der Eifer angesehen werden, mit der vor 60 Jahren das rasch vom
grobsten Schmutz gereinigte politische Strafrecht wieder in die Stellungen
des Kalten Kriegs geriickt wurde. Als es in den 70er Jahren des 20 Jahrhun-
derts galt, eine iiberschaubare Anzahl von Straftitern aus dem Umfeld des
politisch motivierten Terrorismus abzuurteilen, wurden die Anforderungen
der Tatbestandsbestimmtheit ebenso wie die der Beteiligungslehre, des Kon-
kurrenzrechts und des Aufkliarungsgrundsatzes an das Strafbediirfnis der
tiberwiltigenden Mehrheit der Gesellschaft angepasst. Ein Bediirfnis, das
Verfahrensrecht mit den Beschuldigten auszuhandeln oder das materielle
Recht zu »entkriminalisieren«, wurde hier wie im ersten Fall nicht gesehen.
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§ 176 StGB ist seit ungefihr 140 Jahren in seinem Kern gleich geblieben: Se-
xuelle Handlungen mit Kindern werden bestraft. Die Regelung ist nicht
schwierig zu verstehen; trotz aller Differenzierungs- und Aufspreizungskunst
des Gesetzgebers und aller Bemiihungen der Kommentatoren wissen wir im
Grundsatz, was gemeint ist. Die Hypertrophie des Deals in Verfahren wegen
sexuellen Missbrauchs von Kindern kann nicht materiell-rechtlich erklart
werden - jedenfalls nicht mit einer angeblichen »Ausuferung des Tatbe-
stands«. Sie findet ihren Grund vielmehr hier in einer Legitimitédtskrise des
Strafverfahrensrechts: Da, wo es angeblich gilt, die Schwidchsten vor besonders
gravierenden Rechtsgutsverletzungen zu schiitzen, ist das Verfahrens-Recht —
angeblich — inkompetent, diese Ziel zu verwirklichen. Es wird sogar behaup-
tet, es sei strukturell darauf ausgerichtet, das gerade Gegenteil zu bewirken,
nimlich eine Entlastung der Tédter bei gleichzeitiger Re-Viktimisierung der
Opfer. Ich halte auch diese These nicht fiir zutreffend.

Nichts anderes gilt im Ergebnis etwa fiir § 211 StGB in seiner seit 70 Jahren
hochproblematischen Fassung®® oder fiir neuere Straftatbestinde, deren an-
geblich mangelnde Bestimmtheit man geriigt hat - vom Landfriedensbruch
tiber den Subventionsbetrug bis zur Wasserverunreinigung: Es gibt keine
Beispiele dafiir, dass Wissenschaft oder Praxis aus den tatsidchlichen oder be-
haupteten Unklarheiten materiell-rechtlicher Straftatbestinde das Erforder-
nis abgeleitet hdtten, Verfahrensrecht nur noch »ungefdhr«, nach Mallgabe
von subjektiven Gerechtigkeits-Anschauungen oder von Absprache mit Ver-
tretern der Beschuldigten anzuwenden.

Heute gilt als »hypertroph« das Bemiihen, das tduschungs- und irrtumsbeding-
te Verschwinden von Billionen Euro Tatbestinden zu subsumieren, die man fiir
solcherlei systemerschiitternde Zwecke nicht konzipiert hat, oder die Verfol-
gung von Korruptionszusammenhdngen mit Hilfe eines »angepassten« Amts-
triager-Begriffs zu ermdglichen. Die genannten Beispiele widerstreiten aber der

26 Dazu jetzt Deckers/Fischer/Konig/Bernsmann NStZ 2014, 9 ff.; vgl. auch Fischer, DIE
ZEIT Nr. 51/2013, S. 8; Mitsch StV 20014, 366.
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verbreiteten Ansicht, bei Tatbestianden wie § 263 oder § 266 StGB fithre vor
allem materiell-rechtliche Unbestimmtheit zur Aufweichung des Verfahrens.

In der angeblich besseren alten Zeit gab es nicht wesentlich weniger Tatbe-
stinde und auch nicht weniger Versuche, das jeweils als strafwiirdig Angese-
hene mit ihnen zu erfassen. Ein vielleicht entscheidender Unterschied mag
darin bestehen, dass viele Jahre lang das materielle Strafrecht mit recht kla-
rer rechtspolitischer Zielrichtung geschaffen und angewandt wurde: Als
Durchsetzung einer weithin geschlossenen Ordnung gegen eine — tatsichli-
che, gefiihlte oder normativ bestimmte — Minderheit: die Armen, die Dum-
men, die unteren sozialen Schichten. Die geborene Klientel der Strafjustiz
war leicht zu finden, sozial, 6konomisch und stadtebaulich: Sie wohnte »hin-
ter dem Bahnhof«. Heute finden wir dort oft nur mehr Kiinstler-Lofts und
Outlet-Stores; zugleich durchsuchen Staatsanwilte, von Kamerateams be-
gleitet, gelegentlich die Biiros von Bankenvorstinden.

Zusammengefasst: Mag der informelle Deal und damit die Zerstdrung des
Verfahrens durch Randunschirfen von Betrug, Untreue oder Bestechung auch
geférdert werden, so hat er hierin doch nicht seine Quelle. Vieles spricht m. E.
vielmehr dafiir, dass es sich um ein Machtproblem und daher um ein Problem
der Legitimitdt handelt. Wenn die herrschende Meinung in einer Gesellschaft
bestimmte Handlungen als hochgefdhrlich definiert, findet sie »Mittel und
Wege«, sie zu kriminalisieren. Es handelt sich um eine Frage der Legitimitit,
nicht um eine solche der Kapazitit oder der Rechtstechnik. Strafverfahren we-
gen Untreue gegen Vorstinde von Banken oder wegen Korruption gegen Ma-
nager oder Politiker leiden nicht an der Unbestimmtheit der Strafvorschriften,
sondern an der Ungeklirtheit der Frage, ob es sich bei den zugrunde liegen-
den Handlungen tiberhaupt um strafwiirdiges Unrecht handelt. Hiertiber gehen
die Meinungen bekanntlich weit auseinander, und die sozialen Machtverhilt-
nisse sind gravierend zugunsten der potentiell Beschuldigten verschoben.
Deshalb sprechen wir seit 20 Jahren anhaltend {iber die angeblich uniiber-
windlichen Schwierigkeiten, einen grollen Untreueprozess so zu fiihren, dass
er in Verlauf und Ergebnis dem geltenden Recht entspricht.



Perspektiven der Strafverteidigung — aus Richtersicht 123

Zielrichtung, Aufgaben und Legitimititsfragen des materiellen Strafrechts

haben sich grundlegend gedndert. Das ist — sozial — unvermeidlich, nicht zu

beklagen und ernst zu nehmen. Es fiihrt nicht fiir sich zu einer »Hypertro-

phie« des Strafrechts, vielmehr zu einer groflen — fortbestehenden — Unruhe

tiber seine Anwendung.

3.

Vor wenigen Wochen hat mir ein Strafverteidiger folgende Schilderung einer

Tagung mitgeteilt, die ich vollstindig wiedergeben mdochte:

»(...) Ich war bei einer Veranstaltung der Richterakademie in X., zu der auch
StAe und Verteidiger eingeladen sind und bei der es um die Verstindigung und
die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts*” ging.

Anwesende Staatsanwilte teilten mit, die Leiter der Staatsanwaltschaften in
Nordrhein-Westfalen hdtten in thren Behorden (iibereinstimmend) mitgeteilt, im
Hinblick auf das Urteil des Bundesverfassungsgerichts sei »nichts zu veranlas-
sen«. Man werde doch nicht gegen Richter Verfahren einleiten, mit denen man
noch 20 Jahre zusammen arbeiten miisse. Es sollten vielmehr die Richter dienst-
lich angewiesen werden, nicht mehr neben dem Gesetz zu dealen.

Mehrere Richter vertraten die Ansicht, wegen der Uberlastung liefSen sich die
gesetzlichen Vorgaben der Verstdindigung nicht umsetzen; man miisse »den Fak-
tor Mensche« beriicksichtigen; das BVerfG kenne die Realitdt nicht. In der Praxis
werde man noch weiter ins Informelle fliichten.

Nur ein Richter gab zu bedenken, die angebliche Arbeitsiiberlastung der Gerich-
te moge etwas damit zu tun haben, dass man nach 15.30 Uhr dort niemanden
mehr telefonisch erreiche und die 40-Stunden-Woche eine Liige sei.

Ich versichere Thnen, dass ich weder iibertreibe noch liige.«

27

Gemeint: Vom 19. Mirz 2013, 2 BvR 2628/10 = HRRS 2013 Nr. 222.



124 Thomas Fischer

Wenn diese Schilderung zutrifft — was mir von einem weiteren Teilnehmer
der Tagung bestitigt wurde —, wurde von behordlicher Seite angeordnet oder
nahegelegt, gegen unzuldssig informelle Absprachen auch zukiinftig nichts
zu unternehmen. Damit wire wohl unzweifelhaft die Bedingung eingetreten,
welche das Bundesverfassungsgericht fiir die Verfassungswidrigkeit der Re-
gelung gesetzt hat®®; dies wire durch weiteren Beschluss des Gerichts festzu-
stellen.

Die vom Bundesverfassungsgericht in Auftrag gegebene Erhebung hat erge-
ben, dass ein betrichtlicher Anteil der Richter, denen die Strafrechtspre-
chung von Verfassungs wegen anvertraut ist, bereit ist, das geltende Verfah-
rensrecht bewusst zu missachten, wenn es ihnen private Vorstellungen von
Gerechtigkeit oder Arbeitserleichterung nahelegen, eine als »herrschende
Meinung« angesehene schweigende Mehrheit dies toleriert und das Risiko,
dafiir zur Verantwortung gezogen zu werden, gering ist. Das, so meine ich,
konnen die Rechtsgemeinschaft und die Justiz nicht hinnehmen, ohne
schwerwiegenden Schaden zu erleiden. Das Bundesverfassungsgericht hat
eindeutige und klare Schlussfolgerungen gezogen; es hat die besondere Ver-
antwortung gerade auch der Revisionsgerichte und der Staatsanwaltschaften
betont.” Beide werden hieran gemessen werden.

Das alles betrifft selbstverstindlich auch die Strafverteidiger. In deren Ge-
schift habe ich mich nicht einzumischen; sie mdgen vor threr Tiir kehren. Die
Betroffenheit, mit der gelegentlich der Druck beklagt wird, welcher von
Staatsanwaltschaften und Gerichten in Richtung auf informelle Einigungen

28 »Sollte sich die gerichtliche Praxis weiterhin in erheblichem Umfang iiber die gesetzlichen

Regelungen hinwegsetzen und sollten die materiellen und prozeduralen Vorkehrungen des
Verstindigungsgesetzes nicht ausreichen, um das festgestellte Vollzugsdefizit zu beseitigen
und dadurch die an eine Verstindigung im Strafverfahren zu stellenden verfassungsrechtli-
chen Anforderungen zu etfiillen, muss der Gesetzgeber der Fehlentwicklung durch geeignete
MafSnahmen entgegenwirken (...) Unterbliebe dies, trite ein verfassungswidriger Zustand
ein« (BVerfGE [oben Fn. 9], Rn. 121 = HRRS 2013 Nr. 222).

2 BVerfG (oben Fn. 9), Rn. 92, 93 = HRRS 2013 Nr. 222.
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ausgeht, ist nicht stets ehrlich. Sie ist iibrigens auch wenig schmeichelhaft
und, mit Blick auf Beteiligungsfragen, nicht ungefihrlich.*

V. Strafverteidigung

Was also ist, aus meiner beschrinkten Richtersicht, die heutige »Perspektive
der Strafverteidigung«? Franz Salditt hat in seinem Referat dariiber viel Wich-
tiges gesagt; ich will ihn weder widerlegen noch iibertreffen.

1.

Selbstverstdandlich muss man bei jeder Antwort berticksichtigen, dass es »die
Strafverteidigung« nur auf einem hohen Abstraktionsniveau gibt. In der all-
tdglichen Wirklichkeit zerfdllt das Berufsbild seit langem in unverbundene
Teile, die durch rechts- oder verbands-politische Formeln nur locker zusam-
mengehalten werden. Ich glaube, dass es heute mindestens drei oder vier
»Abteilungen« der Strafverteidigung gibt, die auf ganz unterschiedlichen Fel-
dern tétig sind und daher auch die strategischen wie taktischen Probleme
sehr unterschiedlich definieren. Die offentliche Diskussion ist insoweit et-
was einseitig dominiert. Aber das kann nicht die Sorge eines Revisionsrich-
ters sein.

Fiir jede der differenzierten Berufsgruppen der Strafverteidiger stellen sich
Aufgaben und Perspektiven anders und umso unterschiedlicher, je mehr man
sich dem konkreten Berufsalltag nihert. »GrolRbaustellen« materieller und
formeller Art gibt es fiir jede Gruppe. Vielfach sind dies Probleme im Zu-
sammenhang des Ermittlungsverfahrens, in welchem die weiter steigende
Ubermacht der Polizei — und damit auch eines polizeilich-priventiven Den-

30 Vgl. dazu jetzt auch Fischer, Strafbarkeitsrisiken beim Dealen mit dem Recht, Ge-
dichtnisschrift fiir Manfred Seebode, 2014, m. w. Nachw.
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kens — iiber die justizformig agierende, vielfach miserabel ausgestattete und
daher heillos iiberforderte Staatsanwaltschaft nicht mehr allein als Organisa-
tionsdefizit beklagt, sondern endlich als staatsrechtliches Problem der Ge-
waltenteilung problematisiert werden sollte. Es gibt Probleme der Asymmet-
rie (von Information und Verfahrensmacht) im Umgang mit grollen Wirt-
schaftsstrafverfahren. Es gibt — weiterhin — erhebliche Defizite in der Ent-
wicklung einer tragfdhigen Struktur der Hauptverhandlung in Strafsachen im
«Normal«-Fall: »Widerspruchslosung«, Praklusion von Beweisantrigen,
Schuld-Interlokut sollen hier als Stichworte genannt werden. Von hoher Be-
deutung ist nach meiner Ansicht die Diskussion um eine angemessene Do-
kumentation der Beweisergebnisse der tatrichterlichen Hauptverhandlung an
Landgerichten. Und es gibt eine Fiille interessanter revisions-rechtlicher Fra-
gen, deren Diskussion und Handhabung nicht allein »Revisions-Verteidiger«
angehen, sondern von dort in die Tatsachen-Instanzen hineinwirken konn-
ten.

Nichts anderes gilt im materiellen Recht: Seit langem wundert es mich, wie
widerspruchslos die Strafverteidiger hinnehmen, was sich im klassischen
»Bekdmpfungsrecht« des Betdubungsmittel-Strafrechts abspielt: Fragen nach
dem strafrechtlichen Sinn der Prohibition sind so exotisch geworden wie
fundierte Kritik an der Preisgabe aller dogmatischen Regeln bei ihrer Voll-
streckung. Mit spitzen Fingern, so scheint mir gelegentlich, beriihren die
anwaltlichen Beherrscher der »Compliance« die Kolleginnen und Kollegen, an
denen der Geruch der Fixerstuben und Spielhallen klebt. Wenn der Begriff
der »Strafverteidigung« einen programmatischen Sinn haben sollte, wire dies
jedenfalls der Rede wert.

2.

Ich habe hier freilich keine (rechtstechnischen) Vorschlidge zur Losung von
Problemen der Strafverteidigung oder des Strafverfahrens zu unterbreiten,
von denen ich meine, dass sie noch gar nicht umfassend erkannt und erortert
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sind. Ich mochte vielmehr, zusammenfassend, fiir etwas anderes werben, was
mit hoher Wahrscheinlichkeit schwieriger ist als eine rasche Einigung auf die
beiden oben genannten struktur-pessimistischen Thesen, die Justiz sei iiber-
lastet und das materielle Recht hypertroph. Beides trifft nur nach Malgabe
einer Vielzahl von Primissen zu, welche die eigentlich wichtigen Probleme
enthalten.

Ich halte eine weitere Diskussion fiir erforderlich. Ich meine, dass sie kontro-
verser und offener gefiihrt werden kdnnte und miisste, als dies in den letzten
20 Jahren geschehen ist, jenseits von floskelhafter Konsensualitdt. Zugleich
aber, dass der Kontroverse eine auf Sachkenntnis und Empathie ruhende An-
erkennung der jeweils anderen Sichtweise zugrunde liegen muss.

Hierfiir, das will ich abschlieBend noch einmal sagen, ist der bedeutende
Strafverteidiger Gunter Widmaier ein leuchtendes Beispiel gewesen. Fiir die
Perspektive der Strafverteidigung und die Rechtskultur in Deutschland hat er
Uberragendes geleistet.
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